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1 INTRODUCAO

Esta monografia foi pensada a partir dos fatores sociais e ideologicos que vém
influenciando diretamente a familia brasileira, provocando a sua ‘“desorganizagdo” e
redimensionando o seu papel dentro da sociedade. Esta mudanga é tdo relevante que a prépria
legislacdo patria incorporou uma nova mentalidade, traduzida em dispositivos legais mais
humanitarios e coerentes com a realidade.

A urbanizagdo macica nas Ultimas décadas, o novo pensamento contemporaneo das
relagOes afetivas e familiares, 0 movimento feminista e 0 movimento gay foram fendmenos
histéricos fundamentais para a emergéncia de novos valores e novas formas de pensar,
conceituar e estruturar a familia. O modelo patriarcal e nuclear, respaldado num discurso
moralista, perdeu espaco no ambito social. Portanto a lei teve que se adequar a realidade,
abarcando situaces diversas: previsdo legal do divorcio, casamento homoafetivo, adocéao
monoparental, unido estavel, entre outras. Importante mencionar que o afeto passou a ter um
papel vital nos dispositivos que disciplinam as relagcdes familiares, haja vista que foi elevado a
condigdo de valor juridico, intrinsecamente relacionado ao principio da dignidade humana.

Percebemos diante destas transformacgfes historicas que a familia contemporanea
possui diversas facetas e esta envolvida por um intrincado conjunto de situacdes que fazem
muitas pessoas acreditarem que esta instituicdo esta esfalecendo, perdendo o seu vigor,
tratando-se de uma verdadeira crise de valores. H& quem diga que as mulheres se tornaram
desfrutaveis, que a moral estd se esvaindo, que os filhos ndo obedecem aos pais e que 0
referencial paterno deixa muito a desejar, pois a liberalidade na educacao dos infantes faz com
que estes ndo adquiram limites. Ndo negamos que a familia estd sitiada por diversos
problemas, no entanto perguntamos: a existéncia de um grupo social que detém o poder de
controlar a vida das pessoas, ditando o que € moralmente correto ou errado, esta de acordo
com os principios da justica e da igualdade? Qual a intencdo por tras das normas
disciplinadoras? Serd que todos perdemos com essa exacerbacdo da individualidade e da
liberdade ou sera que somos acomodados porque sentimos medo do que é inesperado e do
novo?

N&o tentamos induzir posicionamentos diante desta tematica, nem esgotar as
possibilidades de respostas a estes questionamentos reflexivos e muito menos apreendemos na
totalidade o objeto de estudo. Contudo este trabalho constitui-se num timido passo para

compreendermos melhor o mundo que nos rodeia, o tipo de relacionamento que



11

estabelecemos uns com 0s outros e as consequéncias juridicas advindas das demandas sociais,
por isso possui relevancia social.

Possui igualmente relevancia cientifica e académica, ja que contribuird com a
literatura existente. Além do mais € a continuacao do Trabalho de Concluséo de Curso (TCC)
empreendido por mim durante a minha graduagdo em histdria. A pesquisa realizada ha alguns
anos culminou na escrita de um texto monografico, que foi intitulado de “Mudanca na
estrutura da familia goiana nos anos de 1990 a 2000”.

Salienta-se que o tema retratado esta inserido dentro do Direito Privado, ramo do
direito que regula as relagdes interpessoais estabelecidas entre os particulares em posigédo de
igualdade. O Direito Privado apresenta véarias ramificacGes, sendo que interessa-nos
especialmente o Direito de Familia, o qual prevé um conjunto de normas sobre a familia e as
relacBes estabelecidas entre seus membros (relagdo matrimonial, de parentesco, de afinidade e
de adocdo).

A organizacdo familiar tutelada pelo Cdédigo Civil de 1916 sofreu consideraveis
transformacdes, portanto é pertinente perguntar: Quais sdo as consequéncias juridicas
provindas dessas transformacdes e como o Cadigo Civil de 2002 passou a regular a familia,
tendo em vista a emergéncia de novos modelos familiares? Esperamos que esta pesquisa
aponte os principais subsidios legais disponibilizados pelo Estado em razdo das mudancas
efetivadas no aspecto social, cultural e ideoldgico.

O Cddigo Civil de 2002 esta em consonancia com as novas tendéncias que permeiam a
esfera privada. Percebemos que o direito normativo estd em continua construcdo, por isso
velhos paradigmas perdem a legitimidade e a lei possui a capacidade de se reformular sempre
que considera outros pontos de referéncia. O Direito de Familia esta intrinsecamente
relacionado as necessidades da época na qual foi produzido, sendo que este ramo do direito
lida com a vida das pessoas e com seus sentimentos, por conseguinte, o legislador se depara
com o constante desafio de conseguir acompanhar as multiplas facetas da realidade social.
Nota-se igualmente que cada vez mais se clama por uma mitigacéo da interferéncia estatal na
vida intima das pessoas, pois a liberdade individual e a privacidade sdo aspectos cada vez
mais valorados. Atualmente ha uma nova cultura juridica, que reconhece a necessidade de
protecdo as entidades familiares; preocupa-e demasiadamente com a manutencgédo dos vinculos
afetivos; e preza pela democratizagdo das relacGes entre pais e filhos, marido e mulher,

companheiro e companheira. Comungamos dos dizeres de Maria Berenice Dias:
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A familia é o primeiro agente socializador do ser humano. De h&a muito deixou de
ser uma célula do Estado, e é hoje encarada como uma célula da sociedade. E
cantada e decantada como a base da sociedade e, por essa razdo, recebe especial
atencdo do Estado (CF 226). Sempre se considerou que a maior missao do Estado é
preservar o organismo familiar sobre o qual repousam suas bases. A propria
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem estabelece (XVI 3): A familia é o
nacleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecdo da sociedade e
do Estado. A familia é tanto uma estrutura publicacomo uma relagdo privada, pois
identifica o individuo como integrante do vinculo familiar e também como participe
do contexto social (DIAS, 2010, p. 29).

O dialogo com outros autores é um suporte indispensdvel para a aquisicdo de um
maior conhecimento na &rea, por isso recorremos a pesquisa bibliografica. Autores como
Mary Del Priore (1997 e 2005), Heliane Prudente Nunes (2001), Tomaz Tadeu da Silva
(2000) e Geraldo Romanelli (2003) trouxeram contribui¢fes inestimaveis para este trabalho.
Ressalta-se ainda a importancia dos artigos cientificos analisados, das normas pertencentes ao
ordenamento juridico brasileiro (Constituicdo Federal, Cédigo Civil, Estatuto da Crianca e do
Adolescente, Codigo de Processo Civil, Codigo Penal), e das doutrinas abordadas (Maria
Berenice Dias, 2010 e 2013; Arnaldo Rizzardo, 2009; Maria Helena Diniz, 2014; entre
outros). Para dar veracidade as transformacdes histéricas mencionadas, fizemos a
interpretacdo analitica de graficos obtidos a partir dos censos realizados pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE).

A abordagem norteadora do trabalho € a qualitativa, visto que tal método “compreende
um conjunto de diferentes técnicas interpretativas que visam a descrever e a decodificar os
componentes de um sistema complexo de significados” (NEVES, 1996, online). A pesquisa
se enquadra aos pressupostos tedricos da hermenéutica juridica. No dizer de Maria Luiza
Quaresma Tonelli (2003):

Levando-se em conta que a Hermenéutica pode ser definida como a arte da
interpretacdo, deduz-se, obviamente, que hermenéutica é compreensdo. A
Hermenéutica Juridica seria entdo a compreensdo que daria o sentido & norma [...].
Nesse sentido, podemos dizer que a hermenéutica juridica, como arte da
interpretagdo juridica, € um processo de construcdo e re-construgdo. A relagdo
sujeito-objeto na interpretacdo juridica, portanto, ndo é uma relagdo meramente
contemplativa, onde a dogmatica juridica se apresenta como verdade absoluta, quase
como verdade revelada, mas uma atividade subjetiva, onde o sujeito tem papel ativo,
mesmo se considerando que grande parte da interpretacdo s6 pode ser realizada a
partir de conceitos previamente estabelecidos pela tradicdo na qual o sujeito esta
inserido, ou jogado [...] (TONELLI, 2003,online).

Ressalta-se, por fim, que usamos o método dedutivo devido fazermos um apanhado

historico da familia, conceituando-a e contextualizando-a para sO entdo trabalharmos
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institutos especificos, como casamento, divorcio e adogdo. “A deducdo parte de verdades
preestabelecidas para chegar a conclusdes a respeito de casos particulares” (MIRANDA
NETO, 2006, p. 26), ou seja, parte do genérico para o especifico, sendo que o pesquisador
tece uma linha de raciocinio, utilizando para tanto proposicdes abstratas a fim de estabelecer o
significado dos fendmenos.

E importante salientar que este arcabougo metodoldgico foi definido para subsidiar a
confeccdo desta monografia, a qual foi dividida em trés capitulos, estando estes subdivididos
respectivamente em trés topicos.

O primeiro capitulo recebeu o titulo de “Modelos familiares”,sendo que esbocamos
algumas reflexdes sobre o conceito de familia, um vocabulério que precisa ser adequadamente
inserido no tempo e no espaco. A sua complexidade nos remete a varias definicdes,

dependendo da circunstancia historica:

A familia pode ser pensada sob diferentes aspectos: como unidade doméstica,
assegurando as condi¢des materiais necessérias a sobrevivéncia, como instituicao,
referéncia e local de seguranca, como formador, divulgador e contestador de um
vasto conjunto de valores, imagens e representagdes, como um conjunto de lagos de
parentesco, como um grupo de afinidade, com variados graus de convivéncia e
proximidade... e de tantas outras formas. Existe uma multiplicidade de formas e
sentidos da palavra familia, construida com a contribuicdo das vérias ciéncias sociais
e podendo ser pensada sob os mais variados enfoques através dos diferentes
referenciais académicos (VILHENA, s/d,online).

Nesta sec¢éo, trouxemos a definicdo de diversas composi¢cdes familiares e analisamos
dados historicos. Percebe-se que as unides conjugais, durante séculos, foram delineadas
segundo as premissas do patriarcalismo e do modelo familiar nuclear, gerando a difuséo e
imposicdo de um tipo idealizado de relacionamento marital. O Cddigo Civil de 1916 protegia
a instituicdo familiar formada apenas a partir do casamento, tendo, portanto uma redacao
moralista e um contetido discriminatorio.

O capitulo II foi denominado de “Transformacdes Socioculturais e Historicas”.
Aproveitamos a oportunidade para citar a emergéncia de novas formas de relacionamentos
familiares a partir do momento em que a autoridade masculina passou a ser questionada,

principalmente por causa da crise do patriarcalismo. Assim:

Segundo Castells (1999, p. 169), a principal transformacgdo que est4 ocorrendo na
familia é o fim do patriarcalismo, que "caracteriza-se pela autoridade, imposta
institucionalmente, do homem sobre mulher e filhos no ambito familiar". Este
sistema, segundo o autor, esta enraizado na civilizacdo, em razdo da sua perpetuacao
histérica e cultural, determinando também relacionamentos interpessoais que
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extrapolam os limites da familia. Um dos principais fatores, na perspectiva de
Castells (1999), que determinou essa mudanca é a insercdo das mulheres no
mercado de trabalho. A partir da década de 1980, concomitantemente com a
globalizacdo, foi generalizada a ampliacdo de mulheres em postos de trabalhos.
Outro fator relaciona-se as transformac@es tecnoldgicas, proporcionando controles
sobre a reproducdo humana. Em terceiro lugar, para o autor, estd o movimento
feminista, com impacto na esfera do trabalho e na eliminacdo de qualquer forma de
opressdo ou desigualdade de poder. Além desses fatores, o autor menciona a difuséo
de uma ideia de cultura globalizada, na qual esta inserida a nogdo de uma nova
identidade feminina, decorrente da emancipagdo feminina (MACHADO, 2005, p.
318).

J& o capitulo 11, designado de “Consequéncias Juridicas Advindas das Alteragdes no
Ambito Familiar”, trata de algumas alteracdes trazidas pelo Cédigo Civil de 2002 em relago
ao Cddigo Civil de 1916, no que tange a eficacia do casamento, dissolucdo da sociedade e do
vinculo conjugal, protecdo da pessoa dos filhos, filiacdo e reconhecimento dos filhos, adogédo
e poder familiar. Vislumbramos ainda os principios constitucionais que regem o Direito de
Familia; alguns avancos obtidos na jurisprudéncia, legislacdo extravagante e nos julgados do
Supremo Tribunal Federal (STF); e finalmente, os desdobramentos advindos da valorizacao
do afeto dentro da ciéncia juridica.

