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RESUMO

A presente dissertagao visa analisar as mutacdes ocorridas, no decorrer da historia,
na estrutura familiar e entender como o reconhecimento juridico dos novos lagos
parentais, projeta efeitos na ordem juridica. Visa refletir sobre a existéncia de
multiplos lacos de parentalidade, decorrente de relagbes de enteados e
padrastos/madrastas em que se verifique a posse do estado de filho, de forma
consciente e volitiva. Pretende, modestamente, contribuir para um aprofundamento
do estudo do tema do direito de familia, sob o enfoque da recomposi¢ao familiar
multiparental. O trabalho possui natureza bibliografica, com a utilizacdo de
documentacéo indireta, por meio de livros, jurisprudéncias e revistas especializadas.
A base do estudo reside nos principios constitucionais, tomando-se como fontes,
além da legislagdo constitucional e infraconstitucional, a doutrina produzida
recentemente por pensadores do direito constitucional e do direito civil acerca da
tematica, sendo o método dedutivo de abordagem utilizado no decorrer da pesquisa.
O resultado obtido com a pesquisa indica ser juridico, viavel e desejavel, através da
modulagdo dos principios constitucionais, especialmente os da dignidade e do
melhor interesse a crianca, a adogao de novos critérios de vinculagdo entre pais e

filhos, inclusive de modo multiplo.

Palavras-chave: Principios Constitucionais. Parentalidade. Socioafetividade.
Familias Recompostas. Melhor Interesse da Criancga.



ABSTRACT

This essay aims to analyse the changes that have occurred in the family
structure along the course of history and understand how the legal recognition of the
new parental ties, design effects in the legal system. It aims to reflect on the
existence of multiple parenting ties, due to relationships amongst stepchildren and
stepparents where there is the possession of the son of state, conscious and
volitional way. It also aims, modestly, to contribute to a study of the subject of the
deepening of family law, with a focus on multiparental family recomposition. The
work has bibliographical support, with the use of indirect documentation through
books, case law and specialised journals.The basis of the study lies in the
constitutional principles, taking as sources, not only the constitutional and infra-
constitutional legislation, as well the doctrine recently produced by thinkers of
constitutional law and civil law on the subject, through the deductive method of
approach used during the research.The results obtained from the research indicates
be legal, viable and desirable, by modulating the constitutional principles, especially
the dignity and best interests of the child, the adoption of new criteria link between

parents and children, including multimode.
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INTRODUCAO

O presente trabalho centra-se na multiparentalidade. E, por se tratar de
conceito relacional, desenvolvido dentro da familia, com reflexos na sociedade deve
ser tratado, tanto do ponto de vista do objeto de estudo, como de seus atores, sob
um enfoque mais global, o campo familiar.

A parentalidade é a qualidade do que é parental, ou seja, o estado ou
condicdo de quem €& pai ou mae. A multiparentalidade, em sentido n&o-juridico,
social, € o reconhecimento dos atributos parentais a mais de uma méae e/ou mais de
um pai.

O objeto do nosso estudo cinge-se aquilo a que se passou a chamar de
“‘multiparentalidade”.

Reflete as situacdes, bastantes comuns, em que uma pessoa, pertencente
ao um grupo familiar ndo-ortodoxo, ndo fundado no conjunto pai + mae + filho(s),
possui, exercendo fungdes paternais, mais de uma mae, ou mais de um pai'.

O conceito puramente afetivo de paternidade ndo € novo na nossa
sociedade, bem como ndo o0 € em qualquer sociedade ocidental. Mas,
evidentemente, ndo se trata somente de se reconhecer a existéncia dessas
situagdes. A presente dissertagdo pretende ir muito além do reconhecimento da
existéncia de tais circunstancias, como veremos a seguir.

A realidade fatica da existéncia de uma outra pessoa, além do pai e da mae
bioldgicos, exercendo fungdes paternais, ndo causa estranheza nem em criangas da
primeira infancia. Quase todo o mundo conhece alguém que foi “criado pela avd”,
ou “cuidado pelos irmaos mais velhos”, ou que “vive com um tio” ou “desde pequeno
vive com o padrasto ou pela madrasta”.

Nao pretendemos, evidentemente, conferir a qualquer uma dessas
situagdes, que sdo excepcionais nos projetos de vida dos membros da familia, o
carater multifamiliar, mas, inafastavelmente, & dessas essas familias n&o-
estandardizadas que se projetam os primeiros raios de uma compreensao familiar

sob novas luzes, sob novas cores.

' O fendbmeno homénimo da multiparentalidade, significando a reproducéo assistida com material
genético de trés ou mais pessoas, embora ja seja uma realidade no campo da medicina, ndo sera
objeto deste estudo, que se limita a multiplicidade paternal fundada na socioafetividade.
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Ha, pelo menos, dois tipos de arranjos familiares: aqueles compostos em
funcdo dos interesses dos casais e aqueles compostos em fungdo de um outro
membro familiar.

O primeiro caso se adéqua ao modelo padrao formado por pai, mae e filhos.

Mesmo que se tenha como certa, hoje, a primazia do interesse de melhor,
essa primazia, na pratica, s6 € analisada nos momentos de desarmonia. Durante a
normalidade, o casal escolhera, de acordo com seus interesses ou crengas, O
domicilio da familia, as escolas dos filhos, a religido que seguirdo (ou n&o), os
cursos extracurriculares que cada membro da familia frequentara, o local e o tipo de
férias e, até, os amigos que frequentardo a casa.

Vé-se, portanto, que, nas hipoteses em que a harmonia esteja presente, a
dindmica familiar orbita em funcdo dos valores e escolhas feitas pelos pais, no
momento da constituicdo da familia, bem como na construgcdo da vida daquele
grupo.

Em momentos de desarmonia — e dependendo do grau dessa desarmonia —
psicologos, professores, agentes sociais ou o Poder Judiciario poderéo interferir,
para balizar o maior interesse da crianga, envolvida nessa ou naquela disputa. Ainda
assim, no mais das vezes, essa interferéncia de terceiros na dinamica familiar
pretende o retorno ao “modelo harmdnico”, levando em conta, contudo, que os
interesses dos vulneraveis ndo sejam prejudicados por aqueles que, ao fim de tudo,
sdo os agentes responsaveis pelo seu bem-estar.

A familia, contudo, pode possuir outra formatacédo. Por questdes econdmicas
elou afetivas, as familias podem conter, no conjunto familiar, avos, tios, filhos que
constituiram sua prépria familia, filhos adultos que se descasaram e voltaram para o
grupo familiar de origem, etc.

Sob essa peculiar formacédo de parentes no seio familiar, ndo é incomum,
especialmente em um pais cuja maioria dos habitantes é pobre, que outros
familiares exercam funcdes de cuidado com as criangas, fungdes, normalmente,
atribuidas aos pais.

Até ai, como certamente ja percebido, nada ha acrescentar quanto ao
desenho familiar: temos pais e filhos, em idade nao-adulta, os quais, por questbes
diversas de um projeto familiar, convivem com outros familiares e, muitas vezes, por

questdes de comodidade, dividem com esses parentes suas obrigacdes parentais.
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A questdo ganha relevos juridicos, acreditamos, quando as questbes
afetivas que derivam desses cuidados sobrepdem esferas em que, antes, ndo havia
intersecgdo. Ou seja, quando ha uma sobreposicdo de papeis parentais. Nosso
estudo pretende dirigir as luzes do estudo do direito a um cenario especifico: aquele
em que uma ou mais criangas tenham, na sua vida, mais de uma pessoa exercendo
funcdes de pai ou de mae. Releva analisar os limites dessa coparticipacdo do papel
dos pais, por pessoas que ndo sao os genitores, e, em consequéncia, chegar aos
efeitos juridicos do desbordar da fung¢ao de participe, atingindo as fungdes de pais.

Além que questdao do desempenho de um papel nas fungcdes familiares
(obrigacdes distribuidas no grupo a fim de manter as condi¢des de vida da familia), a
multiplicagdo parental exige uma base relacional edificada em sincero afeto e
manifestacdo de vontade de se comprometer legalmente com esse afeto, como
vermos adiante.

O centro da relevancia do tema €, como indiretamente anunciado
anteriormente, o projeto familiar.

Consideramos oportuno e de relevancia social o presente estudo tendo em
vista a frequente desconsideragcdo de valores constitucionais em hipéteses que
tratam do reconhecimento concomitante de filiagdo bioldgica e socioafetiva.

O Direito de Familia concentra, dentre todos os ramos do direito, a guarda
dos valores mais preciosos aos cidadaos: sob qualquer enfoque que se olhe,
estamos diante da universalizag&o da protecao a dignidade da pessoa humana.

A multiplicagdo dos modelos familiares, decorrente da afetividade sem
dogmas e da busca a satisfagdo pessoal, requereu um alargamento do espectro dos
padrbées familiares tutelados, para que a garantias constitucionais n&o se tornassem
vazias. A fluidez dos modelos levou a multiplicacdo dos formatos familiares e, com
ela, os conflitos decorrentes das relagbes juridicas estabelecidas aumentaram
exponencialmente. Essa grande gama de conflitos estabelecidos reclama urgente
tutela do Estado, que nao se pode furtar de perceber e respeitar as peculiaridades
das ligagdes estabelecidas para a efetivagdo do bem comum.

O dispositivo constitucional que prevé a todos a garantia da dignidade da
pessoa humana n&o pode ser conduzido a mera norma programatica sem
possibilidade de concretizacdo. Reconhecendo-se, ainda, que esta concretizagcéo
depende de hermenéutica juridica, além de produgéo legislativa, € sabido que a
realizacao deste direito depende da colaboracdo de todos os operadores do direito.
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Nesse sentido, estdo envolvidos na busca pela maior efetivagao possivel do direito
fundamental a dignidade. Esse direito, individualmente considerado, ndo prescinde
do reconhecimento dos diversos modelos de relagbes parentais existentes e do
estabelecimento digno do direito aplicavel a cada espécie.

Nesse passo, a relevancia deste estudo no meio académico é clara, uma
vez que é imprescindivel uma analise acerca da multiplicidade de relagdes familiares
e direitos incidentes, para o alcance de solugdes que maximizem a efetivagao destes
direitos, frequentemente solapados pela legislacdo infraconstitucional e pelas
decisbes judiciais. E necessaria a busca pela compreensdo do que realmente
significa familia na atualidade e como devem ser tratadas as questdes juridicas nela
estabelecidas. Nessa linha, vencida esta primeira etapa, ha que se desvendar a
melhor maneira de aplicar tais defini¢ées, organizando os anseios da sociedade pelo
respeito ao individuo e sua familia.

Nesse sentido, seguramente, a discussdo acerca dos efeitos do
reconhecimento da realidade multiparental possibilitara uma reflexdo sobre e como
se estabelecem direitos e obrigacdes decorrentes dessas relagbes familiares,
permitindo, por sua vez, uma ampliacdo no campo de acdo dos operadores do
Direito, bem como apontando um caminho para o alcance da solugdo concreta da
problematica eficacia do direito de familia.

Na desgastada expresséo célula mater da sociedade, a familia vem sofrendo
mutacdes formais e substanciais, em especial no ultimo século, que alteraram o
modelo estandardizado patriarcal-patrimonial-matrimonial que se repetiu ao longo os
séculos.

Nessa linha, na constante tentativa de se alinhar a realidade social que se
modifica rapidamente e se multiplica em nuances que representam o fendmeno atual
da individualizagdo de estilos de vida, o direito vem se modificando no mister de
proteger os valores sociais constitucionalmente eleitos.

Nesse afa, a compreensdo do fato de que conceitos como familia,
paternidade, maternidade, filiacdo e parentesco nao consistem em conceitos
naturalizados ou dados prontos, mas constituem-se em definicdes que devem ser
recebidas pelas ciéncias, dentre elas, a ciéncia juridica, como constru¢ées culturais
ou criagdes humanas, que merecem ser problematizadas diante de seus contextos

civilizatorios, revela-se numa das maiores conquistas do direito de familia.
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Sob o ponto de vista historico, destacam-se a Revolugdo Industrial e,
posteriormente, a Revolugdo Sexual — com o lento mas definitivo reconhecimento da
igualdade entre os sexos — como energias propulsoras das grandes alteragbes que
se fizeram notar na estrutura familiar. Nessa norte, também hipossuficiéncias foram
compensadas, através de legislagbes especificas, na busca de uma igualdade
material.

Hoje, grande parte da sociedade e pelo menos a maioria dos operadores do
direito acredita que nao se pode reduzir as formas de sentir, a natureza dos
relacionamentos sociais estabelecidos e os projetos de compartilhamento de vidas a
um rol exaustivo, a férmulas preestabelecidas e recebidas como dogmas. A redugao
do Direito a uma leitura dogmatica se mostra insuficiente para lidar com a
complexidade e transformag¢des que vém ocorrendo no estagio contemporaneo da
estruturagcdo da sociedade, definido por Zygmunt Bauman como sendo uma
modernidade liquida.

A estrutura complexa da sociedade atual vem, o campo do direito,
acompanhada de uma ndo menos complexa estrutura legislativa que, sob o prisma
de uma Nova Teoria do Direito, desenvolvida por Erik Jayme e amplamente
difundida por Claudia Lima Marques?®, deve ser coordenada pelos magistrados,
através do dialogo das fontes legislativas, na busca de uma completa prestacéo
jurisdicional.

Da sociedade atual emerge uma grande gama de relacionamentos sociais e,
dentre eles, as composi¢cdes familiares sdo, também, diversificadas. De sua vez, a
diversidade de modelos familiares também multiplica os relacionamentos juridicos
que se estabelecem e, por decorréncia, multiplicam-se também as leis que visam
regular todos os setores dessas relagcdes familiares. Eventuais antinomias ou
escolhas axioldgicas postas em causa devem ser solucionadas — segundo se
percebe atualmente — através de uma hermenéutica fundada em valores
constitucionalmente protegidos e coordenados na busca da efetivagdo da Justica.

A renovacédo de conceitos e institutos de direito de familia tem buscado

acompanhar as alteragdes sociais que vém ocorrendo no seio das familias.

2 MARQUES, Claudia Lima. MARQUES, Claudia Lima, MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a
protecdo dos vulneraveis. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.
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A familia se transformou em um nucleo social funcionalizado ao
desenvolvimento da personalidade e da dignidade de seus membros.

A liberdade de constituicdo familiar, marcada nao sé pela possibilidade de
desconstituicdo do casamento - inaugurada pela Lei do Divorcio, em 1977 -, mas
também pela possibilidade de se constituir familia por meios informais, e, de maneira
igualmente informal, pér fim a sua existéncia, gerou o fenédmeno social, hoje,
amplamente disseminado em nossa realidade, consistente na formagédo das
chamadas familias recompostas ou reconstituidas, que trazem cada vez mais
complicadas repercussdes juridicas, mormente no que diz respeito ao
estabelecimento dos papéis parentais e do exercicio do poder familiar, indicando a
corrosdo de um ultimo paradigma de nossa cultura juridica: a biparentalidade, que
cede lugar ao que aqui convencionamos denominar multiparentalidade. Esse novo
fenbmeno juridico tem seu fundamento, também, nas concepgbes de
socioafetividade, novo fator propulsor ao estabelecimento de parentesco.

Uma familia recomposta ou reconstruida é considerada como sendo aquela
em que a estrutura familiar originada do casamento ou da unido estavel de um casal,
na qual um ou ambos de seus membros tem filho ou filhos de um vinculo anterior.

A reconstrugdo familiar ndo é um fenbmeno novo e vem crescendo,
numericamente e em termos de reconhecimento social, em razdo do enorme
numero de separacdes, divorcios e dissolugbes de unido estavel, conforme
amplamente divulgado por dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica-
IBGE. Quando ha o rompimento da unido parental, a familia torna-se monoparental.
E uma situagdo que pode ser ou ndo temporaria. Se casal que se separou refizer o
arranjo familiar, unindo-se a uma outra pessoa, o novo arranjo compora a familia
recomposta.

Esse novo lar criara regras proprias de convivéncia e, nao raro, relagdes de
afetividade se estabelecem nesse convivio.

Ndo € de hoje que a doutrina reconhece a existéncia de parentesco
socioafetivo, especialmente nas hipéteses de posse de estado de filho. A autoridade
parental, o exercicio do munus paterno externado sob a roupagem de condutas
objetivas como criar, educar e assistir a prole, acabam por caracterizar o vinculo
juridico da parentalidade e essa relacdo deve e vem sido reconhecida pelo
Judiciario.
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Naturalmente, nem todas as hipoteses de relacionamentos em familia
reconstruida geram o relacionamento parental socioafetivo. Esse relacionamento
deve ser comprovado como se entre pai e filho fosse. As avaliagdes psicossociais, a
oficializacdo do desejo do parentesco pelas partes, o reconhecimento social desse
relacionamento deve ser levado em consideragao para a comprovagao da existéncia
do vinculo parental socioafetivo.

A auséncia do genitor no exercicio das fungdes parentais ndo € um requisito
para o reconhecimento da filiagdo socioafetiva. Hoje € cada vez mais frequente as
situagbes em que, mesmo o pai biolégico sendo presente, pode existir um
compartilhamento de fungdes parentais ou dos deveres inerentes a autoridade
parental. Tal conduta, se espontaneamente externalizada, pode gerar efeitos
juridicos e responsabilidade parental. Vé-se, assim, que familias recompostas
trazem em si potencial ambiente para o nascimento da socioafetividade.

A familia, mais do que um conjunto genético, € uma estrutura organizacional,
psiquica, moral, de interesses comuns e mutuo apoio. Nessa linha, o
comportamento funcional dentro dessa organizagédo € de extrema relevancia para o
estabelecimento do relacionamento familiar.

Muitas sao as situagées em que os menores, por exemplo, podem enxergar
nao s6 em seus pais, mas também em outros componentes do nucleo familiar, a
figura responsavel por |hes educar e proteger. A desconsideragédo dessas situagoes
em que se configura a multiparentalidade pode agredir o principio do melhor
interesse da crianga e do adolescente, que nessas situacdes prescinde da
convivéncia com todas essas figuras, e que deve ser, portanto, tutelada amplamente
pela ordem juridica.

Tanto a paternidade como a maternidade sao papéis sociais exercidos em
funcdo do desenvolvimento dos filhos e, muitas vezes, sao realizadas por mais de
um pai ou mais de uma mae, simultaneamente. Ocorrem, sobretudo, em hipoteses
de familias recompostas, como ja destacamos, mas também ocorrem com avos,
tios, irmaos... Esses parentes ou cOnjuges do novo relacionamento dos pais
convivem diretamente com as criangas, participam de eventuais conflitos familiares,
dos momentos de alegria e comemoragado e dividem com os pais bioldgicos a
responsabilidade pela eleicdo das regras de condugdo e conduta daqueles filhos,

visando o melhor desenvolvimento do menor.



15

E necessario, portanto, o reconhecimento da multiparentalidade como
alternativa de tutela juridica para um fenbmeno cada vez mais presente na
sociedade. Fenbmeno esse que é fruto do direito fundamental de liberdade que,
eventualmente, leva a desconstituicdo da familia e reconstrugdo com outra
composic¢ao familiar.

A multiparentalidade garante aos filhos — que ja convivem com multiplas
figuras parentais, a tutela juridica de todos os efeitos que emanam das relagdes
bioldgicas, presumidas e afetivas que tém com os pais.

A ideia de igualdade, no campo juridico, esta intimamente ligada ao proprio
sentido de Justica. Para explorar os temas pertinentes, a pesquisa sera dividida em
trés grandes partes.

Num primeiro momento, trataremos do conceito da origem e evolugéo
histérica da familia. Discorreremos sobre o conceito de familia, explorando a
evolugao historica do conceito. Identificaremos a legislagdo atinente a familia até o
que se chama hoje de direito constitucional de familia, discorrendo sobre os
principios de prote¢cado desse importante nucleo social.

Em um segundo momento, trataremos da recomposicéo familiar. Essa parte
analisara as relagbes conjugais recompostas parentais e as familias formadas por
essa recomposicao, passando pelos efeitos da autoridade parental nesses
grupamentos.

A terceira parte abordara o fenbmeno da multiparentalidade. Abordaremos
os direitos fundamentais, reconhecidos constitucionalmente, o direito a identidade e
a dignidade humana.

Em apertada sintese, estes sdo os principais marcos teoricos do projeto de
dissertagdo que, pretende ajudar na reflexdo de diversos pontos, ainda
controvertidos, do reconhecimento da multiparentalidade e da titularidade dos
direitos plenos dela decorrentes, sempre com o intuito de buscar solugdes que
viabilizem o maximo de eficacia do direito fundamental de igualdade entre os filhos.

Acreditamos s&o poderem coexistir a igualdade constitucional formal entre
os filhos e a imposigao legal ou juridica do estabelecimento de uma prevaléncia de
filiagdo mesmo em casos em que os individuos, no seu projeto de familia, tenham
desenvolvido, simultaneamente, um relacionamento paterno-filial, fundado na origem

bioldgica e outro com bases afetivas.
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1. A FAMILIA: ORIGENS E EVOLUGAO HISTORICA

1.1 A (pré-)historia da familia

O presente trabalho centra-se na multiparentalidade. E, por se tratar de
conceito relacional, desenvolvido dentro da familia, com reflexos na sociedade deve
ser tratado, tanto do ponto de vista do objeto de estudo, como de seus atores, sob
um enfoque mais global, o campo familiar. Por conseguinte, um apanhado histérico
sobre a familia € essencial para, na sequéncia, abordar a familia moderna e o
fendbmeno da multiparentalidade.

Durante os dezessete primeiros séculos da era Cristd, nas sociedades
ocidentais, a familia, derivada de uma relagcdo marital, foi a unica base socialmente
aceita para a formatagcdo familiar. O casamento ocidental, de natureza religiosa,
desempenhava tripla fungdo na sociedade: a ligagcdo do casal, permitindo a
construgédo do seu préprio nucleo social; a limitagdo dos relacionamentos sexuais e
a consolidagdo da intervencédo religiosa na sociedade através da necessidade da
graca sacramental.

A disputa de poder entre Estado, animado pelo avango das ideias iluministas,
e a Igreja culminou com a separagédo das duas grandes fontes de poder. O Estado
tomou para si o poder/dever da produgéo legislativa.

Um Estado forte depende, em grande medida, do seu poder em regular as
relagbes entre os membros da sociedade. Assim, acompanhando os movimentos o
iluminismo e rompendo com a tradicdo teocentrista que prevaleceu na ldade Média,
o prestigio supremo do casamento religioso enquanto detentor exclusivo da
legitimidade da formagéo familiar cede lugar ao casamento civi. O casamento, a
partir do século XVIII, se torna um ato civil e laico, paulatinamente, em todas as
sociedades ocidentais.

Contudo, essa familia derivada do casamento — religioso ou civil — que deteve
até poucas décadas o monopdlio da incondicional aceitacdo estatal e social do
grupo familiar, ndo € nem a primeira espécie de familia de que se tem noticia, nem a
unica, como veremos a seguir.

A familia esta (e sempre esteve) presente como nucleo fundamental de todas
as sociedades conhecidas, e, com base na teia formada pelos lagos familiares, cada
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membro se desenvolve, muito mais pela (con)vivéncia, pela formagdo, pelas
oportunidades sociais, pelas experiéncias afetivas do que pelo vinculo biologico.

Importa referir que o termo “familia”, utilizado até aqui, no singular, refere o
género que representa o conjunto de pessoas com tragos de ancestralidade e/ou
afetividade e que possuem direitos e deveres decorrentes dessa ligagao.

Enquanto género, familia contempla multiplas espécies, como se verifica, em
rol exemplificativo, no artigo 226 da Constituicdo Federal. As espécies de familia
reconhecidas sdo em maior ou menor numero, de acordo com o0 tempo ou o0 espaco
social.

Dessa forma, hoje, entende-se a familia como um instituto que €, ao mesmo
tempo, juridico, cultural e social, e vem admitindo mudangas e alteragdes no
decorrer dos tempos e de acordo com a cultura. Nao ha, pois, um conceito univoco
que a represente. Por isso, a sentido do que seja familia pode ter desde um alcance
estrito, restringindo-se ao casal e a prole em detrimento dos demais parentes, ou
mesmo ter ampla acepg¢éo, incluindo, por exemplo, empregados domésticos®. Além
disso, nossa sociedade também entende como familia irm&os que vivem juntos,
enteados e padrastos, avos e netos, etc.

Embora os estudos juridicos e sociais de todos os tempos refiram a existéncia
das familias, apenas ha um século e meio a historia das familias comecgou a ser,
objetivamente, estudada.

Os estudos de Marx e Engels, no século XIX, marcam uma referéncia
obrigatéria para os estudiosos da formacédo da familia e do Estado modernos,
estruturando os caminhos para a libertacdo feminina do modelo patriarcal
milenarmente aplicado.

A morte de Karl Marx no ano anterior a publicagao do trabalho ndo impediu a
finalizagdo do trabalho pelo seu amigo, Engels, que publicou as conclusbées dos
pesquisadores no livro intitulado A Origem da Familia, da Propriedade Privada e do
Estado apresentando a obra como se fosse “a execu¢ao de um testamento”.

® Art. 1.412 do Cadigo Civil. O usuario usara da coisa e percebera os seus frutos, quanto o exigirem
as necessidades suas e de sua familia.
§ 2.° As necessidades da familia do usuario compreendem as de seu cdnjuge, dos filhos solteiros e
das pessoas de seu servigco doméstico.
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Os estudos dos pensadores socialistas aleméaes ajudaram a lapidar a “ciéncia
da familia”, que dava os primeiros passos na segunda metade do século XIX.

Segundo Engels®, o estudo da histéria da familia comeca, de fato, em 1861,
com o Direito Materno de Bachofen®.

Engels destaca que, na obra do autor suigo, a pré-histéria da humanidade era
caracterizada pela promiscuidade sexual a qual, impropriamente, qualificou de
heterismo®.

Bachofen defendeu, no seu trabalho, a tese de que, no Estado Barbaro,
estagio primitivo das civilizagbes, o poder familiar era matriarcal, tendo em vista que
as mulheres se relacionavam com varios homens da mesma tribo, num sistema
endogamico de promiscuidade sexual.

As descobertas de Bachofen destacam a impossibilidade de identificacdo da
paternidade e, consequentemente, somente a linha materna de ancestralidade e
descendéncia era conhecida. Os grupamentos familiares, em todos os povos
primitivos viviam sob o dominio feminino absoluto (ginecocracia), gozando de aprego
e respeito.

Além de referenciar a originalidade da obra de Bachofen, os estudos
engelianos’ sustentam a impossibilidade de se pensar em uma histéria da familia
antes de 1860, tendo em vista que, até essa data, as ciéncias historicas se achavam
subordinadas sujeitas aos Cinco Livros de Moisés.

Segundo tais livros biblicos, aponta Engels, a familia patriarcal € a mais
antiga e a unica admitida, “como se se a familia ndo tivesse tido evolugdo alguma
através da historia”.

