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RESUMO

Este trabalho aborda alguns dos modos através dos quais a familia e a parentalidade
sao colocados na legislacdo e como essas representacoes estao atravessadas e
imbricadas com produgoes de género. Utilizei referenciais dos Estudos de Género e
de Sexualidade Pds-estruturalistas para pensar como, dentro de determinada cultura,
¢ possivel produzir essas leis e ndo outras. Busco, a partir de uma analise de discurso,
multiplicar os significados postos no direito de familia, tentando articula-los com o
que se coloca na cultura de forma mais geral. Assim, uma dimensdo central é a
questao da infancia como célebre e ultimo objetivo da familia. Para dar conta da
educacao e do cuidado das criangas outras dimensdes como o amor e a
consanguinidade se colocam como fundamentais. Nessa dire¢ao, género é um
organizador da cultura e da familia, mobilizando e marcando simbolos e institui¢des
como a familia e o direito. Em muitos locais da cultura, refor¢ados por elementos da
legislagao, mesmo que haja pai e mae, ¢ a mulher-mae que sera chamada, acionada e
legitimada a criar e educar os/as filhos/as do casal.

Palavras-chave: familia — consanguinidade — género — filiagao — direito de familia
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APRESENTACAO

Este trabalho aborda alguns dos modos através dos quais a familia e a
parentalidade sao colocados na legislacdo e como essas representacoes estao
atravessadas e imbricadas com produgoes de género. Utilizei referenciais dos
Estudos de Género e de Sexualidade Pods-estruturalistas para pensar como, dentro de
determinada cultura, é possivel produzir essas leis e ndo outras. Busco, a partir de
uma analise de discurso, multiplicar os significados postos no direito de familia,
tentando articula-los com o que se coloca na cultura de forma mais geral.

Assim, organizei a escrita em torno de quatro capitulos. No primeiro capitulo
apresento a tematica, meu envolvimento com o tema, as justificativas para tal
pesquisa e as questdes que pretendo investigar.

Questdoes metodoldgicas e a concepgao tedrica que embasa as andlises
realizadas aqui estao descritos e desenvolvidos no capitulo 2. Ali, disserto sobre o
conceito de género e sua articulagao especialmente com a educagao e com o conceito
de cultura. Também desenvolvo alguns pontos da andlise de discurso foucaultiana, a
qual pretendi realizar aqui.

Nos dois capitulos que se seguem contém andlises do texto legal. No primeiro
deles, descrevo e argumento dois processos que julguei relevantes no Cédigo Civil: a
centralidade da infancia e as ligagOes entre natureza e legalidade presentes no direito
de familia.

No capitulo 4, entao, analiso o Poder Familiar instituido pelo cédigo e que
pretende regular as relagOes entre pais e filhos em sua intimidade de deveres e

atribuigoes.



1 LEGISLACAO E CULTURA

O que o direito tem a ver com a educacao? Porque estudar legislagio num
curso situado na drea da educagao? E mais, porque, num curso de especializagao em
educagao, sexualidade e relagdes de género faz sentido estudar o direito?

Creio que essas relagdes nao sdao obvias, mas tem se constituido como muito
importantes para mim. Em minha dissertacao de mestrado, trabalhando com as
nogoes de familia operacionalizadas dentro de uma politica publica de atendimento a
criangas e jovens em situagdo de rua, deparei-me com um conjunto de textos e
normas que regrava a acao desse servico (FERNANDES, 2008). Essa foi uma das
surpresas que tive no trabalho de campo: Este conjunto de textos e normas eram as
leis que tratavam de regular a vida de criangas e adolescentes (Estatuto da Crianga e
do Adolescente), bem como de suas familias (Cddigo Civil — Direito de familia). Pude
ver, através do material empirico produzido e das leituras realizadas, que ha uma
constituicao de sujeito infantil dentro da legislacdo tomado como a norma, sendo
todas as outras formas de entender e viver a infancia desviantes e que precisam de
reparacao. Também vi que a familia deve estar, de alguma forma, ‘legalizada’; é
preciso haver um registro das criangas, a guarda ou a tutela das mesmas para que se
entenda efetivamente esse conjunto de pessoas como uma familia ‘ok”'.

Desse modo, passei a olhar para o direito como uma forma de sintese do que
se produz dentro de nossa cultura sobre infancia e familia, um espago que articula e
conecta muitos discursos (da psicologia, da medicina, da moral crista, dos direitos
humanos, da politica etc.) e forma um novo que legisla, regula a sociedade como um
todo. Assim, o discurso juridico se torna locus privilegiado para se pensar na cultura
contemporanea.

Mas afinal, o que isso tudo tem a ver com a educacao? Educacdo, neste

contexto, extrapola as relagdes escolares de aprendizagens. Ao ampliar o conceito de

' Muitas vezes, o registro pode ser substituido de algum modo pela consanguinidade, como aponto
na secao 4.2 de minha dissertacao.
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educagao, toma-se como processo educativo todas as instancias e praticas que tornam
um individuo sujeito de determinada cultura. Dessa forma, sdao entendidas como
pedagdgicas as artes, as politicas publicas, as midias, os processos de socializagao, as
leis etc. (MEYER, 2003). Assim, pode-se dizer que ao regular e estabelecer leis sobre a
familia, o casamento e os/as filhos/as, o direito de familia ensina formas de ser
homem, mulher, marido, esposa, bem como no¢des de conjugalidade.

O que pretendo, entdo é olhar para o direito de familia como quem lé um texto
buscando problematizar e evidenciar que posicoes de sujeito e representagdes sao
produzidas sobre familia e parentesco através de um olhar das relagdes de género e
sexualidade.

Para tanto, utilizo os referenciais dos Estudos de Género e de Sexualidade Pos-
estruturalistas para pensar como, dentro de determinada cultura, é possivel produzir
essas leis e ndo outras. Minha inten¢do €, a partir de uma andlise de discurso
foucaultiana, multiplicar os significados postos no direito de familia, tentando
articuld-los com o que se coloca na cultura de forma mais geral.

Nessa diregao, a cultura é entendida como o local em que se compartilha e se
produz significados. Constitui-se como um campo de luta e de conflitos pelo poder
de significar sujeitos e objetos existentes (JOHNSON, 2004). A cultura €, entao, lugar
de aprendizagens sobre o ser homem, mulher, mae, pai, jovem, velho... Desse modo,
ao analisar uma produgao cultural, a lei, é possivel dizer que também ela esta
implicada com a produgao de modos de ser homem, mulher, pai, mae, filhos e filhas,
marido e mulher.

O discurso veiculado por meio do direito de familia ndo surge ou tem sua
origem no direito, mas sao formas de sintetizar o que se tem produzido de forma
mais ampla na cultura como familia e unido saudavel. O conceito de discurso que
estou utilizando aqui vem do pensamento de Foucault (1987), para o qual os
discursos sao conjuntos de saberes e praticas que pretendem descrever determinado
sujeito ou objeto. Ao descrever, os discursos acabam por produzir e constituir os

objetos de que falam. Os discursos sao multiplos e produzem muitas, diferentes e até
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conflitantes nogoes sobre aquilo de que falam. Ao tratar de casamento, por exemplo,
estao envolvidos discursos dos direitos humanos, religiosos, da legislacdo, da
medicina, da psicologia, da educacdo, entre muitos outros. Esses diferentes discursos
produzem nogdes diferentes sobre o que € um casamento, quem pode casar-se e
como ele deve ser vivido.

Assim, proponho as seguintes questoes de pesquisa:

% Como, no subtitulo II: das relagdes de parentesco do direito de familia, se
produz representagoes sobre e para homens, mulheres e criangas?

% Que nogodes de familia e parentesco sao produzidas dentro deste artefato
cultural e legal?