Em suma, esta pesquisa nos permite ter uma percepcdo das muitas mudancgas que a
familia brasileira tem enfrentado, pois a vida urbana Ihe trouxe novas exigéncias. Cabe-nos
entdo a tarefa de apreender como esta evolucdo no modelo familiar tradicional trouxe

inovacOes para o Direito, evidenciando o carater dindmico desta ciéncia humana.
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2 MODELOS FAMILIARES

“Mirem-se no exemplo
Daquelas mulheres de Atenas:
Geram pros seus maridos
Os novos filhos de Atenas
Elas ndo tém gosto ou vontade
Nem defeito, nem qualidade
Tém medo apenas
Ndo tem sonhos, so tem pressdgios”
(Chico Buarque)

A familia desempenha um papel fundamental no tecido social, haja vista que é a
responsavel em primeira instancia por ensinar o individuo a viver em sociedade, respeitando a
lei e os principios de conduta que regem o grupo ao qual pertence. Além disso, salientamos
que “as relacdes intergeracionais compdoem o tecido de transmissdo, reproducdo e
transformacdo do mundo social. As geracGes sdo portadoras de histdria, de ética e de
representacdes peculiares do mundo” (VITALE, 2003, p. 91).

O conhecimento assistematico transmitido pelos ascendentes constitui-se num
referencial para a formacdo da personalidade individual. A entidade familiar repassa
ideologias as pessoas, dando-lhes nocbes do que € certo e do que é errado, além de reproduzir
certas tradigdes que permanecem durante séculos, como € o caso do matriménio. Acerca deste

instituto, Maria Berenice Dias pondera que:

A prépria organizacdo da sociedade se da em torno da estrutura familiar. E foi o
intervencionismo estatal que levou a instituicdo do casamento: nada mais do que
uma convencdo social para organizar os vinculos interpessoais. A familia formal era
uma invencdo demografica, pois somente ela permitiria & populagdo se multiplicar.
A sociedade, em determinado momento histérico, institui o casamento como regra
de conduta. Essa foi a forma encontrada para impor limites ao homem, ser desejante
que, na busca do prazer, tende a fazer do outro um objeto. E por isso que o
desenvolvimento da civilizagdo impd&e restricdes a total liberdade, e a lei juridica
exige que ninguém fuja dessas restrigdes (DIAS, 2013, p.27).

A instituicdo familiar é concebida como um l6cus privilegiado onde ocorre a
socializacdo, pois € ela que fornece as ferramentas para a crianga interiorizar a realidade
externa, atribuindo-lhe significados. Por conseguinte, é capaz de realizar mediacGes entre o
homem e a sociedade, mas este processo socializador ndo a impediu de prezar por coisas que

transcendem as regras de comportamento, sendo que na contemporaneidade, as pessoas
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primam pela vida emocional e afetiva. Adriana Rodrigues afirma que “a familia moderna,
contemporanea ou pos-moderna, fundamenta-se no amor e no prazer, com uma caracteristica
de atemporalidade, ou seja, a unido dura enquanto durar o amor e o prazer” (2005, s/d,

online).

2.1 A INSTITUICAO FAMILIAR E SUAS NUANCES

Humberto Inokuma (s/d) fez um estudo da evolucdo da familia no mundo ocidental,
demonstrando que o Direito Romano propiciou a familia um carater juridico, econdmico e
religioso. Havia um chefe soberano que acumulava as func@es de juiz, lider e sacerdote. SO a
ele era permitido adquirir bens, detendo entdo o poder sobre o patriménio familiar, a mulher e
os filhos. Esse pater familia poderia submeter a sua prole a penas corporais, vendé-la e até

mesmo exercer sobre ela o direito de vida ou morte.

O termo familia origina-se do latim famulus que significa: conjunto de servos e
dependentes de um chefe ou senhor. Entre os chamados dependentes inclui-se a
esposa e os filhos. Assim, a familia greco-romana compunha-se de um patriarca e
seu famulus: esposa, filhos, livres e escravos, envolvendo, portanto um grande
nimero de pessoas no qual o fator preponderante encontra-se girando em torno da
coabitacdo (PRADO, 1981, p. 51 apud PINTO, 1998,0nline).

Humberto Inokuma (s/d) nos informa que o imperador Constantino, a partir do século
IV, incrementou o Direito Romano com a concepcao cristd de familia, sedimentada no zelo e
na caridade. Na sociedade romana havia um grande leque de individuos subordinados a figura
do pater familia, mas na Idade Média esse tipo de relacionamento familiar alterou-se
paulatinamente a partir dos vinculos matrimoniais e da descendéncia (provinda de uma
linhagem paterna e materna).

Na ldade Moderna houve uma revisdo da postura adotada em relagcdo aos sentimentos

paternos e a infancia, o que pode se conceber nessa passagem:

Para Aries, a infancia tal como a conhecemos, emergiu no inicio do periodo
moderno e sua descoberta estaria intimamente ligada & emergéncia da familia
moderna ou familia conjugal, na qual as relagdes privadas entre pais e filhos haviam
se tornado mais importantes do que a honra da linhagem, a integridade da heranca
ou a idade e permanéncia do nome (TERUYA, 2000,online).
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Ainda importa ressaltar que a Revolugéo Industrial contribuiu para o estreitamento dos
lacos matrimoniais, visto que incentivou um movimento migratorio para as cidades maiores,
construidas perto dos complexos industriais. O circulo da familia foi se reduzindo e se
estreitando em torno do casal e da sua prole, num cenario similar ao da atualidade.

O Estado, na contemporaneidade, estendeu os seus tentaculos por todas as instancias
da vida cotidiana, tentando controlar as diversas esferas da sociedade. Sob a égide deste,
criou-se um modelo oficial de conduta familiar, o que favoreceu para que o século XIX fosse
caracterizado pela predominancia do feitio da familia tradicional, onde as mulheres e as
criancas deveriam ficar circunscritas ao espacgo privado enquanto os homens se destacavam
como uma figura puablica. Esse fato se caracteriza pelas fortes mudancas na legislagdo vigente
que passa a controlar e dar como ilegitimo o trabalho nas fabricas antes feitos por mulheres e
criancas indiscriminadamente nos primeiros anos da Revolucdo Industrial. Em contrapartida,
no século seguinte, uma série de contestacbes a este tipo de modelo familiar aflorou,
apontando novos paradigmas.

A familia na sociedade ocidental foi forjada culturalmente, podendo ser definida

como:

[...] um grupo social primario que influencia e é influenciado por outras pessoas e
instituicdes. E um grupo de pessoas, ou um nimero de grupos domésticos ligados
por descendéncia a partir de um ancestral comum, matrimdnio ou adocdo. Nesse
sentido o termo confunde-se com cla. Dentro de uma familia existe sempre algum
grau de parentesco. Membros de uma familia costumam compartilhar do mesmo
sobrenome, herdado dos ascendentes diretos. A familia é unida por multiplos lacos
capazes de manter os membros moralmente, materialmente e reciprocamente
durante uma vida e durante as geracdes (FONTELLA; MAJOLO, s/d,online).

No ambito familiar as pessoas podem ser agrupadas em subsistemas, organizados de
acordo com a faixa etaria, sexo e fungdo, por conseguinte hd uma distribuicdo de direitos e
deveres, manutengdo de vinculos de poder e uma dependéncia afetiva, econémica e social.

Conforme CyntiaSarti:

A familia vai ser a concretiza¢do de uma forma de viver os fatos basicos da vida; ela
se relaciona com o parentesco, mas nao se confunde com ele. O parentesco é uma
estrutura formal que resulta da combinacdo de trés tipos de relagBes basicas: a
relacdo de consanguinidade entre irmaos; a relagcdo de descendéncia entre pai e filho
e mae e filho; e a relagdo de afinidade que se da através do casamento. Esta € uma
estutura universal, e qualquer sociedade humana se forma pela combinacdo destas
relagcbes. A familia € o grupo social concreto através da qual se realizam estes
vinculos (SARTI, 2003, p. 40).
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Sarti (2003)nota que é no seio familiar que acontecem os acontecimentos basilares da
vida: 0 nascimento, a unido entre 0s sexos e a morte. Mas isto ndo quer dizer que esta
instituicdo é revestida de uma natureza bioldgica, pois o seu fundamento esta no seu carater
social. O homem ao contrario dos animais faz escolhas quanto a forma de acasalar e criar 0s
filhos, atribuindo significados a estes elos essenciais da vida. Maria Berenice Dias ao se

manifestar sobre este assunto, diz que:

Mesmo sendo a vida aos pares um fato natural, em que os individuos se unem por
uma quimica bioldgica, a familia € um agrupamento informal, de formac&o
espontanea no meio social, cuja estruturacdo se da atraves do direito [...]. A familia
juridicamente regulada nunca consegue corresponder a familia natural, que preexiste
ao Estado e estd acima do direito. A familia € uma construcdo cultural. Dispbe de
estruturagdo psiquica, na qual todos ocupam um lugar, possuem uma funcéo — lugar
do pai, lugar da mae, lugar dos filhos — sem, entretanto, estarem necessariamente
ligados biologicamente. E essa estrutura familiar que interessa investigar e preservar
como um lar no seu aspecto mais significativo: lugar de afeto e respeito (DIAS,
2013, p. 27).

Em 2006, Bilac traduziu para a lingua portuguesa o livro “Sexo e poder: a familia no
mundo 1.900 - 2.000”, escrito por GéranTherborn, e neste mesmo ano elaborou uma resenha

critica sobre esta obra. A seguir, a fala da autora apresentando uma arguicédo pertinente:

Como instituicdo social, ou seja, um conjunto de normas definindo direitos e
obrigacdes de seus membros, além de limites entre membros e ndo-membros, a
familia estaria “suspensa” entre sexo e poder. Sintese de forcas bioldgicas e
sociais, ela é sempre o resultado de relacdes sexuais passadas ou presentes —
sem sexo ndo ha familia —, mas, ao mesmo tempo, é a reguladora das relagfes
sexuais, definindo quem pode, quem deve ou ndo deve ter relagBes sexuais e
com quem (BILAC, 2006,online).

E evidente que a familia evoluiu ao longo dos tempos, ndo sendo fécil caracteriza-la.
Para reforcar seu carater heterogéneo, necessitamos apontar e conceituar algumas
modalidades familiares: nuclear, monoparental, extensa, substituta, homossexual, socio-
afetiva e burguesa. Ressalta-se que estas foram sujeitas as transformagdes ocorridas por causa
da conjuntura sociocultural e tecnoldgica de cada sociedade.

A nuclear consiste na coabitacdo do casal com seus filhos biologicos ou adotados. Este
modelo foi “uma construgao ideoldgica do sistema liberal pds-guerra que o apresentava como
o corolario inevitavel da modernidade e da industrializagio” (FONSECA, 2002, p. 545). E



19

passivel de readaptacdo e reformulacdo perante as variadas circunstancias, como casos de
Obito, abandono de lar, produgdo independente, adocdo de uma crianga por apenas uma
pessoa e o divlrcio. Por causa dessas novas situacdes surge a familia monoparental,
caracterizada pela presenca do pai com os filhos ou da mée com os filhos, sendo reconhecida
como entidade familiar pela Constituicdo Federal (CF), no artigo 226, 84°.

Ja a Lei 12.010/09, responsavel pela Reforma do Estatuto da Crianca e do Adolescente

(ECA), introduziu um conceito importante no paragrafo Unico do art. 25. Vejamos:

Art. 25.[...]

Paragrafo Unico. Entende-se por familia extensa ou ampliada aquela que se estende
para além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes
proximos com os quais a crian¢a ou adolescente convive e mantém vinculos de
afinidade e afetividade. Trata-se de espécie de familia natural, em distingéo & familia
substituta (BRASIL, 1990).

O mesmo diploma normativo informa que a crianga ou adolescente podera ser

acolhido por familia substituta por trés formas distintas: tutela, guarda e adocao.

O ECA trata da Familia Substituta em seus arts. 28 a 32 e 165 a 170. Esta, como o
nome ja a define, consiste em uma célula familiar que substituira a familia original,
ou melhor, os beneficios que uma familia deveria estar proporcionando ao menor,
Ihe oferecendo educacédo, lazer, alimentacdo, seguranca, enfim, todo o bem-estar
geral da crianga e do adolescente, evitando assim, a internagdo do menor [..] A
familia substituta pode ser proviséria, em casos como o da Guarda, temporéria como
na Tutela, ou definitiva, como na Adogéo. E a recomposicdo de uma familia a um
abandonado, a um menor 6rfdo, que passara a ser cuidado por uma familia que o
queira, inclusive estrangeira, desde que tenha autorizag8o judicial para isto; ou por
um parente do menor (PAULA, 2003,online).

Para além destas estruturas ha aquela que é formada por casal homossexual, exibindo a
coabitacdo marital de individuos do mesmo sexo, podendo ainda contar com a presenca de
criangas adotadas ou legitimas de um dos parceiros ou de ambos.