No entanto, ressalvando o pioneirismo da obra de Bachofen, Engels
considera que o estudo profundo de O Direito Materno é um trabalho de

* ENGELS, Friedrich. A origem da Familia, da propriedade privada e do Estado. Trabalho relacionado
com as investigagbes de L. H. Morgan. 9. ed. Tradugdo de Leandro Konder. Rio de Janeiro:
Civilizagao Brasileira, 1984, p. 7.

® Johann Jakob Bachofen (1815 — 1887), jurista e antropdlogo suigo, professor de Direito romano na
Universidade de Basileia, de 1841 a 1845.

® Dicionario eletrdnico Houaiss da Lingua Portuguesa. Heterismo: substantivo masculino. 1. sistema
de prostituicdo na Grécia antiga, exercido tanto por escravas como por mulheres livres, entre as quais
algumas se tornaram célebres por sua cultura e erudi¢do. (...) 3. Rubrica: antropologia. modelo de
sociedade primitiva em que as relagdes sexuais sao praticadas comunitariamente..

! ENGELS, Friedrich. 1997, op. cit. p. 6-7.
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compreensao ardua e é eivado de misticismo, além de, muitas vezes, mostrar-se
uma leitura contraproducente.

Apenas quatro anos depois da publicacdo do primeiro estudo conhecido
sobre a historia das familias — e sem conhecimento dos estudos de Bachofen, J. F.
McLennan® publicou Primitive Marriage, obra igualmente definitiva para os estudos
de Engels.

O autor escocés, que era jurista e etnologista, dedicou-se incansavelmente
ao estudo da organizagao familiar dos povos selvagens e barbaros até os nossos
dias.

Identificando o fenbmeno do “matriménio por rapto”, McLennan estudou as
formas simbdlicas e cerimoniais do sequestro das noivas e desenvolveu uma teoria
social evolucionista do casamento e dos sistemas de parentesco a partir de leis
naturais.

A pesquisa de McLennan revela ter encontrado em muitos povos selvagens,
barbaros e até civilizados, dos tempos antigos e modernos, uma forma de
casamento em que o noivo — em aventura solitaria ou assistido por amigos, “rouba”
a futura esposa da casa dos pais, simulando um rapto violento.

Este costume, acredita McLennan, deriva do tempo em que os homens de
uma tribo obtinham mulheres arrebatando-as, a for¢a, de outras tribos.

Questionando-se sobre a génese desse costume, o pesquisador atribuiu o
rapto de mulheres ao desequilibrio numérico entre os sexos, desequilibrio esse que,
entre outras consequéncias, favorecia a poliandria e levava os homens da tribo a
praticarem a exogamia, na busca de mulheres para acasalarem.

Suas conclusdes se contrapdem a tese de um modelo familiar primitivo
patriarcal. McLennan identificou o infanticidio feminino e o excesso de guerras entre
0s grupamentos humanos/tribos como responsaveis pela disparidade numérica entre
0S sexos e a consequente pratica de aquisicao forcada de parceiras sexuais que
resultou em promiscuidade e na matrilinearidade.

Sua pesquisa identificou, em povos nao civilizados, certos grupos (que em
1865 ainda eram muitas vezes identificados com as proprias tribos) no seio das

® MCLENNAN, John F. Primitive Marriage. An Inquiry to the origin of the form to capture in marriage
ceremonies. Edimburg: Adam and Charles Black, 1865.
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quais era proibido o matriménio, levando os homens a buscar esposas — e as
mulheres, os esposos — fora do grupo.

Em outros povos, por outro lado, identificou um costume segundo o qual os
homens de determinado grupo sé devem procurar as suas esposas no seio do seu
préprio grupo.

Fechou sua pesquisa com a antitese da existéncia de “tribos” exégamas e
endogamas.

A pesquisa de John Lubbock, cujas conclusdes foram publicadas em 1870 na
obra A Origem da Civilizagdo®, também influenciou o trabalho de Engels e Marx,
sobre o qual falaremos adiante. A obra de Lubbock mostrou-se riquissima
geograficamente’ e reconheceu como fato histérico a inexisténcia de matrimdnio
como o conhecemos hoje, ou, dito de outra forma, identificou a existéncia do
matrimoénio por grupos (“comunal marriage”) nas organizagdes sociais primitivas, em
que a atividade sexual desprovido de sentimentos de afeicdo ou companheirismo.

Portanto, as formas de matrimbnio conhecidas por MclLennan eram a
poligamia, a poliandria e a monogamia. Lubock, contudo, encontrou provas — nas

palavras de Engels “cada vez mais numerosas”"

, da existéncia de matriménio por
grupos, em que varios homens tinham em comum varias mulheres.

Em 1871, a publicagdo de Morgan'?, sobre a(s) sociedade(s) primitiva(s) foi
muito importantes para a obra de Marx e Engels.

O antropologo estadunidense, além do reconhecimento do casamento por
grupos, identificou um sistema de parentesco nas tribos primitivas dos Estados
Unidos, Havai'®, Asia, Africa e Australia condizente com o matriménio por grupos,
existente em tribos que habitavam esses lugares primitivamente.

A maior virtude desses trabalhos, publicados entre 1860 e 1880, consiste na

coragem em romper com a crenga de que a familia monogamico-patriarcal teria sido

° LUBBOCK, John. The Origin of Civilisation Primitive Condition of Man. Mental and Social Condition
of Savage. New York: D. Appleton and Company, 1879. p. 50 a 113.

OA pesquisa de Lubbock incluiu tribos na América do Norte, Africa Central, india, Paraguai, Sibéria,
Australia, Sumatra, Ceildo (atual Siri-Lanka), llhas Fiji, Arabia (sem especificagdo, sendo impossivel o
estabelecimento da correspondéncia geografica atual), Brasil, Abissinia (territério entre Etiopia e
Eritréia), Uganda, dentre tantos.

" ENGELS, op. cit., p. 13-14.

'> MORGAN, Lewis H. Ancient Society or Reserches in the Lines of Humam Progress from Savagery
through Barbarism to Civilization. Chicago: Charles H. Kerr & Company Cooperative, 1870.

'3 0 arquipélago, de origem polinésia, somente foi anexado aos Estados Unidos em 1900.
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0 unico modelo de familia existente e na comprovagcdo de que, ao longo dos
séculos, a familia conheceu diversas formas.

Tais méritos despertaram o interesse de Karl Marx que estudou
profundamente a matéria, tendo, contudo, morrido antes de alcangar seu objetivo de
escrever um tratado sobre a evolucédo da familia e a relagdo ente os sexos.

Suas volumosas anotacdes, bem como os textos de Bachofen, Lubbock e
Morgan, serviram de base ao referido livro A Origem da Familia, de Engels.

Seguindo o caminho trilhado por Morgan, Engels divide a sociedade antiga
em “trés épocas principais”: o0 estado selvagem™, a barbarie’ e a civilizagdo. Essa
divisdo toma por base o0s progressos obtidos na produgdo dos meios de
subsisténcia.

Em correspondéncia aproximada aos trés estagios fundamentais da evolugao
humana, Engels afirma haver trés formas principais de casamento. Ao estagio
selvagem, o casamento por grupos (familia consanguinea e familia punaluana); ao
periodo de barbarie, o matriménio sindidsmico e ao periodo da civilizagdo'®, a
monogamia e seus complementos: adultério e prostituigéo.

Engels, ainda, destaca que, no inicio do estagio selvagem, a primeira etapa
da familia foi o casamento consanguineo, em que 0s grupos conjugais se
classificavam por geragdes: todos os avos, nos limites da familia, sdo maridos e
mulheres entre si e 0 mesmo sucede com relagdo aos seus filhos, ou seja, com os
pais e as mées. Os filhos constituem o terceiro circulo de cdnjuges comuns e seus
filhos, formam o quarto circulo.

Nesse sistema familiar, somente ascendentes e descendentes estavam
excluidos dos “direitos e deveres” sexuais da conjugalidade. Ou seja, irmaos e irmas

e primos e primas, em qualquer grau, eram, nessa sociedade, por iSSo mesmo,

'* Engels divide o estado selvagem em trés fases: a) fase inferior, em que os homens somente
colhiam os alimentos e viviam, pelo menos parcialmente, nas arvores; b) fase media, em que o
homem descobriu o fogo, utilizou-se de instrumentos rudimentares de pedra e incluiu peixes,
crustaceos e moluscos na alimentagéo; e c) fase superior, com invengéo do arco e fleche e a adogéo
da caga como forma de busca de alimentos.

1> 0 estado de barbarie também é dividido, por Engels, em trés fases: a) fase inferior, com producgéo
de utensilios de ceramica; b) fase média, criagdo de animais e cultivo de plantas; e c) fase superior,
com fundigdo do minério de ferro.

'® Periodo em que o homem continua aprendendo a elaborar produtos naturais, periodo da escrita, da
matematica, da industria propriamente dita e da arte.
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maridos e mulheres uns dos outros. Nas palavras de Engels'’, o vinculo de irméo e
irma& pressupbée, por si, nesse periodo, a relagdo carnal mutua.

Como exemplo de progresso na formagao familiar, Engels salienta que os
estudos de Morgan concluiram que, pouco a pouco, 0s grupos primitivos foram
excluindo das relagbes carnais os irm&os uterinos (por parte de mae) até chegar a
vedagao do matriménio entre irmaos colaterais.'®

Segundo Morgan' tal progresso constitui uma magnifica ilustragdo de como
atua o principio da selecéo natural.

Embora sem que tivesse o conhecimento tedrico de hoje, sobre as influéncias
e imposi¢cdes genéticas, Morgan assevera que as tribos perceberam, em dado
momento, que limitando a reprodugdo consanguinea, o progresso do grupo foi mais
rapido e mais completo do que naquelas em que o matriménio entre irmaos
continuou sendo regra e obrigagao.

A familia formada nesse periodo, Morgan chama de familia punaluana®,
enfatizando que de tal progresso na formagao e organizagao familiar fez florescer a
instituicdo da gens, que formou a base social da maioria (ou da totalidade) dos
povos barbaros de todo o mundo. Sublinha que dessa nova ordem social passamos,
na Grécia e em Roma, sem transicdes & civilizagdo.”’

Referindo Morgan, Engels vé na familia o elemento ativo, que ndo permanece
estacionario, mas passa de uma forma inferior a uma superior, na medida em que a
sociedade evolui de um grau inferior a um grau mais elevado. V&, por outro lado, nos
sistemas de parentesco, o elemento passivo, que somente depois de grandes
intervalos registram os progressos feitos pela familia e n&o sofrem radical

modificagdo a ndo ser que a familia se transforme radicalmente.

'"ENGELS, Friedrich. op.cit., p. 46.

'® Em termos de parentesco atual, primos em qualquer grau.

'Y MORGAN, Lewis H. op.cit., p. 48.

% Nas tribos havaianas em que Morgan localizou os elementos que lhe permitiram confirmar a
existéncia de matrimbnio comunitario, punalua é a expressdo que caracteriza os companheiros
intimos, e representa os maridos comuns de mulheres comuns. Tratando-se de espécie de ligagdo
praticamente inexistente nas sociedades contemporaneas a Morgan, o antropdlogo adjetivou de
‘punaluana’ as familias formadas com a comunidade reciproca de maridos e mulheres no seio de um
determinado circulo familiar, dos quais se excluiam os irmaos, ascendentes e descendentes.

' ENGELS, Friedrich. op. cit., p. 48.
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O autor afirma que o descobrimento da primitiva gens de direito materno
enquanto etapa anterior a gens de direito paterno dos povos civilizadas, tem, para a
compreensao da historia primitiva, a mesma importancia da teoria a evolugéo
darwiniana para a biologia, orientando uma nova era no estudo da pré-historia.

Pelo que se extrai dos estudos de Morgan e Engels, os seres humanos
agrupavam-se instintivamente, como meio de protegéo dos individuos integrantes do
grupo social.

Com e pela mesma inclinagdo instintiva, as comunidades primitivas
relacionavam-se sexualmente: nas tribos pesquisadas, cujos comportamentos foram
projetados pelos pesquisadores como sendo os mesmos em todos os grupamentos
humanos primitivos, ndo se revela o intuito de formacéo de familia. Ou, pelo menos,
nao é possivel a identificagdo da nogéo social de familia como a conhecemos hoje,
decorrente de um projeto de vida comum.

No limite entre a fase superior do estado selvagem e a fase inferior da
barbarie, surge a familia sindiasmica, com a reducdo do circulo em cujo seio
prevalece a comunidade conjugal entre os sexos.

Morgan afirma que o termo sindiasmico possui o sentido de parear, unir dois,
em pares. Inaugurava uma forma nova de matriménio, sem coabitagdo exclusiva.
Considerou essa forma matrimonial como a semente da familia monogémica.
Possuia a caracteristica de representar relacionamento familiar passivel de
separacao em qualquer momento, na medida em que o quisessem 0s cc“)njuges.22

O autor prossegue, afirmando que o casamento nessas sociedades nao
estava baseado em sentimentos, mas sim na conveniéncia e na necessidade.
Portanto, o vinculo se dissolvia se assim preferissem as partes. Nessa hipétese, a
esposa ficava com os filhos, que eram considerados somente seus.

Nesse estagio da humanidade, ainda assevera que a unido conjugal por
pares, embora tenha limitado os relacionamentos em relagdo as mulheres, nao
atingiu de igual maneira os homens. Os grupamentos sindidsmicos permitiam aos
homens a poligamia — raramente praticadas, por questdes econbOmicas — e

ocasionais infidelidades.

2 MORGAN, Lewis. op. cit. p. 46.
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Engels, reproduzindo Morgan®, afirma que, nessa etapa, ao lado da
tolerancia ao adultério masculino e a poligamia, esta a inflexivel exigéncia de estrita
fidelidade por parte das mulheres, durante a vida em comum, sendo o adultério
feminino cruelmente castigado.

Morgan considera que a domesticagdo de animais, com intuito de fornecer
alimento a tribo, a utilizacdo de pedras como ferramentas para cortar ou malhar, o
descobrimento dos cereais, abriram mananciais de riquezas até entdo
desconhecidas e criaram relagdes sociais inteiramente novas além de
conhecimentos ndo experimentados anteriormente.?

Engels, por sua vez, chama a atencgéo para o fato de que, mesmo que em
todo o mundo as familias tenham trilhado um caminho evolutivo, as diferencas
geograficas determinaram formas diversas de desenvolvimento dos grupos.

Assim, sob o fundamento de inexisténcia de qualquer indicativo de que, na
Ameérica, terra classica da familia sindiasmica, tenha-se desenvolvido qualquer
forma superior de familia antes do “descobrimento” e da conquista pelos europeus, o
autor alemao analisa a evolugao familiar a partir da construgao da riqueza.

No hoje chamado Velho Mundo, sob critérios de oportunidade e necessidade,
ja prevalecia a domesticagdo de animais em contraposigdo com a simples caga de
subsisténcia.

As tribos primitivas, primeiramente, criavam gado, camelos e asnos, para
alimentagao, para o trabalho pesado e para a tecelagem.

De acordo com a regido habitada, naturalmente, variavam as necessidades
de cada tribo. Fatores como vegetagdo e recursos hidrograficos determinavam
habitos de pastoreio e permitiam (ou impediam) o acumulo de riquezas.

A criagdo de animais, especialmente o gado, exigia cuidados simples de
vigilancia para encarceramento e reprodugdo e forneciam grande quantidade de
carne e leite. Além disso, os animais forneciam transporte pesado para os povos
ndbmades, 1a e pele para isolamento térmico, combatendo tanto frio como calor, e

para um pouco de conforto.

3 ENGELS, Friedrich, 1984. op cit., p. 65.
** MORGAN, Lewis, 1865. op.cit., p. 44.
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Alimentacao, transporte e conforto representam valor em qualquer sociedade
e, com base nesse primitivo diferencial, as sociedades mais antigas conheceram a
propriedade e a riqueza.

O conceito de riqueza aqui é tomado em sentido relativo e referencial, e ndo
no sentido da abundancia observada em si mesma. Ou seja, é a avaliagdo daquele
“‘que tem” em contraposi¢cao com aquele que “sente falta”.

Os bens eram adquiridos, cuidados, negociados e protegidos pelos homens,
que adquiriram importéncia no grupo. Nesse caminho, a propriedade — que antes era
comunitaria — passou a ser privada, sujeita ao dominio do chefe de familia.

Uma das questdes mais relevantes forjada do surgimento da monogamia foi a
identificacdo do casal com a tarefa conjunta de educar a prole.

Claramente individualizados o pai e a mée, evidencia-se um projeto de vida
familiar, com regras proprias.

Antes de que os relacionamentos sexuais se tornassem monogamicos —
essencialmente monogamicos por parte das mulheres — as tarefas decorrentes da
educacgao da prole, com e para a difusdo do conhecimento, estavam exclusivamente
ao encargo das maes e a organizagdo originaria da familia humana era
necessariamente matriarcal.?®

Assim, segundo os autores, a partir do casamento monogamico, com a
perfeita individualizagdo do pai e da mae, resta compartilhada e distribuida a fungao
educacional da prole.

Desnaturalizou-se a familia antiga, com emergéncia do carater cultural das
relagbes familiares, consolidando-se, aos poucos, em relagées de consaguinidade,
alianca e filiagéo.

O fortalecimento dessas relagdes familiares, naturalmente, sé foi possivel em
decorréncia da proibicdo de incesto, distanciando 0 mundo humano do mundo
animal. Esse topico esteve presente em toda a obra The Elementary Structures of
Kinship, de Lévi-Strauss, que concluiu que a proibicdo do incesto é uma regra

universal.®

** BOSSERT, Gustavo; ZANNONI, Eduardo. Manual de Derecho de familia. 6 ed. Buenos Aires:
Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 2004, p. 4 et seq.

% EVI-STRAUSS, Claude. The Elementary Structures of Kinship (Les Structures élémentaires de la
Parenté). Revised Edition Translated from the French by James Harle Bell, John Richard von Sturmer.
Beacon Press. Boston: 1930, passim.
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Além disso, Lévi-Strauss chama atencédo para o fato de que o parentesco
encerra uma linguagem em que nao basta o conhecimento de cada um dos seus
termos, sendo necessario, para sua compreensdo, o conhecimento das relacdes
entre esses termos, dentro de uma perspectiva cultural.

Assim, embora as organizagbes familiares primitivas conhecessem as
relagdes de maternidade, paternidade, fraternidade e demais formas de parentesco,
os relacionamentos mantidos nesses tempos néao correspondem as nog¢des atuais
de parentesco, que sao, atualmente, forjadas sobre o tripé da origem genética, da
construcdo afetiva e da natureza essencial e individual dos seus componentes. Essa
tripla dimensao do ser humano sera, no decorrer da pesquisa, desenvolvida com a
profundidade exigida pelo tema, quando sera pertinente mergulhar nos conceitos de
ser tridimensional, desenvolvidos na obra de Welter.’

Vale referenciar que familia, bem como as relagbes familiares, do modo como
as conhecemos, encerram um valor moral e, portanto, sdo permeaveis as influéncias
sociais do seu tempo. Resistem, portanto, na esséncia, a prova da racionalidade
sugerida por Kant, como bem pontuou Maclntyre no capitulo quinto da sua obra
seminal na area da ética das virtudes?.

Os relacionamentos, no decorrer da evolugdo da humanidade, a partir do
descobrimento do fogo, do desenvolvimento de técnicas de criagdo de animais,
técnicas de tecelagem, da forja e elaboragédo de metais, e da agricultura, baseada na
observacdo da natureza, voltaram-se para a aquisicdo de manutencdo dessas
riquezas.

A familia ja ndo se multiplicava com a mesma rapidez de antes e as mulheres
eram numericamente insuficientes, motivo pelo qual adquiriram “valor de troca”,
podendo ser “compradas”, fato que colaborou para a estabilizagdo da monogamia.

Além disso, as novas atividades exigiam mais pessoas para o atendimento
das recém-nascidas atividades agricolas, pecuarias e da manufatura de metais e

téxtil. Utilizaram-se, para o cumprimento das atividades, inclusive de m&o-de-obra

*" WELTER, Belmiro Pedro. Teoria Tridimensional do Direito de Familia. Livraria do Advogado: Porto
Alegre, 2009.

8 MacINTYRE, Alasdair. After Virtue. A study in Moral Theory. Notre Dame, University of Notre Dame
Press, 1981, p. 69-79.
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escrava, que Engels® identificou ja ter sido criada por meio dos prisioneiros de
guerra.

Nessa diretriz, o processo evolutivo ganhou contornos e limites de acordo
com o grau de desenvolvimento do trabalho desenvolvido pelas familias e pela
reproducao do homem enquanto espécie forjada na familia.

A estrutura baseada em lagos de parentesco, de uma certa forma, privilegiava
uma igualdade funcional: todos, dentro da gens, tinham o seu papel e a sua
importancia, sem que houvesse especial destaque. A importancia da gens consistia
no préprio grupo, de forma organica.

Com a descoberta da riqueza — e o surgimento da propriedade privada — o
mundo vé nascer uma nova classe social, com um novo paradigma no organismo
social.

Analisando o fendbmeno, Engels pontifica que a sociedade antiga, baseada
nas unides gentilicas, derrui-se em consequéncia das recém nascidas classes
sociais. Destaca a emergéncia de uma nova sociedade, organizada em Estado,
cujas unidades inferiores ndo se fundam nas gens, mas sim em unidades territoriais
— uma sociedade em que o status familiar submete-se e amolda-se as relagdes de
propriedade e na qual tém livre curso as contradicbes de classe e a luta de
classes.*

Ja se falou que o reconhecimento da socioafetividade provocou um
verdadeiro giro copérnico (ou copernicano) nas relacdes familiares.*’ Milhares de
anos antes disso, contudo, outro giro copérnico ocorreu e ndo deve ser ignorado: a
consolidagdo da propriedade privada desferiu um irreversivel golpe na sociedade
lastreada no casamento sindiasmico e nas gens matrilineares. A partir desse
momento, ao lado da mae, robusteceu-se o papel do pai, proprietario das riquezas
(especialmente das fontes de alimentagdo, gado e mao-de-obra escrava).

A nova estrutura, fundada na riqueza, tornou 0 homem mais importante do

que a mulher no mecanismo familiar.

* ENGELS, Friedrich, op. cit. p. 57.

% ENGELS, Friedrich. op. cit. p. 3.

¥ Socioafetividade em familia e a orientagdo do STJ. Consideracdes em torno do REsp 709.608. in:
https://jus.com.br/artigos/25365/socioafetividade-em-familia-e-a-orientacao-do-stj.
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Merece realce o fato de que os trabalhos domésticos e as obrigagdes de
cuidado das criangas da familia, que anteriormente tinham garantido a mulheres
papel importante na organizagéo familiar, cederam importancia ao trabalho produtivo
do homem, por causa da recém adquirida nogao de riqueza,

De tal sorte a riqueza alcangou importancia que, a partir da fase superior do
periodo de barbarie, os filhos, que antes pertenciam a gens materna, tivessem
interesse em integrar a gens do pai, porque, de outra forma, os bens pertencentes
ao pai, no caso de sua morte, passariam aos parentes gentilicos mais proximos ao
pai (irméos, sobrinhos, etc.), deserdando sua proépria prole.

A alteragao se deu, segundo Engels, sem grande dificuldade, bastando que
se decidisse que, de futuro, os descendentes de um membro masculino
permaneceriam na gens, mas os descendentes de um membro feminino sairiam
dela, passando a gens do pai.*?

Com uma decisdo voltada a interesses materiais (dentro do conceito de
riqueza dos tempos preé-historicos), as familias rejeitaram o entendimento que, até
entdo, vigia, sobre a filiagdo feminina e o direito hereditario materno identificado por
BACHOFEN, e operaram uma das maiores revolugbes que a humanidade ja
conheceu, sem necessidade de tocar em nenhum dos membros vivos da gens.*®
Apoderando-se do direcionamento da gens, o homem apoderou-se, igualmente, da
diregdo da casa, tomando para si o poder exclusivo sobre a familia, inaugurando a
familia patriarcal, cuja esséncia se manteve até o século passado.

Embora tenhamos identificado o organismo familiar desde a pré-historia da
humanidade, a palavra familia, representando um conjunto social de direito e
obrigagdes, somente foi criada milhares de anos mais tarde. Provém do latim
famulus ou familia e, na origem, a palavra significava o conjunto de pessoas e bens
pertencentes ao patriarca. Encerrava, a um s6 tempo, uma relagao de propriedade
e de dependéncia. Ou seja, definia a relacdo entre o chefe, os parentes
(sanguineos, adotados ou de parentesco decorrente do casamento), os escravos e
outros bens integravam a familia arcaica.

Na Roma Antiga, além da hierarquia patriarcal, caracterizava a familia o culto

religioso, o respeito e reveréncia aos antepassados.

%2 ENGELS, Friedrich. op cit. p. 68.
¥ ENGELS, Friedrich. op cit. p. 67.
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Segundo Baumann, os filhos serviram como se ponte fossem, ligando a
mortalidade a imortalidade, por meio da qual se alcangava riqueza — produto do
trabalho — e transcendéncia — a posigao social hereditaria da familia.>*

Assim, evidencia-se o carater “funcional” da familia cujo moto, como se
percebe em COULANGES®, era o de continuar, por meio do casamento, a
descendéncia e a transmissdo da propriedade aos herdeiros, desimportando (em
regra) a existéncia ou nao de lagos afetivos.

A familia patriarcal Romana, como ja acenado, assumia um sentido
econdmico e encerrava, além dos descendentes, os que se ligavam por lagos civis
(agnatos), os escravos, os bens e a clientela. Isso porque, no Direito Romano, a
familia era composta de personas et pecus, ou seja, até o gado fazia parte da
familia, tendo em vista que familia, antes de um grupo de afetividade com intuito de
gerar descendéncia, representava, também, conjunto de pessoas e coisas, um
nucleo econdémico, com carater fortemente patrimonial.

Merece observacdo de que, diferentemente do que se possa pensar, o
carater familiar da Roma Antiga n&o excluia a afetividade entre os membros.
Contudo, o principio da familia ndo é mais o afeto natural, porque o sentimento, a
época, nao projetava qualquer efeito juridico. Nado se deduziam direitos e obrigagdes
dos afetos manifestados. Por isso, explica Coulanges®, o pai podia amar sua(s)
filha(s) sem que esse amor Ihe autorizasse a legar a essa(s) filha(s) seus bens. O
historiador francés chama a atencéo para o fato de que as leis de direito sucessorio
demonstram, mais do que qualquer outra, as ideias que os homens tinham da
familia, ndo correspondendo as no¢des de ordem de nascimento ou afeto natural.

Assim, embora, naturalmente, pudessem as pessoas da familia desenvolver
uma ligacéo afetiva, nem o afeto nem o parentesco constituiam o fundamento da
familia romana.

Coulanges, contudo, rechaga o senso comum de que a familia patriarcal
romana ter-se-ia fundado na superioridade de forgca do marido sobre a mulher, ou do

¥ BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2004. p. 58.

% COULANGES, N. D. Fustel de. A Cidade Antiga. Sao Paulo: Martins Fontes, 1981. p. 53.