Desse modo, creio ser possivel mapear representacoes de familia e
parentalidade sao colocados nesta legislacdo e como essas representacdes estao
atravessadas e imbricadas com producdes de género. Isso se torna relevante na
medida em que alguns grupos dizem nao se reconhecer dentro dessa legislagao e
lutam politicamente pela sua inclusdo na norma juridica, ja que ela delimita, de

alguma forma, quem sao os sujeitos de direito e os/as cidadaos/as em nossa cultura.

1.1 O DIREITO DE FAMILIA

O Direito de Familia constitui o Livro IV da Parte Especial do Cédigo Civil,
junto ao Direito das Obrigag¢oes, de Empresa, das Coisas e das Sucessoes. O direito de
familia, na 6tica de diversos comentadores do direito, busca regular as relagcdes que
se estabelecem a partir de vinculos afetivos. Assim, pode-se pensar no direito de
familia como lugar de normatizacao das relagdes interpessoais indicando formas
adequadas, corretas e saudaveis de constituicdo dos vinculos socioafetivos. E nessa
direcao que o Subtitulo I, trata do casamento, prevendo 80 artigos distribuidos entre
os impedimentos, as causas suspensivas, a celebragao, as provas e a dissolucao do

casamento. Ao todo, no Direito de Familia, sao 273 artigos. Neste trabalho, quero
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olhar apenas para o Subtitulo II Das Relac¢oes de Parentesco, procurando analisar de
que modos se ensina a ser mae e pai de determinados modos dentro dessa legislacao.

O cddigo civil que abriga o Livro do Direito de Familia que estou colocando
em analise foi sancionado pelo presidente da Republica em 10 de janeiro de 2002, sob
o numero 10.406, entrando em vigor em 10 de janeiro de 2003. O Cddigo anterior
datava de 1° de janeiro de 1916 e era por ele e por seus valores que a vida em familia
era regulada. Muitos dos artigos do antigo cddigo ja estavam em desuso, assim como
outros foram sendo incorporados, especialmente apds a promulgacdo da
Constituicao Federal em 1988. Contudo, boa parte dos seus valores morais e de vida
em familia continuam operando ainda atualmente. Um exemplo disso €é a
heterossexualidade compulsoéria instaurada dentro da lei principalmente quando se
tem a filiacdo como centro da familia, filiagdo essa que € entendida como biolodgica e
consangiiinea.

Segundo vdrios autores, entre eles Alves (2001) e Policarpo (2006), o Cddigo
Civil de 1916 estava baseado no principio da propriedade. Especialmente o Direito
de Familia deste primeiro cédigo enfatizava prioritariamente o patrimoénio e a
sucessao, colocando a legitimidade da familia como essencial para a sucessao de
heranca. Desse modo, a legislacdo so fazia sentido para a garantia da propriedade, ou
seja, fazia sentido para alguns segmentos da populagao. Os filhos havidos fora do
casamento — sem o casamento de seus pais — eram considerados ilegitimos e nao
poderiam ser reconhecidos por nenhuma das partes, produzindo assim um grande
contingente de 6rfaos no pais no inicio do século XX.

Assim, para Simone Ribeiro, “diante do tratamento constitucional [e do novo
codigo civil], seus participantes [da familia] devem-se mutuamente: respeito e
fidelidade, assisténcia moral e material, competindo a ambos a guarda e o sustento
dos filhos comuns” (RIBEIRO, 2002, p.17). Segundo esta autora, isso seria uma
inovacdo em nosso direito, ja que até entdo se baseava no direito a propriedade e na

sucessao de patrimoénio. Douglas Policarpo (2006) vai mais além ao dizer que
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neste sentido, quando finalmente rompemos com as defini¢des bioldgicas e
formas de familia, concebendo a mesma como uma comunidade de afeto, a
abstragdo dos termos nos leva a buscar elementos identificdveis nas praticas
e na simbologia dos grupos sociais, que nos permitem reconhecer
relacionamentos que possam ser nomeados de "familia socio-afetiva'.
(POLICARPO, 2006, p. 7).

Essa nocao da familia como comunidade de afeto, parece ser o grande
diferencial do atual codigo. Entretanto, ao mesmo tempo em que o autor defende que
se rompe com “as defini¢des biologicas”, boa parte do cddigo trata dos vinculos
naturais em detrimento dos civis, o que discuto no capitulo 3.

Na proxima sessao discuto algumas defini¢des do Direito de Familia que sao
tratadas pelo Subtitulo II — Das relacdoes de parentesco e que se colocam como

fundamentais para o desenvolvimento deste trabalho.

1.2 DAS RELACOES DE PARENTESCO

Os 47 artigos que regem as relacdes de parentesco estao divididos nos
seguintes capitulos: I disposi¢es gerais, II da filiagdo, III do reconhecimento dos
filhos, IV da adogao e V do poder familiar.

O Capitulo I busca esclarecer o que se esta chamando de parentesco e como
ele é qualificado e classificado. Segundo o art. 1.591, “sao parentes em linha reta as
pessoas que estdo umas para com as outras na relacio de ascendentes e
descendentes”. Nesse artigo nao se faz mengao ao tipo de vinculacao estabelecida:
civil ou natural. O parentesco civil se da especialmente em processos de adogao, uma
vez que é uma decisao juridica que imprime a vinculagdo, e de casamento. O
parentesco € dito natural quando resulta de consanguinidade, incluidos ai os
nascimentos decorrentes de conjuncao sexual e de tecnologias reprodutivas
homologas (em que o casal utiliza seus dvulos e espermatozoides) e heterélogas (em
que se usa ovulos e espermatozoides de terceiros, desde que com consentimento do/a
cOnjuge ou companheiro/a). Ha ainda o parentesco por afinidade que liga sogros/as e

noras/genros, cunhados/as. Essas trés relagdes de parentesco produzem efeitos
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juridicos pessoais uma vez que, por exemplo, impedem os sujeitos de se casarem
com alguém com o qual se tenha algum parentesco até 4° grau. Importante dizer que,
muito embora se defina esses parentescos, o subtitulo II trata quase que
exclusivamente de filiagdo. Desse modo € necessario se perguntar que conceito de
familia estd colocado ai quando o cddigo todo, ou quase todo, regulamenta o

casamento e a existéncia de filhos.

1.2.1 Vinculos Naturais e Civis

O artigo 1.593 do Cddigo Civil define que “o parentesco € natural ou civil,
conforme resulte de consanguinidade ou outra origem”. A consanguinidade gera o
parentesco natural, contudo, dentro do parentesco civil estao todas as outras relagoes
que nao se originem do sangue e da descendéncia. Assim, a suposi¢ao € de que os
vinculos familiares sejam naturais, ou seja, consanguineos.

Essa suposigao parece vir de muito longe em nossa historia e parece de fato
ser natural que seja assim, tamanha a sua reiteracao ao longo do tempo em nossa
cultura. A associacao feita entre familia e natureza, nomeada como relacao de
parentesco indica a naturalidade da constituicao da familia: um destino natural dos
humanos, uma necessidade intrinseca a esséncia humana; a reprodugao e a exaltagao
da origem e da semelhanca. Estudos antropoldgicos, a partir de perspectivas
evolucionistas, por vezes retomam esses argumentos bioldgicos — que também
aparecem com forca em diversas dareas da psicologia, especialmente a do
desenvolvimento e a psicanalise — reiterando a centralidade, necessidade e
naturalidade do vinculo mae-filho, indicado enquanto fendmeno bioldgico e afetivo
natural das mulheres justamente pelo fato de que as mulheres gestam e cuidam — em
funcdo da amamentacao — das criangas (MEYER E COLS, 2007). Segundo Paulo Netto
Lobo (2004, p. 48), “na tradicao do Direito de Familia brasileiro, o conflito entre a

filiagdo bioldgica e a socioafetiva sempre se resolveu em beneficio da primeira”. A
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filiacdo socioafetiva vem sendo considerada uma possibilidade apenas recentemente,
baseada especialmente no fundamento do superior interesse da crianca.