Ja a modalidade socioafetiva consolidou-se na Doutrina e Jurisprudéncia:

[...] como um novo elemento no Direito Brasileiro contemporéneo, transpondo os
limites fixados pela Constituicdo Federal de 1988, porém incorporados 0s seus
principios. Quando declarada a convivéncia familiar e comunitaria, a ndo
discriminacéo de filhos, a corresponsabilidade dos pais quanto ao exercicio do poder
familiar e o ndcleo monoparental reconhecido como entidade familiar esta
concretizada a chamada familia socioafetiva. Os vinculos de afeto se sobrepdem a
verdade biologica, convocando assim, 0s pais a uma "paternidade responsavel”. No
Brasil, a afetividade invade a ciéncia juridica transcendendo aos aspectos
exclusivamente psicoldgico e sociolégico. Assim, como o respeito e consideracéo
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mutuos (artigo 1.566, V do Cddigo Civil de 2002) e lealdade e respeito (artigo 1724
do Codigo Civil de 2002), o afeto e tolerancia hdo de ser incorporados como valores
juridicos no ambito das relagGes familiares (MOTA; ROCHA; MOTA, s/d,online).

Quanto ao paradigma burgués, percebemos o realce dado a estrutura nuclear,
consubstanciando-a como um modelo oficial imposto e que precisa ser seguido por todas as
vertentes sociais. Neste modelo, a autoridade masculina é regulamentada pela lei, a mulher
deve ser submissa e a moral € a mola mestra que rege a vida do casal. A reputagdo de uma
familia é primordial e para se garantir isso h4 uma proliferacdo de regras que primam pelo
pudor. Segundo Mary Del Priore (2005), as mulheres tém que ser discretas, amaveis,
delicadas e recatadas, tendo o corpo todo coberto, protegido por lagos, nos e botbes, pois a
contencdo sexual faz parte dos ensinamentos que uma mae transmite para a sua filha. Maria
Angelo D’Incao (2002) destaca que a familia burguesa preza por um sélido ambiente familiar,
por um lar acolhedor, filhos educados e uma esposa dedicada ao marido, aos afazeres
domeésticos e a maternidade. A mulher tem que ser casta e uma fiel companheira, além de
constituir uma descendéncia saudavel e cuidar do comportamento da prole. As unibes
conjugais sdo movidas por interesse, servindo como degrau de ascensao social ou uma forma
de manutencéo do status.

Nota-se que o modelo nuclear (tradicional, patriarcal e endossado pela 6tica burguesa)
assumiu grande relevancia no contexto nacional, refletindo na aquisicdo de uma mentalidade
coercitiva e reacionaria que esteve em voga até duas décadas atrads. Todas as manifestacGes
contréarias a conduta tida como ideal eram reprimidas. Vasculhando a historiografia temos
diversos relatos dessa repressdo aos jovens apaixonados, a mulher, a busca do prazer e da

realizacéo sexual.

2.2 RELACOES CONJUGAIS NO BRASIL

Gilberto Freyre por causa da obra “Casa Grande e Senzala” (1933), e Oliveira Vianna
em razao de “Populacdes Meridionais do Brasil” (1922), sdo considerados autores pioneiros
em relacdo a interpretacdo do tipo de familia vigente no Brasil Coldnia. Heliane Nunes (2001)

aborda da seguinte forma a tese destes dois autores:

Os trabalhos de Freyre e Vianna permitiram resgatar a relacdo entre a familia, a
sociedade e o poder local. Seguindo o modelo da literatura dos periodos romantico e
modernista brasileiros, esses autores tratam a familia como uma instituicdo que
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moldou os padrbes de colonizacdo e das relagdes sociais brasileiras. Segundo esses
autores, pertencer a familia de nome e de tradicdo era critério fundamental para
alcancar o prestigio social e o acesso a cargos politicos e administrativos.
Concebiam a familia como patriarcal rural - sustentada por uma producdo baseada
no trabalho escravo e voltada para o mercado externo, além disso, poligamica, cuja
mentalidade permitia a0 homem branco todas as relacdes possiveis e desejaveis,
enquanto as mulheres brancas eram reservadas a castidade e obediéncia ao pai e
depois ao marido (NUNES, 2001, p. 59).

Estes socidlogos, na visdo de Heliane Nunes (2001), destacaram os tipos de relacoes
sociais que se estabeleciam dentro do ambiente familiar. Estas eram caracterizadas pelo
paternalismo, e um ciclo de obriga¢bes unia todos os individuos (escravos, agregados e
parentes), tendo como expressao maxima a dependéncia ao poder pessoal do chefe de familia.
Freyre partiu do pressuposto de que a familia brasileira estava assentada numa estrutura

patriarcal rural. Marisa Teruya analisando tal estrutura salienta que:

O modelo de familia patriarcal pode ser assim descrito: um extenso grupo composto
pelo nicleo conjugal e sua prole legitima, ao qual se incorporavam parentes,
afilhados, agregados, escravos e até mesmo concubinas e bastardos; todos abrigados
sob 0 mesmo dominio, na casa-grande ou na senzala, sob a autoridade do patriarca,
dono das riquezas, da terra, dos escravos e do mando politico. Ainda se
caracterizaria por tragos tais como: baixa mobilidade social e geografica, alta taxa de
fertilidade e manutencdo dos lagos de parentesco com colaterais e ascendentes,
tratando-se de um grupo multifuncional (TERUYA, 2000,online).

Percebe-se que o patriarca controlava todas as instancias da vida dos individuos que
estavam submetidos a sua prote¢do e suas ordens ndo eram contestadas. A figura autoritaria
do chefe de familia inspirava temor e medo, mas também era revestida de uma &urea sagrada,
sendo por isto comparada a imagem de Deus, de acordo com Adriana Rodrigues (2005).

As teses que defendiam o predominio da familia patriarcal no territério brasileiro
foram aceitas até 1950, quando escritores como Antonio Candido, Emilio Willems e Oracy
Nogueira contestaram tais vertentes teoricas. Varios estudos foram desenvolvidos sobre essa
tematica, todos eles direcionados as especificidades regionais, econbémicas e sociais no
contexto temporal. Sem recorrer a generalizagdes para simplificar o passado, minimizando
assim a complexidade dos fendmenos humanos, a nova tendéncia consistiu numa
demonstracdo da extrema variedade de modelos familiares que coexistem em diferentes
espacos e tempos histdricos.

Samara (1993) também questiona essa grave confusdo tedrica que acabou

identificando a familia brasileira como patriarcal e esta por sua vez como sinénimo de familia
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extensa. Através de um estudo sistematizado, conseguiu desconstruir essas verdades
sacralizadas por diversos intelectuais, comprovando através de fontes primérias que em S&o
Paulo ndo predominou esse tipo de familia patriarcal e extensa. Pelo contrario, nos séculos
XVIII e XIX, particularmente, verificou-se a coexisténcia de diversas formas de organizacéo
das relacbes familiares: concubinato, celibato, filhos ilegitimos, familias nucleares,
casamentos consanguineos e compadrio (apadrinhamento de cativos por parte do senhor, 0
que deu margem para uma intensa margem de sociabilidade entre escravos e libertos).

Consequentemente, ndo estd correto reduzir os aspectos regionais a um mesmo
denominador comum como o queriam Gilberto Freyre (1933) e Oliveira Vianna (1920). Em
Goias, por exemplo, temos duas fases, as quais foram elencadas por Heliane Nunes (2001).
Tal periodizacdo foi esbocada dessa forma:

Primeira Fase (1722 a 1850) - predominio das relacbes familiares instaveis e
consideradas ilicitas pela Igreja. No periodo da mineracdo no Brasil, a populagdo em Goias
era na sua maioria masculina, sendo que estes homens pertenciam a diferentes origens e
classes sociais (portugueses, paulistas, nordestinos, homens livres, mesticos, escravos, indios,
negros libertos). Essa heterogeneidade ‘““afastou a possibilidade da construcdo das relagdes
familiares tradicionais, aos moldes da familia patriarcal nordestina, escrava, latifundiaria e
monocultora, analisada por Gilberto Freyre” (NUNES, 2001, p. 61).

Os povoados urbanos eram localizados perto dos veios auriferos contrastando com o0s
imensos vazios demograficos. Havia ainda uma continua mobilidade de aventureiros que
estavam a procura do ouro, 0 que explica o numero reduzido de mulheres brancas. A
ocupacdo do territorio goiano foi marcada pelo nomadismo, o que impediu o surgimento de
familias extensas e estaveis, levando em consideracdo que 0s mineradores, provindos de
lugares distantes, ndo traziam suas familias porque tinham a intencdo de retornarem. Esses
homens entdo fizeram das negras e das indias suas concubinas.

O concubinato nao era visto com bons olhos pelo corpo eclesiastico e esta préatica
estava sujeita a multa. Todavia esse costume estava tdo arraigado que ninguém se importava
em transgredir aos dogmas do catolicismo, além disso, até o proprio clero tinha as suas
amasias. Bernardo Elis (1998) no romance “Chegou o Governador” narra com precisio 0S
detalhes da mancebia e de como isto era corriqueiro na provincia de Goiés, principalmente

entre as altas autoridades, o que pode ser verificado nessa passagem:

Algumas pessoas que estiveram em Goias contaram-lhe em Portugal que aqui 0
mulherio vivia a solta, que qualquer um tinha tantas fémeas quantas quisesse, que
ninguém era casado nem havia familia legalmente constituida. No entanto, pelo que
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estava sabendo e vendo, as coisas ndo eram exatamente dessa maneira. Afinal, como
afirmava o seu amigo Almeida, estudante em Coimbra, quem néo se casava e vivia
amasiado eram as altas autoridades, especialmente os portugueses, 0s quais ou
deixavam as esposas e filhos em Portugal e Rio de Janeiro ou vinham solteiros e
aqui negavam-se a casar por preconceito de cor, de casta ou simplesmente porque
achavam que as filhas de familias goianas eram pobres, destituidas de prestigio
social na metrdpole, além de atrasadas e grosseiras. Entretanto, se era para se
amasiarem, ndo viam nenhum de tais defeitos (ELIS, 1998, p. 15).

Heliane Nunes (2001) evidencia que as relacdes consensuais eram majoritéarias devido
a dois fatores: o alto preco do casamento e a longa distancia entre Goias e a faixa litoranea,
regido na qual o garimpeiro poderia encontrar mulheres brancas, compativeis com sua classe
social.

Segunda Fase (1850 a 1900) — predominio das relacGes familiares patriarcais. Os
BulhGes, Fleury, Veiga Jardim e os Caiado foram estirpes influentes no panorama politico-
econémico, sendo que empreenderam diversas estratégias para manterem-se no poder sobre
uma vasta rede de parentela. O contato primario e os lagos de sangue transformaram o
governo estadual num antro da familiocracia e nepotismo. As oligarquias goianas fizeram uso
do clientelismo e do voto de cabresto como instrumentos eficazes, garantindo assim a vitéria
fraudulenta nas eleicdes. Sérgio Buarque de Holanda (1995) analisando esse estreitamento

entre a familia e Estado:

[...] trabalhou a ideia de que estas instituicdes sdo opostas e descontinuas. Mas néo
foi o que se verificou no Brasil, pois no processo de formacdo de nossa nacao
incorporamos dos portugueses varios tragos culturais, tais como a recusa a
racionalizagdo e a despersonalizacdo. O brasileiro é aquele que ndo sabe distinguir a
esfera privada da publica, por isso ele se torna avesso as relagcdes impessoais. As
vontades primarias suplantam os interesses gerais do Estado, dando uma carga
emotiva e afetiva ao &mbito do poder. O patriarcalismo reforcou uma organizacéo
rural em que ndo houve limites ao péatrio poder, dificultando a concretizacdo de uma
consciéncia politica (NUNES, 2011, p 154).

Nota-se, igualmente, que a elite goiana costumava contrair matriménio dentro da
propria familia, o que impedia a eventual desfragmentacdo da propriedade rural, mas o
casamento serviu também como um meio satisfatorio para a efetuagdo de aliangas politicas.
Um exemplo tipico € a familia Caiado, pois esta prezava pela endogamia enquanto um critério
afiangador da ndo dissolucdo do patrimdnio material e da forga politica, entretanto os seus
membros, quando era conveniente, se uniam maritalmente a outras familias de renome, como
os Alves de Castro, Albernaz, Fleury e Perillo. Mesmo assim, houve a manutencdo de um

nucleo dirigente, capaz de tornar hegemonica e coesa a agdo politica desta familia. As
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consideradas mocas casadoiras foram adestradas para escolherem homens que estivessem ao
nivel do sobrenome que portavam. N&o havia a imposi¢do de um pretendente, mas estava
implicita a ideia de casamento estratégico. Para Ribeiro (2002), a familia Caiado foi portadora
de principios claros, que justificavam a sua permanéncia no poder: “vocacao” politica, amor a
terra, porte fisico robusto e saudavel, brabeza e bravura. As mulheres eram encarregadas de
passarem estes ensinamentos as criangas, por isso tornou-se quase uma tradicdo a filha mais
velha néo se casar a fim de educar os sobrinhos.