% COULANGES, N.D Fustel de. La Cité Antique. Paris: Librairie Hachette, 1900. Edition numérique
réalisée le 12 ouctubre 2006 a Chicoutimi, Ville de Saguenay, province de Québec, Canada.
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pais sobre os filhos*’. Asseverando ser grave erro considerar a forca como origem
de direito, o historiador entende que a base da familia romana esta na religido
doméstica e no culto aos antepassados®. Tanto assim, afirma, que a mulher
somente sera considerada depois de iniciada no culto, pelo casamento. Na mesma
linha, aponta que um filho que renuncie ao culto paterno, ou que seja emancipado,
era desconsiderado pela familia. No vetor contrario, lembra que o filho adotivo,
iniciado no culto, sera considerado verdadeiro filho.

Além do carater religioso e patrimonial, a familia era um centro de poder e de
direito (ou aplicacdo de direito). Aos patricios® das familias mais ricas era dado o
direito de exercer as mais distintas fungbes publicas, militares, juridicas e
administrativas.

No nucleo familiar, portanto, a condicdo de pater familias conferia ao pai,
acumuladamente, a condigdo de chefe politico, sacerdote, juiz. Era a pessoa
autorizada tanto a oficiar o culto aos deuses domeésticos (penates), como a distribuir
justica (que, evidentemente, nessa estrutura, tinha um carater mais singular do que
universal).

O poder do pai ndo conhecia limites, sendo-lhe possivel, sob o véu de
aplicacao de justica, decidir sobre vida e morte dos filhos. Além disso, o poder do pai
submetia a mulher, que, a par de nao deter direitos proprios, poderia ser repudiada
por ato unilateral do marido.

A adogédo, na Roma antiga, também existia. O instituto serviu, desde tempos
imemoriais, como opg¢ao para pessoas que, por qualquer motivo, ndo tiveram filhos,
privilegiando o interesse dos (futuros) pais em ter uma filiagdo. Mesmo que, muitas
vezes o filho adotivo pudesse, afetivamente, ndo se identificar com um filho gerado
da comunhao fisica dos pais, funcionalmente a filiacdo adotiva servia ao papel
pretendido.

A familia romana, em especial durante o periodo pré-classico, o parentesco
era um vinculo basicamente civil, decorrente da linha masculina, conjugado a

apresentacao diante do altar doméstico, para a continuidade do culto dos deuses.

¥ COULANGES, N.D Fustel de. op. cit., p. 58.
¥ No original: Ce qui unit les membres de la famille antique, c’est quelque chose de plus puissant que
la naissance, que le sentiment, que la force physique: c’est la religion du foyer et des ancétres. op. cit.

. 54.
b Cla submetida a autoridade de um pater familias
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Ao lado dos deuses superiores (deuses do Olimpo, ligados a fendmenos da
natureza), estavam os deuses inferiores (deuses domésticos, nivel a que tinham
ascendido os antepassados familiares), representados no altar caseiro por um fogo
que jamais se apagava (Deus-Lar), diante do qual o culto doméstico clamava aos
antepassados por protegdo.*

Em 313 D.C., com o chamado Edito de Mildo, o imperador Constantino
converteu-se ao Cristianismo, abrindo as portas para que, anos mais tarde,
Teodosio tornasse o cristianismo a religido oficial do Império.

O cristianismo, recém-implantado no mundo romano, protegia os vinculos de
sangue (cognatio) que, logo, adquiriram exclusiva valoragao social e juridica.

O cristianismo disseminava o espirito de caridade e amor e, pouco a pouco, a
religiosidade calcada da protecdo de diversos deuses e dos antepassados cedeu
lugar ao culto cristdo, no qual o familia representava uma unidade de protecao
alicergcada no casamento, agora elevado a sacramento.

De acordo com os canones cristdos, os filhos concebidos em justas nupcias —
essas consideradas aquelas celebradas dentro dos lagos do matriménio cristdo —
eram destacados de quaisquer outros e, a esses filhos, era garantida uma gama de
direitos negado aos demais irmaos que, eventualmente, houvesse. A proibigcdo do
reconhecimento de filhos adulterinos e incestuosos era expressamente vedada, de
forma inflexivel.

Integrando o silogismo de uni&o abengoada por Deus, o casamento cristao foi
sacralizado sob a premissa de que o que Deus uniu o homem ndo separa. A
sacralizacdo do casamento, ao lado comportamentos direcionados para honrar a
Deus, foi operacionalizada por normas Cristas denominadas céanones.

Essas normas constituem o Cddigo Direito Candnico, orientam a disciplina
eclesiastica, definem a hierarquia administrativa da Igreja Catolica, os direitos e
deveres dos fiéis catdlicos, os sacramentos e preveem as possiveis san¢gdes que

serdo impostas aos fiéis que transgredirem as normas*'.

9 FIUZA, César Augusto de Castro. Direito Civil. Curso Completo. 11.% Ed. Revista. Atualizada e
Ampliada. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 40.

*" NORONHA, Carlos Silveira. As contribuigées da canonistica para a ordem juridica estatal. Revista
da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. v. 30, 2012. p. 54-83.
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Inevitavel, portanto, o reconhecimento de que a estrutura da familia que se
formou a partir do cristianismo, fortemente influenciada (ou determinada por regras
de fundo religioso), solidificou-se. Como destacou Coulanges*, a vitéria do
cristianismo marcou o final da sociedade antiga, pondo fim a transformagao social
gue se iniciara seis ou sete séculos antes.

As mudancgas sociais, evidentemente, ndo sido fruto de simples “vontade
politica” e, por mais que a pressao externa se verifique, demoram a atingir coragbes
e mentes.

Por isso, certamente, ndo raras vezes, no decorrer de dois mil anos de
historia, a associacdo de pessoas para formacdo de uma familia assemelhou-se
mais a uma associagao religiosa do que a um movimento natural de familiaridade,
lembrando, em certa medida, a reveréncia que era feita aos deuses romanos e aos
deuses domésticos.

No entanto, verifica-se que, com o passar dos séculos, paulatinamente, os
elementos constitutivos das familias foram-se alterando: hoje em dia, n&o se verifica
mais uma relagdo de propriedade ou chefia entre os integrantes do nucleo familiar.
Além disso, os bens deixaram de “constituir’ parte da familia para “pertencer’ a um
ou mais membros da familia.

O grande valor das obras inaugurais do estudo da formagéo das familias foi o
reconhecimento de que, em dois mil anos de histéria cristad, a instituicdo do
casamento acompanhou todas as mudangas que ocorreram na civilizagao ocidental.

Religiosas ou civis, clandestinas ou cerimoniosas, forcadas ou passionais, as
bodas estiveram no centro do direito e da mistica, da literatura e da arte no mundo.
Compuseram a sociedade nas suas mais diferentes manifestagbes. Da cerimbnia
religiosa ao Cddigo de Napoledo (e as demais legislagdes civis que o
acompanharam), das unibes dinasticas a miscigenagdo dos povos, do rapto de
mulheres a fuga para o casamento proibido, permeados pelas leis de sangue, pelo
poder do dinheiro e mitos sobre fecundidade, todos esses elementos, em maior ou
menor medida, demonstram a instituicdo do casamento sempre foi, e continua

sendo um espelho fiel da sociedade.

*2 COULANGES, N.D Fustel de. op. cit., p. 629.
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N&o por outro motivo, o direito de familia dos paises ocidentais, identificados
com o cristianismo, revelam, em suas principais regras, influéncia do direito
candnico, do direito protestante ou, em area mais limitada, do direito candnico da
Igreja Ortodoxa.*?

A familia, afirma Grisard Filho*, a partir do direito classico, comega a perder o
carater o carater patriarcal, hierarquizado e transpessoal que detinha antes, despido
completamente de lagos afetivos. Sustenta, ainda, o autor, que o norte da economia
de desloca da familia para o individuo e o culto doméstico, agora absorvido pela
religido estatal, inaugura novas feicées que, em certo ponto, fazem com que a
familia se identifique com a moderna familia nuclear.

Nesse caminho, o fendmeno ocorrido nas familias romanas com a alteragao
de paradigmas ocorrido na sociedade atual, em que as relagbes fundadas no afeto
coexistem com relacionamentos de outra natureza e, igualmente, projetam efeitos
sociais e juridicos.

Engels* observa que, ao lado da monogamia, a nova sociedade concedeu ao
homem o privilégio de praticar sexo fora de casa, o que fez com que surgissem duas
novas figuras no cenario social: o adultério e a prostituicao.

O adultério feminino, por defini¢do, traz consigo a figura do marido traido e
resgata as duvidas sobre a filiagao.

Em que pese a rigorosa proibicdo dessa espécie de comportamento, cuja
“‘imoralidade”, até bem pouco tempo, era capaz de atingir ndo s6 a familia toda da
adultera, como também acreditava-se arranhar a instituicdo do matriménio como um
todo, com vistas a segurancga juridica, as relagdes de filiacdo receberam status de
presuncgao legal quando ocorridas na constancia do matrimonio.

Essa maxima legal, teve origem no Codigo de Napoledo que, em seu artigo
312, dispbs que l'enfant congu pendant le mariage a pour pére le mari. Ou seja, o
filho concebido durante o casamento tem o marido por pai. O modelo francés iniciou

o pensamento codicista e, em consequéncia, a era positivista. O direito natural foi

** GOMES, Orlando. Direito de Familia. 12 ed. JUNIOR, Humberto Theodoro (atual). Rio de Janeiro:
Forense, 2000. p. 41.

* GRISARD FILHO, Waldir. op. cit., p. 24-25.

* ENGELS, Friedrich. op. cit. p. 191.
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abandonado enquanto fonte direta de consulta. Quase todos os paises americanos
adotaram-no como modelo, além de diversas legislagbes europeias.

Sabe-se que no Brasil, no periodo pré-codificado, vigiam as Ordenagdes
Filipinas, direito portugués que, por se tratar de legislagdo de outro pais, imposta
pelo colonizador, na maioria das vezes nao correspondia as nossas necessidades
ou aos nossos anseios. Além disso, mesmo Portugal ja havia abandonado as
Ordenacgdes na busca de uma codificagcdo moderna.

Esse foi o cenario em que atuaram Teixeira de Freitas*® e Clévis Bevilacqua
para a criagao do primeiro Cédigo Civil Brasileiro, que passou a vigorar no pais no
ano de 1916.

O Cadigo de 1916 seguiu 0 mesmo modelo individualista dos franceses*’ e,
especificamente em relagdo ao Direito de Familia, manteve algumas afinidades e
algumas divergéncias com o modelo francés.

Embora ja se buscasse, no mundo, alcangar ideais de igualdade, tanto a nova
legislacdo francesa, como o cédigo brasileiro mantiveram o poder marital.

Creditava-se, na época, uma feicdo contratual ao casamento. Na Francga, o
entendimento foi de que, a opgéo (corajosa) pelo casamento civil, com consequente
enfraquecimento da influéncia da Igreja, sob o entendimento de que havia um
‘contrato de casamento”, exigia a adogcdo de uma espécie de distrato, rompendo a
tradicdo candnica de indissolubilidade do vinculo matrimonial: a Franga instituiu o
divorcio consensual. Além disso, o patriménio familiar foi unificado, com a comunhao
de bens passando a ser o regime legal.

No Brasil, o Cddigo de Bevilacqua igualmente adotou o regime legal da
comunhdo de bens, deixando, no entanto, de alterar a indissolubilidade do
casamento. O divércio s6 foi instituido em 1977, com a Lei do Divorcio.*®

Assim, o Direito de Familia, com bastante vagar, afastou-se das luzes e das

sombras das concepgdes religiosas, secularizando-se e identificando-se com o

* Teixeira de Freitas identificava-se ideoldgica e filosoficamente com Savigny, critico ferrenho da
doutrina francesa e do Codigo de Napoledo. Em particular, Teixeira de Freitas pretendia a unificagdo
do Cadigo Comercial com o Cdédigo Civil. O esbogo apresentado pelo jurista afastava-se do “modelo”
do cédigo napolebnico e andava na contraméo dos demais paises sul-americanos. Foi substituido por
Bevilacqua na tarefa de coordenar a elaboragao da nova codificagao civil.

* SOUZA, Sylvio Capanema de. O Cédigo de Napole&o e sua influéncia no Direito Brasileiro.

*® Paralelamente ao seu fim primario, a Lei do Divorcio também alterou o regime legal de bens, que
passou a ser o da comunhao parcial.
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entendimento de que a familia se conforma aos valores sociais, econébmicos e

culturais de cada povo, em cada época.
1.2 A familia moderna e pdés-moderna

A Revolugdo Francesa (1789-1799) marcou um periodo de imensas
transformagdes no mundo todo. Diretamente na Franga, indiretamente em todo o
continente europeu e nos paises que por europeus haviam sido colonizados, além
de projetar anseios de liberdade por todos os lugares onde se tenha manifestado
uma forma qualquer de poder absoluto.

No inicio do século XIX, ja sob a protecdo das leis estatais, a familia, que
organizara os fatores de produgdo com sua pequena oficina familiar, vé-se absorvida
— econdmica e socialmente — por uma nova forma de “ser-no-mundo”™®.

A recém inaugurada industrializagdo provocou grandes mudangas sociais em
termos de urbanizagao e concentragcao de pessoas e de capital.

Sem que tenha havido qualquer consciéncia do alcance da movimentacéo na
época, o centro de producdo se acomoda dentro e em torno das cidades. A
urbanizacdo e a concentragdo do capital, amalgamadas, solidificaram a
massificagdo das sociedades, das fabricas — que, com as maquinas que agora se
faziam necessarias, eram capazes de produzir muitos produtos mais, de forma
seriada — e alcangavam a propria responsabilidade civil, porque, como se fizesse
parte de uma das maquinas fabris, o grupo deveria responder pelos atos e pelos
resultados de cada individuo. Recebendo sobre si a enorme pressdo da
industrializagao, alterou-se mais uma vez o paradigma social.*

As mudangas se consolidaram com a Revolugdo Industrial e com a
Modernidade, que por ela foi fomentada.

A familia, a essa altura ja submetida as leis impostas pelo Estado, modifica-
se. O periodo, marco na transformagao das familias, leva a separagao espacial
entre a casa — unidade familiar ou de consumo — e trabalho — unidade de producgéao.

9 Expressao utilizada por Belmiro Welter, referindo “os trés mundos do ser humano”, identificados na
obra de Rollo May, A Descoberta do Ser: estudos sobre a psicologia existencial.

% FIUZA, César. Mudangas de Paradigmas: do tradicional ao contemporaneo. In: PEREIRA, Rodrigo
da Cunha (org.). A familia na Travessia do Milénio. Belo Horizonte: IBDFAM, 2000.
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Segundo Dominguez®', assim nasceu a familia nuclear, que se tornou uma
instituicdo basicamente relacional e pessoal, a esfera pessoal e intima da sociedade.
O autor destaca que a familia nuclear foi estreitando os limites da intimidade social
e, por outro lado, ampliou a especificidade das fungdes emocionais.

A unido monogamica, com o nucleo familiar formado, permitiu o cuidado dos
ascendentes ancidos e provocou a criacdo de medidas protetivas do gruposz.

A distingao fisica entre homens e mulheres direcionou a divisdo de tarefas na
protecdo do grupo, cabendo, normalmente, ao vardo, o sustento da familia e a
mulher, a protegdo e harmonizagdo domiciliar do grupo. Além disso, como é
consabido, a divisdo de tarefas, com o insulamento da mulher nos dominios
familiares, afastava a fémea das tentagdes seculares e, pelo menos potencialmente,
dava contornos de garantias, ao vardo, de que nao teria que sustentar o filho de
outro homem e que seus filhos ndo dividiriam a heranga com um irméo fruto de
traigao.

O capitalismo desenvolvido e alimentado pela industrializacdo transforma os
membros da familia em produtores e consumidores dos produtos do proprio
capitalismo. A familia transforma-se numa organizagdo de consumo cada vez mais
voltada a satisfagdo de necessidades mais ou menos recentemente despertadas
(alimentares, sanitarias, de higiene, de educagéo, transporte, condi¢des toleraveis
de trabalho...).

O bem estar social passa a ser uma necessidade politica, com a pequena
organizacédo familiar coordenando os fatores de produgdo. O setor imobiliario, t&o
valorizado em periodos em que a riqueza ndo se concentrava nas cidades, perde
espaco para os valores mobiliarios, como acodes, representativas do capital de
empresas produtivas. A partir do industrialismo, a familia perde o traco que a
caracterizava como nucleo, por exceléncia, de organizagcdo da producéo,
transmutando-se a um nivel de organizagcdo do consumo®®. Assim, abandonando
definitivamente o seu papel de centro da organizagdo da produgdo, afasta-se das
pedras angulares sobre as quais se assentava o edificio da sociedade tradicional: o

*" DOMINGUEZ, Andres Gil, FAMA, Maria Victoria e HERRERA, Marisa. Derecho Constitucional de
Familia. Tomo |. Prologo de Aida Kemelmajer Cerlucci. Buenos Aires: Ed. AR S/A. 2007.p. 59.

°2 BOSSERT, Gustavo. ZANNONI, Eduardo. Manual de Derecho de Familia. p. 3.

¥ BOSSERT, Gustavo e ZANNONI, Eduardo. op. cit., p. 18.
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matrimoénio e o patrimdnio, que sao ressignificados na nova sociedade. Os limites da
extensao familiar sdo modificados pela revolugcdo industrial e o nascimento da
ideologia burguesa.

O conjunto familiar, impregnado da ideologia burguesa que conformou a
revolucao industrial, sofreu progressiva redugéo e é agora, em média, composto por
pai, mae e filho (ou poucos filhos). Em primeiro lugar, por ja ndo haver tanta
necessidade de mao de obra a servigo dos nucleos familiares. Em verdade, lembra
Gomes®, com a mecanizagao esmagadora da industria e a concentracdo de
pessoas nas cidades, houve uma enorme desvalorizagdo da mao de obra. Além
disso, com a industrializagédo, surgiram novas necessidades e a equacéo dos custos
da criagdo de um filho passa a ser deficitaria, germinando o conceito basico de
economia de que as necessidades humanas sao ilimitadas e os recursos sao
€sCcassos.

Estudioso da infancia, sobretudo na época medieval, o socidlogo e historiador
Philippe Ariés®® assegura que a “infancia”, representando um ser em formagdo e
carente de protecdo, € um conceito moderno, que foi inventado para o atendimento
de caréncias até entdo desconsideradas.

No inicio dos tempos, tdo logo adquirida uma autonomia minima, que
permitisse aos infantes o desmame e a locomocé&o independente, a vida que tinham
assemelhava-se, em muito, com a dos adultos, inclusive no que diz com o trabalho
que era desenvolvido. Os filhos dos mais desfavorecidos economicamente
acompanhavam os pais nas suas atividades produtivas e, também a eles, eram
atribuidas algumas obrigagdes na medida em que conseguiam desempenha-las sem
risco para a producao.

A era da revolugdo industrial ndo pesou menos as criangas, que desde
pequenas frequentavam as fabricas, ficando sob o olhar dos capatazes das fabricas
até que pudessem, por si sO, assumir alguma atividade laborativa. Baumann®
destaca que intimidade familiar foi comprometida pela exaustiva jornada de trabalho
e 0 precoce ingresso das criangas no mercado de trabalho.

4 GOMES, Orlando. op. cit., p. 18

5 ARIES, PHILIPPE. Histéria social da crianga e da familia. 2.2 ed. Rio de Janeiro: Guanabara, 1973.
assim.

® BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade. Tradugdo Mauro Gama, Claudia Martinelli

Gama; Reviséo Técnica Luis Carlos Fridman. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1998. p. 30.
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Embora os ideais que provocaram a Revolugcdo Francesa centrassem-se na
liberdade e na igualdade, o inicio da era industrial fortaleceu diferengas e privilégios,
agora fundados em riqueza acumulada. Aos mais pobres eram acenados conforto e
possibilidade de bem estar social, mas o trabalho, imposto precocemente,
desnaturava o que entendemos hoje como vida familiar.

Contudo, essa sociedade desigual, produzida nas engrenagens das maquinas
industriais, estreou um conceito geométrico de riqueza.

Até entdo, quando a riqueza era basicamente concentrada na area de terras
possuida, o enriquecimento se fazia com base num conceito aritmético. Quanto mais
terra era comprada (ou herdada), essa era a exata proporgdo do enriquecimento
operado.

A riqueza invisivel dos titulos mobiliarios ndo obedece a mesma légica: o
enriquecimento é geométrico. Com a mesma fabrica, explorando mais 0s recursos
humanos (o que inclui uma remuneragdo menor ao servigo executado por mulheres
e criangas), potencializam-se os ganhos. Além disso, o estabelecimento da
producao seriada reduz os custos e aumenta lucros. Os detentores dos meios de
producdo ganhavam cada vez mais e os operarios cada vez viam mais longe a
possibilidade de uma mudancga de vida, fosse para eles, fosse para a geragao futura.

Além da vocagao natural que todas as pessoas tém para querer melhorar de
vida, naturalmente, essa circunstadncia de aparente condenacdo a uma vida de
trabalhos repetitivos, para si e os seus filhos, enquanto o mundo industrializado
projetava condigdes de melhora de vida, contribuiu para uma mudanga de
paradigma em relagdo as criangas e, consequentemente, uma alteracdo de modelo
familiar. Pouco a pouco, a partir do inicio do século XX, os pais foram-se colocando
na posigcao de agentes no processo de amadurecimento e de formagéo das criangas.

Esse processo, aponta Baumann®, deveu-se, em grande medida, pelo
“fechamento” da familia na casa familiar, o que proporcionou a intensificagao das
ligacbes com pais e irméos e o reconhecimento de que a educagao da crianga nao &
um processo natural e espontaneo e, sim, o resultado da sua formagao enquanto

familia.

> BAUMAN, Zygmunt. op. cit, 1998, p. 180.
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Vé-se, portanto, que a familia, embora seja um fenbmeno natural e bioldgico,
€, igualmente, uma construgdo cultural e social.

Foram os fendbmenos sociais, aliados aos valores religiosos e a conservagao
da propriedade privada para os descendentes que solidificaram a monogamia.

Embora relacionamentos sexuais paralelos, eventualmente, coexistissem com
o0 casamento monogémico, a sociedade entendia que esse relacionamento n&o
detinha o animus de construcéo familiar e, por isso, ndo recebia a mesma protegao
do Estado ou 0 mesmo reconhecimento da sociedade.

O Estado moderno buscou constituir uma ordem social, desacreditando,
repudiado e erradicando os poderes intermediarios das comunidades e tradicdes®.
Assim, a sociedade estabeleceu regras de massificagcdo e criou mecanismos de
exigéncia do cumprimento dessas regras, dentro das quais os individuos teriam
liberdade para escolher o tipo de vida que pretendiam viver. As opgdes,
naturalmente, a época, cingiam-se aquelas reconhecidas pelo Estado; outras
escolhas recebiam a pecha de serem ilegitimas.

Prossegue Baumann® afirmando que a identidade do individuo deve ser
erigida sistematicamente, degrau por degrau e de tijolo em tijolo, seguindo um
esquema concluido antes de iniciado o trabalho. De onde se deduz que o projeto de
vida individual é parte de um projeto maior, social. Por se tratar de um imenso
projeto social, entre o periodo da Revolugao Francesa e a metade do século XX, as
aspiracoes individuais, nos mais das vezes, cediam lugar a seguranga, com base
numa verdade univoca e intangivel que, ao fim e ao cabo, permitiam ao Estado
estabelecer “a forma certa — e garantida — de viver em sociedade”.

O século XVIII, cenario maior da terceira revolugdo na Europa, caracterizou-
se pelos reflexos do poder politico reconhecido a burguesia, especialmente, a
burguesia inglesa. Dentre os atores mais importantes dos movimentos econémicos
do periodo, a burguesia animou as mudangas sociais de forma a manter o substrato
do seu poder politico. Os interesses de igualdade eram direcionados “para cima”
porque a esséncia do seu poder politico era a nova economia, que dependia

inteiramente da mao de obra obreira.

% BAUMAN, Zygmunt. op. cit., 1998, p. 30.
% BAUMAN, Zygmunt. op. cit., 1998, p. 31.
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A alteracdo do modo de producdo das manufaturas e da industria aumentou a
oferta no mercado. A jornada de trabalho na industria era superior a 12 horas
diarias. Com a mecanizagéo, a total auséncia de critérios estatais que regulassem o
trabalho na industria e o excedente de m&o de obra — familias inteiras se deslocaram
para as cidades e mulheres e criangas, ao lado dos homens, trabalhavam nas
fabricas — os postos de trabalho, em um sistema perverso, eram disputados dentro
da propria familia, porque mulheres e criangas recebiam menores salarios,
independentemente da atividade desenvolvida.

Como consequéncia das alteragdes promovidas pela Revolugdo Francesa e
pela Revolugado Industrial nas sociedades, movimentos de trabalhadores comegam a
surgir para reduzir as consequéncias sociais das transformacbes para os
trabalhadores. Uma semente da polarizagédo que tomaria conta do mundo décadas
depois era langada no mundo. Surge o Movimento Socialista, capitaneado por Karl
Marx e Friedrich Engels, em oposigdo a um sistema que privilegiava o capital,

Por outro lado, enquanto isso, no “mundo capitalista”, Estados se
estabeleceram, Italia e Alemanha se unificaram, e novas tecnologias foram-se
tornando mais acessiveis.

Os séculos XIX e XX podem ser caracterizados como periodos de grandes
mudancas.

Palco de grandes movimentagbes, o mundo irradiava, no século XIX uma
ideia promissora de futuro ante a expectativa de que o progresso viesse
acompanhado de qualidade de vida , apesar das dificuldades da vida proletaria.

O século XX, diferentemente, foi movimentado por outros ventos.

Além disso, do descrédito da ciéncia como emissaria de conforto a todas as
classes sociais, o século passado foi, também, o quadro em que se pintaram as
grandes dicotomias da historia do homem. O mundo sofreu duas guerras sangrentas
cuja extensdo s6 nao foi maior do que a vontade de mostrar supremacia de alguns
seres humanos sobre outros. Ainda, o mundo dividido em trés pela Guerra Fria,
polarizou as forgas politicas e econémicas entre Estados Unidos e Unido Soviética,
que passaram a ser modelos ou antimodelos sociais, cujo alcance se estendia

também ao outro terco® do mundo.

% Em expressao mal traduzida, que se popularizou: o Terceiro Mundo.
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Todas essas questdes, embora externas as familias, naturalmente, operaram
suas forgcas também na matéria flexivel e permeavel de que sdo compostas as
familias, nucleo da sociedade.

Por isso, na familia moderna, destacam-se a estatizagcdo, a retragdo, a
proletarizacdo, a desencarnacdo e a desencarnagao, como pontificou Orlando
Gomes.®

A estatizagdo, em relagdo as familias, vem marcada pela crescente
ingeréncia do Estado nas relagdes familiares. Essa estatizagdo se manifesta,
segundo o autor, de duas maneiras.