Ainda o artigo anterior, 1.592, coloca que “sao parentes em linha colateral ou
transversal, até o quarto grau, as pessoas provenientes de um sé tronco, sem
descenderem uma da outra”. Novamente o termo empregado para designar a origem
nos remete a ideia de natureza. O vocdbulo “tronco”, segundo o dicionario Aurélio,
remete, além de “origem da familia, raca etc”, a botanica, aquilo que se entende por
natureza: drvores, ramos, corpo humano.

Sobre os vinculos civis ha pouquissimas explicagdes e detalhamentos, tanto no
texto da lei quanto nos comentdrios dos operadores do direito. Qualquer outra
origem que crie lagos de parentesco ¢ denominada civil, desde que haja algum

processo juridico que defina o lago como, por exemplo, a adogao e o casamento.
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2 DOS MODOS DE OLHAR

Esse trabalho esta envolvido politica e teoricamente com as formulagoes dos
Estudos Feministas, mais especificamente na sua articulagio com o pOs-
estruturalismo. E pelo modo como as desigualdades existentes entre homens e
mulheres sao entendidas e problematizadas nesta perspectiva que aposto na poténcia
desta teorizagao, visto que ela complexifica essas relagdes. Mulheres lutando por
melhorias na qualidade de vida e por relacdes mais igualitdrias existiram em muitos
momentos da histéria. Contudo, pode-se ver, no fim do século XIX uma
movimentacdo maior e mais organizada das mulheres. Dessa vez sua luta estava
ligada ao acesso a educagao, inclusive de nivel superior, e ao sufragio universal. Essa
tematica caracteriza o que se chama de primeira onda do feminismo. Durante a
década de 1960, ha novamente uma efervescéncia na organizacao das mulheres.
Nesse momento, as questdes tinham ligacdo com a representatividade das mulheres
em todos os ambitos da sociedade. Assim, filiando-se a outros movimentos que
tomavam corpo dentro e fora da academia, comegou-se a produzir uma relagao entre
as diversas correntes tedricas e o feminismo. E nesse contexto que a critica pos-
estruturalista ganhara ressonancia dentro dos estudos feministas. A critica a nogao
moderna de sujeito, a critica aos binarismos e essencialismos, a desnaturalizacao de
desigualdades e diferencas, siao pontos que aproximam as feministas do pds-
estruturalismo.

O pos-estruturalismo “questiona o cientificismo das ciéncias humanas, adota
uma posigao antifundacionalista em termos epistemoldgicos” (PETERS, 2000, p.39),
assim, vertentes do feminismo o utilizam para contestar a ciéncia com C maitsculo,
mostrando o quanto ela é produzida dentro de uma matriz masculina, heterossexual,
cristd, branca. Desse modo, o conceito de género passou a ser utilizado nessas
vertentes para dar énfase ao processo lingiiistico que torna individuos em homens e

mulheres.
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Género se refere a construcao cultural e hierarquizada dos significados em
torno de diferencas percebidas nos corpos sexuados. Assim, género é uma
ferramenta analitica e politica. Permite que se problematize o modo como
determinada sociedade se organiza, as desigualdades, a violéncia... Ha que se pensar
em 4 desdobramentos politicos e analiticos do conceito de género, quais sejam:

1 - o conceito de género refuta as concepgdes essencialistas que argumentam
que haveria algo comum nas mulheres que faz com que elas se comportem de
determinadas formas. Desse modo, hd uma relacao intrinseca entre género e
educacao, ja que se aprende a ser homem e ser mulher. Educacao de forma mais
ampla, aqui, inclui os processos que nos tornam sujeitos de determinada cultura.
Pode-se dizer entao que esses processos educativos ocorrem nao apenas dentro de
espagos escolares, mas constantemente através da midia, da familia, da religidao, da
justica, entre outros. Nesses lugares é que nos constituimos enquanto sujeitos.
Dagmar Meyer (2003, p.17) afirma que “educar engloba um complexo de forgas e de
processos [...] no interior dos quais individuos sao transformados em — e aprendem a
se reconhecer como — homens e mulheres [eu ampliaria isso], no ambito das
sociedades e grupos a que “pertencem””. Esse processo educativo é continuo e nunca
estd acabado, completo;

2 - o processo educativo de construgao de género ocorre dentro de
determinado espaco e tempo, ou seja, é uma construgao cultural. A Cultura é
entendida como constitutiva do social, pois as formas de producao de sentido nao se
sucedem de forma independente ou isoladas das rela¢des sociais. Por isso, ocorrem
lutas pela imposicao de diferentes sentidos, dependendo do lugar, sujeito e tempo.
Diante disto, entende-se a importancia da cultura nos processos de produgao e
organizagao das praticas e saberes sociais, bem como no processo de formacao social
dos géneros e da identidade, principalmente da familia. Assim, os modos de viver e
definir a feminilidade e a masculinidades sao plurais, conflitantes, escorregadios;

3 - o conceito de género aponta ainda que sua construgao é relacional. Isso é

um movimento importante na medida em que desloca o foco dos estudos feministas
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da mulher para as relagoes estabelecidas entre homens e mulheres dentro de
determinada cultura. Assim, ao se definir, ainda que provisoriamente, o que €
homem, se diz também o que é uma mulher;

4 - por ultimo, entao, género organiza e hierarquiza a sociedade. Isso implica
ir além dos processos educativos que produzem homens e mulheres de determinadas
formas para entender como, dentro de determinado contexto essas produgdes sao
“possiveis e necessarias” (MEYER, 2003, p. 18), pensando que se vive num mundo
generificado, ou seja as institui¢cOes se organizam a partir de pressupostos de género.
A cada tempo, em cada cultura, diferencas sao ignoradas ou levadas em
consideracao. As diferencas de género passam a ser significadas mediante relagdes
de poder, onde a valoracdo do masculino e do feminino passa a ser assimétrica
(constituindo critérios de valoragao e hierarquia). Para Michel Foucault (2005;
VEIGA-NETO, 2003) o poder nao esta localizado em nenhum ponto especifico, mas
espalhado no social, ou seja, poder nao é algo que se tem ou nao, é algo que se
exerce, que se efetua. O poder seria uma rede que, “capilarmente”, se constitui por
toda a sociedade. Para ele, o poder deveria ser concebido mais como uma estratégia,
uma manobra, ndo sendo possivel pensar em ter poder, mas sim nas relagdoes de
poder estabelecidas dentro de certa sociedade.

A utilizagdo do conceito de género enquanto ferramenta tedrica se da
justamente no detalhamento de como, através de um processo educativo que nos
torna sujeitos de determinada cultura, somos constituidas como sujeitos de género.

Assim, uma analise de discurso do subtitulo II do Direito de Familia,
buscando ressaltar as rupturas, movimentos e continuidades que essa legislacao
impoe nas relagoes familiares é o que pretendo fazer aqui. Os discursos ali colocados
e que formam um novo discurso, o juridico, constituem pois o ponto central das
analises, possibilitando um movimento continuo entre essas unidades discursivas e
as manifestacdes da cultura que atualizam, reforcam e rompem esses proprios

discursos.
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Segundo Rosa Fischer, analisar discursos é “explorar ao maximo os materiais,
na medida em que eles sao uma producao histdrica, politica; na medida em que as
palavras sao também construgdes; na medida em que a linguagem também ¢é
constitutiva de praticas” (FISCHER, 2001, p. 199). Desse modo, o que ¢ dito e
prescrito pela lei como familia ¢ produzido por praticas familiares historicas e
politicas, que sao interessadas e que buscam determinados efeitos.

A andlise de discurso assim, busca mapear os enunciados que constituem os
discursos, bem como sua histdria e seu pertencimento a outros discursos. Enunciado,
para Foucault, estd na transversalidade do discurso, atravessando e cruzando
dominios discursivos e campos de saber. Ha que se pensar e descrever quatro
elementos basicos dos enunciados, quais sejam: 1) ele faz referéncia a algo que
conhecemos; 2) ele pode ser repetido por seus sujeitos; 3) ele esta ligado a outros
discursos e 4) ele é realizavel, ele se materializa de diversas formas em diferentes
épocas.