Por outro lado, torna-se importante mencionar que o interesse pecuniario nas relacdes
matrimoniais ndo era uma caracteristica apenas goiana, visto que permeava 0 modo de pensar
das elites brasileiras. Na Republica Oligéarquica(1894-1930), o patriarcalismo foi
impulsionado pelo coronelismo, havendo entdo uma supervalorizacdo da figura masculina,
visto que o0 homem exercia um papel dominante. Neste universo machista, havia pouco espaco
para a mulher, a qual estava submetida a uma série de imposic¢des efetuadas pela lei e pelos
costumes. Instituiu-se um modelo oficial de conduta para todo o territorio nacional, no qual
ficaram decretadas que as relacdes sexuais desejadas e legitimas s6 poderiam acontecer no
seio familiar e apenas estas eram consideradas decentes e higiénicas.

Nos anos de 1920 veiculava-se a ideia da mulher ideal, a qual era “uma mistura de
imagens: a mée piedosa da Igreja, a mde-educadora do Estado positivista, a esposa-
companheira do aparato médico higienista” (FONSECA, 2002, p. 258). O que deveria ser
resguardado era a pureza sexual. As mulheres de classe baixa nem sempre encontravam
condicdes favoraveis para se encaixarem em tal descri¢do, pois mantinham unifes conjugais
instaveis e conviviam com a ameaca do abandono. Havia um grande descompasso entre a
moralidade oficial e a realidade vivenciada pela maioria dos individuos. E a culpa recaia sobre
a mulher, a qual ndo se adequava ao ideal em voga na época. Fonseca (2002) esclarece que
isso ndo significava que as mulheres pertencentes aos grupos populares ndo fossem
influenciadas pela moral burguesa. Algumas ao serem defloradas preferiam abortar ou até se
suicidar antes de serem apontadas como maes solteiras. Alguns pais para evitarem a vergonha
advinda de tal situacdo internavam as suas filhas num asilo ou num orfanato de religiosidade,
caso houvesse vaga.

A autora nos informou que o0 concubinato era algo muito mais comum do que 0s
casamentos legais, constituidos apenas num circulo restrito. S6 que a Constituicdo de 1891
reconhecia 0 modelo de familia patriarcal, monogadmica e nuclear. Por diversos fatores a
camada pobre ndo esteve em consonancia com a moralidade oficial, logo sofreu estigma

epreconceito por parte da classe dominante.
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Del Priore (2005) nos advertiu que mesmo com a urbanizagdo e com as inovagoes
tecnoldgicas que marcaram os anos de 1920 havia um pensamento tradicional envolvendo as
relacbes familiares. Todos os discursos sobre o casal — literarios, meédicos, religiosos e
juridicos — preocupavam-se em resguardar a tdo antiga divisdo dos papéis. Os sentimentos nao
valiam quase nada, o casamento era um contrato que garantia a subserviéncia feminina e a
garantia da perpetuacéo da espécie. Segundo a autora:

As mudangas que o novo século e a “vida moderna” impunham causavam, por
vezes, reagoes. Uma solida barreira feita de opinides de juristas, médicos e da
propria opinido publica reagia a tudo o que fizesse ferir as institui¢des basicas da
sociedade, sobretudo a imagem da familia e do casamento. N&o havia felicidade
possivel fora dele: marido e mulher transformavam-se em papai e mamé&e. O amor
conjugal era feito de procriagdo. Apenas. Nada de paixdes infecundas, de amores
romanescos, de sentimentos fora do controle. A prole legitima era o Unico projeto
saudavel. Seu cuidado, a Unica meta... A triade amor, salde e felicidade passa a
coincidir nos discursos sobre a familia enquanto os “amores de sofrimento” eram
identificados com doenga. Paixdes levavam a crimes hediondos que enchiam as
manchetes dos jornais. Contra elas — e ndo ha novidade nisso, como ja viu o leitor -
se constroi uma afetividade conjugal cheia de normas, cheia de regras. Sua marca: a

presenca do ascetismo e de disciplina, caracteristicas que h4 muito pautavam as
relagdes entre os sexos (DEL PRIORE, 2005, p. 252-253).

As rigidas regras que coibiam qualquer liberalidade dos costumes também
prevaleceram durante os anos 1930, mesmo que 0 pais passasse por uma nova fase no ambito
politico, visto que houve uma ruptura com a elite que até entdo governava o Brasil. Ressalta-
se que a politica do café com leite entrou em declinio, deixando espaco para a Nova
Republica.Esta so6 teve inicio com a famosa Revolucdo de 30, responsavel pela ascensdo de
Getulio Vargas ao poder, o que consequentemente afetou o interesse da oligarquia paulista.

Setores conservadores, a Igreja Catolica e até mesmo os representantes do Estado
foram responsaveis pela propagacdo de um discurso que enfatizava o predominio da moral, da
contencdo sexual e da indissolubilidade do casamento, fatores que também marcaram os Anos
Dourados.

Bassanezi (2002) explanou que o Brasil dos anos de 1950 possibilitou um acesso a
informacdo, lazer e consumo a populacdo. Este foi um periodo de ascensdo da classe média,
gerando um crescimento urbano e industrial com o fim da Segunda Guerra Mundial. Isto
proporcionou uma diminuicdo das distancias entre homens e mulheres, contudo a
desigualdade entre os géneros continuava existindo.

Havia uma nitida distincdo entre os papéis femininos e masculinos. A mulher ideal dos
Anos Dourados, tal qual no tempo da sua mée e da sua av@, tinha que ocupar-se dos afazeres

domeésticos e dedicar-se a maternidade, alem de possuir atributos proprios da feminilidade. Ja
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ao homem cabia o dever de sustentar a casa, sendo o chefe da familia e consequentemente
quem detinha o poder da ultima palavra. Isto também est4 delineado na Biblia. Segundo o
livro sagrado para os cristdos, 0 esposo possui a virtude da lideranca e da decisdo, e por isso
deve exercer autoridade sobre a consorte, submetendo-a ao seu arbitrio. Isto esta explicitado
nessa passagem: “Mulheres, sejam submissas a seus maridos, como ao Senhor. De fato, o
marido € a cabeca da esposa, assim como Cristo, salvador do Corpo, ¢ a cabega da Igreja” (Ef
5, 22-23). Nota-se ainda que no livro de Geénesis esta escrito que a mulher estd destinada a
maternidade, ao sofrimento e a dominacdo. J& ao homem cabe o dever do trabalho. Os

versiculos estdo reproduzidos a seguir:

Javé Deus disse entfo para a mulher: “Vou fazg-la sofrer muito em suas gravidez:
entre dores, vocé dara a luz seus filhos; a paixao vai arrastar vocé para o marido, e
ele a dominard”. Javé Deus disse para o homem: “ Ja que vocé deu ouvidos a sua
mulher e comeu da arvore cujo fruto eu Ihe tinha proibido comer, maldita seja a terra
por sua causa. Enquanto vocé viver, vocé dela se alimentara com fadiga. A terra
produzird para vocé espinhos e ervas daninhas, e vocé comera a erva dos campos.
Vocé comera seu pdo com o suor do seu rosto, até que volte para a terra, pois dela
foi tirado. Vocé € po, e ao pod voltara” (Gn 3, 16-19).

Nota-se, igualmente, que nos Anos Dourados as revistas femininas tinham os seus
exemplares repletos de imagens femininas e masculinas, regras de comportamentos e opinides
sobre a sexualidade, casamento, juventude, trabalho feminino e felicidade conjugal.
Ensinavam que o casamento era o destino inexoravel de toda mulher e o namoro era uma
etapa preparatéria para o noivado e para o casamento. Por isso, ndo convinha se envolver em
aventuras amorosas que nao poderiam conduzir a mocga ao altar. O modelo de familia
vangloriado e veiculado pelos meios de comunicacao era a branca, de classe média, nuclear e
hierarquica.

A urbanizacdo alterou alguns padrdes culturais, resultando num crescimento da
participacdo feminina no mercado de trabalho. O nivel de escolaridade das mulheres
aumentou, mas a formacdo intelectual era vista como uma ameaca aos valores tradicionais
vigentes. A vida profissional das mulheres era vista com preconceito, pois estavam invadindo
o mundo dos homens, virando as suas concorrentes ao invés de permanecerem restritas ao
lugar que Ihes pertencia prioritariamente — o espaco doméstico. N&o eram poucos que
manifestaram suas opinides contra o trabalho feminino, pois este era incompativel com um

casamento préspero, resultando em contendas e infelicidades que poderiam ser evitadas.
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Fazia parte do papel da boa esposa ndo suscitar nenhuma discordia. Era preciso em
tudo agradar ao marido, o apoiando, ndo o amofinando com frivolidades e queixas,
perdoando-lhe até as eventuais infidelidades. Ja o adultério feminino era um escandalo, jamais
sendo permitido e cujo desfecho era o desquite. Salienta-se que uma mulher desquitada ndo
era aceita pela sociedade, ficava com uma mancha na sua reputacéo e até os seus filhos eram
atingidos por este julgamento negativo da opinido publica, ficando marcados com o estigma
de serem frutos de um lar desfeito.

Todavia, ndo foram todos que se enquadraram a boa conduta que era defendida tdo
rigidamente nesse momento histérico. Mulheres corajosas e ousadas abriram caminho para
que os anos de 1960 e 1970 fossem revolucionéarios. Del Priore (2005) argumentou que o
movimento hippie eclodiu nas grandes megalopoles, onde jovens de cabelos compridos e que
se embalavam nas canc¢des do rock and rollpregavam o slogan da paz e do amor, acreditando
que as drogas e 0 sexo livre proporcionavam a libertagdo da mente. A pilula anticoncepcional
ao ter o seu desembarque no Brasil levou as pessoas a se sentirem seguras para desfrutarem de
experiéncias que fugiam as convencgdes sociais e aos tabus. Os jovens mostraram-se cada vez
mais rebeldes diante dos valores e da autoridade do mundo adulto. A autora ainda nos conta

que:

A moral sexual flexibilizava-se e casais ndo casados eram cada vez mais aceitos, j&
podendo circular socialmente. A sexualidade ainda era vivida como um grande
pecado, aos olhos da Igreja, mas um namero crescente de catolicos - e, em 1950,
93,5% da populagdo brasileira declarava-se apostolica romana - comecava a
acreditar que o amor e o prazer podiam andar juntos. O Concilio do Vaticano Il e a
enciclica Gaudium et Spes convidavam a olhar o mundo com simpatia e
compreensdo. Falava-se em paternidade responsavel, em planificacdo familiar por
meio de métodos naturais e, muito importante, em amor conjugal: o amor entre
esposos como um bem incalculdvel para os filhos, a interacdo entre amor fisico e
espiritual e a renovacdo continua do amor. Uma agenda, sem ddvida, revolucionéria
para seu tempo (DEL PRIORE, 2005, p. 301).

Todas essas contestacOes dos valores, as inovagdes sucedidas no meio familiar e a
tentativa dos jovens de se verem livres das malhas apertadas das redes familiares renderam
frutos. Essas mudangas afetivas e sexuais influenciaram sobremaneira a elaboragdo do Cédigo

Civil de 2002, assunto que sera explanado no terceiro capitulo.

2.3 PARADIGMAS CONJUGAIS E O CODIGO CIVIL DE 1916 E OUTRAS
LEGISLACOES
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Del Priore (2005) demonstra que, no inicio do século XX, o ndo casamento era Vvisto
CoOmMo um insucesso, pois 0 matrimonio era venerado e era tido como uma necessidade que
afetava todos os individuos. As mulheres eram unidas aos seus esposos muito mais por uma
relacdo de dever do que de prazer, tendo que apresentar uma complacéncia e uma bondade
excepcional a fim de satisfazer os desejos do seu parceiro, sendo até mesmo capaz de
adivinha-los. Era importante cultivar uma amizade abnegada pelo conjuge e manter-se sempre
bela e saudavel, pois era imprescindivel afastar através de todos os intermédios o tdo temido
desquite (instituto que dissolvia a sociedade conjugal, mas sem romper o vinculo
matrimonial). E neste contexto sociocultural e historico que o primeiro Codigo Civil
brasileiro foi promulgado e passou a produzir efeitos no mundo juridico. Sobre isso, Mary Del

Priore expds que:

[...] O Cddigo Civil de 1916 mantinha o compromisso com o Direito Candnico e
com a indissolubilidade do vinculo matrimonial. Nele, a mulher era considerada
altamente incapaz para exercer certos atos e se mantinha em posi¢éo de dependéncia
e inferioridade perante o marido. Complementaridade de tarefas, sim. Igualdade
entre homem e mulher, nunca. Ao marido, cabia representar a familia, administrar os
bens comuns e aqueles trazidos pela esposa e fixar o domicilio do casal. Quanto a
mulher, bem... esta ficara ao nivel dos menores de idade ou dos indios. Comparado
com a legislagdo anterior, de 1890, o Codigo traz a mesma artimanha. Ao estender
aos “conjuges” a responsabilidade da familia, nem trabalhar a mulher podia sem a
permissdo do marido. Autorizava-se mesmo 0 uso da legitima violéncia masculina
contra excessos femininos. A ela cabia a identidade doméstica; a ele, a pdblica. Mas
ndo sem um Onus: a de ser honesto e trabalhador em tempo integral. Esse era o papel
social que mais valorizava 0 homem. Quando a falta de trabalho ou qualquer
desastre profissional o impedia de ser o Gnico provedor da familia, alguns chegavam
ao desespero de suicidar-se. O nome “limpo” do pai e provedor era tudo (DEL
PRIORE, 2005, p. 246 - 247).