Em primeiro lugar, identifica-se a mao do Estado na substituicdo da familia
em numerosas e importantissimas fungdes, como as fungdes educativa e alimentar.

lgualmente, a estatizagdo se manifesta no controle, pelo Estado, do
cumprimento das fungdes que devem ser desenvolvidas pela familia. Assim, se, por
um lado, ao Estado cabe proporcionar o ensino basico/elementar, por outro lado, os
pais devem levar as criangas a escola, por exemplo.

A retragdo, segundo o civilista, consiste na alteragcdo da antiga familia
patriarcal em familia conjugal, constituida por pai, mae e filhos, menores, que ainda
nao constituiram o seu préprio braco familiar, com tendéncia a se transformar em
familia segmentar, grande novidade na evolugéo familiar.

A democratizagdo, identificada pelo jurista, define um movimento de
reconhecimento de igualdade hierarquica entre os conjuges e ascensado dos filhos a
um status superior. A familia assemelha-se a uma companhionship, um grupo social
horizontalizado, acompanhando o movimento de emancipacgao feminina e dos filhos.
A grande caracteristica desse grupo democratizado de pessoas € que ndo mais € o
poder o elo de ligacdo entre os membros, mas os sentimentos e o comportamento
psicoldgico, fundado na vontade de pertencer a familia.

A desencarnacao das familias é apontada por Orlando Gomes com base nos
estudos do jurista francés Jean Carbonnier. O termo representa a substituigdo, em
importancia, do elemento carnal ou bioldgico pelo elemento psicolégico ou afetivo e
a conscientizacédo de que, na formagado do homem pesa mais a educagao do que o0s

valores hereditarios.

® GOMES, Orlando. op. cit., p. 12-13.
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Por derradeiro, a dessacralizagdo do casamento, que passa a admitir o
rompimento e, com a evolugdo das familias, a existéncia de casamento deixa de ser
um impedimento ao reconhecimento de certos efeitos no concubinato e, atualmente,
na maior parte das sociedades ocidentais, é inadmissivel a distingdo entre os filhos —
ndo cabe mais falar em filhos legitimos, ilegitimos ou adotivos com intuito de
conceder privilégios a uns ou outros.®> A antiga (pré-)compreensdo referente a
filiacdo, que se transformou, evoluindo.

Nos tempos da lei mosaica, com base no “direito de primogenitura”, a lei
conferia ao filho vardao mais velho, além de uma posi¢cao honorifica, o direito a dois
tercos do patrimdnio paterno.

A igualdade dos filhos havidos do casamento mostrou-se inafastavel na era
da codificagdo, porque, ao lado dos ideais de fraternidade e liberdade, formava um
dos pilares sociais.

A proxima evolugdo na esséncia da formagdo da familia consistiu no
reconhecimento da impossibilidade de distingdo legal ou social entre os filhos. Os
termos legitimo, ilegitimo, adulterino, adotivo ou incestuoso, mesmo que possam ser
precisas em relagdo a origem do nascimento dos filhos, perderam potencial de
causar discriminagao. Independente da origem, a todos os filhos é reconhecida uma
gama de direitos de obrigagdes indistintamente.

Paradoxalmente, contudo, os mecanismos de solidariedade e cooperagao das
familias modernas, com o passar do tempo, foram sendo absorvidos pelas
aspiragdes individuais desenvolvidas na transformacéo familia, que deixou de ser
uma unidade de trabalho para ser uma unidade assalariada permeada de aspira¢des
individuais desenvolvidas na sec¢ao das tarefas laborais. O trabalho assalariado dos
filhos lhes ofereceu a oportunidade de obtencdo de autonomia econbémica e de
aspirar novos interesses, além de uma vida diferente da dos pais. A unidade
econdmica familiar cedeu lugar ao individuo. A familia moderna se consolidou no
amor romantico, respeitando as aspira¢des individuais. Fundada no amor,
sancionado pelo matriménio, o pacto de familia indissoluvel vai se transformando em
uma espécie de contrato, livremente consentido entre um homem e uma mulher,

baseado na duragao do amor.

2 GOMES, Orlando. op. cit., p. 13.
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Esses fendbmenos sociais, valores religiosos e a intengdo de manutengao da
propriedade privada para os descendentes, acabaram por fortalecer o casamento
monogamico, tanto nos paises catélicos como nos paises protestantes®.

Engels destaca que, nos paises protestantes, o filho burgués podia, dentro de
sua classe, “procurar uma noiva”, enquanto, de regra, nos paises catolicos, os pais
do jovem burgués “proporcionavam-lhe” uma noiva adequada. Por isso, afirma que o
casamento burgués, independente da orientagdo religiosa, era sempre um
casamento de conveniéncia, ja que condicionado pela posi¢cao social das familias
dos “candidatos”®.

Diferentemente, o amor sexual péde-se afirmar como regra nas hipéteses em
que 0s noivos ndo pertenciam as classes burguesas, segundo Engels, independente
de estarem ou ndo autorizadas as relagdes pela familia dos noivos. Isso porque, de
um lado, o direito burgués ndo socorria o proletariado. De outro lado, o casamento
talhado para conservagdo e transmissdo de bens, sob o dominio do homem, n&o
respondia aos fatores sociais e econdmicos dos mais pobres.

Ao lado do ingresso cada vez mais significativo de mulheres no mercado de
trabalho, os sistemas legislativos ocidentais, aliados a Igreja, gradativamente,
adotam entendimento de que o casamento, para ser valido, depende da vontade
livre dos nubentes, assumindo a quase-feigdo de contrato preconizada no inicio da
era da codificagdo, no Cédigo de Napoleao.

Os séculos XVIIl e XIX foram cruciais para que a liberdade tomasse corpo no
organismo social. A Revolugdo Francesa capitaneou sua triade de ideais pelo
mundo e a liberdade de Voltaire, Rousseau e Montesquieu, que traziam em sua
esséncia um Estado laico, respeitador das liberdades individuais, fomentou um
espirito burgués de liberdade e de igualdade. Se, em termos econbmicos, as
sociedades ocidentais se capitalizavam, em termos de esséncia humana, as
sociedades foram fortemente modificadas pela forga motriz dos ideais de igualdade
e liberdade, defendidos especialmente por Rousseau e Hobbes .

Enquanto os novos valores eram forjados na Europa, com a intengcdo de
garantir estabilidade nas relagdes privadas, surgem o direito civil e o direito

obrigacional, consolidando um mundo de seguranga, na conhecida expressao de

® ENGELS, Friedrich. op. cit., p. 71-76.
® ENGELS, Friedrich. op. cit, p.77.
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Zweig®®. Nos séculos XIX e XX, a légica do iluminismo disparou o movimento
codificador da Europa e nas Américas.

Embora a aplicagdo do direito, no imenso territorio brasileiro, ndo fosse uma
preocupagao de Portugal na época do Brasil-Colonia, porque o interesse da
Metropole centrava-se na captagao de impostos e tributos, as Ordenagdes Filipinas
foram aplicadas no nosso territorio no periodo colonial e também durante a época do
império no Brasil.

Com a nossa independéncia de Portugal, em 1822, paulatinamente, os textos
das Ordenagdes foram sendo substituidos por outros textos legais os quais,
contudo, mantiveram a influéncia da legislagdo do Colonizador. Primeiramente, foi
editado o Cddigo Criminal do Império de 1830, que substituiu o Livro V das
Ordenacgdes; em seguida foi promulgado, em 1832, o Codigo de Processo Criminal,
que reformou o processo e a magistratura; em 1850 surgiram o Regulamento 737
(processo civil) e o Codigo Comercial. Os Livros | e |l perderam a raz&o de existir a
partir das Revolugbes do Porto em 1820 e da propria Proclamagdo da
Independéncia brasileira.

O livio das Ordenacdes®® que ficou mais tempo em vigor foi o Livro 1V,
vigorando durante toda a época do Brasil Império e por parte do periodo
republicano, com profundas influéncias no nosso atual sistema juridico. As
Ordenagdes, portanto, tiveram aplicabilidade no Brasil por longo periodo e
impuseram aos brasileiros a tradigdo juridica europeia, sendo que as normas
relativas ao direito civil sé foram definitivamente revogadas com o advento do
Cadigo Civil de 1916.

Por ter sido fortemente influenciado pelas familias portuguesas que
colonizaram nosso pais, e pela religido por elas adotada, ndo se tem noticia de que
nos primeiros anos da nossa independéncia o nosso pais tenha tido preocupacéao

legislativa a respeito da familia. Era familia aquilo que a igreja e o Estado diziam que

® ZWEIG apud TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 3. Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.

B3

Ordenagdes Filipinas on-line, In: http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/ordenacoes.htm
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era familia, simplesmente. As pessoas que aqui viviam cabia somente reproduzir os
modelos aos quais ja estavam habituadas.®’

Nesse sentido, as primeiras Constituicbes brasileiras (a de 1824, ainda no
Império, e a de 1891, primeira Constituicdo republicana) n&o traziam dentre seus
artigos disposi¢cdes acerca da familia®, instituicdo so tratada constitucionalmente
a partir da Carta de 1934.

Por outro lado, de inspiragdo no Codigo de Napoledo, o Codigo Civil brasileiro
de 1916, embora elaborado em um periodo de transi¢do, retratava a sociedade
agraria do final do século XIX e tratava a familia nos moldes das legislagdes
europeias da época. Era, portanto, ressaltado o poder do pai e a submissdo da
mulher e dos filhos ao chefe da familia, dentro de um matriménio indissoluvel.

Reprisou, a novel legislagao civil, as intengdes da elite brasileira, de origem
aristocratica, minoritaria e matrimonialista, com caracteristicas monarquistas,
escravagistas e paternalistas. Nao reproduziam as aspiragées do povo brasileiro,
que almejavam a seguranga e o direito ao respeito individual, de um mundo
moderno, liberado das cadeias religiosas e elitistas.

Em verdade, a estrutura do direito de familia no Brasil, historicamente, sofreu
grande influéncia do Direito Candnico. A norma civil codificada produzida refletiu as
raizes histéricas e sociolégicas e sucumbiu ao poder da elite, adotando um padrao
de familia, de vinculo e de titularidade. Em consequéncia, por definigdo, a familia
“‘escolhida”, representante do standard aprovado pelos poderosos, promovia a
exclusédo legislativa de pessoas, bens, culturas e simbolos estrangeiros na sua
definigéo.

A eleicdo da familia matrimonial patriarcal como a unica digna de protecao
legislativa implicou marginalizacdo todas as demais familias, tratando como parias
sociais parceiros e filhos que ndo se amoldassem na equagao legal.

O Cddigo de Bevilaqua, de 1916, incorporou principios dominantes.

o7 Apesar de que muitos dos portugueses que aqui vieram, perderam, na viagem, suas familias
europeias, a recomposicdo dos seus lares ocorreu nos mesmos moldes primevos. Também pelos
modelos lusitanos foram regidas as familias das primeiras geragdes futuras.

68 Tangenciando a familia num unico dispositivo, a Constituicdo de 1891 dizia apenas, no § 4° do
artigo 72, sob o tema Declaragdo de Direitos, que a Republica s6 reconhece o casamento civil, cuja
celebracéo sera gratuita.
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A indissolubilidade do casamento — que foi elevada a principio constitucional
na Constituicdo da Republica de 1937- ; a submissédo da esposa ao poder marital; a
concentracdo, no marido, dos poderes de representagdo da familia e administragao
dos bens comuns e particulares da mulher; o estabelecimento do domicilio do casal
e a necessidade de autorizacdo do marido para o exercicio profissional por parte da
esposa, todas essas questbes demonstram que a anunciada igualdade iluminada
pelos ideais da Revolugdo Francesa dois séculos antes configurava antes um valor
abstrato do que uma diretriz.

A familia do Cédigo de 1916 era, portanto, extremamente hierarquizada, sob
o comando do patriarca, fundada na transpessoalidade, sob forte tradicdo catdlica.
Distinguia entre filhos legitimos e ilegitimos e, ao contrario de reconhecer a mulher
uma igualdade com o marido, a sujeitava ao poder marital.

Gomes destaca®® que as familias chamadas “naturais”, mesmo aquelas
constituidas pela unido estavel de pessoas livres para o casamento, era abominada
pelos legisladores. Aos parceiros e aos filhos dessas unido era recusado qualquer
direito sendo, inclusive, limitado o direito hereditario do filho simplesmente natural se
a sucessao do pai houvesse de concorrer com o filho legitimo. Filhos de pessoas
desquitadas eram considerados adulterinos e a perfilhacdo e a demanda do
reconhecimento da paternidade eram proibidos.

Muitas décadas separaram o nosso primeiro Codigo Civil e a assung¢ao da
sociedade dos anseios de desierarquizagao da familia.

Paralela e concomitantemente, mulheres e filhos pugnaram por uma
ascensao valorativa no cenario familiar.

Nessa ordem de ideias, acompanhando os anseios sociais, a Constituicao de
1934 (art. 147) previu que na dispensa de selos ou emolumentos para o
reconhecimento de filhos naturais e determinou que a respectiva heranga estaria
sujeita a impostos iguais aos filhos originarios do casamento. A Constituigao de 1937
(art. 126) facilitou o reconhecimento dos filhos, com garantia de igualdade.

A importdncia dessas primeiras modificagdes na direcdo de um
reconhecimento igualitario entre os filhos mostra-se especialmente importante se

considerarmos que o0 casamento, a época, ndo era acessivel as familias mais

% GOMES, Orlando. op. cit., p. 19.
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pobres. Mostra-se ilustrativo que o recenseamento de 1836 demonstrou que 74%
das familias ndo eram fundadas em casamento’®. O reconhecimento da filiagdo é
essencial ao exercicio pleno dos direitos filiais.

Apesar das vantagens subjetivas do reconhecimento legal e social da filiagao,
e objetivas, relativas a oportunidades de vida e a vocagao hereditaria, o casamento
encontra mais adeptos nas classes mais favorecidas economicamente’’. O Censo
de 2010 demonstrou que 36,4% dos casais que vivem sob o mesmo teto nao
contraem casamento, constituindo familias ndo matrimoniais.

A familia formada pela unido estavel dos casais, que até a edicdo da
Constituicdo Federal de 1988 recebia a tacha de ilegitima, foi equiparada ao
casamento pela Carta da Republica. Difere desse instituto somente em relagédo ao
meio probatorio: a certiddo de casamento é prova pré-constituida e a unido estavel
pode ter prova pré-constituida, feita através de escritura publica reconhecendo a
vontade dos conviventes na formacado de uma familia, ou depender de prova pés
constituida’?.

Zannoni e Bossert” identificam que o tempo pds-moderno rechaca as
estruturas uniformes, privilegiando a flexibilizagdo, que esta baseada em um brando
ecletismo cultural, na informagdo e na estimulagdo de necessidades. Segundo os
autores, assim se apagam oposi¢coes rigidas e antinomias, liberando-se os
costumes. Passam a coabitar os contrarios, a prevalecer a inclusdo sobre a
exclusdo e abandonam-se as ideologias dominantes ou hegemonicas, tudo em um
entorno cujo dominante cultural € a coexisténcia de uma grande quantidade de
recursos muito diversos.

Também assim, o socidlogo Bauman, trabalhando as inquietudes das
instituicdes e dos tempos atuais, propde o conceito de “modernidade liquida” para
definir o presente, em vez do ja batido termo “po6s-modernidade”, que, segundo ele,
transformou-se em um qualificativo ideoldgico.

Bauman define modernidade liguida como um momento em que a

sociabilidade humana experimenta uma transformagéo que pode ser sintetizada nos

" In: http://www.bibliotecadigital.unicamp.br/document/?code=000438969&fd=y

71In:http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/popuIacao/cens,0201O/resuItados_gerais_amostra_areas_
onderacao/default.shtm

> WELTER, Belmiro Pedro. op cit., p. 38.

> Em tradugao livre. ZANNONI, Eduardo A. Derecho Civil. 2004. p. 31 et seq.
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seguintes processos: a metamorfose do cidadao, sujeito de direitos, em individuo em
busca de afirmagdo no espago social; a passagem de estruturas de solidariedade
coletiva para as de disputa e competicdo; o enfraquecimento dos sistemas de
protecdo estatal as intempéries da vida, gerando um permanente ambiente de
incerteza; a colocagcdo da responsabilidade por eventuais fracassos no plano
individual; o fim da perspectiva do planejamento a longo prazo; e o divorcio e a
iminente apartag&o total entre poder e politica.

Além disso, como resultado do final da modernidade e da valorizagao
individual das pessoas, de forma desuniforme, sem o carater massificador inerente
aos grupos, dois grandes fatores incidiram — e modificaram substancialmente — a
estrutura familiar em meados do século passado.

Nesse caminho de ressignificagdo dos valores pessoais e sociais, a
Revolugao Industrial acabou por fomentar, também, a revolucido sexual, que
derrubou paradigmas classicos sobre heterossexualidade, machismo, patriarcalismo,
monogamia, interferéncia do setor publico nas relagdes de conjugalidade’.

O primeiro que se anuncia é, evidentemente, a chamada “revolugdo sexual’’.

A proposito da revolugdo sexual, Fiuza afirma que as estruturas do
patriarcalismo social balangcaram apds as modernas revolugdes e a vitéria do livre
pensar nos paises democraticos. Explica que a Revolugao Industrial inseriu a mulher
no mercado de trabalho e deu inicio a uma outra revolugao, na familia. O golpe fatal,
segundo o autor, ocorreu nos anos 1960, quando a mulher reclamou, de uma vez
por todas, posicdo de igualdade perante o homem, exigindo, a um s6 tempo, todos
os direitos que, até entdo, sé eram reconhecidos aos homens.

Além disso, Fiuza afirma que a revolugcédo sexual pds em xeque os padroes
morais da sociedade ocidental. Destacou que o0s gregos e 0s romanos, em
comparagao com a cultura puritana que prevaleceu desde a ldade Média até os
anos 60, eram praticamente liberais em termos de costumes e religi&o.

Portanto, desencadeada com a saida das mulheres para o mercado de
trabalho, a partir da Revolugao Industrial e especialmente depois da Segunda
Guerra Mundial, o condicionamento da sexualidade feminina aos grilhdes dos

valores de entdo sucumbiu a logica dos fatores de produgéo: “se posso sair a rua

" FIUZA, César Augusto de Castro. op. cit., p. 35.
& FIUZA, César Augusto de Castro. op. cit., p. 928.
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para trabalhar, me sustentar e, ainda, ajudar a manter outros membros da minha
familia, tenho o direito a minha liberdade, individual, completa, inclusive com
dominio sobre minhas escolhas sexuais”. Acrescenta-se, logo em seguida, a
descoberta e popularizacdo da pilula anticoncepcional, quebrando a equagao de
causa-e-efeito da atividade sexual vs. gravidez indesejada. Nascia o direito
(primeiramente da mulher, depois do casal) a um efetivo planejamento familiar.

O planejamento familiar € garantia constitucional, fundada no respeito a
dignidade da pessoa humana e na obrigagao da paternidade responsavel, assevera
Caio Mario’™®. O autor, contudo, chama a atencdo para o dever do Estado em
fornecer recursos educacionais e cientificos para o exercicio deste direito, levando
em consideracao a hipotese de crescimento populacional desordenado.

Nesse momento da histéria moderna, abriu-se um elo na cadeia que ligava as
familias ao casamento, a religido e ao estado. Tabus, preconceitos e hipocrisia em
relagdo ao sexo e as distingbes de género comegaram a ter abaladas suas
estruturas.

Sobre o tema, Bauman’’ assevera que a (primeira) revolucdo sexual
converteu-se em material de construcdo das estruturas sociais duraveis e das
extensbes capilares do sistema global de construgdo da ordem, relacionando
sexualidade com confissdo e preservagdo de obrigagdes, dispondo a atividade
sexual como a medida de conformidade com as normas socialmente promovidas.

A partir da década de 1960, a sociedade como um todo perceberam que, com
a autonomia financeira, pelo trabalho, e a liberdade sexual, pela pilula, as mulheres
conquistaram a liberdade de seus corpos e exercitaram a escolha do modo de vida
que pretendiam ter.

A interpretacdo dos dogmas religiosos, orientada pelo proprio homem-
dominador, resistiu por algum tempo, mas teve que se sujeitar a logica das

mudancgas sociais.

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de direito civil: volume V: direito de familia. 21. ed.
PEREIRA, Téania da Silva (atual). Forense: Rio de Janeiro: 2013. p. 41.

" BAUMAN, Zygmunt, Modernidade Liquida. Tradugdo Plinio Augusto de Souza Dentizein. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 2001. p. 185.
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No decorrer de milénios na historia da humanidade, a mulher foi injustamente
envilecida, através de argumentos legitimadores da diferenca de tratamento dada a
homens e mulheres.

No ocidente, tanto as religides cristds, como o judaismo, “encontravam” nas
escrituras as “razdes”, ditadas por Deus, da diferengca entre os géneros. Filtrados
todos os fundamentos aplicados, no fundo de tudo, encontrava-se um motivo
axiolégico fundado no género: os homens teriam uma “natureza” superior.

Com a Segunda Guerra Mundial, as mulheres sdo convocadas, macigamente,
para suprir o esforgo de guerra, trabalhando em longas jornadas diarias em fabricas
de armamentos, suprimentos militares, baldes de barragem, avides e navios. A
Inglaterra foi a primeira a perceber que precisaria recorrer as mulheres para suprir a
mao-de-obra masculina, que estava nos campos de batalha. As mulheres estavam
incluidas no programa de esforgco de guerra declarado por Winston Churchill em
1940 e ndo encontrariam grandes resisténcias em relagéo a isso.

Apesar da convocacao das voluntarias, o numero de trabalhadoras que se
apresentaram nao foi o suficiente para suprir a demanda. Assim, em abril de 1941 o
governo inglés acaba instituindo o recrutamento de mulheres para o esforgo de
guerra: poderiam optar por empregos civis, auxilio ao exército e defesa civil.
Contudo a possibilidade de opcédo ndo durou muito tempo, pois os postos de
auxiliares do exército ganham cada vez mais adeptas, mais do que qualquer outro
cargo a ser preenchido, fazendo com que no ano de 1943 o recrutamento para estes
postos fosse suspenso. Das fabricas aos exércitos, todos os setores vao sendo
macicamente ocupados e, em alguns casos, especialmente nos paises aliados,
comandados por mulheres.

Contudo, a evolugao da ciéncia, por um lado, e 0 desempenho das mulheres
no cumprimento de papeis sociais normalmente atribuidos aos homens, por outro,
aliados ao paulatino reencontro da religido com seu verdadeiro fim — a disseminagéo
do amor e da responsabilidade — acabaram por derruir o dogma social da
inferioridade feminina nas sociedades democraticas.

A sociedade, lentamente, foi reconhecendo as mulheres o direito a livre
escolha de seu modo de vida.

A lei, muito mais lenta — porque grave, como devem ser as alteragbes
legislativas — ainda manteve, por muito tempo, a primazia dos direitos masculinos no

nucleo familiar. A sociedade entendia como natural a submissdo da mulher e dos
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filhos ao marido, o qual — mesmo com a abertura de varios postos de trabalho para
as mulheres, recebia pelo seu trabalho, normalmente, mais do que as mulheres e
era o esteio da economia.

No Brasil, os direitos minimos individuais femininos s6 foram alcangados com
o Estatuto da Mulher Casada (Lei n. 4.121, de agosto de 1962). O Estatuto garantiu,
dentre muitas coisas, que a mulher ndo precisaria mais pedir autorizacédo ao marido
para poder trabalhar, receber heranga e, no caso de separacao, poderia solicitar a
guarda dos filhos. O Estatuto da Mulher Casada foi um marco de muitas
transformagdes no ambito legal a respeito dos direitos e deveres, ladrilhando um
dificil um caminho de igualdade, que s6 foi garantido pela Constituicdo de 1988.

Entretanto, o marido foi considerado o chefe da familia até que a Lei n°
6.515/77, no seu artigo 50, alterou o disposto no Codigo Civil/16, entdo vigente, que
passou a dispor que a mulher, com o0 casamento, assumia a condi¢cdo de
companheira, consorte e colaboradora do marido nos encargos familiares,
cumprindo-lhe velar pela diregdo material e moral da familia em conjunto com o
marido.

As dimensdes por que passam os direitos humanos, evidentemente, afetam
diretamente as familias e o Direito de Familia. O direito a liberdade, os direitos
sociais, os direitos transindividuais, o direito a integridade genética, toda e qualquer
dimensdo de direitos humanos afeta diretamente a familia, enquanto conjunto de
individuos e individualidades.

Assim, em prestigio a liberdade e a dignidade em contraposicdo com a
indissolubilidade do casamento, a partir da modernidade, as sociedades vem
reconhecendo o direito ao desfazimento da unido conjugal.

No Brasil, a Lei n.° 6.515/77 — Lei do Divoércio — é o segundo grande fator de
alteracao substancial das estruturas familiares.

Os casamentos, até entdo, eram indissoluveis. As separacdes ou 0s
desquites que, até entdo, eram a unica forma de desunir aquilo que Deus e/ou a Lei

haviam juntado; ndo punham, contudo, fim ao vinculo matrimonial.
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O nimero de divércios no Brasil tem crescido significativamente’. As
estatisticas oficiais, contudo, apontam que os casamentos ainda sdo em numero trés
vezes maior do que os divorcios’®.

Uma simples analise plana do fendmeno demonstra que, depois de
divorciada, grande parte das pessoas tenta reconstruir suas vidas formando novas
familias, num fenbmeno identificado como “familia recomposta” ou “reconstruida”.

Esse fenbmeno da recomposi¢ao familiar € o reflexo de um enorme avancgo
social em relacao as familias.

Os casamentos desfeitos, na historia brasileira, foram estigmatizados por
cerca de um século. Desde a adocédo das Ordenacdes Filipinas e durante a maior
parte da vigéncia do Codigo Civil Bevilacquiano, as familias desfeitas foram
consideradas, de uma forma ou outra, um grupamento inferior, sem carater familiar,
uma espécie de fracasso social, por deixarem de corresponder ao modelo eleito pela
religido e pelo Estado como o representante dos ideais familiares, com monopdlio da
dignidade social.

Contudo, com o tempo, nas palavras de Bauman®, a sociedade foi-se
individualizando. O sociologo identificou os tempos atuais como continentes da
liquefagédo dos padrées de dependéncia e interagdo. Eles s&do agora maleaveis a um
ponto que as geragdes passadas nao experimentaram e nem poderiam imaginar;
mas, como todos os fluidos, eles ndo mantém a forma por muito tempo. Dar-lhes
forma é mais facil do que manté-los nela. Os conceitos preestabelecidos, afirma, sdo
como zumbis, que se chocam e se contradizem em comandos conflitantes.

Apostando na reciprocidade do respeito a individualidade, e em um cenario
de grande incerteza, perpétua e autoperpetuante, consolidada pelo fim do Estado de

bem-estar social®’

, cuja inoperancia refletiu, irreversivelmente na estrutura das
familias, os individuos imersos na “modernidade fluida” ou “liquida” alteram a
condicdo humana preestabelecida, de um modo radical, repensando os velhos

conceitos que costumavam agasalhar suas certezas.