Ao descrever as especificidades dos enunciados se demarca e se evidéncia a
formacao discursiva a que pertencem. Poderia se pensar, neste caso, que a formagao
discursiva em questao é familia. Através dela enunciados sao dispersos em diferentes
discursos que entrecruzam diversos campos de saber que tratam de descrever e
narrar a vivéncia familiar. Nessa diregio é importante ressaltar as condi¢oes de
possibilidade de emergéncia deste discurso em dado tempo, atentando para questoes
como: quem diz? O que diz? Para quem diz? Em que circunstancias ou condigoes?

E buscando responder essas quatro questdes que pretendo analisar o discurso
juridico sobre a familia, explicitado no subtitulo II Das relagdes de parentesco, do
Direito de Familia. Assim, a partir da dispersao dos enunciados, meu trabalho ¢
constituir unidades, mostrando como estes enunciados “aparecem e se distribuem no
interior de um certo conjunto”. (FISCHER, 2001, p. 206). O discurso, nessa
perspectiva, passa a ser local de multiplicacdo do proprio discurso (IBIDEM, p. 206).

Contudo, ressalta Fischer “o caminho nao é buscar, indefinidamente, um

ponto origindrio e saber onde tudo comegou. As datas e locais que fixamos nao
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significam pontos de partida nem dados definitivos; sdao, antes, referéncias ligadas as
condi¢oes de produgao de um dado discurso, que se enuncia diferente, que é outro
em cada um desses lugares e instantes”. (2001, p. 220).

Desse modo, selecionei, do Subtitulo II - Das relagdes de parentesco, aqueles
artigos relacionados as minhas questdes de pesquisa. Categorizei-os*> em 3 eixos
amplos: vinculos familiares, a constitui¢do da familia e poder familiar. O primeiro
eixo subdivide-se em naturais e civis — separagao que a propria legislacdo institui; o
segundo foi sendo agrupado a partir da centralidade da infancia e da necessidade
dela para existir familia e a partir da filiacao e do reconhecimento de paternidade,
enfatizando especialmente a consanguinidade. O eixo poder familiar existe como
capitulo dentro da lei. Dentro deste, o posicionamento dos diferentes sujeitos que
compoe a familia sao bastante marcados e muito diretivos, colocando-se dessa forma

como um eixo importante de andlise.

* O material empirico categorizado encontra-se em anexo.
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3 A CONSTITUICAO DA FAMILIA

Quero tematizar neste capitulo como a familia é constituida dentro do direito
através de sua doutrina e como ela ¢ constitucionalizada através de suas leis. Assim,
a lei age como uma forma de aprisionamento e regulacao das condutas familiares,
atuando diretamente na populacao através do governamento.

Passo agora, entao, a revisitar a familia, cerne deste trabalho, para que se
possa problematizar as relagdes constituidas dentro do direito de familia. Recorro
novamente ao Diciondrio Aurélio eletronico, dessa vez procurando pelo verbete
‘familia’. Encontrei 15 defini¢Oes, das quais sete tém ligacao com o que quero analisar
aqui:

1.Pessoas aparentadas, que vivem, em geral, na mesma casa,
particularmente o pai, a mae e os filhos.

2.Pessoas unidas por lagos de parentesco, pelo sangue ou por alianga.
3.Ascendéncia, linhagem, estirpe.

5.P. ext. Grupo de individuos que professam o mesmo credo, tém os mesmos
interesses, a mesma profissdo, sao do mesmo lugar de origem etc.:

11.Sociol. Comunidade constituida por um homem e uma mulher, unidos
por lago matrimonial, e pelos filhos nascidos dessa uniao.

12.Sociol. Unidade espiritual constituida pelas geragdes descendentes de um
mesmo tronco, e fundada, pois, na consanguinidade.

13.Sociol. Grupo formado por individuos que sao ou se consideram
consanguineos uns dos outros, ou por descendentes dum tronco ancestral
comum e estranhos admitidos por adogao.

Com isso, pode-se dizer que familia nao € um conceito homogéneo e fixo, mas
sim que € uma construcao cultural que significa, por meio da linguagem, o que se
entende por familia ao longo do tempo em determinados locais. O que quero dizer é
que aprendemos, na cultura, a valorar e hierarquizar modos de ser e de viver nao so6
a masculinidade, a feminilidade, a infancia, a juventude, mas também as relagdes
familiares. Isso nao significa que aprendemos de uma vez para sempre e que nao ha
modos de fugir, escapar ou resistir a estes aprendizados. Os discursos veiculados
sobre familia sdo reiterados, fazendo com que, a partir de nossas vivéncias e
inser¢Oes na sociedade, vao ressignificando-se e reatualizando esses sentidos sobre

familia. Isso implica uma multiplicidade de entendimentos sobre o que ¢é familia e,
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também, uma multiplicidade de possibilidades de se relacionar com ela e dentro
dela.

Segundo historiadores/as culturais, o entendimento de que a familia é o lugar
de socializagado e educacao das criangas € um evento bastante recente nas sociedades
ocidentais. Segundo Donzelot (2004), foi apenas no século XVIII, quando a crianca se
tornou o centro e o fim ultimo da vida familiar, que surgiram ensinamentos diretos
sobre a relacdo e a constituicdo familiar. No século XVII emergiu, sobretudo na
Europa, uma preocupagdo com a pobreza e a tentativa de ameniza-la com a
assisténcia social. Esta, a fim de criar melhores meios de sobrevivéncia, foi incumbida
de ensinar e regular a vida familiar. Aos poucos, essa preocupacao foi se estendendo
aos frutos dessas familias: as criangas (futuramente) abandonadas e delinqiientes.
Assim, a caridade precisou ser sistematizada através de conhecimentos que
pudessem ter uma melhor efetividade no controle e na assisténcia as familias pobres.
O discurso médico-higienista, aliado ao da assisténcia social, buscava ensinar aos
‘necessitados” formas de adequar-se econdmica e socialmente através da organizacao
familiar, permitindo aos seus filhos e filhas melhores condi¢oes de vida no futuro.
Essas politicas de assisténcia e controle da vida sao chamadas por Foucault de
biopoliticas. E essa forma de poder que se alastra pelo corpo social que constitui as
praticas de governamento. Pode-se dizer nessa direcao que as leis sdao também uma
pratica de governamento, uma vez que elas buscam atingir a populagdo como um
todo nas questdes principalmente ligadas & familia e a natalidade. E nesse contexto
historico que surge uma énfase na familia nuclear, baseada no casal e sua prole,
restringindo a participagao da familia extensa ou ampliada nas questdes de
educagao, especialmente moral, e de cuidado das criangas.

No Brasil, essa regulacao da familia através das leis acontece através do
Cddigo Civil de 1917 que refletia o pensamento liberal do inicio do século XX,
normatizando o que se chama de Direito Privado, invadindo a intimidade, a
privacidade dos sujeitos, transformando-os no tecido social em questdes de ordem

publica, de responsabilidade civil perante o Estado.
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O direito de familia, nessa direcao, ¢ algo que, além de produzir uma
heterossexualidade compulséria, estd regido, atualmente segundo seus
interpretadores, a partir do principio do amor. Amor aos filhos, amor aos pais, amor
ao conjuge. Esse amor romantico, podemos dizer, foi o que possibilitou em
determinado momento a mulher o direito de escolha daquele que seria seu futuro
marido.