Percebemos que durante séculos esteve arraigada na cultura a questdo da inferioridade
feminina, por conseguinte foram reproduzidos costumes, pensamentos e valores que
evidenciaram uma desigualdade entre os géneros. Podemos visualizar isto no artigo 219,
inciso 1V, do Cadigo Civil de 1916 (CC/1916), que trazia como hipdGtese de erro essencial
sobre a pessoa do outro conjuge o defloramento da mulher, ignorado pelo marido, ensejando
assim a anulacéo do lago matrimonial se este provocasse o judiciario.

O CC/1916 definia que o marido era o chefe da sociedade conjugal (art. 233), ja a
mulher, com o casamento, assumia a qualidade de companheira, consorte e colaboradora nas
responsabilidades inerentes a constituicdo de uma familia (art. 240). Subentende-se que a
esposa ocupava uma posicao hierarquica inferior ao marido. Na lei prevalece o privilégio da

varonia, visto que durante o matrimonio, quem desempenhava o patrio poder era 0 marido e,
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no caso dele faltar ou estar impedido, a esposa (art. 380). Também era o pai que administrava
legalmente os bens dos filhos que estavam submetidos ao seu patrio poder, incumbindo tal
tarefa @a mulher s6 na hipotese da falta do conjuge varao (art. 385).

Era defeso a mulher sem a autorizacdo marital: a) praticar atos que seu esposo nédo
poderia fazer sem o seu aval; b) alienar, ou gravar de 6nus real, os imoveis do seu dominio
pessoal, independente de qual seja o regime dos bens; c) alienar os seus direitos reais sobre
imoveis de outrem; d) aceitar ou recusar heranca ou legado; e) aceitar tutela, curatela ou outro
munus publicos; e) demandar em juizo civil ou comercial, com excecdo das hipoteses
elencadas nos artigos 248 e 251; f) trabalhar fora do ambito domiciliar; g) adquirir obrigacdes,
que poderiam afetar o patriménio do casal; h) assentir mandato (art. 242).

A entidade familiar tutelada pelo Estado era a constituida exclusivamente pelo
matrimonio: “Criando a familia legitima, o casamento legitima os filhos comuns, antes dele
nascidos ou concebidos” (art. 229). Neste interim, a adocdo era desestimulada, pois s6 os
maiores de cinquenta anos, que ndo tivesse descendéncia legitima ou legitimada, poderiam
adotar (art. 368).

[...] o casamento era o elemento estrutural no Direito de Familia no Brasil, na forma
por que o disciplinou o Codigo de 1916. Alias, esse pensamento perdurou de
maneira nitida entre nds, pois, a partir da Constituicdo de 1934 (a primeira que além
de cuidar dos problemas politicos, se ocupa, também, dos sociais) se encontra
sempre 0 preceito constitucional dizendo que a familia, constituida pelo
casamentode vinculo indissollvel, estd sobre a protecdo especial do Estado
(Constituicdo de 1934, art. 144, Constituicdo de 1946, art. 163, Constituicdo de
1969, Emenda Constitucional n. 1, art. 175) (RODRIGUES, 1993, p. 241).

Segundo este autor, o legislador de 1916 ndo atribuiu relevancia nenhuma a familia
extralegal, ao contrério, ignorou-a, fazendo raras meng¢des ao concubinato, apresentando a
intencdo contundente de resguardar a familia legitima. Assim, o art. 248, inciso IV, institui
gue a mulher casada pode livremente requerer os bens comuns, méveis ou imaveis, que 0
marido doou ou transferiu a concubina; o art. 1.177 estabelece que “a doagdo de conjuge
adultero ao seu cumplice pode ser anulada pelo outro cOnjuge, ou por seus herdeiros
necessarios, até dois anos depois de dissolvida a sociedade conjugal”; e o art. 1.719 nega a
concubina o direito de ser nomeada herdeira ou legataria quando o testador fosse um homem

casado. Conclui-se que a lei ndo ampara o concubinato, sendo que:

Talvez a Unica referéncia a mancebia, feita pelo CC, sem total hostilidade a tal
situacdo de fato, seja a do art. 363, I, do CC, que permite ao investigante da
paternidade a vitéria na demanda, se provar que ao tempo de sua concepgao sua mae
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estava concubinada com o pretendido pai. Nesse caso entende o legislador que o
conceito de concubinato presume a fidelidade da mulher ao seu companheiro e por
isso presume [...Jque o filho por ela havido, foi engendrado pelo seu companheiro.
Nos demais casos, hd sempre uma hostilidade para com a ligacdo entre homem e
mulher fora do talamo conjugal (RODRIGUES, 1993, p. 242).

Maria Berenice Dias argumenta que o CC/1916:

[...] trazia uma estrita e discriminat6ria visdo da familia, limitando-se ao grupo
originario do casamento. Impedia sua dissolucdo, trazia distincbes entre seus
membros e trazia qualificacbes discriminatdrias as pessoas unidas sem casamento e
aos filhos havidos dessas relagdes. As referéncias feitas aos vinculos
extramatrimoniais e aos filhos ilegitimos eram punitivas e serviam exclusivamente
para excluir direitos, na va tentativa de preservacdo do casamento (DIAS, 2013, p.
30).

Gongalves traz definicdes dos vocabulos juridico concernentes a prole, sendo que

destacamos o teor discriminatorio contido na letra da lei. Vejamos:

[...] Os filhos de pais ndo casados entre si eram chamados de ilegitimos e podiam ser
naturais ou espurios. Naturais, quando entre os pais ndo havia impedimento para o
casamento. Espurios, quando ndo era permitida a unido conjugal dos pais. Os
espurios podiam ser adulterinos, se o impedimento resultasse do fato de um deles ou
ambos serem casados, e incestuosos, se decorresse do parentesco préximo, como
entre pai e filha ou entre irmdo e irmd. Os adulterinos podiam ser a patre, se
resultassem de adultério praticado pelo pai, ou a matre, se de adultério praticado
pela mée. Podiam ser, a0 mesmo tempo, adulterinos a patre e a matre, em geral
quando pai e mae, embora vivessem juntos, fossem casados com outros, mas
estavam separados de fato (GONCALVES, 2014, p. 344).

Neste contexto de repressdo as uniGes consensuais ou as aventuras amorosas, 0 art.
358 do CC/1916 proibia o reconhecimento dos filhos incestuosos e adulterinos. Neste caso,
consoante Rodrigues (1993), ndo é possivel estabelecer o vinculo de parentesco entre a prole
ilegitima e o pretenso progenitor, logo aquela ndo tem direitos quanto a sucessdo, aos
alimentos e ao uso do apelido do pai, constituindo-se, portanto, num ser estranho ao proprio

homem que Ihe concebeu. Ja o art. 1605 ordena que:

Art. 1.605. Para os efeitos da sucessdo, aos filhos legitimos se equiparam o0s
legitimados, os naturais reconhecidos e os adotivos.

§ 1° Havendo filho legitimo, ou legitimado, s6 a metade do que a este couber em
heranca terd direito o filho natural reconhecido na constancia do casamento (art.
358).

§ 2° Ao filho adotivo, se concorrer com legitimos, supervenientes a adocdo (art.
368), tocara somente metade da heranca cabivel a cada um destes (BRASIL, 1916).
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Vérios dos artigos citados acima foram revogados ou alterados a medida que a
legislacdo foi evoluindo e utilizando outros parametros. Algumas leis devem ser citadas, tal
sua relevancia, a saber: Lei n°® 4.737/42 e Lei n° 883/49 (responsaveis pelo reconhecimento
espontaneo ou forcado do filho adulterino apos a dissolucdo da sociedade conjugal, quer pelo
desquite quer pela morte de um dos consortes); Lei n°® 6.515/1977 (conhecida também como
Lei do Divdrcio, sendo fundamental para o reconhecimento de direitos equanimes entre 0s
filhos no que tange a sucessdo); Lei n® 4.121/1962 (conhecida também como Estatuto da
Mulher Casada, cuja importancia reside na equiparacdo da esposa ao marido; tal lei deixou,
inclusive, de abranger a mulher no rol dos incapazes).

Por outro lado, conforme Leila Linhares Barsted (2010), o Codigo Penal (CP),
igualmente recebeu influéncia moral e religiosa, institucionalizando e criminalizando vérias
praticas segregacionistas. Assim, o art. 107 do CP trazia como causas de extincdo de
punibilidade o casamento do estuprador com a vitima (inciso VII), e o casamento desta com
terceiro, se o crime foi cometido sem violéncia real ou grave ameaga, e se a ofendida néo
requeresse a continuidade do inquérito policial ou da acdo penal no prazo de sessenta dias a
contar da celebracdo (inciso VIII). O art. 219 do CP, por sua vez, s6 considerava como
transgressao imputavel o rapto de mulher “honesta”. J4 o art. 240 do CP tipificava o adultério,
sendo que este preceito legal foi utilizado em muitas ocasides como um instrumento de
marginalizacdo do sexo feminino. Todos estes artigos deixaram de ter eficicia apenas em
2005, quando foi aprovada a Lei n® 11.106.

Em suma, o Estado Moderno vive sob a égide do Direito, o que € totalmente
compreensivel devido a necessidade de estabelecer regras aos integrantes de uma sociedade,
com o escopo de permitir a convivéncia mdtua e a pacificagio social. E desta
interdependéncia entre o direito e a sociedade que surgiu o brocardo latino “ubisocieta, ibiius”
(onde esta a sociedade, esta o direito). Contudo, direito ndo é sindnimo de justica e as leis ndo
sdo imparciais em relagdo aos paradigmas socioculturais da época na qual foram editadas. Por
isso é comum visualizar situacdes em que o Estado legaliza institutos que ferem os direitos da
pessoa humana. Felizmente a ciéncia juridica ndo € estatica, ao contrario, esta sempre se
inovando. Por isso, o Cddigo Civil de 2002 simboliza um avanco em relagdo ao Codigo Civil

de 1916, s6 que para isto ocorrer foram necessarias mudancas historicas pontuais.
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3 TRANSFORMAGOES SOCIOCULTURAIS E HISTORICAS

“Que venha essa nova mulher de dentro de mim,
Com olhos felinos felizes e maos de cetim
E venha sem medo das sombras, que rondam o meu
coracaol...],,
Livre, livre, livre para 0 amor....quero ser assim, quero ser
assim
Senhora das minhas vontades”
(Simone Bittencourt de Oliveira)

Perrot (1988) afirmou que a sociedade ocidental fomentou por diversos séculos um
discurso que identificava 0 homem com o cérebro (fonte da inteligéncia, da razdo lucida e da
capacidade de decisdo) e a mulher com o coracgdo (fonte da sensibilidade e dos sentimentos).
A mulher foi inferiorizada dentro das relagcdes familiares e sociais, ora sendo vista como a
Eva pecadora ora sendo valorizada apenas pela sua funcdo maternal, por ser a civilizadora e a
educadora das criangas. Contudo essa postura machista foi sendo questionada e perdendo aos
poucos a sua legitimidade.

A mulher passou a reivindicar os mesmos privilégios que os homens desfrutavam,
culminando assim numa sociedade mais aberta ao dialogo e numa maior liberdade sexual. Por
toda essa trajetoria feminina, podemos afirmar que a mulher ndo pode ser vista apenas como
ser passivo ou transgressor. Mesmo quando era submetida a uma ordem disciplinadora,
encontrava brechas para lutar por seus ideais e por melhores condi¢des de vida. N&do foi por

acaso que Perrot disse que:

Se elas ndo tém o poder, as mulheres tém, diz-se, poderes. No Ocidente
contemporéaneo, elas investem no privado, no familiar e mesmo no social, na
sociedade civil. Reinam no imaginario dos homens, preenchem suas noites e
ocupam seus sonhos (PERROT, 1988, p. 167).

Este segmento social sempre desenvolveu estratégias para conseguir o que almejava,
assumindo paulatinamente uma importancia tanto no mercado de trabalho quanto no
consumidor, o que favoreceu para que houvesse uma quebra de paradigmas. Esta nova mulher
conseguiu se sobressair tanto na vida profissional quanto na afetiva. Também outros grupos
minoritarios conquistaram reconhecimento e consequentemente direitos, tais como 0s
homossexuais, 0s idosos e as criangas. Por conseguinte, houve uma mudanga de postura e de

mentalidade, havendo demandas por leis mais democraticas e igualitarias.
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3.1 CRISE DO PATRIARCALISMO

Machado (2005) refletiu sobre a crise da familia patriarcal, a qual foi desencadeada
por uma profunda diversificacdo e transformacdo do sistema de poder até entdo operante. A
autora partiu da premissa que o adiamento da contracdo de nuapcias contribuiu para o
enfraquecimento da autoridade patriarcal. Por causa das dificuldades econdmicas que
assolaram a familia, as esposas e filhas tentaram cooperar com o orcamento familiar,
tornando-se produtoras de rendimento. Isso repercutiu na emergéncia de formas alternativas
de relacionamento entre homens e mulheres assim como houve alteragcbes nas formas de
sociabilidade entre pais e filhos. No grafico abaixo é possivel visualizar que o brasileiro esta
se casando cada vez mais tarde. No caso especifico da mulher, podemos apontar que a causa
desse retardamento na idade de casar € a busca pela afirmacdo profissional e pelo

aprimoramento intelectual, aumentando cada vez mais o seu nivel de escolaridade.