8 In: http://www.8tabelionato.com.br/?p=311. Visitado em 27/06/2015.

" In: ftp://ftp.ibge.gov.br/Registro Civil/2013/pdf/06divorcios.pdf. Visitado em 27/06/2015

8 BAUMAN, Zygmunt. op. cit. 2001. p. 115.

® Para um aprofundamento do tema do fim do Estado de bem-estar social, por todos, HOBSBAWM.
(1995), identificando o fracasso do Estado de bem-estar social. (p. 115),
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Essas alteragdes sociais do tempo chamado pos-moderno®?, com todas suas
incertezas e com fluidez descontrolada, modernidade questionavel em suas atitudes
e contexto enquanto sociedade®, naturalmente, se disseminaram, também, no seio
das familias, provocando uma irreversivel ruptura com o modelo rigido familiar
anterior.

Passadas rapidamente essas consideragdes sobre a evolugdo dos modelos
familiares a partir da Idade Média, percebe-se, nesse periodo de transigdo social, a
flexibilizagcdo do conceito de familia, adequando-o a diversos projetos de vida

familiar.
1.3. O papel do afeto nos arranjos familiares

A sociedade brasileira, alterou, especialmente a partir das duas ultimas
décadas, o padrao familiar, especialmente em respeito aos direitos fundamentais
que garantem o respeito a dignidade de todos.

E, especialmente, através do afeto, que as pessoas se relacionam.

Portanto, o respeito juridico e social a esse afeto tem sido buscado por
operadores do direito da atualidade em todas as sociedades ocidentais ante o
entendimento de que “verdades inteiras”, absolutas, que n&o permitem
reorganizagdes ou rearranjos, se afastam, de tal modo, da realidade, que tornam a
aplicacao do Direito um privilégio para aqueles que se enquadram num modelo pré-
estabelecido.

Contudo, em que pese a atualidade do interesse juridico pelo tema, quando
chamados a se posicionar sobre o afeto, elemento subjetivo dos relacionamentos, os

operadores juridicos frequentemente demonstram o despreparo em lidar com o

8 0 filosofo HABERMAS critica a frequente utilizagdo, pelos pensadores atuais, da denominagao
“pos”, por ndo haver distanciamento suficiente dos autores para identificar o periodo. Contudo,
reconhece importancia destes pensadores como sensiveis indicadores do pensamento e do espirito
atual, anunciando uma mudanga. Para maior esclarecimento, ler BOAVENTURA DE SOUZA
SANTOS. Infrodugdo a uma ciéncia pés-moderna. Rio de Janeiro: Graal, 1989. p. 11: "A época em
que vivemos deve ser considerada uma época de transi¢éo entre o paradigma da ciéncia moderna e
um novo paradigma, de cuja emergéncia se vdo acumulando os sinais, e a que, a falta de melhor
designag&do, chamo ciéncia pos-moderna”.

8 BAUMAN, Zygmunt. op. cit., 2001. p. 14.
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componente imensuravel que esta sempre embutido em todas as relagdes
familiares®.

Sobre o afeto, Hironaka afirma que o sentimento esta na base estruturante
da relagao familiar, independente de se tratar de relagdo de conjugalidade ou de
parentalidade. Destaca que o afeto, da mesma maneira, esta na origem e na causa
dos descaminhos desses relacionamentos. Justamente por isso, a jurista entende
que o afeto, também, deve estar presente nos tratos dos conflitos, dos desenlaces,
dos desamores. Assegura que o afeto perpassa a serenidade e o conflito, os lagos e
os desenlaces, além de perpassar e traspassar o amor e os desamores. Atribui ao
afeto, positivo ou negativo, um qué de respeito ancestral, base da familia®.

Pelo que vimos anteriormente, a familia € um grupo funcionalmente ligado,
com uma hierarquia de poderes e responsabilidades, reconhecido socialmente, onde
o comportamento de um dos membros do grupo afeta e influencia os outros
membros. A troca de afetos é o verdadeiro vinculo familiar. E um vinculo presumivel
que, quando nao esta presente, compromete o papel e a integragcédo familiar. Ndo &,
pois, fruto da biologia, mas do exercicio do trato social, porque deriva da convivéncia
e ndo do sangue.

Segundo Groeninga, os afetos constituem uma energia psiquica, baseada em
prazer e desprazer. Essa energia investe pessoas ou representacbes e se
transforma em sentimentos, dando um sentido aos relacionamentos. Os afetos n&o
existem puros, combinando-se das mais diversas maneiras. Enquanto prevalecer o
afeto, as familias continuam a se constituir, por meio da solidariedade e
cooperacdo®.

Afeto e afetividade vém sendo ha muito estudados pela psicologia, tendo em
vista que todos os seres humanos possuem capacidade de afetar e de ser afetado.

# GIORGIS, José Carlos Teixeira. O Direito de Familia Contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. p. 21.

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Sobre Peixes e Afetos: um devaneio acerca da
Etica no Direito de Familia. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Familia e Dignidade Humana. Anais do
V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Sado Paulo: IOB Thompson, 2006. p. 426-431.

% GROENINGA, Giselle Camara. A Funcédo do Afeto nos ‘contratos’ familiares. In: DIAS, Maria
Berenice; BASTOS Eliane Ferreira, MORAES, Naime Marcio Martins (Coords.) Afeto e Estruturas
Famliares. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 204.
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Tratando os lagos humanos como valor juridico na pos-modernidade,
Santos®” destaca que todas as doutrinas que estudam a afetividade reconhecem
uma capacidade afetiva inerente aos seres humanos.

A partir da psicanalise freudiana, pode-se afirmar a polarizacdo entre amor e
odio, sendo essa ambivaléncia afetiva originaria que movimenta o psiquismo e
orienta as pulsdes. Segundo Santos, dos trabalhos freudianos extrai-se o
entendimento de que a capacidade de amar faz parte do patrimdnio antropoldgico,
como a capacidade de raciocinar ou adquirir a linguagem, dons inatos dos seres
humanos, mas que se desenvolvem em graus diferentes em cada um.

Adotando fundamentos da psicologia do desenvolvimento de Jean Piaget,
afirma que, ao lado da atividade intelectual, de acordo com as fases do
desenvolvimento humano, a afetividade se desenvolve nos individuos. Diz que a
afetividade, no bebé, & quase nula e, em evolugédo, passa pelo egocentrismo, por
uma fase de identificacéo, até que alcanga a sociabilidade.

Ainda na seara psicoldgica, merecem referéncia dos estudos da psicologia
comportamental de Pierre Debray-Ritzen e Badrig Melekian, referidos por Santos,
gue conclui que a atividade psiquica decompde-se em duas esferas: a intelectual e a
instinto-afetiva. A esfera intelectual contém e coordena as atividades de inteligéncia
e a afetividade movimenta, colore e insinua o conteudo do pensamento, abrangendo
emocdes, sentimentos e paixdes.®®

Portanto, partindo dos estudos classicos da psicologia, a afetividade orienta
as atividades humanas e, dentre elas, orienta e limita os relacionamentos.

No mesmo sentido, a ética eudemobnica, defendida por Aristoteles apud
Pereira Junior®®, proclama que a inteligéncia, a vontade e a afetividade s&o
poténcias inerentes a natureza humana, que as modula no anseio da busca da
felicidade.

Nessa linha, sem desconsiderar que os lagos de sangue sédo de fundamental
importancia para a identificagcdo do grupo familiar, resta claro que, sem a

87 SANTOS, Romualdo Baptista dos. A Tutela Juridica da Afetividade. Curitiba: Jurua, 2011, p. 76.

8 SANTOS, Romualdo Baptista dos. A Tutela Juridica da Afetividade. Curitiba: Jurua, 2011, p. 77.

% PEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge. Da efetividade a efetividade do amor nas relagées de familia. In:
DIAS, Maria Berenice; BASTOS, Eliane Moreira; MORAES, Naime Marcio Martins (Coords.). Afeto e
Estruturas Familiares. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 59
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sobreposigao do afeto sobre o vinculo sanguineo, as relagdes familiares tendem a
se corroer e enfraquecer o vinculo.

As estruturas componentes das familias ndo se formam a partir de decretos
judiciais ou imposicdo legal. Dependem de condigbes subjetivas para o
desenvolvimento, crescimento e manutengcdo do amor, amparando 0s mais ou
menos dependentes dos membros da familia.

Com tal importéncia na fixagdo do vinculo, mostra-se natural que o afeto
projete efeitos no mundo juridico e, consequentemente, no sistema normativo.

Em decorréncia, a identificagdo da natureza do vinculo afetivo é essencial
para o estabelecimento do alcance juridico do sentimento na estruturagdo do
relacionamento.

Isso porque, evidentemente, os relacionamentos da atualidade ndo mais
conectam o homem racional despojado de sua circunstancia, mas sim o ser
complexo, circunstante, inserido no meio ambiente. E o ser animal, racional, afetivo,

religioso, impulsivo, politico, transcendental®...

Representa um plexo de
caracteristicas irregulares que coexistem e se manifestam descoordenadamente, de
acordo com as experiéncias sociais e sensoriais vivenciadas.

Esse é o cidadao, protegido na sociedade pelas leis e pela Constituicdo, que
prestigiou o principio da afetividade. Esse principio é correlato ao principio da
solidariedade, ideal social do novo século, que permeia a aplicagdo das normas
juridicas como um todo.

Hoje em dia, em termos de valor social, ndo se pensa em nenhum
comportamento familiar humano que se desprenda do viés afetivo. Por mais que
busque a objetividade na execugédo do ideal de fazer justica ao caso concreto, o
direito n&o dispensa o afeto como elemento nuclear das relagdes juridico-familiares,
carregando, contudo, o reconhecimento dessas relagdes do reconhecimento do
compromisso de formacao familiar e assuncéo de deveres.

Em outras palavras, o status do amor enquanto fato juridico esta
condicionado a ser esse sentimento a base sobre a qual os envolvidos se

estabelecem, reciprocamente, deveres e direitos.

% SANTOS, Romualdo Baptista dos. op. cit., p. 135.
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Natural e infelizmente, existem ligagcdes familiares que ndo se estabeleceram
com base na afetividade e nem a desenvolveram.

Inimeros sdo os casos em que filhos, pais e irmaos, por exemplo, nao
construiram um relacionamento baseado em afeto e solidariedade. Em numero
igualmente assustador, ha casos em que o afeto existente na origem da unido
familiar sucumbiu diante de outros interesses, outros caminhos, outros afetos, outros
enganos...

Essas questdes, embora sejam capazes de destruir o arranjo familiar, nem
por isso desnaturam alguns vinculos. Por isso, independente de se amarem e com
base no principio social da solidariedade, em certas situag¢des, juridicamente
consideradas, pais e filhos sdo responsaveis reciprocamente uns pelos outros, e ,
em termos de subsisténcia basica, mesmo um divorcio ou um afastamento de
irmaos nao impede o reconhecimento da obrigatoriedade de cuidado aquele que
necessita.

N&o por outro motivo, alguns acreditam que o afeto, que compde atualmente
a fenomenologia da relagdo juridica familiar, ndo é elemento de existéncia ou
validade dos fatos jusfamiliaresg1, ponderando, por exemplo, que jamais o juiz de
paz perguntara aos nubentes se eles se amam, mas sim, se estdo livremente
dispostos a se casar. Igualmente, o juiz ndo perguntara, quando da dissolugdo do
vinculo, se o amor diminuiu, para justificar a separagdo do casal. Da mesma forma,
nao se vera um notario perguntar aos pais, na hora do registro civil do nascimento,
se eles amam o filho. Nesse sentido, leciona Pereira Junior, afirmando que os afetos
sdo, por natureza, instaveis, e, por isso, ndo se mostra razoavel que o direito
positivo, enquanto norma de ordem social, tome-os por elemento-cerne da relagao
familiar.

N&o se trata, contudo, de uma verdade inteira. Dizendo de outro modo, o
argumento de que o afeto ndo é elemento-cerne do fato juridico do casamento e da
filiacdo, embora acomode, perfeitamente, os institutos “positivos” do matriménio e da
filiacdo, ndo alcanga os relacionamentos familiares socioafetivos, como veremos

adiante.

9 PEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge. op. cit., p. 69.
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A afetividade que interessa ao mundo juridico € aquela que é construida com
convivéncia, solidariedade e responsabilidade. Ou seja, é inafastavel o
reconhecimento do elemento volitivo do compromisso. Esse compromisso é
individual, e familiar e é social, como ocorre em qualquer grupo que pretenda
constituir uma familia.

As entidades familiares ultrapassam aquelas constantes do artigo 226 da
Constituigdo da Republica.

Como bem destaca L6bo, a afetividade, por se tratar de principio, ostenta
fraca densidade semantica, que obriga a mediagdo concretizadora do intérprete
diante da situagao real. Ou seja, havendo uma relagdo ou uma comunidade, unidas
por lagos de afetividade, sendo estes suas causas originarias e final, havera
familia®.

As familias construidas com base no afeto, lago de natureza eminentemente
volitiva, reclamam uma resposta do Direito.

Trata-se, evidentemente, de um “querer ser familia”, com base na
necessidade de inteireza tridimensional do ser humano, identificada por Welter
(2009)%.

O ser humano nao é exclusivamente genético, nem exclusivamente afetivo.
Sua dignidade social deve respeitar seus limites e seus liames externos e internos,
dentro dos paradigmas da intersubjetividade.

E o Direito a ferramenta institucional social para proteger os novos padrdes
das entidades familiares que ascenderam. Outra forma de compreender o Direito
nao teria espago a partir da modernidade liquida, descrita por Bauman, quando a
face individual do ser humano emergiu do grupo social.

A sociedade da familia estandardizada cedeu a forga da realidade. A
comunicagdo emocional, o afeto e a confianga sobrepujam macicamente a
hierarquia e hipocrisia das formas.

O fendbmeno familiar atual, que intersecciona sem correspondéncia a familia

matrimonial tradicional é identificado nos dados oficiais de familiaridade recolhidos

92 LOBO, Paulo Luiz Neto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus.
Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 53, 1 jan. 2002. Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/9408-9407-1-PB.pdf. Visto em 12.09.2015.

% WELTER, Belmiro Pedro. op. cit. passim.
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pela Pesquisa Nacional por Amostragem de Domicilios (PNAD)*, executada
anualmente pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE).

Os dados oficiais revelam que as entidades familiares apresentam lagos de
afetividade, como fundamento e finalidade da entidade, com desconsideragdo do
movel econdémico. Ainda, apresentam estabilidade, excluindo-se relacionamentos
casuais, episodicos ou descomprometidos, sem comunhdo de vida. Por fim, sdo
relacionamentos ostensivos, pressupondo uma unidade familiar apresentada
publicamente a sociedade.*

Essa nova tipologia, que se foi encorpando com base no afeto e no respeito,
ja tem sido pacificamente reconhecida pelos tribunais, no Brasil e no mundo, ao
reconhecer liames socioafetivos de parentalidade.

A ascensao da relevancia dos lagos afetivos nas relagbes de conjugalidade e
filiacdo, e a consequente alteragdo de paradigma nas familias, faz com que nos
deparemos com situagdes que nao se apresentariam no mundo matrimonial e
patriarcal anterior.

E o que acontece, por exemplo, nas questdes que envolvem técnicas de
reproducdo assistida e aspectos multiplos da parentalidade socioafetiva, que
desequilibram a equagao amor/sexo e filiagao.

As questdes familiares tradicionais estruturadas na perpetuagao da identidade
com base na filiagdo fruto do amor e do sexo oscilam diante da moldura quase
inexistente das novas familias, desordenadas, construidas, destruidas,
reconstruidas, natural afetiva ou artificialmente.

De qualquer sorte, a familia ndo constitui um conceito estacionario e
subsumida na nogao de parentesco, a familia se alterou, erigindo-se hoje em bases
genéticas e/ou afetivas, de forma ndo excludente. A familia matrimonializada,
patrimonializada, sacralizada e biologizada cedeu espago para a familia eudonista

que independente de ter as caracteristicas tradicionais, possui como fundamento

% A PNAD é uma pesquisa anual oficial do IBGE. Obtém informacgdes sobre caracteristicas
demograficas e socioecondmicas da populagédo, como sexo, idade, educagéo, trabalho e rendimento,
e caracteristicas dos domicilios, e, com periodicidade variavel, informac¢des sobre migragao,
fecundidade, nupcialidade, entre outras, tendo como unidade de coleta os domicilios. Temas
especificos abrangendo aspectos demograficos, sociais e econdmicos também s&o investigados. In:
http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/pesquisas/pesquisa_resultados.php?id pesquisa=40. Visto
em 02.12.2015.

% LOBO, Paulo Luiz Netto. op. cit. 2002.
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principal o afeto e esta voltada para a instrumentalizac&o da realizacdo do bem-estar
dos seus membros, seu crescimento pessoal, com materializacdo de todas as
dimensdes dos direitos fundamentais da personalidade.®

A ascensao do afeto enquanto valor juridico afastou boa parte das respostas
aprioristicas as questdes jusfamiliares. Sob orientagdo de principios como a
igualdade entre os cbnjuges, a necessidade de protegcdo dos mais velhos e da
crianga, as questdes juridicas se desenham e sao respondidas, no mais das vezes,
diante do caso concreto, privilegiando estruturas que animam a formagao familiar e,
portanto, da sociedade.

A pluralidade familiar, hoje uma realidade, materializada pelo afeto, vem
protegida pela Carta da Republica de 1988.

O entendimento de que o individuo existe para a familia e para o casamento
se transmuta de lugar e a sociedade passa a entender que a familia e o casamento
existem para o desenvolvimento pessoal, com vistas a felicidade.®’

Assim, mesmo que ao Direito ndo caiba exigir a prestagdo de afetos — que
independem de vontade e ndo se submetem a coergdo — cumpre-lhe exigir
comportamentos, os quais se subordinam a deliberacdo intelectual.® O
entendimento sobre a necessidade, adequacéo e pertinéncia dos comportamentos,
naturalmente, funda-se em valores sociais sujeitos ao tempo e ao espago, cabendo

sua identificacdo caso a caso.

% GOENINGA, Giselle Camara. op. cit., p. 206.
9 EACHIN, Edson. op. cit., p. 204.
% SANTOS, Romualdo Baptista dos. op. cit., p. 119.
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Il. A MULTIPARENTALIDADE NAS FAMILIAS RECOMPOSTAS
2.1. A familia recomposta

Uma das esperangas mais comuns nos casais que decidem formar uma
familia é o de que a unido perdure e que gere frutos.

Mesmo que, desde 1977, no Brasil, a Lei do Divorcio garanta aos casais cujo
casamento ndo se mostre mais uma opg¢ao de vida, é sabido que ninguém casa para
descasar mais tarde.

A vida, contudo, ndo acompanha os sonhos e, muitas vezes, um
compromisso genuino se transforma em uma “condenagéo”, da qual os cdnjuges
anseiam em se libertar.

Antigamente, durante os mil anos da Idade Média (dos séculos V ao XV),
aprisionados pelos dogmas cristdos que regiam as sociedades ocidentais, os
casamentos eram indissoluveis e, portanto, oficialmente, as familias permaneciam
nessa condicdo familiar desde o casamento até a morte. A Igreja possuia estrutura
hierarquica rigida e organizagao centralizada, concentrando monopdélio de educacao,
cultura e poder. Qualquer atitude, comportamento ou modo de vida que néo se
amoldasse ao gabarito determinado pela Igreja Catdlica — nessa fase,
completamente corrompida pelo poder e afastada dos ensinamentos de amor e
tolerancia atribuidos a Cristo — era repudiado e sofria toda sorte de rejei¢ao.

No século XVI, promovida pela reforma religiosa encetada por Martin Lutero,
o divércio foi incorporado a parte do mundo cristdo, que protestava por mudangas na
conducdo da religido (e da politica) pela Igreja Catélica.”® Com o divércio, a
possibilidade de recomposi¢cao das familias divididas passou a ser uma realidade no

mundo cristao.

% Naturalmente, a Reforma Protestante se deveu a inimeros outros motivos, ligados a poder e
riqueza, que ndo a admissdo do divorcio, simplesmente. Mas o divorcio, dentre as alteragdes
promovidas, esta entre alteragdes mais democraticas, pois atendia, também, anseios populares, O
proprio Lutero, na Alemanha, admitiu o adultério de um dos cbnjuges como causa de separagéo e
direito a novas nupcias para o outro cdnjuge. Na Inglaterra, atribuindo ao desejo de se casar com Ana
Bolena, apesar de ja ser casado com Catarina de Aragdo, Henrique VIl rompeu com a Igreja
Catdlica, e fundou a Igreja Anglicana.
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No Brasil, o divorcio € uma realidade desde a entrada em vigor da Lei n.
6.515, em 26 de dezembro de 1977, oficializando, com o divorcio, a possibilidade de
recasamento por qualquer dos conjuges.

Nada, no campo do direito de familia, tem recebido mais ateng¢do do que os
efeitos do divorcio/separacao e, sobretudo depois da instituicdo do divorcio no pais,
a sociedade e os operadores do Direito preocupam-se com os efeitos da
recomposicao familiar.

A iniciativa da recomposi¢ao das familias obedece, naturalmente, a mesma
l6gica da iniciativa da criagdo da primeira familia: trata-se de um casal que resolve
iniciar uma comunh&o de vidas.

Quando se trata da primeira unido, ninguém questiona o vinculo familiar
estabelecido. Os cOnjuges ou companheiros ligam-se socialmente (ou social e
legalmente) e a essa unido a sociedade reconhece efeitos de responsabilidade
mutua, de respeito e cuidados. Além disso, incidem efeitos juridicos outros:
patrimoniais, previdenciarios, sucessorios, etc.

Esses efeitos, de garantias e obrigagdes, ligando simbioticamente os
cbnjuges, ndo deixam duvidas de sua existéncia. Mesmo no universo judiciario, vé-
se que as eventuais disputas se colocam no plano da existéncia do relacionamento.
Reconhecida a existéncia da unido, os efeitos emanam diretamente de tal
reconhecimento. A unido vincula todos os membros familiares.

Tratando-se de prova de conjugalidade, o reconhecimento do status familiar
do casal recomposto exige os mesmos requisitos do reconhecimento do status
familiar do casal de primeiras nupcias. Ou o casamento, ou a prova do vinculo com a
intencdo de constituir familia. Em ambos os casos, fica evidente a exigéncia do
elemento volitivo, seja através do casamento, em que a vontade € manifestada,
explicitamente, pelos noivos, seja pela externalizacdo dessa vontade pela
convivéncia, publicidade do relacionamento, comprometimento em comum com as
coisas mundanas, etc.

A recomposigcdo familiar pode ser precedida da viuvez ou de uma unido
anterior. As duas espécies de recomposi¢cao diferem ndo apenas na origem, mas —
notadamente para os efeitos juridicos que acarretam — na forma como as criangas

fruto de unides anteriores circulam (ou ndo) entre duas casas.
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Assim, o perimetro juridico da familia recomposta apos divorcio passa do
plano da unidade doméstica ao da unidade familiar, cujo fendmeno € nomeado pela
socidloga Iréne Théry como "constelagdes familiares recompostas"'®,

Ndo ha um modelo de constelagdo familiar recomposta, ou seja, a
recomposicdo ndo encontra uma forma de regulagado, legal ou social, instituida.
Assim, cada familia recomposta encontra sua forma de regulagdo especifica
adaptadas a sua situacdo. As formas de regulagdo encontradas dependem do modo
como os cOnjuges encaram a sua nova unido e, nesta perspectiva, sdo moldadas
pelo meio social, pela representagao da familia e pela forma como os lagos entre os
ex-conjuges estédo organizados.

A liberdade na desconstituicdo de um relacionamento e na constituicdo de
outros lagos entre homens, mulheres e filhos, num ambiente de realizacido pessoal,

A nocao de recomposi¢cdo familiar, como a vemos hoje, &, também, em
sintonia com a socioafetividade, uma construgéo social.

Isso porque, embora o fendmeno do “recasamento’"”

tenha-se feito presente
desde sempre na historia da humanidade, a recomposi¢cdo afetiva cresceu
sensivelmente nos ultimos anos, independente de expansado demografica. Isso
porque, na busca da felicidade, o numero de separagdes e divorcios também se
mostra elevado. Aliada a necessidade de busca pela felicidade, inerente ao ser
humano, ao aumento da expectativa de vida e a redugdo ou desmarginalizagao em
relagdo aos casais divorciados, o crescimento das taxas de nupcialidade (que
incluem o recasamento) tem sido significativo.

Destaca CASANOVA'® que o fendmeno da recomposicéo familiar € mundial
e crescente.

Nos Estados Unidos da América, de um total de cada dez pessoas que
contraem casamento, quatro sdo oriundas de um casamento anterior. Além disso,
prossegue o pesquisador, se a noiva ou o0 noivo ja foi casado, em 61% das vezes,

ele ou ela casara com alguém que também ja foi casado antes.

% THERY, Iréne. Les constellations familiales recomposées et le rapport au temps: une question de

culture et de société in: Marie Thérése Meulders-Klein e Irene Théry (org.). Quels Repéres pour les
Familles Recomposées. Paris: L.G.D.J., 1995, p. 13-34.

%" para efeito deste trabalho, referimo-nos a ‘recasamento’ em relagdo a unido em que, pelo menos,
um dos nubentes ja tenha vivido conjugalmente.

192 CASANOVA, Jeferson. In: htt//portal.estacio.br/media/4199457/jeferson%20luciano%20canova.pdf
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Na Europa, salienta que o numero de unides apos o divorcio duplicou desde a
década de 60 e, especialmente em paises como Dinamarca e Suécia, metade dos
casamentos termina em divorcio.

Na Franga, uma em cada quatro criangas ja nao viviam com os pais “da
relacao original”.

No Brasil, embora em percentuais menores, o fenbmeno também é
significativo.

Um em cada quatro casamentos termina com um rompimento conjugal,
segundo os dados de registro civil fornecidos pelo Instituto de Geografia e Estatistica
(IBGE)."®

Ao mesmo tempo em que houve um acréscimo no numero de divorcios,
houve o aumento da nupcialidade, de onde se deduz que a aceitagdo da sociedade
ao divorcio e a situacdo daqueles que buscam uma recomposicdo familiar
aumentou. Essa realidade da busca da felicidade também foi faciltada com a
desburocratizagdo do divorcio oportunizada pela promulgagdo da promulgacédo da
Emenda Constitucional 66, de 13 de julho do ano de 2010, que extinguiu os prazos
de um ano da separagéo judicial e de dois anos de separag¢ao de fato para que um
casal pudesse requerer o divorcio.

Essa legislagcdo garantiu que os divorcios pudessem ser realizados
diretamente nos cartérios de notas, sem passar pela homologagao judicial - salvo
em casos em que o casal ndo entre em acordo sobre o rompimento ou que tenha
filhos menores ou incapazes.