Esse sentimento, hoje tao propalado foi inventado e tanto mais vem sendo
reiterado pela legislacdo. Ao regulamentar o ritual do casamento, por exemplo,
condutas que procuram garantir a livre e espontanea vontade deste ato sao exigidas
para que se possa realiza-lo. Desse modo, os noivos devem falar alto e claramente
que concordam com aquele ato, deve se ter testemunhas nao s6 para dar fé do ato do
casamento, mas para que ninguém possa ser coagido a fazer algo que nao quer. O
juiz, ficando na duvida podera suspender o casamento que s6 podera ser retomado
depois de decorridas 24 horas.

De algum modo, essa celebracdo do afeto e do amor constatada pelos
interpretadores do direito na legislacao acaba por regular as relagoes familiares, os
sentimentos e afetos, algo de foro intimo e privado que termina jogado na esfera
publica através das leis. Dessa forma, essa regulacao € feita a partir de algo que se diz
impossivel mensurar: os sentimentos. Portanto, essa regulagao, essa medida ¢
realizada através de atitudes que sdo qualificadas como de cuidado, carinho e
atencao.

Porém o cuidado — considerado representativo do amor — também é um
conhecimento e, portanto, pode-se aprender a cuidar de iniumeras formas em cada
tempo e contexto. Nessa direcdo, estd legitimando-se uma dada forma de
conhecimento que implica um determinado tipo de cuidado. No ambito das politicas
publicas, por exemplo, para garantir que de alguma forma esses cuidados sejam
levados a cabo, programas como o Primeira Infancia Melhor (PIM), sao criados para
ensinar as mulheres-maes a cuidar de forma ‘adequada’ de seus filhos e filhas. Carin

Klein (2006), analisando o referido programa, diz que
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a formacao dessa extensa rede social, fundamentalmente educativa, toma
como foco o desenvolvimento saudavel da crianca (mesmo enquanto ela
ainda esta no ttero) e pretende através da educagao, sensibilizar as familias
e a comunidade para alcangarem metas, tais como: redugao da mortalidade
infantil e materna, desenvolvimento saudavel das criancas de zero a seis
anos, facilitagdo do processo educacional das criangas ao longo de suas vidas
e da diminuicado do risco social. (KLEIN, 2006, p. 22).

E bastante comum, também, vermos matérias em jornais sobre mulheres-maes
que acorrenta(va)m seus/suas filhos/as para nao se drogarem?’, ou para nao cairem
num pog¢o sem tampa e que, por isso, sao denunciadas aos conselhos tutelares e
correm o risco de perder a guarda dos filhos por negligéncia e maus-tratos.

Um dos casos que chamou minha atengao por sua repercussao foi um
processo aberto pelo Juizado da Infancia e Juventude contra pais por omissao. O
menino era viciado em drogas e passava os dias na rua. Segundo o CT de Cachoeira
do Sul (RS), cidade onde vive a familia, os pais nao tomaram providéncias e, com
base nesse argumento, foram levados a julgamento (PAIS, 2006). Desse modo, a
justica e o direito sao chamados e legitimados a estabelecer a ordem e as atitudes
consideradas mais adequadas em relagao as criangas e jovens, podendo inclusive os
filhos abrir processo de responsabilizacao civil dos pais por negligéncia ou falta de
cuidados. Tendo sido divulgados outros casos em que as familias perderam a guarda
de seus filhos tomando atitudes drdasticas para conté-los, pergunto: qual € a atitude a
ser tomada entdo? Cynthia Sarti (2002) afirma que o ECA “dessacraliza a familia”, ao
dizer que as criangas devem ser protegidas inclusive de seus familiares, se esse for o
caso. Porém “esse recurso legal é frequentemente utilizado para estigmatizar as

familias pobres, definidas como desestruturadas, ‘incapazes de dar continéncia a

3 Essa mulher-mae acorrentou o filho na cama para que nio usasse mais crack e nio fosse pego pelos
traficantes. Ela foi denunciada ao Conselho Tutelar de Sao Leopoldo, onde morava, o qual pediu a
internagdo do menino para desintoxicagio. (REDACAO Terra. Mulher acorrenta filho viciado em crack
no RS. 26 jan. 2006. Disponivel em: <http://noticias.terra.com.br/brasil/interna/0,,OI850187-
EI306,00.html>. Acesso em: 28 dez. 2007). Ha ainda casos mais recentes, como consta no site do Terra
“Uma mulher de 37 anos acorrentou o filho de 15 em casa, em Passo Fundo, no RS. Desesperada
porque o adolescente € viciado em crack, a mulher busca ajuda para conter o filho, que ja furtou
eletrodomeésticos e outros bens para sustentar o vicio. Ha dois meses, uma mae na Bahia acorrentou o
filho também por causa das drogas.” (AGENCIA O Dia. Mulher acorrenta filho viciado no Rio Grande do
Sul. 21 ago. 2007. Disponivel em: <http://noticias.terra.com.br/brasil/interna/0, OI1841801-
EI5030,00.html>. Acesso em: 28 dez. 2007).
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seus filhos'”. (SARTI, 2002, p. 24). Ao mesmo tempo, a familia — mesmo colocada sob
suspeita — ainda é considerada o melhor local para o desenvolvimento das criangas,
sendo a destituigao do poder familiar a ultima atitude a ser tomada pelos 6rgaos
responsaveis, uma vez que a familia, especialmente a bioldgica, assume um lugar
considerado insubstituivel para a formagao das criangas.

Essa preocupagdo com as criancas é frequente em toda a legislacao,
especialmente no ECA e na Constituicao Federal. As criangas parecem dar sentido e
concretizar o que é uma familia, por exemplo, quando a CF diz em seu artigo 226 que
familia é toda unidade de pais e filhos ou um dos pais e os filhos. Desse modo, pode-
se inferir que um casal sem filhos ndo tem a mesma importancia politica e legal que
casais com filhos.

Essa ‘idealizacao’ de lugares distintos para cada membro da familia a partir de
teorizagOes psicoldgicas e juridicas, exclui desse processo de revinculacao familiar
muitas criangas cujas familias nao correspondem ao modelo hegemonico propalado
pelos discursos da midia, da Psicologia, da Pedagogia e do Direito, dentre outros.
Tais Barbosa (2007), ao estudar as representacdes de familia em livros didaticos para
os alunos e alunas das Séries Iniciais do Ensino Fundamental, indica que essas
representagoes estdo calcadas no modelo de familia nuclear heterossexual e que as
multiplas formas de se viver em familia (casais separados, familia extensa
convivendo na mesma unidade doméstica, maes e pais solteiros, homoparentalidade
etc.) nao sao visibilizadas. Dessa forma, alunas e alunos podem nao se reconhecer nas
formacoes familiares representadas, podendo ainda aprender que este € o jeito certo

de ser familia e que ha outros que nao estao corretos ou nao sao legitimos.

3.1 A CENTRALIDADE DA INFANCIA

As criangas parecem ser o que sacraliza a existéncia de uma familia. Sendo a
infancia uma construgao “cultural por exceléncia”, como destacou Bujes (2000), a

constante presenca de criangas vivendo, brincando e trabalhando na rua, no periodo
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e nas sociedades estudadas por Aries, ndo necessariamente era tratada e significada
como desatencao, descuido ou, em ultima analise, violagcdao aos direitos das criancas,
como acontece hoje em dia. Entretanto, esse discurso é¢ muito recente e foi construido
a partir de mudancas nas rela¢des entre criangas e adultos, na Europa do século
XVII*. Assim, consolidava-se uma nogao de infancia que a define como um periodo
diferenciado do desenvolvimento humano que exige cuidados e educagdao. O
entendimento de que a infancia é o ‘vir a ser’ da sociedade incitou “a disseminacao
de praticas e investimentos na vida infantil”, constituindo “toda uma gama de
saberes e poderes mais especificos”. (UBERTI, 2006, p. 2).