Grafico 1- Brasileiros se casam mais tarde
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A mulher nem sempre teve a oportunidade de escolher o seu proprio destino. Esse
direito de decisdo sé foi alcancado atraves do movimento feminista, o qual propiciou a
consolidacdo dos direitos politicos e dos direitos ao corpo, ao prazer, ao acesso a educacao e a
profissionalizacdo.

A emancipacdo feminina implicou na quebra da autoridade patriarcal e do poder do
homem enquanto chefe de familia. Nota-se que para Geraldo Romanelli (2003) autoridade e
poder ndo sdo sindnimos. Apesar de ambos serem manifestacbes de comando, ndo se

materializam de forma semelhante, pois a autoridade busca a sua legitimagao no passado e na
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tradicdo, tentando assim preservar posi¢des hierarquicas ja estabelecidas. Enquanto o poder
equivale a um processo de imposicdo da vontade de alguém, permitindo o uso da forga e da
violéncia — fisica ou simbdlica — para superar qualquer resisténcia eventual. A autoridade nédo
reporta a nenhum tipo de persuasdo porgue é uma pratica institucionalizada que visa manter a
ordem vigente. No entanto as relacGes de poder podem gerar um confronto com o instituido,
conseguindo até mesmo subverter as posi¢oes tradicionais de comando.

Na familia patriarcal, a autoridade e o poder estavam pautados durante muito tempo
numa estrutura hierarquica, na qual havia uma nitida divisdo de papéis de acordo com a idade
e 0 sexo, existindo posi¢Oes definidas e distintas para adulto/crianga e homem/mulher. Nesse
sentido o marido/pai exercia a sua autoridade e poder sobre a sua parceira e sobre a sua prole,
controlando deste modo a sexualidade feminina e contribuindo com a manutencdo de uma
rigida divisdo sexual do trabalho.

Romanelli (2003) discorrendo sobre a autoridade paterna pontuou que esta adquiriu
uma tonalidade de naturalidade, tendo um amparo tanto nas diferentes religides quanto no
sistema juridico. Mas essa autoridade deixou de ser absoluta, sendo aos poucos questionada,
criticada e até mesmo negada e rejeitada. Quando a posic¢do dos filhos muda dentro da familia
seja com a maioridade legal, com a autonomia financeira ou com o casamento, estes passam a
exercer mais poder e ttm mais meios para imporem os seus desejos. No meio dessas tensoes e

conflitos, o pai foi tendo a sua capacidade de mando minada:

Cada vez mais, o chefe de familia deixa de ser o principal provedor financeiro do
consumo domestico devido a participagdo crescente das esposas - e numa segunda
etapa, dos filhos - no mercado de trabalho. Ao mesmo tempo, o saber paterno perde
a sua eficacia, pois as experiéncias que ele continua a traduzir estdo situadas num
passado que ndo é mais congruente com um presente marcado por mudangas
intensas e rapidas. Além disso, a hierarquia existente na familia tende a ser
substituida, gradativamente, por vinculos de relativa igualdade entre marido e esposa
(ROMANELLLI, 2003, p. 85).

O patriarcalismo estd em declinio na familia contemporanea por causa de uma série de
mudangas estruturais. Escrevendo sobre essa questdo, Berqud (1998) pondera que a
dissolugdo de casamentos leva a formacédo de lares de solteiros ou lares com apenas um dos
pais (arranjo monoparental). Podemos mencionar ainda o direito imputado aos homossexuais
de constituirem uma familia e a queda na natalidade, que esta correlacionada com o
arrefecimento dos niveis de renda e até mesmo pelo predominio do individualismo. Em outras
palavras, as mulheres decidiram terem menos filhos, consequentemente, ha uma diminuicdo

do “tamanho” da familia. Isto pode ser comprovado pelos dados obtidos junto ao IBGE, sendo
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que na década de 1940 as mulheres tinham em média 6,16 filhos e em 2010 apenas 1,9.
Observe o gréfico abaixo:

Graéfico 2 - A evolucgdo do numero de filhos por mulher de acordo com a década
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Todavia, hd casos de casamentos sucessivos que ajudam a ampliar a familia,
envolvendo filhos de casamentos anteriores. Observamos que “pouco resta da antiga familia
patriarcal, imutavel, regida por um pai autoritario, quando olhamos para as familias de hoje -
rompidas e recompostas muitas vezes” (TELLES, 2003,online).

As inovacgOes tecnoldgicas certamente contribuiram para o descrédito do modelo
patriarcal. A mulher conquistou através de incessantes reivindicagcbes o dominio do seu
préprio corpo, podendo procurar a satisfacdo sexual sem precisar procriar, pois a
contracepgédo lhe permite isso. Em contrapartida, a mulher pode querer ter um filho sem
precisar ter um parceiro, mérito obtido através dos avangos da medicina.

Sarti (2003) enumerou que a perda do sentido da tradi¢do contribuiu substancialmente
para o advento de uma relagdo mais reciproca no meio familiar. Antes o amor, o0 casamento, a
familia, a sexualidade e o trabalho eram vividos a partir de papéis preestabelecidos, mas
atualmente passaram a ser concebidos como parte de um projeto que tem como foco a
individualidade. Neste interim, “hd meio século, a familia passava na frente do individuo;
agora € o individuo que passa na frente da familia. A relacdo do individuo com a familia

inverteu” (PROST, 1995, p. 94). A dimensao individual, cada vez mais em evidéncia, trouxe
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uma série de paradoxos, pois as pessoas querem aprender simultaneamente a serem sés e a

serem juntas. De um modo geral:

Os papéis sexuais e as obrigacdes entre pais e filhos ndo estdo mais claramente
preestabelecidos. Os sujeitos ndo estdo mais submetidos no todo. Com isso, a
divisdo sexual das fungdes, 0 exercicio da autoridade e todas as questdes dos direitos
e deveres na familia, antes predeterminadas, hoje sdo objetos de constantes
negociacGes, sendo passiveis de serem revistas a luz destas negociagles. E a
sociedade, através dos movimentos sociais (feministas, gays, etc.) ou de intervencédo
terapéutica de diversos tipos, formula os mais variados projetos ideol6gicos sobre
como agir na esfera da familia e da sexualidade, propondo novas formas de divisdo
do trabalho doméstico e de cooperacdo financeira, questionando a autoridade
masculina e dos pais. Revela-se, assim, o fato de que vivemos num tempo que nunca
foi tdo repleto de alternativas e, a0 mesmo tempo, tdo normativo: simultaneamente
emancipador e constrangedor (SARTI, 2003, p. 44).

Ou seja, ter o direito de escolha ndo significa necessariamente uma libertacdo do
sujeito. Antes ndo se vivia a angustia inerente a decisdo do proprio destino dentro do seio
familiar, mas agora que o individualismo proporciona essa possibilidade houve uma grande
compulséo porque a perda de autonomia numa sociedade globalizada fez com que o individuo
se tornasse incapaz de exercer sua liberdade com plenitude.

3.2 DISSOCIACAO ENTRE CASAMENTO, SEXO E PROCRIACAO

Sabemos que a Igreja Catdlica deteve o poder sobre o matriménio no Brasil até a
derrocada do Segundo Reinado (1840-1889). As Constituicdes Primeiras do Arcebispado da
Bahiaera a legislacdo canbnica que vigorou até 1890, sendo que as regras matrimoniais foram
prescritas conforme determinacdo do Concilio de Trento (1545-1563). Nao era nada facil
cumprir as formalidades impostas por tais Constituigdes Primeiras, contudo o “recebimento
do matrimdnio juntamente com a bencdo dada aos nubentes passou a ser sinénimo de unido
conjugal normal” (SILVA, s/d,online).

A Igreja, enquanto instituicdo que controlava a formacdo de novas unidades
familiares, ndo concordou com as propostas liberais que visavam modernizar o pais nas
ultimas décadas do século XIX. O temor de ter o seu poder drasticamente reduzido sobre a
familia concretizou-se através da promulgacdo do Decreto n° 181/1890, o qual prescrevia a
secularizagcdo do matriménio, fato este consolidado na constituicdo de 1.891. Para Maria

Helena Diniz:
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Com o advento da Republica, o poder temporal foi separado do poder espiritual, e 0
casamento veio a perder o seu carater confessional; com o Decreto n. 181, de 24 de
janeiro de 1890, que instituiu o casamento civil em nosso pais, no seu art. 108, ndo
mais era atribuido qualquer valor juridico ao matrimdnio religioso. Uma circular do
Ministério da Justica, de 11 de junho de 1890, chegou até determinar que “nenhuma
solenidade religiosa ainda que sob a forma de sacramento do matrimdnio, celebrada
nos Estados Unidos do Brasil, constituiria, perante a lei civil, vinculo conjugal ou
impedimento para livremente casarem com outra pessoa 0s que houverem daquela
data em diante recebido esse ou outro sacramento, enquanto ndo fosse celebrado o
casamento civil”. Houve até um decreto que estatuiu a precedéncia do casamento
civil, punindo com 6 meses de prisdo e multa correspondente a metade do tempo o
ministro de qualquer religido que celebrasse a ceriménia religiosa antes do ato
nupcial civil (Dec. n. 521, de 26-6-1890, revogado pelo Decreto n. 11, de 18-1-
1991) (DINIZ, 2014, p. 66).

A Igreja, se sentindo acuada pelo regime republicano, tratou de se recuperar,
recompondo as suas forcas e garantindo o seu espaco, 0 que pode ser constatado pela
coexisténcia de duas formas de nupcias. A CF/88 prescreve que o casamento € civil e gratuita
a sua celebracdo, sendo que, nos termos da lei, o religioso tem efeitos civis (art. 226, § 1°e 8
2° c/c art. 1515 e 1516, CC). Entretanto, a legalidade e burocracia presentes no processo de
habilitacdo e na celebracdo do matriménio fazem inimeros individuos optarem pela unido
consensual (casal que mora junto sem a realizacao da ceriménia civil ou religiosa, comumente
chamada de unido estavel ou concubinato), acarretando numa diminui¢cdo do ndmero de

casamentos formais, como demonstrado no gréfico a seguir:

Graéfico 3 - Evolucdo da populacédo segundo a natureza da unido conjugal (em %0)
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Disvonivel em: < htto//noticias, uol.com brcotidiano ultmas-notic1as2012/04/27/cresce-numero-de-pessoas-
que-se-divorciam-e-que-optam-pe la-uniao-consensual htm >
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Por outro lado, de acordo com o portal de noticias G1, os recasamentos tém
apresentado uma importancia cada vez maior na taxa de nupcialidade legal. No ano de 2008,
as pessoas que depois do divorcio se engajaram em novos relacionamentos, dando origem as
“familias reconstituidas”, representaram a surpreendente cifra de 17,1% da totalidade de
casamentos oficializados em cartério. Ndo obstante, os casamentos entre nubentes solteiros
continuam preponderantes, ainda que o quantum tenha decaido de 89,4%, em 1999, para
82,9%, em 2008. Veja este gréafico:

Grafico 4 — Proporcao de casamentos entre solteiros e de recasamentos
Fonte: IBGE
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Disponivel em: <http:/gl_globo.com/brasil/noticia/2010/09/taxa-de-casamentos-atinge-maior-indice-em-dez-
anos-aponta-ibge htmli>

Rodrigues (2005) na resenha “As novas formas de organizagdo familiar: um olhar
historico e psicanalitico” aborda que a unido matrimonial ja ndo € vista como indissoltvel e
eterna, ja que pode ser dissolvida a partir do momento em que 0s sentimentos afetivos deixam
de vigorar. O casamento sobre essa perspectiva perdeu a sua natureza divina para ser apenas
um acordo consensual entre um homem e uma mulher, com durabilidade incerta, dependendo

da constancia do sentimento amoroso. Neste sentido:

Em relagdo a familia desaparecem quase por completo os aspectos sagrados do
casamento que passa a ser resultado sobretudo de um acordo de vontades, de um
contrato entre livres e iguais. Essa transformagdo tem, por certo, um potencial
libertador: o direito da mulher a igualdade, a valorizagdo do prazer sexual integrado
aos sentimentos, a busca de autenticidade entre os parceiros, a construcdo da vida
comum pelo dialogo afetuoso. (MELLO; NOVAIS, 1998, p.652).
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A instituicdo do casamento ndo se manteve a mesma, havendo formas emergentes de

relacbes familiares, contudo isto ndo significa que a familia se dissolveu enquanto grupo

social; ocorreu apenas uma reinvencdo permanente das suas bases organizacionais. Segundo

Maria Berenice Dias:

Nos dias de hoje, o que identifica a familia ndo é nem a celebracdo do casamento
nem a diferenca de sexo do par ou o envolvimento de carater sexual. O elemento
distinto da familia, que a coloca sob 0 manto da juridicidade, é a presenca de um
vinculo afetivo a unir as pessoas com identidade de projetos de vida e propdsitos
comuns, gerando comprometimento matuo. Cada vez mais a ideia de familia afasta-
se da estrutura do casamento. A familia de hoje ja ndo se condiciona aos paradigmas
originarios: casamento, sexo e procriagdo. O movimento de mulheres, a
disseminagdo de métodos contraceptivos e o surgimento dos métodos reprodutivos
fruto da evolucdo da engenharia genética fizeram com que esse triplice pressuposto
deixasse de servir para balizar o conceito de familia. Caiu 0 mito da virgindade e
agora sexo — até pelas mulheres — pratica-se fora e antes do casamento. A concepcao
ndo mais decorre exclusivamente do contato sexual e o casamento deixou de ser o
Unico reduto da conjugalidade. RelagBes extramatrimoniais ja dispem de
reconhecimento constitucional. O pluralismo das relacdes familiares — outro vértice
da nova ordem juridica — ocasionou mudancas na propria estrutura da sociedade.
Rompeu-se o aprisionamento da familia nos moldes restritos do casamento,
mudando profundamente o conceito de familia. A consagragdo da igualdade, o
reconhecimento da existéncia de outras estruturas de convivio, a liberdade de
reconhecer filhos havidos fora do casamento operaram verdadeira transformacéo na
familia (DIAS, 2013, p. 40-41).