Como resultado, associado a quebra de paradigmas e o disposto no caput do
artigo 226 da Constituicdo Federal, as novas unidades familiares refletiram uma
liberdade de vida e de escolha digna, ndo mais limitadas pela escolha modelo
definido pelo legislador.

A familia recomposta, juridicamente, se torna um conceito amplo e
indeterminado, com estrutura e dindmica préprias, dependente de projetos
individuais, baseados em diferentes intercambios e, inclusive formas de apoio

econdmico voltadas para o compromisso de um existéncia compartilhada.'®

1% BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Estatisticas do Registro Civil em 2013.
Tabelas completes. Disponivel em: visto em 19.11.2016.
1% GROSMAN, Cecilia P. op. cit. p. 32.
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Dentre as caracteristicas das familias recompostas, a primeira, e mais 6bvia,
€ que nascem, constroem-se, depois de uma unido desfeita — seja pela morte do
cbnjuge anterior, seja pelo rompimento do casal. Um dos cdnjuges, ou ambos, tém
filhos da unido anterior e filhos e cénjuges devem se adaptar a perdas e ganhos
dessa recomposicdo. Essas adaptacdes e a redefinicdo dos papeis familiares sao o
primeiro desafio a ser vencido no estabelecimento das familias recompostas.

A familia recomposta agrega interagdes e lagos entre os integrantes e, em
especial, vinculo entre um cdnjuge ou companheiro e os filhos do seu cdnjuge ou
companheiro. Essas familias cumprem fungbées comuns da intimidade: a
socializagcédo dos filhos e o sustento material e afetivo dos componentes. Isso sem
perder de vista a dindmica das trajetorias familiares, o seja, o fato de que uma
mesma pessoa pode transitar, ao largo de sua existéncia, por diferentes formas de

vida: a nuclear intacta, a monoparental e a familia recomposta'®.

Deve ser levado em consideracdo que um “genitor afim”'%

nao € uma figura
substituta da figura materna ou paterna. Apenas coopera com 0s pais e, a ndo ser
que ele pretenda, em conjunto com os pais, exercer munus proprio essas fungdes,
como veremos adiante no capitulo da multiparentalidade, sua colaboragao € apenas
uma figura de referéncia distinta que contribui nas fungdes de cuidado, sem lesar a
autoridade ou a identidade do pai ou da mé&e. Assim, deve ser bem claro o papel
préprio do companheiro(a) do pai ou da mé&e, com admissao de papel diferente do
dos pais, afugentando o fantasma da competigao funcional ou afetiva e evitando os
conflitos que nascem de um silencio legal.

Grosman'” entende a familia recomposta como uma estrutura originada no
matrimoénio ou unido de fato de um casal, em que um ou ambos os integrantes tem
filhos de um relacionamento anterior. Sustentam que essa definicdo atinge
igualmente o nucleo familiar constituido pelo novo cénjuge ou companheiro com seu
atual cénjuge e os filhos desse cbnjuge, como também engloba o pai ou mée dos

seus enteados e 0 novo nucleo familiar que eles tenham formado. A autora destaca

105 GROSMAN, Cecilia P. Sumar realidades familiares: la familia ensamblada en la Reforma del

Cadigo Civil. Revista de derecho Privado, dirigidos por Sebastian Picasso y Gustavo Caramelo Diaz,
n. 6, Ministerio de la Justicia de la Nacion, Buenos Aires, p. 86, 2013.

1% Expressdo utilizada por Cecilia Grosman para qualificar o cbnjuge ou companheiro do pai ou da
mae.

% GROSMAN, Cecilia. op.cit. p. 32.
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que, na Argentina, seu pais de origem, o artigo 363 do Codigo Civil considera
parente por afinidade o filho do cénjuge proveniente de uma unido anterior, exista ou
nao convivéncia.

Em verdade, n&o ha uma definicdo homogénea a respeito do conceito e dos
alcances da recomposi¢cao familiar. Basicamente, dois enfoques podem acontecer:
ou, na familia recomposta, sob um enfoque tradicional, o novo cénjuge assume as
fungdes parentais ou, com base nas especificidades do nucleo familiar constituido,
um novo papel sera identificado, levando-se em conta caracteristicas e interesses
desse novo nucleo familiar.'®

Esse relacionamento, juridicamente, em sendo expresso por inumeras
qualificagbes, como, por exemplo, segundas familias, novas familias, segundas
ndpcias, novas nupcias, segundos casamentos'®, novos casamentos e
recasamentos (remarriage em inglés). Sob as luzes das ciéncias humanas, a
estrutura foi nominada de familia reconstituida, familias patchwork (na Alemanha),
familias mosaico ou pluriparentais’'®, familia recomposta (famille recomposée’"’ em
francés), familia transformada, familia rearmada, familia agregada, familia
agrupada''?, familia (re)combinada ou mista, familia extensa (familia ensamblada’™
em espanhol), stepfamily ou blended family (em paises de lingua inglesa).

Essa pluralidade de nomes, cada um etimologicamente comprometido com
uma caracteristica do novo grupamento familiar, evidencia a dificuldade em se dar
uma tutela juridica autbnoma as familias recompostas, com identidade propria.”*

No nosso pais, o fenbmeno & correntemente chamado pelos estudiosos de
familias reconstituidas, sob o enfoque de que uma familia € construida ou
reconstituida a partir da precedente.””® Tais denominagdes buscam distinguir as

novas familias daquelas formadas anteriormente. Na falta de uma denominagao

'% GROSMAN, Cecilia. op.cit. p. 54-55.

'% GROSMAN, Cecilia. op.cit. p. 34.

"% FERREIRA, Jussara Suzi Assis Borges Nasser. As familias pluriparentais ou mosaicos. In: Revista
do Direito Privado da UEL - Volume 1 — Numero 1, passim. Disponivel em:
www.uel.br/revistas/direitoprivado. Visitado em 25.12.2015.

" THERY, Iréne. Les constellations familiales recomposées et le rapport au temps: une question de
culture et de société in: Marie Thérése Meulders-Klein e Iréne Théry (org.). Quels Repéres pour les
Familles Recomposées. Paris: L.G.D.J., 1995. passim.

"2 GRISARD FILHO, Waldir. op. cit. p. 88.

"® GROSMAN, Cecilia. op.cit. passim.

" CANOVA, Jeferson. In: htt//portal.estacio.br/media/4199457/jeferson%20luciano%20canova.pdf

"® GRISARD FILHO, Waldir. op cit. p. 85.
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singular e unica para identificar os novos vinculos, na area da sociologia ou da
psicologia, os estudiosos as definem por comparagdo (chamando de segundas ou
posteriores nupcias), ou por negagdo (nupcias n&o intactas, nao biologicas).
Canovas entende que, em ambas as hipoteses, ha uma desvalorizagcdo da nova
familia'’®. De toda sorte. a auséncia de uma identificacdo singular so6 contribui para a
prépria invisibilidade estatistica, social e juridica desse novo arranjo familiar'"’.

Apesar desse interesse todo nas fam’lias recompostas, que atrai estudos da
psicologia, da antropologia, da sociologia e do direito, e do fato de que a hist—ria
humana sempre envolveu separal > es e recasamentos.

O respeito a esse tipo de fam’lia, contudo, Z recente.

Apenas a partir dos anos 70, e muito timidamente, as fam’lias recompostas
foram vistas sob um enfoque mais positivo, reconhecendo a especificidade de sua
estrutura.

AtZ entco, as fam’lias sofriam toda sorte de preconceitos e de perturballes.
Muitas vezes, as fam’lias mais tradicionais nem admitiam um relacionamento com
pessoas separadas, ou com filhos de pais separados.

Na dZcada de 80, com os avan(los sociais, em especiais relativos " dignidade
das pessoas, as fam’lias recompostas passaram a ser reconhecidas como uma rede
familiar, dentro da qual circulam filhos, composta pelos grupos familiares n<o
necessariamente verticais, incluindo o genitor guardi<o e seu novo c™njuge ou
companheiro, assim como o pai n«o-guardico. AlZm disso, esse relacionamento dos
filhos, percebeu-se, tambZm forma fam’lia com os membros da nova familia do pai
n<o-guardi<o, bem como com o0s parentes pr—ximos de ambos 0s pais.

Os rearranjos familiares contribu’ram para uma um outro aspecto da evolul <o
das fam’lias.

AtZ cerca de trlis dZcadas atrfs, por ocasico do rompimento conjugal, o
pensamento tradicional, fundado em antlise psicol—gica (hoje ultrapassada) e no
estere—tipo do comportamento social masculino, acreditava-se que apenas a
presenila e a influlincia maternas eram essenciais ~ crian(a, relegando ao pai uma
import%oncia secundtria.

Isso refletia que, de hibito, o pai nem cogitava em pedir a guarda dos filhos.

" CANOVA, Jeferson. In: htt//portal.estacio.br/media/4199457/jeferson%20luciano%20canova.pdf
"7 GRISARD FILHO, Waldir. op cit. p. 85-88.
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Se pedisse, alZm de ser desestimulado pelo seu pr—prio advogado, pelo
MinistZrio Pceblico, pelo juiz e pelos parentes pr—ximos, na hip—tese de conseguir
o direito de guarda dos filhos, sofria forte press<o social, como se o fato de amar e
querer educar um filho, de alguma maneira, o emasculasse.

Por outro lado, a m«e nem cogitava a hip—tese de entregar ao pai a crian( a.
Tal atitude, invariavelmente, por muitos, redundaria num julgamento moral
desfavortvel, alZm de fomentar, na m«e, um enorme sentimento de culpa.

A pritica de divis<o informal de responsabilidades e de direitos em relali«o *
guarda dos filhos, bem como a aplicall<o das regras do instituto da guarda
compartilhada s— recentemente passaram a ser uma realidade.

Essa flexibiliza <o de posturas quanto aos OpapZisO dentro das fam’lias foi
essencial para o estabelecimento do que entendemos hoje por fam’lias
recompostas.

Antigamente, de costume, as segundas noepcias criavam uma espZcie de
intersecl <o. O pai ou m«e, que contra’a novo casamento, integrava, em um s—
tempo, a fam’lia que formavam com seus filhos e os parentes desses filhos e, por
outro lado, integrava o grupo familiar do novo c™njuge ou companheiro. Isso,
todavia, n«o implicava, necessariamente, a edifical <o de um tronco familiar comum.

A modernidade ajudou a conferir “s novas fam’lias mceltiplas configurahes
destacando-se (a) o genitor, seu filho, e 0 novo companheiro ou c™njuge, sem prole
comum (b ) o genitor, seu filho, e 0 novo companheiro ou c™njuge, com prole
comum; (c) os genitores de fam’lias originfrias distintas e seus respectivos filhos,
sem filhos comuns e (d) os genitores de fam’lias originfrias distintas e seus
respectivos filhos, com filhos comuns.

As duas celtimas hip—teses, ou seja, havendo, por parte de ambos os
c™njuges, filhos de unibes anteriores, tambZm abrange o conceito de fam'’lia
recomposta o ambiente formado pelos pais n<o-guardires, cujos filhos de um ou de
outro convivam, no ambiente domZstico, em alguns dias da semana, ou durante
certo per'odo, nas fZrias’'®.

O arranjo familiar, ao lado de sua configurall«o jurdica e social, pode ser

classificado em raz«o da percepl <o que os membros da fam’lia tLJm de si mesmos.

"® GROSMAN, Cecilia. op. cit. p. 57.
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Sob essa —tica, as fam’lias s<o classifictveis em 5 tipos.

A primeira, Z a Ofam’lia n<o realmente recomposta". f a hip—tese em que um
dos c™njuges ou companheiros leva para a nova unio filhos muito jovens, do
relacionamento anterior. Essa fam’lia se percebe como uma fam’lia nuclear, n<o
mantendo relacionamento com o ex-c™njuge.

O segundo tipo Z a famlia "ansiosa para a partida das crianllas".
Caracteriza-se por um configurar um segundo casamento para um dos c™njuges,
sem que o novo casal tenha planos para ter filhos comuns. O casal aguarda para
que os filhos adolescentes ou jovens do casamento anterior deixem o lar para que
possam se concentrar no pr—prio relacionamento.

A fam’lia "progressista" Z o tipo de fam’lia que entende que a plliade de
relacionamentos formados com a recomposil <o familiar configura uma situal <o
vantajosa para os membros.

A "fam’lia aparentemente n«o recomposta" Z o tipo que imita uma fam’lia
nuclear, com o padrasto aceitando plenamente o seu papel parental com as
crian’as.

Por fim, fam’lia aparentemente n<o recomposta, frustrada" Z caracterizada por
buscar um padr«o semelhante ~ fam’lia nuclear, mas que, por cont’nuos problemas
oriundos do primeiro casamento, tem seus esforllos frustrados.

A tipifical <o dessas fam’lias, com base em sensalbes e comportamentos,

~

embora interessem " psicologia, s— adquirem relevo jur'dico para prevenl(i<0 ou
solull«o de problemas.

Portanto, para que o sistema binuclear de fam’lias se mantenha em harmonia,
a organizal ko familiar deve possibilitar tanto aos filhos, como aos adultos, a
manuten( <o com os v'nculos gerados na fam’lia anterior e, ao mesmo tempo,
possibilitar o desenvolvimento do novo arranjo familiar constitu’do pelo ncecleo do
segundo ou posterior casamento.

Para tanto, impende reconhecer o cartter inafastivel de ligali<o do novo
ncecleo ao casamento anterior, motivo pelo qual n«o configura, em realidade, uma
fam’lia de primeiras noepcias, sob pena de ver deflagrados poss’veis conflitos.

A nova fam’lia contart com din%omica pr—pria, principalmente no que diz
respeito " criall«o e educall«o dos filhos.

O novo grupamento familiar funde novas percep(hes, por meio dos novos

atore e essas percepl bes podem promover a fam’lia ou fazer mal ao grupo, no que
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se refere ao desenvolvimento da personalidade do filho. Assim, caso as interales
sejam positivas, a nova recomposil <o afetiva podert se constituir em um espallo
privilegiado para o nascimento de manifestal hes afetivas que se consolidam por
meio da trade da responsabilidade parental: crial <o, educal <o e assistl Incia, sendo
comum um compartiihamento das fun(es parentais ou dos deveres inerentes ~
autoridade parental, mesmo o genitor biol—gico n«o guardi<o sendo presente.

Grisard'"® pontua que os pais afins tem um papel importante na socializal <o
dos filhos de seu c™njuge ou companheiro, preparando-os para a vida de relal <o,
o que implica diversos cuidados, n«o s— de sustento e educall«o, como tambZm de
sustento, educall«o, sacede, transmiss<o de normas e valores e modelos de
conduta.

O interesse dos pais em promover o desenvolvimento dos filhos n<o permite
Descartar cooperal <o de fato de quem vive e compartilha uma espallo afetivo com
os enteados ou enteadas, cuja presen(a, via de regra, Z significativamente mais
intensa do com o genitor n<o-guardi<o. Ademais, afirma, s— coabitalJ<o com o pai ou
m«e afim propicia a participall<o na funll«o formativa da crian]a e do adolescente,
ainda quando n<o conscientemente decidida".

Nesse sentido, os v'nculos familiares definem-se tambZm pelo amor e a
afetividade na fam’lia recomposta, coexistindo com a vincula' ko pelos lallos
consangu’neos (com ou sem afeto) da fam’lia clfssica.

Assim, espera-se dos seus membros uma excepcional capacidade de
adaptal <o, justamente pelo fato de serem egressos de fam’lias anteriores,
desconstitu’das.

Desse modo, o novo projeto familiar deve privilegiar o respeito pelos ncecleos
criados e, por meio de uma estrutura n<o r'gida, possibilitando a cooperal <o e a
responsabilidade compartilhada. As regras devem ser mescladas, pela rede familiar,
composta pelos dois ncecleos parentais.

Com o aporte da psicologia, pode-se, pois, afirmar atualmente que essa
estrutura possui identidade pr—pria, fundada essencialmente em lallos afetivos,
constitu'dos progressivamente em um espallo privado, atravZs dos quais 0s

membros exercitam a coexistlIncia, compartilhando a intimidade, primando pela

"® Grisard, Waldir. op. cit. p.
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qualidade dessas relal hes que ser«0 projetadas para as relal >es sociais externas ~
fam’lia.

O afeto nessas estruturas familiares n« se origina por decreto judicial ou
imposil <o legal, mas depende de condil>es para que o desenvolvimento dos
sentimentos contribuam para a manuten(1«o do amor, amparando os mais ou menos
dependentes membros da fam’lia. Uma vez constitu’'da uma relall<o socioafetiva
entre os membros dessa fam’lia, ela projetart para o direito uma vida familiar
marcada pela assistiincia moetua, material e moral, conviviincia e protel <o,
principalmente em relal ko "s crianllas, fato que, em celtima ratio, vela pela
continuidade e estruturall«o da civilizall<o.

Sobre tal plexo de relal >es, leciona Groeninga que o cuidado e protel <0 s<0
fun>es tambZm atinentes ao Estado, que deve cuidar de quem cuida, alZm de velar
para que o cuidado dos necessitados tambZm ocorra. Por isso, ~ semelhana do
que acontece com as demais formas de fam’lia, justifica-se a existlIncia normas
estatais aptas " protel <o da fam’lia recomposta, especialmente das crianJas que
ficam dependentes, n<«o raras vezes, material e emocionalmente dos pais afins.

Essa moldura multifacettria de percepl>es induz a conclus<o de que a fam’lia
se expandiu, atravZs de uma s—lida transformali«o de suas bases, configurada na
funil«o modificadora e de renovall«o de ncecleo familiar. E Z para o modelo familiar
recomposto que conflui o novo paradigma afetivo, como fator de recomposil <o de
ncecleos desfeitos, ou seja, como um (n<o to novo) ve’culo de estruturall«o social,
exigindo dos novos personagens deste arranjo familiar uma profunda tarefa
educativa, com vistas a manter coesos os elementos familiares.

Desse modo, avanlla-se a anilise da autoridade parental entre os
personagens plurais que se comportam como pai e mce das crianlas que aportam
nessa nova fam’lia binuclear.

Ainda que ausentes limites legais para fixagdo da filiagdo, a delimitacdo das
relagdes de parentesco € de extrema importancia para o Direito, tendo em vista que
€ do estabelecimento das relagdes pai-filho é que sdo determinados os direitos e
obrigagdes vinculando as partes, bem como os impedimentos matrimoniais. S&o
parentes os ligados por lagos de consanguinidade ou por lagos civis.

A flexibilizacado da lei no que concerne ao estabelecimento do parentesco, ao

fixar que o lago civil pode ter qualquer origem, distinta da consanguinea, autorizou
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ampla interpretacdo jurisprudencial e doutrinaria, com base no valor do afeto,
fundamento da familia, como veremos a seguir.

Além disso, e especialmente, a verdade socioldgica € atribuida, cada vez
mais, repercussao juridica, sob o entendimento de que o Direito deve regular o que
é real.

Com esse compromisso, por exemplo, unides estaveis, informais em
esséncia, vém tendo efeitos juridicos reconhecidos, com os mesmos efeitos do
casamento, em razao do compromisso de lealdade, respeito e auxilio, moral e

material que apresentem.

2.2. A autoridade parental

Sendo a familia a unidade organizacional de menor tamanho e inversa
importancia para a a sociedade, o cuidado e a protecado dos seus membros e da
prépria instituicdo sao fungdes — além do proprio grupo — do Estado.

A Constituicido Federal de 1988 elevou a crianca e o adolescente a condigao
de prioritariamente protegidos, reconhecendo-lhes sua condi¢do de seres em fase
de construgéo de personalidade e dignidade.

Essa premissa € dirigida pelos principios hermenéuticos de absoluta
prioridade constitucional e legislativa em face do desenvolvimento da personalidade
do filho'%.

Mesmo ante a indeterminagcédo do conceito do que seria o melhor interesse da
crianga ou do adolescente — 0 que produz interpretagdes altamente subjetivas — a
doutrina identifica um nucleo conceitual permeado por valoragdes objetivas, ligado a
estabilidade emocional, as relagdes afetivas e ao salutar ambiente fisico e social do
menor.

O principio do melhor interesse do menor é exercitado através da autoridade
parental — munus atribuido aos pais.

Essa autoridade, por milhares de anos considerada uma ferramenta da
sociedade patriarcal, em verdade é um instrumento de protegdo do desenvolvimento

fisico, emocional e intelectual dos menores. Trata-se de um conjunto de direitos-

120 TEPEDINO. Gustavo. 1999, op. cit. p. 426.
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deveres voltados aos pais, ou quem por eles se faca legitimado quando
instrumentalizado pelo enfoque da concretizagdo dos direitos cujo unico titular é o
menor.

Esse conjunto de direitos-deveres, nomeado de poder familiar no Cdédigo
Civil de 2002, é voltado exclusivamente aos interesses dos filhos ainda n&o
emancipados, cujo exercicio compete aos pais em igualdade de condi¢des, de sorte
a assegurar a prole, com absoluta prioridade, os direitos dispostos no caput do
artigo 227 da CF/1988. Por isso, o menor deve ser orientado e preparado para a
vida pelo pais, por meio da familia-instrumento™’.

A autoridade parental, contudo, ndo se limita a tutelar a protecdo dos
menores. Mais do que isso, visa a promoc¢ao da personalidade. Por isso, o poder-
dever de protecdo e provimento das necessidades, sejam elas materiais ou
espirituais, encontra abrigo muito mais na autoridade parental do que na guarda,
pois ambos os pais tem o poder-dever de desempenhar a fungdo promocional da
educacéo dos filhos, independente de deterem a guarda dos filhos.

Merece atencédo o fato de que a dicgéo literal do artigo 1.630 do Cddigo Civil,
ao estabelecer que os filhos estdo sujeitos ao poder familiar enquanto menores,

pode levar a intelec¢ao superficial de que "os pais sdo os unicos titulares ativos e os
filhos os sujeitos passivos dele". Na verdade, a partir de uma interpretagao
embasada na busca do melhor para a crianga ou adolescente, por meio da
interpretacdo em conformidade com a Constituicdo, a norma deve ser entendida
como abrangente de todos os integrantes das entidades familiares, quando quem
exercer o0 munus nao for um dos pais, de fato ou de direito'?.

Esse poder-dever, de guarda, educagao e sustento dos filhos pelos pais, &
claro e determinado nas chamadas primeiras unides.

Nas familias recompostas, o cenario é diverso.

Potencialmente, circulam e convivem criangcas e adolescentes de diversos
relacionamentos e a possibilidade do exercicio da autoridade parental ndo é vetorial,
dos pais em direcdo aos filhos. A autoridade parental se dispersa e gera

expectativas entre os integrantes, especialmente com o novo personagem integrado

'?! TEPEDINO. Gustavo. 1999, op. cit. p. 418.
'22 abo, Paulo Luiz Neto. Do Poder Familiar. In: Dias, Maria Berenice; Pereira, Rodrigo da Cunha.
Direito de Familia e o Novo Cédigo Civil. 2. Ed. Belo Horizonte: Del Rey 2002a, p. 160.
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em relagdo aos filhos do outro cénjuge ou companheiro. A posigao inercial em
relacdo a esses, como destaca Grisard Filho, é absolutamente irreal, porque a
convivéncia do dia a dia gera situagbes que exigem alguma intervencdo a respeito
das criangas que coabitam com o adulto'®. Assim, mesmo que a aceitagdo do
cbnjuge do pai ou da méae precise de tempo para ser construida, sendo maturada de
acordo com circunstancias proprias, variaveis para cada recomposicao afetiva, o
fato € que o convivio do padrasto ou madrasta com a crianga, em maior ou menor
profundidade, exigira um intercambio social permeavel com fungbes parentais.

N&o raro, conflitos de lealdade s&o deflagrados, especialmente se os
genitores mantém uma postura belicosa. Porém, mesmo nas hipéteses em que o
comportamento dos pais é cooperativo, muitas vezes os filhos receiam estar traindo
o outro genitor ao aceitarem o novo conjuge.'?*

Independente, entretanto, da aceitagdo do padrasto pelos filhos, o papel do
pai ou mae afim pode variar conforme circunstancias encontradas na familia
recomposta.

Em razdo da morte de um dos genitores, ou da total auséncia de assisténcia,
por negligéncia ou desinteresse, comumente, os pais afins podem cumprir um papel
de substituigcéo.

Nessa linha, na segunda hipotese, a dindmica das familias recompostas pode
trazer, a superposicao de papéis parentais - o do outro pai ou da outra méae e do
padrasto ou madrasta sobre a mesma crianca ou adolescente"'%.

Essas hipoteses, via de regra, encontram na doutrina entendimento pacifico
no sentido de que a posse do estado de filho, ou seja, a filiacdo de origem n&o-
consanguinea, com estabilidade, fundada em afeto, e de conhecimento publico,
autoriza o reconhecimento da parentalidade socioafetiva.

Em sentido diverso, se o padrasto ou madrasta passa a conviver com 0s
filhos do casamento anterior do seu cbnjuge ou companheiro e compartilha, ao
mesmo tempo, as fungdes tipicas da parentalidade com o pai ndo-guardido que se

122 GRISARD FILHO, op. cit., p. 136.
124 CANOVAS, Jeferson Luciano. op. cit.
125 LOBO, Paulo Luiz Neto. op. cit., 2010. p. 89.
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separou para viver sO ou constituir nova familia recomposta, configura-se uma
relagdo parental permeada com nitido carater de complementariedade'?.

Esta nocdo de complementariedade, alerta Grosman'?’, nao significa imprimir
as contribuicbes do padrasto ou madrasta um carater secundario, mas estrutura-se
na premissa de que as fungdes parentais possam ser compartilhadas em menor ou
maior medida com outras pessoas, com vista ao melhor interesse do menor,
afastando o paradigma da exclusividade binaria do exercicio parental.

E esse modelo que amplifica os conflitos e impede a harmonia do grupo
familiar como um todo'?. Por isso, Grosman atribui 0 sucesso da atuagdo da dupla
figura paterna ou materna requer a flexibilizacdo das atividades cotidianas e na
relagdo com o contexto social. Destaca a impossibilidade de se exigir um
comportamento padrdo para a mae ou o pai afim, porque incide uma multiplicidade
de fatores para conformar essa fungdo parental complementar. Essa fungdo exige
uma relacdo profunda com o enteado ou enteada, e uma vontade comum, com
pontos de vista comuns sobre parentalidade e educacao.

Em complementar entendimento, Grisard Filho pontua que os lagos de
sangue, por si sO, ndo garantem os melhores interesses da crianga'® e pondera
que, quando a Constituigdo Federal protege a crianga e o adolescente, ndo esta
preocupada com sua origem, mas com um tratamento igualitario e civilizado, que
ultrapasse ao mero interesse ou desidia dos pais conscientes ou acidentais,

preservando, em igual medida, seus direitos.
2.3. Direitos fundamentais incidentes
A questdo do reconhecimento parental, em qualquer das suas modalidades,

esta vinculada as garantias de direitos fundamentais, através da constitucionalizagéo

do direito de familia.