A ideia de um estado responsavel pelas criancas tem uma histdria recente no
Brasil, culminando, em 1990, com o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) que
passa a garantir a posi¢ao destes individuos enquanto cidadaos e sujeitos de direito.
Assim, foi se produzindo uma determinada verdade sobre a infancia, fazendo com
que as outras formas de viver essa parte da vida fossem consideradas inadequadas
ou nao-infancias. Nesse contexto, a vida das criancas que se utilizam da rua para
sobreviver se erige como uma nao-vivéncia daquilo que se espera e se deseja para a
infancia, como mostra a nomenclatura utilizada até a promulgacao do ECA e que
continua operacionalizada hoje, principalmente ao se referir aqueles sujeitos em
conflito com a lei: o menor. Ainda no século XIX, se tem algumas a¢des importantes
no Brasil que dao inicio a politizagao da infancia. Elas vao se intensificando a medida
em que outras agOes e politicas vao sendo criadas para a populagdo infantil, como a
criacdo do Fundo Internacional das Nag¢des Unidas para a Infancia (UNICEF), em
1946. Essa politizacao dos problemas da crianga e do menor acabou por demandar,
no Brasil, a criacao da Politica Nacional de Bem-Estar do Menor (FUNABEM), em
1964.

Embora essa nao tenha sido a primeira politica estatal brasileira voltada para

as criangas, ela parece ter iniciado de forma mais forte e eficaz o caminho do que

* Utilizo aqui fragmentos da historiografia da infancia sem me comprometer em refazé-la. O que me
mobiliza é a construgao do argumento de que ao longo do tempo foi-se politizando a infancia de
modo que ela se tornou prioridade das agdes governamentais, da escola e da familia.
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estou chamando de politizacdo da infancia’. Esta envolve intimeras ag¢des que
aconteceram no cendrio politico-social brasileiro, envolvendo diferentes esferas da
sociedade e que colocam a infancia pobre no centro das atencdes politicas e sociais.

Entendo que a promulgacao do ECA, no Brasil, materializou extensiva e
detalhadamente este cidadao infantil pleno de direitos. Esse discurso juridico,
baseado numa determinada concepcao de infancia, ao estabelecer os direitos desse
sujeito infantil, acaba descrevendo e produzindo o que se entende e se aceita por
crianga e adolescente no pais. Pode-se dizer, entdo, que, construindo uma nogao de
que a infancia pressupde educagdo, convivéncia familiar e comunitdria, cuidado e
protecao (BRASIL, 1990), tudo aquilo que concorrer para que isso nao acontega se
torna uma violagao de direitos.

Algumas dessas nogoes trazidas no ECA e na CF estao presentes no Cddigo
Civil também. Um exemplo disso € o Artigo 1.596 do CC:

Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adogio,
terdo os mesmos direitos e qualificacoes, proibidas quaisquer
designacoes discriminatorias relativas a filiagdo. (Art. 1.596).

A igualdade entre os filhos/as ja estava presente desde a CF em 1988. Contudo
foi necessario que também o CC, ja em 2003 estabelecesse essa igualdade, visto que
no Codigo anterior havia uma desigualdade muito grande entre filhos/as legitimos e
ilegitimos. A adogao, por exemplo, era uma modalidade de filiacao ilegitima, ou seja,
filhos adotivos que tivessem irmaos havidos dentro do casamento de seus pais nao
tinham direito a heranca e as mesmas prerrogativas legais que os outros
considerados legitimos.

Com a nova redacao, retirando o conceito de legitimidade do cenario legal
indica-se a importancia e o dever de proteger e garantir a seguranca e os direitos da
infancia e da juventude, colocadas como pecgas fundamentais para a existéncia da

familia. Como disse anteriormente sobre os vinculos civis, o casamento por si s6 deve

° Baseio-me no termo usado por Dagmar Estermann Meyer quando se refere a politizagdo da
maternidade a partir da nogao de “politizacdo do seio materno” de Marilyn Yalom (cf. MEYER,
2006).
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instituir a unidade familiar, contudo, ela parece existir mesmo no momento em que
os filhos e filhas chegam, independente de sua origem.

Assim o sujeito infantil pleno de direitos coloca-se quase sempre como mais
fragil e mais vulneravel que os outros e a sua vontade deve ser amplamente
considerada sob pena de violar os seus direitos. O sujeito infantil, proclamado pelos
discursos juridicos e psicoldgicos, estd no centro das atengdes de politicas publicas,
programas de inclusdo, servicos, enfim, no centro da sociedade, ja que ele é de
responsabilidade da familia, do estado e da sociedade em geral, como nos diz a
Constituicdo de 1988 e o ECA. E esse movimento de visibilizar ao méximo o sujeito
infantil enquanto sujeito politico, que chamo de politiza¢ao da infancia.

Colocando a infancia no centro das politicas publicas e do atendimento as
familias, entendo que vai se produzindo uma ampla rede de politizagdo da infancia,
posicionando os seus problemas como prioritdrios nas metas de governo. Dessa
forma, visibiliza-se também aqueles a quem se imputa a maior responsabilidade no

gerenciamento da educacado e do cuidado das criangas: a familia.

3.2 PROCESSOS LEGAIS E NATUREZA: FACIL ASSIM?

Retomando a questdao da familia como local de protecdo e, a0 mesmo tempo,
de perigo potencial, podemos ver o artigo 1.616 do CC:

A sentenca que julgar procedente a agdo de investigagdo produzird os
mesmos efeitos do reconhecimento; mas poderd ordenar que o filho se
crie e eduque fora da companhia dos pais ou daquele que lhe contestou
essa qualidade. (Art. 1.616).

Esse artigo determina que, caso a paternidade seja contestada, seu resultado
terd os mesmo efeitos da acdo de reconhecimento de filhos, ou seja, serd repassado ao
registro de nascimento. Contudo, a contestacao da paternidade pode acarretar que
aquele/a que contestou a paternidade nao tenha direito a convivéncia com a crianca.
Isso implica que a contestacao de paternidade pode ter efeitos adversos caso nao se

confirme a suspeita, o fato de ter duvidado, ou de ter tentado ‘fugir’ da paternidade
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pode impor a pena de nao conviver com o filho. Ao mesmo tempo, essa contestacao,
embora ndo esteja restrita ao pai, parece ser possivel apenas a ele, uma vez que:

Quando a maternidade constar do termo do nascimento do filho, a
mde s0 poderd contestd-la, provando a falsidade do termo, ou das
declaracoes nele contidas. (Art. 1.608).

Desse modo, a maternidade parece ser bem mais dificil de ser contestada do
que a paternidade. Além do fato de a criancga ser gestada dentro do corpo da mulher,
essa condi¢cao da maternidade esta ligada a discursos mais antigos e que vem sendo
reatualizados constantemente pela psicologia, pela genética, pelo senso comum que
colocam a maternidade como um instinto, como algo natural que nao pode ser
contestado. Em primeiro lugar, as mulheres necessitam mostrar provas para
contestar a maternidade e ainda essas provas sao documentais como a falsidade do
termo ou de seu contetido. Nao ha provas genéticas nem biomédicas que possam ser
utilizadas — pelo menos no que consta neste artigo — na contestagao da maternidade.
Esse pressuposto parece contradizer também tudo o que vem sendo dito sobre os
vinculos no Novo Direito de Familia serem mais afetivos e sociais. Uma vez que a
maternidade pode ser constatada através do registro de nascimento lavrado a partir
do registro de nascido vivo fornecido na maternidade a parturiente, se coloca a
relacdo de maternidade como origem biologica/genética, algo que nao esta assentado
nos lagos socioafetivos. Ora, se a maternidade é entendida como um amor natural,
instintivo de uma mulher para com seus rebentos, se estd naturalizando uma rela¢ao
que se constitui no social: 0 amor e o cuidado para com as criangas.

Essa naturalizacao do amor materno, de algum modo, acaba por condenar as
mulheres que ndo o sentem, nao conseguem ou nao querem exercita-lo dessa forma
como desnaturadas, negligentes, criminosas (ja que se pode processar uma mae ou
um pai civilmente por negligéncia), desviantes.