Hilka Machado (2005) entende que ndo hd um modelo homogéneo e hegembnico

guando se leva em consideracdo as formas familiares existentes na atualidade. O que esta em

evidéncia € a incorporacdo de valores, tais como o amor romantico, 0 matrimoénio ideal e o

afeto. Predomina uma desconexdo entre elementos que outrora eram interligados: casal,

casamento e familia. Se antes importava o passado, a indissolubilidade dos lagos matrimoniais

e a consanguinidade, na atualidade o que se enfatiza € o presente e o bem-estar do momento.

De acordo com Mary Del Priore:

Em toda a histéria do amor, o casamento e a sexualidade estiveram sob controle;
controle da Igreja, da familia, da comunidade. S6 o sentimento, apesar de todos 0s
constrangimentos, continuava livre. Podia-se obrigar individuos a viver com alguém,
a deitar com alguém, mas ndo a amar alguém. Apesar dos riscos da AIDS —
descoberta popularizada nos anos 80 — a sexualidade foi desembaracada da méo da
Igreja, separada da procriagdo gragas aos progressos médicos e, mais, foi
desculpabilizada pela psicanalise e mesmo exaltada. De forma oposta, a auséncia do
desejo é que passa a ser perseguida. O casamento, fundado sobre o0 amor, ndo é mais
obrigatdrio e ele escapa as estratégias religiosas ou familiares; o divércio ndo é mais
vergonhoso e 0s cOnjuges tem o mesmo tratamento perante a lei. A realizacdo
pessoal coloca-se acima de tudo: recusamos a frustracdo e a culpa. Mas tudo isso séo
conquistas ou armadilhas? Os historiadores de amanhd o dirdo (DEL PRIORE,
2005, p. 312).
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Notamos que foi atribuida uma importancia ao amor. Se antes a mulher ndo poderia
escolher o seu parceiro e se sujeitava a uma vida conjugal por uma questéo de dever, isso hoje
parece inconcebivel. Ao mesmo tempo, o divorcio propiciou uma maior liberdade em relacao
ao proprio futuro, pois ninguém é obrigado a ficar com o outro s6 por conveniéncia ou porque
a sociedade ndo aprova a dissolubilidade da sociedade conjugal. Os individuos passaram a
entender que a felicidade ndo estd presente apenas no casamento e este nem sempre precisa
ser oficializado de acordo com as regras civis e religiosas.

Este novo posicionamento fez com que a taxa de divorcio se tornasse significativa,
como pode ser observado no gréfico abaixo. Segundo os sites de noticias UOL e G1, as leis
mais flexiveis colaboram ainda mais com tal fendmeno. E possivel até mesmo recorrer a via
administrativa para se divorciar, quando ha consenso e inexisténcia de menores de idade ou
incapazes. Em 2010 a porcentagem de divorcio entre casais sem filhos foi de 40,3%, o que se
explica pela aprovagdo da Emenda Constitucional n® 66, que alterou a redagéo do art. 226 da
CF, dispondo que os requisitos da prévia separacdo judicial por um ano ou de comprovada
separacdo de fato por mais de dois anos estavam suprimidos. Outra questdo importante é a
decisdo concernente a guarda dos filhos. Apesar dos indices ainda serem poucos expressivos,
visualizamos um aumento da opcao pela guarda compartilhada, tendo em vista o melhor

interesse da crianca.

Graéfico 5 - O numero de divorcio entre casais sem filhos cresceu em porcentagem
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Disponivel em: <http//gl.globo.combrasil/noticia2011/11/ numero-de-divorcios-no-brasil-e-o-maior-desde-1984-diz-
ibge html>
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3.3 RUPTURAS E PERMANENCIAS: A FAMILIA EM DISCUSSAO

Pelas questfes levantadas e analisadas neste trabalho, identificamos que a familia é um
grupo social que depende do meio e das circunstancias histdricas que a condiciona. Discutir a
forma como esta instituicdo é organizada requer uma compreensao da relagdo entre homem e
mulher. Desde quando a humanidade adquiriu consciéncia de si passou a criar simbolos que
atribuem significados a realidade. Essas representacfes do real abarcam um codigo que é
socializado e apreendido ao longo das geracdes. Logo, ndo € de se estranhar que a suposta
inferioridade da mulher foi algo apregoado por séculos, perpetuando-se nos sistemas politicos,
juridicos, educacionais e religiosos. O papel feminino dentro da sociedade e todos os adjetivos
pejorativos que lhe foi agregado tém uma explicacao historica, remontando até a pré-histéria.

Tomaz Tadeu da Silva (2000) assegura que quando um individuo diz “sou homem”
também estd negando o que ¢ diferente, por tras dessa fala podemos subtender “ndo sou
mulher”. Essa é a dialética entre o eu e 0 outro, estabelecendo as divisas e as diferengas por
trés das afirmacGes de identidade. Tanto a identidade quanto a diferenca sdo o resultado de
um processo de producdo simbdlica e discursiva. Ambas adquirem um sentido através da
representacdo, aqui entendida como “um sistema linguistico e cultural arbitrario,
indeterminado e estreitamente ligado as relagdes de poder” (SILVA, 2000, p. 91). A
identidade e a diferenca ndo sdo simplesmente um dado fixo, homogéneo, definitivo e
acabado, mas sdo construcbes sociais, atos performativos que se caracterizam por serem:
instaveis, fragmentados e impostos.

Os distintos grupos sociais disputam entre si 0 poder de representar, pois isso Ihes
garante um dominio sobre a identidade. Visualizamos essa presenca do poder nas dicotomias:
inclusdo/exclusdo (sensacdo de pertencimento ou nado); noés/eles (demarcagdo de fronteiras);
bons/maus, puros/impuros, desenvolvidos/primitivos (classificacdo); normais/anormais
(normalizacdo).

E nesse sentido que podemos compreender como a instituicdo familiar foi regida por
uma moral repressora, havendo um nitido interesse de manter um severo controle sobre todos
0s membros que a compdem. Foram estabelecidos continuos processos de separagdo e
bifurcagdo entre os individuos. Varios conceitos dividiram o mundo em polaridades, tais
como heterossexual/homossexual, masculino/feminino e adulto/crianca. Essas oposic¢oes
binarias atribuem uma carga positiva a um dos elementos enquanto o outro é desvalorizado,

recebendo uma conotagdo pejorativa. Na sociedade ocidental foram impostas regras de
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conduta e as pessoas tiveram que se adequar a elas ou sofreram uma rejeicdo da sociedade. De
acordo com Tomaz Tadeu da Silva:

Fixar uma determinada identidade como a norma é uma das formas privilegiadas de
hierarquizacdo das identidades e das diferencas. A normalizacdo é um dos processos
mais sutis pelos quais o poder se manifesta no campo da identidade e da diferenca.
Normalizar significa atribuir a essa identidade todas as caracteristicas positivas
possiveis, em relacdo as quais as outras identidades sé podem ser avaliadas de forma
negativa. A identidade normal é “natural”, desejavel, inica. A for¢a da identidade
normal é tal que ela nem sequer é vista como uma identidade, mas simplesmente a
identidade. Paradoxalmente, sdo as outras identidades que sdo marcadas como tais
(SILVA, 2000, p. 83).

Analisando a trajetdria da familia, percebemos que o normal no inicio do século XX
era a mulher se preparar para casar, ser prendada, honesta e submissa ao seu marido. Esse
modelo foi sendo desestabilizado a partir do momento em que as mulheres enunciaram a sua
diferenca e afirmaram a sua identidade, disputando com os homens o controle dos recursos
simbolicos e materiais da sociedade. Procurando garantir 0 acesso aos bens sociais, 0
movimento feminista inaugurou um novo modo de encarar as relagdes familiares, agora
permeadas por uma autonomia feminina, por uma igualdade de direitos e por uma maior
possibilidade de negociacao.

Neste interim, a suposta crise da familia nada mais é do que a sua readaptacdo as
continuas transformacdes da sociedade. Como € uma instituicdo permeada por historicidade, é
comum que haja tanto permanéncias como mudangas. N&o sabemos se estas sdo positivas ou
negativas, mas percebemos que a familia tem a capacidade de se reiventar e acompanhar a
emergéncia de novas ideologias e de novos paradigmas. Isso afeta sobremaneira a seara

juridica, ocasionando a emergéncia de leis mais condizentes com a realidade.
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4 CONSEQUENCIAS JURIDICAS ADVINDAS DAS ALTERACOES NO AMBITO
FAMILIAR

“Eu moro com a minha mde
Mas meu pai vem me visitar
Eu moro na rua nao tenho ninguém
Eu moro em qualquer lugar
Ja morei em tanta casa que nem me lembro mais
Eu moro com os meus pais”
(Legido Urbana)

O Cddigo Civil de 2002 (doravante, CC/02), Lei 10.406, passou a vigorar a partir de
11 de janeiro de 2003, entretanto o projeto original é de 1975, anterior a Lei de Divorcio
(1977) e a promulgacdo da CF (1988). O projeto original sofreu inimeras emendas e
alteracdes para se tornar apto a reger a sociedade atual, mesmo assim apresenta omissoes,
como por exemplo, ndo faz nenhuma referéncia as unides homoafetivas e as familias
monoparentais. Algumas matérias sao tratadas pelas leis extravagantes, como o ECA, que
disciplina a adog&o. O grande salto do CC/02 foi na escolha das terminologias juridicas, visto
que o legislador eliminou expressdes e conceitos preconceituosos, como as adjetivacoes
concedidas a prole obtida fora da relacdo matrimonial, a qual conforme ja foi explanado, era
chamada de ilegitima, espuria, adulterina e incestuosa.

No bojo das transformacgdes historicas abordadas no capitulo anterior, a CF/88
reconheceu a familia como base da sociedade, recebendo por isso especial atencdo do Estado,
mesmo que seja formada por: apenas um dos progenitores e seus descendentes; pessoas do
mesmo sexo; avos, netos e/ou tios e sobrinhos; casal com filhos havidos de relagdes
extramatrimoniais ou através de inseminacao artificial; ou ainda pessoas solteiras que adotam
criancas ou adolescentes. O modelo conjugal - contendo pai, mée e filho - deixou de ser o
unico modelo autenticado pela legislagdo. Tudo isso demonstra o quanto as relacdes
familiares sdo heterogéneas, sendo de suma importancia a tutela juridica de todas essas
composicdes familiares. As inovagOes do direito sdo fundamentais para a edificacdo de uma
sociedade equanime, solidaria, que respeita a alteridade e ndo tolera discriminacgdes por causa

da origem ou opcdo sexual. Desse modo:

A vastiddo de mudancas das estruturas politicas, econdmicas e sociais produziu
reflexos nas relagbes juridico-familiares. Ainda que continue a familia a ser
essencial para a prdpria existéncia da sociedade e do Estado, houve uma completa
reformulacdo do seu conceito. Os ideais de pluralismo, solidarismo, democracia,
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igualdade, liberdade e humanismo voltaram-se a protecdo da pessoa humana. A
familia adquiriu funcéo instrumental para a melhor realizagdo dos interesses afetivos
e existenciais de seus componentes. Neste contexto de extrema mobilidade das
configuracbes familiares, novas formas de convivio vém sendo improvisadas em
torno da necessidade - que ndo se alterou - de criar os filhos, frutos de unides
amorosas temporarias que nenhuma lei, de Deus ou dos homens, consegue obrigar
que se eternizem (DIAS, 2013, p. 39).