126 6BO, Paulo Luiz Neto. op. cit., 2010. p. 89.
' GROSMAN, Cecilia P. op. cit., p. 161.

'8 GRISARD FILHO, Waldir. 2010. op cit. p 138.
'2® GRISARD FILHO, Waldir. 2010. op cit. p 137.
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As normas constitucionais, como ja se falou, apresentam uma dupla fungao:
de um lado, dao valor juridico a uma realidade, desempenhando papel informador e
garantidor. De outro lado, com tais garantias, cumprem o papel de transformadoras
dessa realidade, num amplo projeto de liberdade e igualdade.

Essas garantias de igualdade e liberdade compdéem um fundamento maior,
de respeito, promogéao e conservagao da dignidade humana. S&o direitos sociais que
buscam a eficacia das garantias constitucionais, para que nao se tornem meras
normas programaticas’.

Esses direitos considerados fundamentais nas sociedades democraticas,
contudo, ndo sao o resultado intuitivo da construgdo de um sistema juridico. S&o,
como todo o sistema adotado por qualquer sociedade, o fruto da histéria social e
cultural do povo e, paradoxalmente ao fato de serem considerados fundamentais,
nao sao nem universais e nem evidentes. Representam uma conquista social e
juridica.

Na perspectiva de Norberto Bobbio, importada por Paulo Bonavides, os
direitos fundamentais s&o de trés dimensdes ou geragoes.

A terceira geragdo — dos chamados direitos difusos — surge no final do século
XX. Os direitos de terceira geragdo dizem respeito a coletividade, ao homem
enquanto género humano. Pertencem aos direitos de terceira dimensao os direitos
difusos, o direito ao meio ambiente saudavel e equilibrado, ao patriménio comum da
humanidade, as belezas naturais, ao patriménio cultural, ao desenvolvimento, dentre
outros. Esses direitos se ligam a propria ideia de fraternidade. André Ramos Tavares
salienta que o principal problema envolvendo esta dimensdo € a desestrutura da
Administragdo Publica, ainda impregnada pelos vieses liberais, de encararem e
criarem politicas publicas voltadas aos fendbmenos de carater metaindividuais.
Observe-se novamente aqui o toque das geragdes/dimensdes de direitos
fundamentais, pois os direitos de terceira geragdo também exigem a formulagédo de
politicas publicas, como os de segunda, porém nestes com um enfoque supra ou

metaindividual.”

%% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015.
passim.
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Conforme dispde Bonavides, enquanto a globalizagdo econémica, de cunho
neoliberal, caminha sem uma referéncia de valores, € possivel falar também de uma
globalizagdo politica, cuja radicula sdo os direitos fundamentais. E desta
globalizagdo que vem brotando a preocupagdo mundial, mormente do Direito
Internacional, na expansao global dos direitos fundamentais. Deve-se indagar-se,
todavia, até quando a hipocrisia das grandes poténcias - mormente daquelas
vencedoras da Segunda Guerra e que vieram a dominar o 6rgao de maior poder (de
fato) da ONU, o Conselho de Seguranga - deixardo de lado esse laissez faire,
laissez aller, lassez passer as violagbes dos direitos fundamentais em troca de
acordos obscuros. Outrossim, os direitos de quarta dimensdo atuam de foram a
objetivar tanto os direitos de segunda e terceira geragdo, como também, nos dizeres
de Bonavides, absorvem, sem remover, a subjetividade dos direitos de primeira
geracgéao, pois estes direitos sdo otimizados na medida em que se interrelacionam
para alcangcarem plena efetividade (concregéo). Os direitos fundamentais de quarta
geragcdo/dimensdao merecem também destaque na hermenéutica juridica. A
correlagdo entre democracia e hermenéutica ganhou destaque no método
concretista da Constituicao Aberta, teorizado por Peter Haberle.

Bobbio ainda profetiza uma quarta dimensao de direitos fundamentais, que
compreenderia direitos ligados a vida enquanto valor politico, como, por exemplo, a
bioética.

Segundo Bonavides™', os direitos fundamentais de quarta geracdo
destacam-se também na hermenéutica juridica, correlacionando-a com a
democracia, limitada somente pelas Constituicdes, cada vez mais democraticas e
abertas.

No Brasil, os direitos fundamentais relevancia constitucional somente com a
CF/88, depois de um longo processo de redemocratizagdo apdés mais de duas
décadas de regime militar.

Sarlet'?

identifica pelo menos trés caracteristicas atribuidas a Constituicao de
1988 extensivas ao titulo dos direitos fundamentais: seu carater analitico, seu

pluralismo e o forte cunho programatico e dirigente.

'*" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 242 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 571.
%2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015.p. 64.
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O constituinte, comprometido com anseios sociais nunca verificados na
historia social brasileira, inovou na forma da positivagao dos direitos minimos, por
exemplo, ao prever aplicagao imediata do artigo 5.°, § 1.° e incluindo-lhe no rol das
clausulas pétreas.

Mesma logica juridica de protegao a direitos basicos e de descodificagdo do
direito civil, possibilitou, em todo o mundo ocidental, uma imensa produgao
legislativa de microssistemas juridicos, no intuito de compensar desigualdades e
hipossuficiéncia de grupos sociais especificos.

A protecdo a direitos fundamentais estd na origem da criagcdo dos
microssistemas juridicos, que passam a ser evidenciados diante do inicio das
sociedades repletas de valores plurimos, de interesses contrapostos.
Contraposicdes estas que, no entanto, ndo mais eram possiveis de serem resolvidas
por meros critérios de solucdo de antinomias aparentes, vez que tais interesses

colidentes ndo se mostravam, a priori, ilegitimos, o que ensejou a necessidade do

desenvolvimento de uma teoria da argumentacéo juridica.

2.4. Direito a identidade

A identidade do ser humano € um conceito multifacetario, presente no campo
da psicologia, da antropoldgica, da sociologia, etc., estando ligada, ao mesmo
tempo, a nogédo de permanéncia e de continuidade, com manutengao de pontos fixos
de referéncia, e, por outro lado, a identidade garante a existéncia e o
reconhecimento da distingdo entre as pessoas.

Ou seja, compdem a identidade inalienavel de cada um, a sua ascendéncia
genética, seu relacionamento familiar, suas habilidades natas e inatas, os grupos a
gue pertencem, como pegas em um quebra-cabecgas unico.

Sem o acesso a cada uma dessas verdades, todas reais, falta ao ser social

33 ¢ a qualidade moral que infunde

uma parte da sua dignidade. A dignidade
respeito, € a consciéncia do proprio valor, inserida numa otica social. Advém da

necessidade emocional que temos de obter o respeito publico.

'3 Do latim dignus, dignidade ¢ a qualidade daquele que merece a estima, daquele que é importante.
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Nessa linha, o conhecimento da identidade completa encontra seu
fundamento axiologico na dignidade do ser humano, tratando-se de direito
personalissimo.

O reconhecimento da filiagdo transcende a necessidade intima, € uma
necessidade social. Por isso, vincula a identidade a dignidade.

Assim como os pais tém o direito de que nao |lhes seja imposto, como se
tivesse gerado, um filho que n&o seja seu; ou de que nao lhes seja tomado um filho
seu, igualmente os filhos tém, fundado no mais basico direito ao conhecimento da
sua verdade biolégica, bem como tém o direito a desenvolver relacionamento
socioafetivo por quem represente para ele a figura paterna.

Dentre os direitos desdobrados do direito a identidade, est&o o direito a busca
da sua origem genética, como resgate da sua historia pessoal, o direito de
desenvolver um relacionamento afetivo com seu pai, tanto o biolégico como o
socioafetivo. Além desses, decorrem do respeito a identidade, o exercicio do
patronimico familiar, o direito de transmiti-lo a sua descendéncia, o conhecimento do
histérico de saude, para o filho e seu proprio planejamento familiar, somados
aqueles, basicos, decorrentes da filiagdo (direitos sucessorios, previdenciarios,
tributarios, etc.).

A identidade de uma pessoa €, por definicdo, unica e as vezes, complexa,
dependendo do historico e do exercicio de vida familiar de cada um. Em verdade, a
nocgao de identidade é vista sob uma dupla perspectiva, a estatica e a dinédmica.

Assim, adverte ZANONI (1998, p. 1179):

...el concepto de identidad filiatoria como pura refrencia a su
pressuposto biolégico no es suficiente para definir, por si
mismo, la proyeccién de la identidad filiatoria.

O mesmo sentido, assevera Paulo Lobo n&o haver s6 uma verdade real
quanto a paternidade, mas sim trés, sejam elas: a biolégica, com fins de parentesco
para determinar a paternidade; a biolégica sem fins de parentesco, quando ja existe
vinculo afetivo com outro pai, e a socioafetiva, quando ja esta constituido o estado
de filiacdo. Assim, o reconhecimento da filiagdo bioldgica, ndo vincula ao exercicio
efetivo da paternidade.

O estado de filiacdo e a origem genética s&o, pois, elementos distintos,

embora possam corresponder um ao outro.
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Para determinagdo do estado de filiagcdo, devem ser analisados os critérios
juridico, bioldgico e socioafetivo.

Ou seja, o simples reconhecimento da paternidade bioloégica pode n&o ser o
suficiente para alcancar toda a extensao do relacionamento paternal.

A dificuldade se mostra em identificar se ha uma prevaléncia de um desses
critérios sobre os outros, sobretudo quando existente uma prévia definicdo de
paternidade, ou se, no caso concreto, ndo ha prevaléncia.

Varios campos do conhecimento, especialmente a psicologia e a psicanalise,
afirmam que a figura do pai é funcionalizada, ou seja, decorre do papel construido
no seio familiar, ndo sendo alicergado na heranga genética.

A posse do estado de filho (ou do estado de filiacdo) é pertence ao género
status familise e construido pela convivéncia em familia.

A posse do estado de filiagdo constitui-se quando alguém assume o papel de
filho em face daquele ou daqueles que assumem os papéis ou lugares de pai ou
mae ou de pais, tendo ou ndo entre si vinculos bioldgicos. A posse de estado é a
exteriorizagao da convivéncia familiar e da afetividade.

Todos esses aspectos compdem e devem ser considerados para o
estabelecimento e a protecao identitaria do cidadao.

2.5 Caracteristicas da multiparentalidade

A parentalidade € o exercicio das fungdes, direitos e deveres de ser pai ou
mae. Portanto, € a filiagao, sob a 6tica dos pais. Ambos, parentalidade e filiacdo, sdo
os dois lados do mesmo fenbmeno.

Diferente da paternidade, que pode definir, simplesmente, o lago sanguineo
que liga pais e filhos, decorrente da reprodugcdo humana, a parentalidade é um
conceito amplo, que inclui o exercicio das fun¢des, o gozo das prerrogativas e o
cumprimento dos deveres paternais'*.

O vinculo entre pais e filhos, dada sua importancia para preservacao da
espécie (além preservagao de seus bens e conquistas) € de tal importancia para a

134 Naturalmente, a palavra “paternais” aqui é utilizada como o género ao qual pertencem os adjetivos

paternal e maternal.
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sociedade que € objeto de estudo das mais diversas ciéncias (antropologia,
sociologia, biologia, psicologia, medicina, direito, administracédo, etc.).

Embora com percepcdes diferentes, a sua maneira, cada uma das ciéncias
identifica que a ligagao entre pais e filhos integra, ou mesmo define, os componentes
estruturais do mundo.

No dominio do Direito, a ligagdo entre pais e filhos projeta uma série de
direitos e deveres exigiveis de ambas as partes. Como, na légica do direito, para
toda violagdo de um direito ou o descumprimento de um dever acarreta, em regra,
uma sang¢ao, se descumpridos os deveres impostos em lei em decorréncia dessa
paternidade, o devedor fica sujeito a penalizagdo legalmente prevista. Dai a
necessidade de identificagao, clara, dos sujeitos da relagao parental.

Evidentemente, esta dimensao de sancdo pelo descumprimento do dever
juridico atrelado a relagdo paternal nem se compara aos deveres afetivos — alguns
juridicamente endossados — que vinculam os familiares.

N&o ha, no Brasil, regra que determine os limites da filiacdo. Ou seja,
nenhuma disposicéo legal estabelece quem pode ser considerado pai, mae ou filho.
Tanto assim, que o artigo 1.593 do Caodigo Civil dispde que o parentesco € natural
ou civil, conforme resulte da consanguinidade ou outra origem, sem especificar quais
as “outras origens” admitidas para que se estabelega o parentesco.

Da simples redacgdo do artigo, vé-se que o critério inicial para verificagado da
fixacdo da paternidade é o bioldgico/genético, resultante da consanguinidade. Esse
critério & aquele que foi estabelecido desde o inicio da era da Codificagéo.'®

A possibilidade de desconstituicdo familiar, oportunizada pelo divércio, possui,
lateralmente, a caracteristica de conferir espago para que novos arranjos familiares

sejam feitos.

3% Com o advento do Codigo de Napoledo de 1.804, surgiu o dogma da completude, pelo qual tinha

por ideia de que os Cddigos possuiam a total regulamentagédo das relagdes privadas, tendo o juiz
somente um papel de aplicador da norma positivada (modelo legalista de direito); assim, foi conferido
ao Cadigo Civil um status de "constituicao privada”, visto regulamentar as relagées privadas (familia,
capacidade, propriedade, estado civil, etc.). Seguindo a Codificacdo Napolebnica, inumeras nacgbes
por toda a Europa e, praticamente, todos os paises latino-americanos.

Nessa época, diferentemente da ideia moderna do direito como um Unico sistema (principio da
unidade do ordenamento), separava-se o direito em dois ramos: publico e privado.

O momento histérico correspondia ao liberalismo classico, no qual vivenciava-se os direitos
fundamentais de primeira dimensao (liberdades publicas e direitos politicos), com o pensamento de
liberdade simplesmente formal frente a lei e a ndo intervengéo Estatal.
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Como ja visto, independente do tipo de estrutura familiar, a Constituigao
Federal, no seu artigo 226, ampara o arranjo, através da chamada clausula de
inclusao.

A Constituicdo Cidada, enquanto instrumento promocional de respeito
individual, incluiu todas as familias na sua protecao.

A dignidade humana, fundamento e vetor constitucional, abrangem o direito a
constituicdo familiar nas mais diversas formas, a identidade prépria, sob um prisma
individual e n&o de grupo, as origens, ao afeto, e, sobretudo, a liberdade. Em linha
causal, rompem-se 0s preconceitos relativos as novas estruturas familiares, seja
quanto ao sexo de seus componentes ou a origem da filiagao.

A liberdade individual vem sujeita a uma perspectiva de privacidade,
intimidade. Ou seja, a Constituigdo da Republica, explicitamente, inaugurou uma era
de intervencdo minima do Estado na vida privada dos cidadaos. As intervengdes
legais, mantidas pela Carta Maior, estdo fundadas, justamente, na protegcdo das
liberdades individuais e no inventivo ao desenvolvimento pleno dos cidadaos.

No ambito dos relacionamentos privados e das relagbes familiares
encontram-se as menores intervengdes estatais, em prestigio da liberdade de
planejamento familiar que, além de permitir a constituicdo da familia, autoriza a
desconstituicdo do nucleo, como se verifica no § 7.° da Constituicao Federal.

Em sintonia com a protecdo insita ao melhor interesse da crianga, a
Constituicdo se alinha com a necessidade de uma paternidade responsavel,
harmonizando os direitos daquele que exerce a parentalidade socioafetiva com os
deveres daquele que efetivamente deu origem & prole*®.

Dentre outros principios constitucionais que visam o respeito social das
familias, estdo o da igualdade e da liberdade e, no plano da crianga e do
adolescente, os principios da protegcdo integral, da paternidade responsavel, do
planejamento familiar e da afetividade.

Com base em tais principios, e na busca da verdade real, a jurisprudéncia e a
doutrina, ha mais de duas décadas, vem reconhecendo que os critérios nupcialista e
biolégico de reconhecimento de paternidade, que ensejam a compreensao de que

uma crianga s6 pode ser filha de um pai e uma méae, podem ser afastados em

13 CAVALCANTI, André Cledfas Uchoa; KLEVETNHUSEN. Renata Fraga. op. cit. p. 85 .
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circunstancias determinadas pelo caso concreto, tendo em vista a necessidade de
juizos de ponderacgao, pela existéncia, casuistica, de mais de um principio incidente.

Nessa linha, numa situagao concreta, pode ser de facil inteleccdo que, com
resguardo do direito ao conhecimento das suas origens, por qualquer ser humano,
baseado na dignidade pessoal e social, possa ser permitido a uma pessoa o
reconhecimento da sua filiagdo bioldgica e todos os direitos dela recorrentes,
independentemente de haver vontade do pai ou mé&e biolégico(a) em reconhecer
esse filho.

A existéncia de uma relacdo de afeto parental com uma outra pessoa nao
pode obstaculizar o direito do filho investigante. Questbes de saude, direitos
sucessorios (0os quais sdo um valor protegido constitucionalmente), direito ao
patronimico familiar, igualdade entre os filhos que ja tenham sido reconhecidos pelo
pai ou pela mae, dignidade pessoal e social ou o simples direito a verdade real pelo
seu nascimento, tudo isso possibilita o reconhecimento da filiagdo, quando
comprovada.

Um outro viés da mesma situacdo, em que um filho, ndo obstante a existéncia
de registro civil de filiacdo, com pai e mae identificados, procure o reconhecimento
de filiacdo socioafetiva com aquele pai ou aquela mae por afinidade, que sempre
demonstraram por ele amor paternal, também pode ser reconhecido, se a relagao
socioafetiva for suficientemente comprovada.

Vé-se que no primeiro exemplo, foi privilegiada a filiagdo biolégica e, no
segundo, a filiagao socioafetiva.

Qual seriam, entao, os critérios para o reconhecimento da filiagao?

O reconhecimento de alguma prevaléncia aprioristica afronta o principio da
igualdade familiar e provoca injustificavel imposicéo do Estado na vida privada.

O ampliado conceito de unidade familiar pela Carta da Republica admite
qualquer composicao, desde que caracterizada a intengdo de se formar familia'™’.

Portanto, a partir de caracteristicas objetivas hoje conhecidas de afericao de
vinculo parental pelo Poder Judiciario, incidentes no caso concreto sobre a relagéo
filial investigada, revela-se possivel a cumulagdo da parentalidade socioafetiva e

37 A filiagdo genética ou biologica, naturalmente, prescinde do aspecto volitivo, em nome da

paternidade responsavel.
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genética’®, com base em principios constitucionais. Havendo, simultaneamente, a
parentalidade biologica, esta-se diante de uma situagcdo chamada de
multiparentalidade, fenbmeno que, como qualquer outra forma de parentalidade, ndo
pode ser ignorada pelo Direito.

A primeira resisténcia quanto ao reconhecimento da multiparentalidade reside
na “inovacao” na forma de ver a composigao familiar.

Mesmo com os nossos tribunais reconhecendo o valor juridico da afetividade
e aplicando critérios de aferir a socioafetividade e conferir seus efeitos, o
reconhecimento da simultaneidade de origens filiais causa um certo desconforto,
como se néo tivéssemos conseguido superar a equagao pai + mae = filhos.

Assim, os operadores do direito conseguem perceber uma relagdo parental
oriunda da genética e conseguem perceber uma relagdo parental de origem afetiva.
Muitos ndo conseguem, contudo, admitir a coexisténcia de relagbes parentais de um
filho com dois pais ou duas méaes. Ou, se a admitem, ndo conferem efeitos a essa
coexisténcia.

A questéao centra-se na fenomenologia e ndo em dogmas juridicos ou sociais.

O reconhecimento da filiagdo socioafetiva, ja amplamente estudado pelos
juristas do pais e igualmente aplicado de forma ampla nos nossos tribunais, gerando
para as familias socioafetiva os mesmos efeitos juridicos do reconhecimento da
filiagdo de origem bioldgica. E corrigido o assento de nascimento e a relagéo
parental projeta efeitos de solidariedade familiar, sucessorios, previdenciarios,
tributarios, etc.

Com base nos mesmos fundamentos, a multiparentalidade pode ser
reconhecida.

A protecdo estatal, nas sociedades atuais, se estendeu e ultrapassou as
linhas da familia matrimonial A proteg&o estatal, nas sociedades atuais, se estendeu
e ultrapassou as linhas da familia matrimonial.

Os mesmos fundamentos — afetividade e dignidade — que autorizam o
reconhecimento da filiagdo com base no relacionamento socioafetivo autorizam

igualmente o reconhecimento de multiparentalidade nas hipéteses em que o filho, ao

'3 WELTER, Belmiro. 2209. op. cit., p. 65.
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mesmo tempo em que desenvolve uma relagédo socioafetiva com o atual cénjuge de
seu pai/mée, mantém o relacionamento afetivo com seu pai/m&e biologicos.

As questbes multiparentais devem ser analisadas no caso concreto, por
fazerem parte de um projeto familiar, e tendo em vista as trés dimensdées incidentes:
a bioldgica, a afetiva e a ontoldgica'.

Welter aduz que o desacolhimento dos mundos afetivo e ontologico fere o
(en)cantado discurso da igualdade entre os membros da familia. Detaca que o
reconhecimento das familias genética, sociologica e ontologica prioriza a dignidade
e a condigcdo humana estampada como principio fundante da Republica.

Como suporte legal para a possibilidade de cumulagéo filial, Welter elenca os
artigos 1.°, incisos Il e IV, 3.°, incisos | e IV, 4.°, inciso Il, 5.°, caput, 170, 226, § 4.°,
227, capute §6.°, 229, da Constituicdo Federal e os artigos 1.584, paragrafo unico,
e 1.593, do Cadigo Civil:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

Il - a cidadania;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao.

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas
relagdes internacionais pelos seguintes principios:

Il - prevaléncia dos direitos humanos;

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade.

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social.
Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegao do
Estado.

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

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacgao, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,

' WELTER, Belmiro. op.cit. passim.
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exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

§ 6° Os filhos, havidos ou nao da relagdo do casamento, ou por
adogao, terdo os mesmos direitos e qualificagbes, proibidas
quaisquer designacgbes discriminatérias relativas a filiagao.

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos
menores, € os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os
pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartiihada, podera
ser:

| — requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por qualquer
deles, em acao autbnoma de separagdo, de divércio, de
dissolugao de unido estavel ou em medida cautelar;

Il — decretada pelo juiz, em atengéo a necessidades especificas
do filho, ou em razado da distribuicdo de tempo necessario ao
convivio deste com o pai e com a mae

§ 1° Na audiéncia de conciliago, o juiz informara ao pai e & mae
o significado da guarda compartilhada, a sua importancia, a
similitude de deveres e direitos atribuidos aos genitores e as
sangdes pelo descumprimento de suas clausulas.

§ 2° Quando n&o houver acordo entre a mae e o pai quanto a
guarda do filho, encontrando-se ambos os genitores aptos a
exercer o poder familiar, sera aplicada a guarda compartilhada,
salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que nao
deseja a guarda do menor.

§ 3° Para estabelecer as atribuigbes do pai e da mae e os
periodos de convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de
oficio ou a requerimento do Ministério Publico, podera basear-se
em orientagcdo técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar,
que devera visar a divisdo equilibrada do tempo com o pai e com
a mée.

§ 4° A alteragdo nao autorizada ou o descumprimento imotivado
de clausula de guarda unilateral ou compartiihada podera
implicar a redugao de prerrogativas atribuidas ao seu detentor.

o grau de parentesco e as relagdes de afinidade e afetividade.

§ 5° Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a
guarda do pai ou da méae, deferira a guarda a pessoa que revele
compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de
preferéncia, o grau de parentesco e as relagdes de afinidade e
afetividade.

§ 6° Qualquer estabelecimento publico ou privado é obrigado a
prestar informagdes a qualquer dos genitores sobre os filhos
destes, sob pena de multa de R$ 200,00 (duzentos reais) a R$
500,00 (quinhentos reais) por dia pelo ndo atendimento da
solicitacao.

Art. 1.593. O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem.

Dos dispositivos legais e constitucionais o autor afirma ndo haver distingéo
entre criacdo, educacgao, destinagcado de carinho e amor entre os filhos sociolégicos e
bioldgicos, razao pela qual ndo cabe imputar efeitos juridicos desiguais a quem vive
a realidade da vida em igualdade de condigdes sob pena de revisitar a odiosa

discriminagao, o que seria, sem duvida, inconstitucional, @ medida que toda a filiagéo
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precisa ser adotiva, no sentido de serem respeitados os lagos genéticos, afetivos e
ontoldgicos.'*

Assim, somente de posse de todas as peculiaridades do caso, saberiamos se
o desenho familiar era multiparental ou n&do, mormente por se tratar de hipotese em
que o pai socioafetivo ndo tinha interesse em alterar o registro da crianga.

O fundamento mais sensivel para o reconhecimento plural da parentalidade
reside na plena defesa dos interesses do menor que voluntariamente identifica como
figura parental o pai ou mae afim, por meio do vinculo de afetividade, respeito e
efetiva assisténcia moral e material, com tragos de uma autoridade parental fatica.
Ignorar o fendbmeno da multiparentalidade, construida com nitidos contornos de uma
relagdo socioafetiva, pode ensejar agressao a direitos fundamentais da crianga e do
adolescente.

2.6. A recomposicao familiar multiparental

As constantes mutagdes por que sofreu — e ainda sofre — a familia, enquanto
instituic&o, ja foram referidas neste trabalho.

No mesmo caminho, o Direito de Familia busca evolugdo, para, rompendo
paradigmas, alcancar todas as células sociais.

Dentre os novos caminhos, tracados pelo Direito de Familia, esta o do
reconhecimento do valor da socioafetividade, com reconhecimento no meio social,
tal qual ocorre com a posse do estado de filho.

Uma das maiores conquistas da Constituicdo de 1988, adjetivada de
Constituicdo “cidadad”, reside no rompimento de um passado de rigida e
hierarquizada categorizagado da familia, para reconhecer o nucleo da sociedade de
forma plurarizada, desencarnada, democratizada e dessacralizada. Com uma visao
funcionalizada, a sociedade adere ao entendimento de que, cumprida a mesma
funcdo de estruturagédo psiquica e de livre desenvolvimento da personalidade de

seus membros, ndo ha razdo para nao qualifica-los como familia.™’

MO WELTER, op. cit. 2009, p. 65-66.
" WELTER, Belmiro Pedro. op. cit. 171-172.



88

Para analise do valor juridico da filiagdo hoje em dia, importa fazer algumas
consideragdes que ajudaram a estabelecer o quadro evolutivo dos filhos na
composic¢ao familiar.

Em relagdo aos filhos do casal, gerados de outras unides, o panorama se
altera.

Se o pai ou a mae se casam'¥?

novamente, dessa nova unido decorre,
diretamente, o status familiar. Foi formada uma nova familia, na qual se integram os
filhos de cada um dos cénjuges ou companheiros. Contudo, os lagos que ligam os
filhos aos padrastos (conjuges do pai e/ou da mae, que néo fazem parte do nucleo
familiar de origem) podem ter uma natureza de simples ades&o, ou podem ter
vinculo préprio, desenvolvido como se fossem pai e filho.