Através dos discursos que circulam neste contexto pode-se notar que ha uma
valorizagao dos lagos consanguineos. A consanguinidade é o que rege a organizagao

das politicas publicas e das leis, especialmente no direito de familia e no Estatuto da
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Crianca e do Adolescente. Na medida em que a legislacdo confere aos genitores
plenos direitos e responsabilidades sobre sua prole, pode-se dizer que a
consanguinidade confere legalidade a essas relagdes. Outro artigo interessante de ser
pensado é o0 1.600, em que esta escrito:

Nio basta o adultério da mulher, ainda que confessado, para ilidir a
presungdo legal da paternidade. (Art. 1.600).

Isso nos d4 alguns indicativos da dificuldade de se desvencilhar o lago civil do
casamento dos lagos consaguineos que ele pode gerar. Isso implica dizer que dentro
do casamento nao se contesta, ou nao se deveria contestar a consanguinidade. Ou
seja, para homens e mulheres dentro da institui¢do do casamento nao esta na ordem
do discurso contestar a paternidade. Ao mesmo tempo, dizem alguns juristas, esse
artigo garante, de algum modo, as mulheres amparo e protecdo contra coagdes e
chantagens de maridos, assim como os protegem também da privacio da
convivéncia dos filhos ao se ilidir a presuncao da paternidade.

A matriz bioldgica é reiterada e legitimada com essas atitudes a
responsabilizar-se pelos seus filhos e filhas e estd ancorada especialmente na figura
da mulher-mae, estando de alguma forma concentrada nesse sujeito. Essa
legitimacao da consanguinidade, de algum modo, produz uma confusao entre o
direito a origem genética e o estado de filiagao. Explico. O direito a origem genética,
dizem os interpretadores do direito como Paulo Lobo (2004), é um direito da
personalidade que todo individuo tem de conhecer sua origem genética, inclusive
para fins de tratamentos de satde e de bem estar psiquico, uma vez que se entende
como necessario a todo o ser humano o conhecimento de suas origens. Ja o estado de
filiacdo, segundo o mesmo autor, estd na darea do direito civil e ligado
fundamentalmente com a posse do estado de filho, ou seja, ser amado, cuidado e
protegido moral, civil e socialmente por alguém que se considere pai ou mae. Dessa
forma, enquanto um estd ancorado na biologia e na consaguinidade, o outro se
coloca dentro dos lagos afetivos e sociais. Contudo, o discurso legal hegemonico que

outorga a familia bioldgica como ‘0o’ lugar das criancas esta ligado a teorias
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psicoldgicas do desenvolvimento que acabam por embasar a formulagao juridica do
bem-estar das criangas e adolescentes (KLEIN, 2003). Ao mesmo tempo, essa familia
biologicamente herdada tem obrigacao e responsabilidade civil e penal (uma vez que
o abandono ainda € crime) de querer e acolher as criangas que gera, cuidando delas
de forma qualitativa e eficaz para que crescam de forma saudavel.

Essa biologicidade das relacdes familiares esta incorporada em nossa cultura
como algo fundante e legitimador da familia. Pelo Estatuto da Crianga e do
Adolescente, todas as criangas e jovens precisam ter alguém que se responsabilize
por elas e eles. E necessario que um sujeito adulto tome para si a responsabilidade de
cuidar e educar esse sujeito infantil e jovem. Assim, entende-se culturalmente que
essa responsabilidade é daquele e daquela que geraram essa crianga, ou seja, dos pais
biologicos. Com isso, confere-se especialmente aos sujeitos pai e mae essa tarefa, ja
que, pelo registro de nascimento®, eles sdo colocados como os responsaveis por essa
crianca. O sangue é tomado como uma entidade que extrapola os limites da
conviveéncia e da agao humana.

Ele se torna um ente quase ‘divino’ que liga as pessoas ‘naturalmente’ por
compartilharem a mesma carga genética. Atualmente, os exames de DNA tém sido
buscados como a verdade sobre as origens e sobre a filialidade e paternidade
(FONSECA, 2004). Dessa forma, o DNA atua como forma de reafirmacao da
biologicidade da organizacdo familiar. Ou seja, por mais que as politicas publicas
tenham investido em defini¢des de familia mais amplas (BRASIL, 2006), a utilizagao
de exames como o de DNA para definicio de paternidade reforca os lagos
consanguineos e bioldgicos como uma esséncia das organizacoes familiares.

Ao mesmo tempo, em que a confissao de adultério da mulher nao acaba com a
presuncao da paternidade dentro do casamento, o artigo anterior aquele indica que o
homem, pode conseguir retirar a presuncao de paternidade sobre ele desde que

possa provar:

¢ E importante salientar que o nome do pai nao é mais obrigatdrio nos registros de nascimento, porém
0 que importa pensar aqui € o peso dado e a responsabilidade depositada naquele/a que registra um
filho/a, bem como os efeitos de ‘simplesmente’ ter o nome na certidao de uma crianga.
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A prova da impoténcia do conjuge para gerar, a época da concepgio,
ilide a presungdo da paternidade. (Art. 1.599).

Aos homens, diferente das mulheres em que se pressupde a existéncia de uma
prova documental, é necessdrio mais que palavras ou confissdes ou mesmo atos, é
necessaria uma prova biologica de que se era incapaz de gerar um filho. As
diferencas de posicao assumidas e delegadas a homens e mulheres na reproducao
produzem efeitos muito diferenciados quanto posicao a ser assumida enquanto pai e
mae, genitor e genitora. As fung¢les corporais de cada sujeito envolvido na
reproducao (inclusive daquelas que contam com tecnologias reprodutivas) sao
bastante diversas. Ao mesmo tempo em que muitas vezes o discurso bioldgico, como
aponta Emily Martin (2006), produz a mulher — e mesmo seu 6vulo — como passiva/o
na relacao sexual, durante a reproducao as mulheres sao incitadas a serem sujeitos
ativos deste processo que ocorre em seu corpo. Numa dificuldade de engravidar, o
investimento ¢ feito primordialmente sobre o corpo da mulher para que se torne
mais fértil. Além do pré-natal, as mulheres sao convocadas a cuidarem de sua saude
e alimentacdo desde antes da gravidez, tendo em vista 0 bom desenvolvimento do
feto. Assim, o investimento realizado sobre o corpo feminino é muito maior do que
sobre o corpo masculino o que pode responsabilizar as mulheres de forma mais
incisiva em relagao a prole do que os homens. Desse modo, junto com uma
caracteristica biologica — a gestagao de filhos — se produz também dentro da cultura
lugares muito marcados para aqueles e aquelas que tem ou nao essa caracteristica.
Acredito, a partir desse argumento, que poder gestar implica, em nossa cultura, em
amar, cuidar e se responsabilizar pelo sujeito que é gestado. Nessa direcao, para os
homens que até entdo ndao podem gestar, essa relagdo de amor, cuidado e
responsabilidade ndo é construida de forma tao direta e nem mesmo ¢ colocada
como tao necessaria, havendo maiores possibilidades de escapar da paternidade do

que as mulheres.
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4 O PODER FAMILIAR

O poder familiar foi instituido a partir do Codigo Civil de 2002. Antes disso, a
legislacdao falava em patrio poder. A mudanca na denominagao € explicada pelas
profundas mudancas na organizacao de nossa sociedade.

O patrio poder advinha do direito romano, onde era chamado de patria
potestas e era exercido pelo pater familias, o pai de familia. A potestas incluia poder de
vida e morte sobre os filhos e s6 cessava com a morte do pai ou do filho. As agdes do
pai estavam comprometidas com os interesses deste e nao precisavam levar em conta
os do filho/a.