Os vinculos a que chamamos de “lagos de adesao familiar” sdo aqueles
conhecidos até mais o menos o inicio deste século, sdo os lagos entre padrastos e
enteados. Nao criam direitos ou responsabilidades diretas, sdo decorrentes da nova
formacao familiar, mas “acessorios” em relagdo ao nucleo. Tanto assim que, na
eventualidade de uma nova separacao do casal, além de lembrancas, aquela nova
unido desfeita do pai ou da mae néo deixara nada para tras. Esses filhos, de modo
independente da relagdo do casal da familia recomposta, mantém ligacao filial
somente com o pai biologico. Ainda que, por questdes sociais o filho conviva
também com a familia do novo cbnjuge, as bases desse convivio s&o puramente
sociais e ndo formadas por vinculos afetivos desenvolvidos. Algum vinculo que se
crie, por exemplo, uma amizade do filho de um cénjuge com o do outro, sdo vinculos
individuais, independentes da relacédo do casal.

Diferente acontece quando, diretamente, o novo cdnjuge ou companheiro do
pai ou da mae desenvolve um amor paternal pelo enteado e vice-versa, construindo
uma paternidade socioafetiva'.

A realidade socioafetiva tem sido vista socialmente como firme vinculo
familiar e, de tal condicdo, o reconhecimento juridico (doutrinario e jurisprudencial)

deduz efeitos de filiagao.

142

Aqui o sentido de casamento € lato, decorrente do relacionamento do casal.
143

Nao de discute aqui os elementos de prova da socio-afetividade, matéria afeita a disciplina
processual, a qual, em relagao ao tema da dissertagédo, ndo atrai nenhuma peculiaridade.
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Presente em toda a doutrina juridica contemporanea, a filiagdo socioafetiva
tem sido estudada profundamente como valor social e familiar ha décadas.

Ja no distante ano de 1984, Orlando Gomes'** acusava a faléncia do sistema
rigido de entdo, requerendo a modernizagdo do direito de familia em vigor,
afirmando que, no Direito de Familia, o Codigo entdo vigente organizou as relagdes
de familia sem introduzir consideraveis alteragbes no direito entdo em vigor. A
evolugdo dos costumes, afirmou, ja reclamava reforma mais profunda na legislagéo
familiar, que ja vem se cumprindo através de sucessivas leis avulsas, nem sempre
bem orientadas.

Embora o “novo” Cadigo civil tenha silenciado sobre a realidade socioafetiva e
seus efeitos para a filiagdo, o afeto ganhou contornos juridicos, nos ultimos anos,
através da jurisprudéncia e da hermenéutica do texto constitucional.

A tendéncia contemporédnea do Direito de Familia nas legislagbes
estrangeiras vé como elemento distintivo a questdo da afetividade na filiagéao,
despertando antigos conceitos para novas configuragdes.

Mais de uma geracdo de juristas e outros cientistas tém-se dedicado a
analisar a familia como fenbmeno dinamico, analisando-a sob as oticas social e
antropologica, utilizando elementos antes desconsiderados, na busca efetivar a
igualdade entre os membros da familia.

Nessa linha, Gomes'* resume que a Constituicdo Federal de 1988, ao adotar
a dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado e a constru¢cdo de uma
sociedade mais justa, livre e solidaria como seu objetivo fundamental, promoveu
uma virada paradigmatica no direito patrio, colocando o homem no centro do
ordenamento juridico.

Destacou o papel da afetividade justificando a formagdo das entidades
familiares, colocando todos os seus membros em posigdo de igualdade e
interdependéncia na busca do desenvolvimento individual e coletivo. A familia,
assim, tornou-se “o ber¢o onde descansa a histéria de cada um”.

E concluiu que sao, efetivamente, as relagdes de afeto que estabelecem
vinculo de parentalidade, privilegiando-se os lagos estabelecidos por meio do

convivio diario, como verdadeira famiia que €, em ambiente familiar e de significativa

144

s Gomes, Orlando. op. cit. 60-76.

Gomes, Orlando. op. cit. 238.
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duracdo temporal, ainda que reconhecida possibilidade de investigagdo de
ascendéncia genética (sem consequéncias no estado de filiagdo socioafetiva ja
estabelecido com outrem).

A doutrina moderna passou a analisar a paternidade através da relagao de
afetividade existente entre pai e filho, independente de vinculo bioldgico,
considerando como pai aquele que educa o filho, protege, da amor, e se comporta,
no grupo social, como pai. E o pai socioafetivo.

Sem destoar, a jurisprudéncia atual do Superior Tribunal de Justiga,
reconhece vinculos afetivos como determinantes na quest&o parental.

Com a recomposicdo familiar, configura-se um novo grupo, uma nova
organizacdo, formada pela juncdo de mais de uma unidade familiar basica, n&o
apenas daquela que da inicio ao primeiro casamento. A partir da ruptura desta
unido, novas unides se formam. S&o absorvidos nessa jungao filhos, parentes e
afins, numa complexa rede familiar. Unem-se os filhos do pai, os da mae, os do
marido da mée, os da mulher do pai, os da mée com seu novo marido, os do pai
com sua nova mulher, num modelo de organizagdo que mais se aproxima das
familias conjuntas de outrora, do que da familia restrita ao circulo fechado pai + mae
+ filho.

A presuncao da filiacdo derivada do casamento, por séculos, foi a principal
forma de reconhecimento de paternidade.

A filiacdo presumida pelo casamento consolidava uma verdade juridica, e foi,
por muitos séculos, a unica verdade possivel.

Comportamentos sociais, atestados por testemunhas, eram subsidiariamente
invocados quando necessario, mas, assim como a verdade juridica, ndo chegavam a
uma verdade real.

A evolugao cientifica, que desenvolveu a tecnologia para o exame de DNA,
praticamente anulou qualquer duvida quando a filiagao bioldgica.

A verdade bioldgica era tida como a verdade real — leia-se verdade genética —
e foi adotada como um principio investigatorio da informagé&o, ou seja, a realizagéo
do exame de DNA. A lacuna anteriormente preenchida pela incerteza da presuncao,
passou a ser ocupada pela certeza da prova material, cientifica, auxiliando a
confirmar a presungdo da filiagdo na constancia do casamento, ou a elidi-la,

conforme o caso.
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Nos tempos em que a verdade da filiagdo era fundada na presuncido de
fiiacdo ou, simplesmente na confirmagdo genética, juridicamente, o afeto nao
acrescentava valor juridico a relagdo. Presumia-se o afeto entre os membros da
familia, contudo, se ndo houvesse uma troca de afeto, isso em nada alteraria o valor
juridico do reconhecimento da filiagao.

Pais e filhos juridicamente reconhecidos — fosse pela presun¢do advinda do
casamento, fosse pela confirmagédo genética — independente de gostarem uns dos
outros, tinham direitos e obrigacdes familiares, que os ligavam por toda a vida.

O direito de filiacdo sofreu inumeras modificagbes nas ultimas décadas,
notadamente decorrentes das mudancas de concepgdo da moral vigente na
sociedade moderna.

Assim, o vinculo juridico, embora seja um vinculo real, do qual emanam
direitos e obrigagdes, nem sempre corresponde a verdade que os familiares
pretendem que fosse protegida, pois, além dos lagos genéticos, a filiagdo pode ter
outra origem, vinculada ao afeto, construido a partir de uma relagdo nao-bioldgica.

Nessa linha, a prevaléncia de origem biologica, aos olhos da lei, aos olhos da
sociedade, muitas vezes nao faz justica aos sinceros vinculos, emanados da
construcao de uma familia fundada em afeto.

A dignidade da pessoa humana, elevada a fundamento constitucional, ajudou
a compreender que esses vinculos, especialmente quando decorrentes de um novo
projeto familiar, em uma familia reconstruida, n&o poderiam ser deixados sem
protecdo juridica ou ser tratados como se retratassem uma familia de segunda
categoria'®.

No campo do direito de familia, a igualdade juridica entre os filhos € uma das
maiores conquistas trazidas com a Constituicado de 1988, mais do que uma norma é
diretriz determinante das rela¢des da criangca e do adolescente com seus pais, com
sua familia, com a sociedade e com o Estado.

A afetividade e o melhor interesse do menor, hoje, sdo legitimadores da
filiacdo e da paternidade.

Os nossos tribunais, acompanhando as mudangas sociais e 0s anseios

individuais dos cidadaos, especialmente nos ultimos anos, deixou de reconhecer

'%® A igualdade entre os filhos é absoluta, nos termos do artigo 227, § 6.°, da CF.
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qualquer prevaléncia na filiagdo bioldgica sobre a filiagdo socioafetiva, privilegiando
aqueles que, independente da origem genética, construiram uma familia calcada no
amor entre os membros.

Na linha do respeito a individualidade, a dignidade e ao melhor interesse da
crianga e do adolescente, o Estatuto da Criangca e do Adolescente (ECA), em seu
artigo 27, reconheceu ao direito ao estado de filiagdo o carater personalissimo,
imprescritivel e indisponivel.

Assim, todos os filhos, tenham ou n&o origem no casamento, terdo o direito a
obtengao do reconhecimento da sua origem, para todos os efeitos, juridicos ou nao.
Destaca Dominguequue o direito ao conhecimento da propria identidade é o
marco da teoria da integridade dos direitos humanos, um principio orientador da

norma mais favoravel a pessoa, o principio “pro hominis”, como veremos a seguir.

2.7: Critérios de reconhecimento na parentalidade e multiparentalidade

O critério biolégico é o fundamento basico da fixagdo da parentalidade.

Parte da premissa de que filhos sdo nascidos do relacionamento sexual entre
um homem e uma mulher, ou da combinagdo do material genético de um homem e
uma mulher, nas hipéteses de reproducio assistida.

A filiacdo genética tem origem na natureza, como acontece em qualquer
espécie do reino animal e, certamente por isso, € reconhecida pela organizagéo
juridica de qualquer tempo desde tempos imemoriais.

O primeiro critério para a fixagdo da parentalidade é o biolégico, como se
extrai da redagdo do artigo 1.593 do atual Cddigo Civil. Isso ocorre porque o
parentesco, no Codigo Civil é baseado na consanguinidade.

O desenvolvimento cientifico busca preservar o individuo, respeitando,
também, liberdades e questdes éticas.

A investigagdo de paternidade sempre foi utilizada no nosso ordenamento
como meio de instituir os lagos de filiacdo. Pelo sistema biolégico, a posse dos

genes paternos autoriza a ambos o exercicio de direitos e determina o cumprimento

' DOMINGUEZ, op. cit, p. 707.
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de deveres. Nessa seara, reconhecido como filho bioldgico, a pessoa pode utilizar o
nome do pai — direito vinculado a propria personalidade — além de direitos de cunho
social, como alimentos, heranga, etc.

A Lei 8.560/92 veio com o objetivo de facilitar o reconhecimento dos filhos,
impondo as devidas responsabilidades aos pais bioldgicos. Igualmente, estabelece
também o direito de assisténcia devido aos pais. Entre as inovagdes apresentadas
pela lei esta o reconhecimento voluntario e o procedimento oficioso.

O reconhecimento voluntario realizado pelo pai da crianga deixa de ser
possivel somente apds a ruptura do impedimento do reconhecimento, trata-se de um
ato de vontade ao qual ndo se impde prazo, condicdo ou qualquer outro ato de
venha a restringir o reconhecimento da filiagdo. Trata-se de ato personalissimo e
unilateral com excecéo da hipétese em que o reconhecido seja maior de idade em
qgue prevalecerai o interesse deste no reconhecimento.

O procedimento da averiguagdo oficiosa, como mero procedimento
administrativo, parte do pressuposto do direito de origem do individuo de modo que
havendo assento de registro de nascimento unicamente constando a origem
materna caberai ao oficial remeter a certiddo contendo os dados do suposto pai ao
Juiz de Direito afim de que seja o mesmo identificado. Uma vez notificado o suposto
pai e ndo havendo resposta do mesmo ou em caso de manifestagcao este conteste a
paternidade os autos devem ser encaminhados ao Ministério Publico para que entéo
se inicie a acdo de investigacdo de paternidade. Contudo, ainda que seja
absolutamente precisa a identificacdo bioldgica por meio do exame de D.N.A,, o
simples reconhecimento genético n&o cria lagos familiares, como se pode constatar
ao longo dos anos. Sao reconhecidos direitos, mas n&o se pode obrigar a vinculagéo
afetiva.

A presuncédo da filiagdo bioldgica, na constancia do casamento, mantém-se
na nossa legislacdo, embora a Constituicdo acolha o direito a filiagdo baseada em
outras origens. Isso ndo significa, contudo, que deva prevalecer esse critério de
filiacdo genética, que pode ceder ante a existéncia de um vinculo socioafetivo, que é

analisado no caso concreto.
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Por outro lado, o critério da socioafetividade €, hoje em dia, amplamente
difundido, porque fundado nos sentimentos das pessoas envolvidas. A filiagdo
afetiva corresponde a posse do estado de filiagao'.

Independente do avancgo cientifico que permite definir, com exatid&do, a origem
bioldgica do individuo, a imposigao da verdade real da filiagdo com base em critérios
consanguineos n&o se mostra consentanea com os valores sociais protegidos
constitucionalmente.

O interesse publico privilegia em relacionamento verdadeiro, baseado em
amor, do que uma origem genética, que pode ser vazia.

Os fatos reais de manifestagdo de afeto e cuidados, de forma publica e
constante, constroem uma efetiva relacdo parental, uma realidade socioafetiva. A
manutengao do vinculo legal com o pai que € meramente genitor em detrimento da
relagdo socioafetiva seria preferir a genética a tudo o que representa uma relagao de
pai e filho.

Por isso, na seara judiciaria, nas disputas pelo reconhecimento da
paternidade socioafetiva, tem sido prevalente o reconhecimento dessa modalidade
de paternidade em detrimento da paternidade bioldgica.

A génese dessa prevaléncia se deve ao fato de que na separagdo, muitas
vezes, 0s pais que nao tém a guarda dos filhos vao se afastando, especialmente nos
casos em recomposi¢ao familiar por parte do cénjuge que tem, ao seu lado, os filhos
do casal.

Nessa dinamica, a ligagao original ou deixa de existir, ou perde a for¢ga, como
uma corda que se rompeu. Dentro da légica sécio-juridica contemporanea, em que o
afeto esta na base dos relacionamentos de familia e os individuos tém mais valor do
que os grupos familiares, a ligacdo entre esses dois individuos do novo nucleo —
padrasto e enteado — passa a ter maior valor juridico do que o vinculo original, agora
desfeito ou, em muito, prejudicado. Esse reconhecimento socioafetivo de filiagdo
concede as partes todos os direitos advindos da filiagdo biolégica. Nem poderia ser

148 Filiagao & conceito relacional; é a relagdo de parentesco que se estabelece entre duas pessoas,

uma das quais € considerada filha da outra (pai ou mae). O estado de filiagdo é a qualificagao juridica
dessa relagédo de parentesco, atribuida a alguém, compreendendo um complexo de direitos e deveres
reciprocamente considerados. O filho é titular do estado de filiagdo, da mesma forma que o pai e a
mae s&o titulares dos estados de paternidade e de maternidade, em relagdo a ele. In:
http://jus.com.br/artigos/4752/direito-ao-estado-de-filiacao-e-direito-a-
origemgenetica#ixzz30DXZ7BVK. Visitado em 27 de junho de 2015.
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diferente, pois no artigo 226 da Constituicdo Federal, esta garantido a todos os filhos
o direito de igualdade.

A verdadeira paternidade encontra como fundamento a posse do estado
de filho, no atendimento, na solidariedade, no respeito e no cuidado. Nao se trata
tdo-somente de sustento material, mas de uma complexa forma reciproca de
tratamento, notavel na educacédo da crianga, na obediéncia, na socializacdo, na
responsabilizacéo, no afeto reciproco.

A socioafetividade é o exercicio de fungdes legitimantes que s6 séo possiveis
no estabelecimento de uma familia, normalmente ocorrendo em familias
recompostas.

A paternidade juridicamente considerada deixa de ser o fato da natureza para
ser um fato cultural, correspondentes a valores sociais.

Portanto, a posse de estado de filho decorre da existéncia do afeto nas
relagcbes entre pai e filho, com base em principios de afetividade e do melhor
interesse do menor, com base no artigo 226, § 4.° da Constituicdo Federal. Entende-
se que, quando o legislador constituinte utilizou a expressao “também”, quis dizer
que, além das entidades ali previstas expressamente, poderiam existir outras; e de
familia, quais sejam aqueles previstos expressamente na Carta Maior, mas sim deve
ser feito, como esta acontecendo, uma interpretacdo extensiva do texto
constitucional, a fim de proporcionar maior efetividade as normas de protegao as
familias.

A busca da felicidade, inclusive com possibilidade de recomposicao familiar,
enfraquece o paradigma tradicional da biparentalidade, que perde espacgo frente aos
NOVOS arranjos sociais.

No Brasil, a partir da Constituicdo da Republica de 1988, todos os tipos de
familias que sdo objeto da tutela constitucional, sendo irrelevantes, para o alcance
da protegcdo constitucional, o sexo dos componentes, ou o tipo da estrutura
familiar'*®, mostrando-se desimportante, juridicamente, a existéncia prévia de outra
unido.

A superacdo dos fatores de discriminacdo oportunizou a evolugao dos

valores da civilizag&do ocidental. A natureza da familia enquanto grupo social fundado

“ LOBO, Paulo Luiz Netto. op. cit. p. 94.
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no afeto consagrou a familia como algo desmatrimonializado e despatrimonializado,
que desempenhava fungbes, econdmicas, religiosas, politicas e de procriacdo.°

A familia, no final do século passado, deixou de oprimir seus membros
dentro de uma moldura rigida, que servia a manutengdo do poder patriarcal e
passou a distinguir a qualidade intrinseca de cada ser humano, que o faz merecedor

51 Como

do mesmo respeito e consideragao por parte do Estado e da comunidade
participes do seu proprio destino, os membros da familia decidem o formato da vida
em comunhao, que deve ser objeto de tutela pelo Estado.

O direito de familia, que ja serviu de ferramenta de consagragéo de valores
injustificados nas sociedades modernas, porque privilegiavam discriminagdes, o
principio da dignidade da pessoa humana (art. 1.°, inciso lll, da Constituicdo Federal)
€ objetivo da nossa Republica e base axiolégica das familias protegidas pela

Constituigao.

%0 CAVALCANTI, André Cleofas Uchda. KLEVENTTUSEN, Renata Braga, op. cit p. 88.
1 SARLET, Ingo. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituigio Federal
de 1988. 3 ed. Porto Alegre Livraria do Advogado, 2004. p. 59-60.
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Consideracoes Finais

Em todo o mundo ocidental, nos dultimos tempos, o tema da
constitucionalizagdo do direito civil tem sido tema de constantes debates, tanto na
esfera publica, como no campo privado.

Direitos que, anteriormente, ndo tinham indole constitucional, receberam
status superior, na busca da efetivagao de direitos fundamentais.

No direito de familia, a igualdade entre os cdnjuges e a igualdade entre os
filhos foi declarada, independentemente da origem, com a proibicdo expressa de
discriminagao.

O advento do divércio, com possibilidade de recomposi¢ao familiar, ao lado
da possibilidade de reconhecimento de filhos havidos fora do casamento, fez
surgirem cada vez mais familias monoparentais e familias reconstituidas,

A ideia de multiparentalidade surgiu dai, da recomposicdo das familias,
diversas daquelas previstas pelo legislador constituinte. Essa nova composicéo,
muitas vezes, envolve lagos afetivos ndo sé entre o casal nuclear, mas também
constréi um novo estado de filiagdo, com base em elementos de afeto e cuidados.

Esse novo afeto, quanto tomas caracteristicas e fungdes parentais, muitas
vezes entra em conflito com a filiagado bioldégica ou consanguinea, a qual também
pode-se fundar em afeto.

Durante muito tempo, quando questdes que envolviam o reconhecimento de
parentalidade chegavam aos tribunais, os magistrados “escolhiam” o vinculo que
julgavam ser de maior pertinéncia.

Nessa linha, inuUmeros casos de “adocdo a brasileira”, em que o filho,
tardiamente descobria n&o ser filho biolégico e ajuizava uma investigagdo de
paternidade, tinham reconhecido o vinculo biolégico, por ser considerado, a época,
mais pertinente a ligagcdo consanguinea do que a registral (na época, ndo se
reconheciam o vinculo afetivo, levando em consideragdo o aspecto registral
somente)

Com a valorizagédo do afeto, com base na dignidade da pessoa humana, a
l6gica dos julgamentos se inverteu, caminhando na diregdo da prevaléncia do

relacionamento socioafetivo.
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Acreditamos que a lei ndo pode “escolher” qual dos vinculos tem, para os
individuos, o maior valor, ndo sendo possivel a Justiga limitar o que a realidade
social e bioldgica n&o limitou.

Recentemente, com o intuito de reduzir os problemas gerados pelo choque
desses dois tipos de filiagado (a biologica e a afetiva), sob a ética de que uma né&o
prevalece sobre a outra, com base nos principios da dignidade e afetividade, tao
importantes para a constituicdo de uma familia, o Poder Judiciario, acertadamente,
reconheceu a possibilidade de existéncia de forma concomitante das duas espécies
de filiagdo, atribuindo efeitos legais a uma situacdo que ja existia de fato na
sociedade.

Os efeitos desse reconhecimento iniciaram pela inclusdo do nome de todos
0s pais no assento de nascimento, ou seja, um unico filho passou a ter,
juridicamente, mais de um pai e/ou mée e varios avos e outros parentes.

Por meio desse efeito, verificou-se que tal reconhecimento gera
consequéncias nas mais variadas areas do Direito, como por exemplo: a) no Direito
de Familia, em relacdo ao nome, a pensao alimenticia, a guarda, visitas, entre
outros; b) no Direito Sucessoério, vez que o filho passa a ser herdeiro necessario de
todos os pais, e estes herdeiros necessarios daquele; c) no Direito Tributario, quanto
a responsabilidade para terceiros, no que concerne ao IRPF e ao ITCMD; d) no
Previdenciario, principalmente, quanto a possibilidade de cumulagao do beneficio de
pensdo por morte; e também e) no Direito Eleitoral, se enquadrando como causa de
inelegibilidade. Portanto, resta evidenciado que o reconhecimento da
multiparentalidade gera implicagbes juridicas em varias areas do Direito, o que
demonstra o quanto é importante o estudo desse tema. E relevante n&o sé sob o
carater social (reconhecimento de uma situagao fatica ja existente).

Essa situagdo, hoje chamada de multiparentalidade, ja reconhecida,
timidamente em alguns paises, demanda reflexdes também na doutrina e na
jurisprudéncia do nosso pais.

Naturalmente, as questdes juridicas envolvendo direito de familia possuem
forte carga emocional e social, e, por se ftratar de area subjetiva exigem,
constantemente, dos aplicadores do direitos, avaliagao e reavaliacdo de conceitos e
preconceitos.

A moldura multifacetaria de percepg¢des induz a conclusdo de que nido ha

uma ordem na familia. Em verdade, verificamos uma uma sélida transformagao de
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sua bases, materializada na fungdo modificadora e de renovagao do nucleo familiar.
E é para o modelo familiar recomposto que conflui o novo paradigma afetivo, corno
fator de recomposicédo de nucleos desfeitos, ou seja, corno um novo veiculo de
estruturagdo social, exigindo dos novos personagens deste arranjo familiar uma
profunda tarefa educativa, com vistas a manter a coesdo da nova integracgao social.

Nesta nova realidade social, a recomposig¢ao afetiva, oriunda principalmente
de divércios e separagdes, forma a familia recomposta que fomenta um novo
modelo de interagdo entre os pais afins e os filhos de seu cénjuge ou companheiro.

Essa familia nova no contexto juridico pode conter relagéo significativamente
intensa entre o enteado e o pai ou méae afim, desempenhada em carater de
complementaridade em relagdo ao genitor ndo-guardidao, que permanece presente
na vida do filho. Assim, essa multiplicidade de vinculos familiares pode ser definida
pela posse do estado de filho, refletindo a triade de criar, educar e assistir,
coexistindo com a vinculagao e a presenga do pai ou mae que nao detém a guarda.

Apesar da existéncia cada vez maior de familias recompostas, e do
crescente numero de pessoas que se vinculam afetivamente ao pai ou mae afim, o
Direito pouco tem se pronunciado a respeito, ou pouca resposta tem sido dada as
demandas dai decorrentes.

O reconhecimento da multiparentalidade n&o depende de nenhuma
legislacdo especifica além da ja existente. Insere-se na geral protecdo a familia,
prevista no artigo 226 da Constituicdo Federal e, em relagdo a todos os pais
(biologicos e socioafetivos) deve ser reconhecido o estabelecimento das relagbes de
parentesco previstas nos artigos 1.591 a 1.595 do Cadigo Civil, com todas as suas
consequéncias. Nao ha, pois, vedacao ou impedimento ao seu reconhecimento.

Assim, a parentalidade plural, realidade socioldégica designada pelo
neologismo multiparentalidade, impde ao interprete modular a hermenéutica
constitucional para o fim de reconhecé-la corno fato juridico apto a protecéo estatal,
em atencdo ao melhor interesse da crianga ou adolescente. Por isso, o
reconhecimento da posse do estado de filho, alicercada na verdade socioafetiva, a
despeito do liame juridico parental preexistente, pode emergir nas familias
recompostas ou reconstituidas, em atendimento ao melhor interesse do menor,
assim como em diversas outras situacdes faticas do dia-a-dia dos cidadaos
brasileiros, corno nos projetos parentais permeados por novas tecnologias de
reproducao assistida, especialmente quando titularizados por pares homoafetivos.
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Em nome do principio da paternidade responsavel, merece destaque o fato
de que o reconhecimento de paternidade, tanto biolégica como socioafetiva, acarreta
o dever alimentar, com observancia do disposto nos artigos 1.696 do Codigo Civil, e
eventual direito de visitas.

Portanto, o direito de familia somente estara contemplando efetivamente a
pessoa humana no lugar do sujeito de direitos quando incorporar o afeto como valor
juridicamente relevante nas relagdes parentais, tratando (e reconhecendo) de modo
nao-excludente os vinculos de filiagbes, quando o caso concreto, sob a modulagao
dos principios e valores constitucionais, assim ensejar. Ao contrario, enquanto o
direito prosseguir ignorando a urgéncia da transformag&o, escolhendo silenciar
acerca da multiparentalidade, tudo o que conseguira sera o continuismo de praticas
veladamente discriminatorias, resumidas ontem, sob a ética juridica, pelo paradigma
da filiagao legitimal/ilegitima e, hoje, da filiagao incluida/excluida.

O reconhecimento, pelo Judiciario, da multiparentalidade é unica forma de
garantir interesses dos atores envolvidos nas questdes envolvendo casos de filiagao,
albergando-lhes os principios constitucionalmente a eles garantidos da dignidade da
pessoa humana e da afetividade e da igualdade entre os filhos.
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