Na mesma diregao, o Coédigo Civil brasileiro de 1916 colocava o marido-pai
como agente do patrio poder. Ele era exercido apenas sobre os filhos legitimos e/ou
legitimados e sO era exercido pela esposa-mae na hipotese de falecimento ou
impedimento do pai. Se esposa-mae e marido-pai discordassem na dire¢ao tomada
com relacéo aos filhos/as, prevalecia o desejo do marido. E apenas em 1962, com o
advento do Estatuto da Mulher Casada, que a esposa-mae poderd recorrer a justica
para resolver uma discordancia.

Na CF, em 1988, permanece o termo patrio poder, contudo, a igualdade entre
os cOnjuges ¢ celebrada também, no exercicio deste direito. Ja aqui, com a doutrina
de protecado integral das criancas que CF institui no pais, o patrio poder passa a
funcionar pelo melhor e superior interesse da crianca. E € para regular esse interesse
que o ECA, em 1990, desvincula o patrio poder da sociedade conjugal ao dizer que o
patrio poder deve ser exercido prioritariamente pelo pai e pela mae, independente de
sua situagao conjugal, privilegiando, dessa forma, a posicdo de pai e mae em
detrimento das de marido e esposa.

Em 2002, na escrita do Coddigo Civil, o legislador preferiu a criacdo de um
outro termo para evitar resquicios patriarcais na legislagao. O novo CC pretendia

conciliar as mudancas na sociedade familiar e regular entao essa necessidade de
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responsabilizar os pais pelos seus filhos. Contudo, ainda no texto desta carta, pode se
ver a énfase da unido conjugal para o exercicio do poder familiar:

Durante o casamento e a unido estdvel, compete o poder familiar aos
pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro o exercerd com
exclusividade.

Pardgrafo unico. Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder
familiar, ¢ assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para solugio
do desacordo. (Art. 1.631 e §).

Mesmo buscando traduzir na lei as diferentes formacoes familiares, a lei ainda
entende que filhos advém do casamento ou no casamento. Isso pode ser um rastro
ainda das divisdes dos filhos em legitimos/ilegitimos que levavam em conta a
situagao conjugal dos pais. Essa divisao e discriminagdo estavam fundamentadas em
pressupostos religiosos, morais e econdmicos, visto que se preocupavam com o
seguimento de diretrizes como a monogamia e fidelidade bem como com as questoes
de heranga e sucessao. Entende-se ainda, seguindo o proximo artigo, que, mesmo
ndo vivendo em situagao marital, em algum momento os pais de uma crianga
viveram tal situagao:

A separagio judicial, o divdrcio e a dissolugdo da unido estdvel ndo
alteram as relacoes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos
primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos. (Art. 1.632).

Desse modo, pode-se dizer que a familia estd regida pelo principio do
casamento que devera frutificar em filhos havidos dentro dele e, de preferéncia,
naturais. Assim, hd que se pensar que a familia s¢ faz sentido a partir do casamento
e da existéncia de filhos. Nao ha poder familiar sem filhos, podendo-se entender que
nao ha familia sem filhos e que casais sem filhos nao recebem a protecao do estado
enquanto familia, visto que todas as agdes de protecdo a familia estao calcadas em
intervengdes com as criangas. Isso tem um importante efeito na formulagao de
politicas publicas de protecaio ou de inclusao de familias em situacao de
vulnerabilidade, visto que para ser beneficiaria de algum programa ou politica de
protecao € necessario a existéncia nao so de filhos, mas que estes sejam criangas ou

jovens para que a familia possa ser incluida. A partir disso, pode-se pensar que € a
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vulnerabilidade da crianga, ou do jovem mais recentemente, que passa a ser
entendida como foco de atencdao do Estado e nao necessariamente da familia como
um todo.

Nessa direcao, o poder familiar se constitui em deveres dos pais para com os
filhos/as, instituindo também deveres do Estado para com as familias através de
medidas e politicas de protecao e inclusao social, seguindo sempre o principio do
superior interesse da crianca. Ao mesmo tempo, os pais tém direito de mando e os
tilhos dever de obediéncia.

Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

I - dirigir-lhes a criagdo e educagdo;

IT - té-los em sua companhia e guarda;

III - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem,

IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o
outro dos pais nio lhe sobreviver, ou o sobrevivo nio puder exercer o
poder familiar;

V - representd-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e
assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-
lhes o consentimento;

VI - reclamd-los de quem ilegalmente os detenha;

VII - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos proprios
de sua idade e condicido. (Art. 1.634 e Incisos).

E parte da obrigagio paterna cumprir essas ‘tarefas’, a0 mesmo tempo,
contemporaneamente, as grandes questoes relacionadas ao cuidado e educacao dos
filhos e filhas dizem respeito ao inciso VII. Escritores como Icami Tiba tém vendido
muitos exemplares de livros que tratam de como educar os filhos de modo que eles
tenham obediéncia e disciplina. De outro lado, ¢ comum ouvir historias nos
Conselhos Tutelares de maes que buscam o servigo pois nao sabem mais o que fazer
para segurar seus filhos sob sua jurisdigao.

A centralidade da infancia e seu soberano desejo, parecem ter se tornado
ameagas ao poder familiar, visto que aos pais cabe a responsabilidade de cuida-los,
mas had poucas normatizagdes que sobre a relacdo dos filhos para com os pais. Essa
ultima parece nao necessitar de regulamentagao, visto que se espera dos filhos/as

gratidao e reconhecimento aos pais e maes, como aponta Cyntia Sarti (2002).
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Ainda se faz necessario indicar que o poder familiar é exercido apenas sobre
os filhos e filhas menores de idade, ou seja, até os 18 anos. A partir dessa idade filhos
e filhas, legalmente, ndo estdo mais sob a jurisdigao de seus pais e maes, mesmo que
vivam em seu domicilio e sejam por eles sustentados. Contudo, a regulamentacao
sobre o poder familiar pode ser entendida como uma forma de governamento que
incide sobre a intimidade e a afetividade das relagdes familiares, visto que indica
quais sao as fungoes a serem exercidas por pais e maes no exercicio da parentalidade.

Mesmo chamando a essas atribui¢oes de poder familiar, culturalmente elas
sao exercidas por mulheres-maes dentro de suas familias, ou mesmo por outras
mulheres do ntcleo familiar. Assim, embora a legislacdo trate do principio da
igualdade de direitos entre homens e mulheres, inimeros outros artefatos culturais
tratam de produzir cuidado e educagao como atributos a serem desempenhados por

mulheres.
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CONSIDERACOES

Procurei, através deste trabalho, indicar alguns dos modos como o direito de
familia ensina a ser e viver em familia. Assim, uma dimensao central € a questao da
infancia como soberano e ultimo objetivo da familia. Para dar conta da educagao e do
cuidado das criangas outras dimensdes como o amor e a consanguinidade se colocam
como fundamentais.

Nessa diregao, género € um organizador da cultura e da familia, mobilizando
e marcando simbolos e institui¢des como a familia e o direito. Em muitos locais da
cultura, reforcados por elementos da legislacdo, mesmo que haja pai e mae, é a
mulher-mae que serd chamada, acionada e legitimada a criar e educar os/as filhos/as
do casal. Maria Simone Schwengber (2007) afirma que, desde a gravidez, a mulher é
posicionada como quem gere e despende cuidados e carinho. Assim, as mulheres-
maes sdao, de algum modo, ensinadas por muitas instancias a se responsabilizar
pelos/as seus/suas filhos/as, enquanto aos homens-pais ¢ facultado o direito de
contestar a paternidade e, ainda que a paternidade seja comprovada, pode-se
ordenar que a crianga nao se crie e eduque junto a este sujeito, recaindo novamente a
mulher-mae a responsabilidade unilateral pela criagcao das criangas.

Frente a isso, as relagdes entre homens e mulheres nas posi¢oes de pais e maes
se coloca desigual e diferenciada mesmo na legislacao que se considera igual e
equitativa a todos/as. Questdes como essas carecem ainda de ser debatidas e

enfrentadas, especialmente em esferas tao consagradas como a familia e o direito.
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