Ressalta-se, igualmente, a existéncia uma harmonia legislativa, visto que o CC/02, o
ECA e outras leis extravagantes estdo em consonancia com 0s principios constitucionais que

regem a familia, os quais serdo elucidados a seguir.

4.1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS PRESENTES NO DIREITO DE FAMILIA

A Carta Magna € hierarquicamente superior as demais normas, portanto seus
comandos devem ser observados, e qualquer tipo de lei ou ato normativo do Poder Publico
que a contrarie deve ser eivado de inconstitucionalidade. Diante da relevancia da CF, e
seguindo as orientagBes doutrinérias de Maria Berenice Dias (2013), elencaremos alguns
principios constitucionais que fundamentam o Direito de Familia, sendo que principios séo
proposicdes abstratas que orientam o legislador e constituem-se num baluarte para o préprio

ordenamento juridico.

4.1.1 Da dignidade da pessoa humana

E o principio basilar do Estado Democrético de Direito. Irradia efeitos sobre todas as
normas brasileiras, porque representa um limite para a atuacao estatal e a0 mesmo tempo uma
orientacdo para sua a¢do positiva. Este principio foi responsavel pela despatrimonializacéo e
personalizagdo dos institutos juridicos, de maneira a atribuir a pessoa humana a posi¢édo de

centro do Direito, conforme a argumentacao exposta a seguir:

Prevé o art. 1° inc. Ill, da Constituicdo Federal de 1988 que o nosso Estado
Democratico de Direito tem como fundamento a dignidade da pessoa humana.
Trata-se daquilo que se denomina principioméaximo, ou superprincipio,
ou macroprincipio, ou principiodosprincipios. Diante desse regramento inafastavel
de protecdo da pessoa humana é que esta em voga, atualmente entre nds, falar em
personalizacdo, repersonalizacdo e despatrimonializacdo do Direito  Privado. Ao
mesmo tempo em que o patrimdnio perde importancia, a pessoa é supervalorizada
(TATURCE, 2006,0nline).
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A dignidade da pessoa humana encontra na familia um lugar adequado para frutificar,
posto que a CF/88 atribui a esta instituicdo especial prote¢do independentemente de sua
origem. As variadas entidades familiares proporcionam um pleno desenvolvimento pessoal e

social de cada membro devido zelar pelo afeto, solidariedade, unido, respeito e amor.

4.1.2 Daliberdade

Para que a liberdade individual seja garantida o Direito deve ordenar, organizar e
delimitar as liberdades. Para tanto é fundamental a concomitancia do principio da igualdade.
No Direito de Familia percebemos a presenca destes principios quando nos deparamos com a
possibilidade de todos poderem escolher o seu parceiro, independente do sexo, bem como
optar pelo tipo de entidade familiar que achar mais conveniente a seu estilo de vida. Marido e
mulher gozam de tratamento isondmico e possuem direitos e deveres iguais na chefia da
sociedade conjugal (art. 226, § 5°, CF). Ha ainda a liberdade de dissolver o matriménio e
extinguir a unido estavel, podendo em seguida recompor novas relacdes de convivio. O
regime de bens na vigéncia do casamento pode ser alterado. E o adotado, quando ja completos

o0s doze anos de idade, deve anuir com a adogé&o.

4.1.3 Da igualdade e respeito a diferenca

Os conceitos de igualdade e justica estdo atrelados. Assim, justica formal é
identificada com igualdade formal, que se caracteriza em conceder tratamento analogo aos
seres pertencente a mesma categoria. Enquanto que igualdade material significa fornecer a
cada um de acordo com sua necessidade, mérito e a mesma coisa.

A CF/88 estabeleceu a igualdade do homem e da mulher perante a Lei (art. 5°, inciso
1), e vedou qualquer denominagéo discriminatoria com relagdo aos filhos obtidos ou ndo da
relacdo do casamento ou por adocdo (art. 227, 8 6°). O casal é livre para decidir sobre o
planejamento familiar (art. 226, 8 7°, CF c/c art. 1.565, § 2°, CC), cabendo ao Estado apenas a
incumbéncia de propiciar os recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse
direito, e estando proibido todo tipo de coercdo por parte de instituicdes privadas ou publicas.
O art. 1.565 do CC/02 estabelece que homem e mulher, pelo casamento, assumem
mutuamente a condic¢do de consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da familia,
possuindo direitos e obrigacGes reciprocas. Ambos devem concorrer, na propor¢do de seus

bens e rendimentos do trabalho, para o sustento da familia e a educacdo da prole,
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independente do regime patrimonial; e o domicilio do casal seré escolhido em conjunto. Por
causa da igualdade, qualquer dos nubentes pode acrescer ao seu 0 sobrenome do outro; e no
que concerne a guarda dos filhos, nenhum dos genitores possui primazia (art. 1.583 e 1.584,
CC).

4.1.4 Da solidariedade familiar

A solidariedade possui um amago ético, compreendendo a fraternidade e a
reciprocidade. Esta presente nas relagdes familiares, sendo que o artigo 227 da CF prescreve
que “¢é dever da familia, da sociedade ¢ do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentacéo, a educacao, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura [...]”. O principio da solidariedade estd consagrado no
dispositivo que menciona a obrigacdo dos pais de assistir, criar e educar os filhos menores
(art. 229, CF), e no dispositivo que prevé o amparo as pessoas idosas (art. 230, CF). A lei civil
diz, no art. 1.511, que o casamento estabelece comunhdo plena de vida. Ja o art. 1.694 do

CC/02 preceitua a reciprocidade da obrigacdo alimentar entre parentes.

4.1.5 Do pluralismo das entidades familiares

A partir da promulgacdo da CF/88, o Estado reconheceu a existéncia de diversas
probabilidades de arranjos familiares, deixando de invisibilizar os vinculos ndo provindos do
casamento. Unides extramatrimoniais, homoafetivas, unido estavel, familia monoparental e
extensa sdo concebidas como unidades afetivas. Estdo incluidas no ambito da juridicidade, o
que evita o chancelamento do enriquecimento sem causa. Neste sentido, Pablo Stoze afirma

que:

Uma unido paralela fugaz, motivada pela adrenalina ou simplesmente pela quimica
sexual, ndo poderia, em principio, conduzir a nenhum tipo de tutela juridica. No
entanto, por vezes, este paralelismo se alonga no tempo, criando sélidas raizes de
convivéncia, de maneira que, desconhecé-lo, é negar a prépria realidade. Tao
profundo é o seu vinculo, tdo linear é a sua constancia, que a amante (ou o amante,
frise-se) passa, inequivocamente, a colaborar, direta ou indiretamente, na formacéo
do patriménio do seu parceiro casado, ao longo dos anos de unido. Nao € incomum,
alias, que empreendam esforgo conjunto para a aquisicdo de um imovel, casa ou
apartamento, em que possam se encontrar. Configurada esta hipétese, amigo (a)
leitor (a), recorro ao seu bom-senso e a sua inteligéncia juridica, indagando-lhe:
seria justo negar-se a amante o direito de ser indenizada ou, se for o caso, de haver
para si parcela do patriménio que, comprovadamente, ajudou a construir?
Logicamente que ndo, em respeito ao préprio principio que veda o enriquecimento
sem causa (STOZE, 2008,0nline).
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4.1.6 Da afetividade

O afeto possui valor juridico, ndo sendo fruto da biologia, mas da convivéncia
familiar. As relacdes de sentimento entre os membros da familia sdo tdo importantes que
criam modelos mais igualitarios no que concerne ao género e faixa etaria; assim como unides
mais flexiveis, menos subordinadas as regras e mais propensas ao desejo. No CC/02
percebemos a presenca deste principio no art. 1.511 (estabelece a comunhéo plena de vida no
casamento), art. 1.593 (abona outra procedéncia a filiagdo sem ser o parentesco natural ou
civil), art. 1.596 (proibe quaisquer designacdes discriminatdrias relativas a filiacdo) e art.
1.609 (institui a irrevogabilidade da perfilhacdo). Este principio orienta também os Tribunais,

posto que:

Mesmo com exame de DNA negativo, a paternidade pode ser mantida caso haja
vinculo socioafetivo entre pai e filho. Esse é o entendimento da 42 Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado de Goiés (TJGO) que, por unanimidade, seguiu voto
do relator, desembargador Gilberto Marques Filho e manteve sentenca do juizo da 12
Vara Civel de Pires do Rio, que julgou improcedente os pedidos de um pai que
buscava retirar seu nome da certiddo de nascimento de seu filho ap6s descobrir, oito
anos depois, que ndo era pai bioldgico da crianga. O homem afirmou que conviveu
menos de um ano com a criancga, pois se separou da mae ao desconfiar que ndo seria
o pai. Ele argumentou que foi induzido a erro pela mulher e que “o reconhecimento
de paternidade voluntario de uma pessoa deve ser cerceado e protegido da sua
certeza e ndo estar eivado de vicio de consentimento, o que leva uma pessoa a erro
via induzimento”. No entanto, o desembargador constatou que, no caso, houve a
existéncia de vinculo socioafetivo, ja que o homem reconheceu, em juizo, a
paternidade da crianga, além de pagar pensdo e manter horarios de visitas. “Da
andlise do conjunto probatdrio dos autos, o apelante ndo comprovou que ndo tinha
convivéncia socioafetiva com o apelado, o que ficou caracterizado foi mero
arrependimento, ap0s oito anos, de ter registrado o menor” (PAIVA, 2015,0nline).

4.1.7 Da protecéo integral a criancgas, adolescentes, jovens e idosos

A faixa etaria de 0 a 18 anos engloba as pessoas em desenvolvimento, as quais
merecem especial protecdo, haja vista que possuem maior vulnerabilidade e fragilidade.
Criancas, adolescentes e jovens possuem prioridade absoluta no rol de direitos elencados no
art. 227 da CF e devem ser colocados a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. O ECA é a legislagdo responsavel por
implementar estes direitos e garantias, para tanto é pautado na doutrina da protecéo integral, e
nos principios do melhor interesse, da prioridade absoluta e da municipalizacdo. Trata-se de
uma legislacdo que prevé medidas de protegdo (acolhimento familiar, acolhimento

institucional, colocacdo em familia substituta, por exemplo) e medidas socioeducativas
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(apenas para adolescentes, sendo que consistem em adverténcia, internacdo, reparacdo do
dano, prestacdo de servigos comunitarios e semiliberdade). Por causa da garantia da
convivéncia familiar, busca-se manter as criancas e os adolescentes no seio da familia natural,
porém quando esta ndo é capaz de lhes assegurar um desenvolvimento integral, efetua-se a
destituicdo do poder familiar e a consequente entrega do menor a adogdo. Por outro lado, é
defeso qualquer tipo de discriminagdo por motivo de idade, devendo ser assegurada especial
protecdo ao idoso. E imperativa a criacdo e execucdo de politicas de cuidados as pessoas
maiores de 60 anos, sendo que o Estatuto do Idoso prevé uma série de prerrogativas e direitos

inerentes a tais individuos.

4.2 DOS CONJUGES, DOS COMPANHEIROS E DA DISSOLUCAO DO VINCULO
MATRIMONIAL

Como ja foi observado o CC/02 esté respaldado no principio igualitario, e por isso,
conforme Euclides de Oliveira (2002), esta lei ordinaria erradicou as diferencas quanto ao
tratamento juridico concedido aos conjuges. A mulher ndo é mais tida como mera auxiliadora,
sendo que o art. 1.567 disciplina que “a direcdo da sociedade conjugal serd exercida, em
colaboragao, pelo marido e pela mulher, sempre no interesse do casal e dos filhos”. Quanto ao
rol de deveres de ambos os consortes, visualizados no art. 1.566, 0 CC/02 “repete 0s quatro
incisos do artigo 231 do Cdédigo anterior — fidelidade, vida em comum, assisténcia, criacdo
dos filhos — e acrescenta mais um: respeito e consideragdo mutuos” (OLIVEIRA,
2002,online).

Notamos em outra ocasido que a CF reconhece o pluralismo das entidades familiares,
inclusive mencionando a unido estavel no art. 226, § 3°. Por conseguinte, o Codigo Civil, em
uma de suas varias emendas e alteracdes, incluiu este instituto no Direito de Familia. O art.
1.723 diz que “é reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituicdo de familia”. A lei ndo exige nenhuma formalidade, apenas um
consentimento mutuo, porem quando se quer provar este tipo de situacao € possivel recorrer a
todas as provas admitidas em direito, e é necessario confirmar os requisitos do art. 1.723 do

CC/02. Podemos apreender deste artigo que:

Ha de existir uma unido que tenha algum tempo prolongado de duragdo,
desenvolvida de modo constante e assumida, a ponto de ser percebida e constatada
por meio social onde se situa. Apresentando tais atributos, naturalmente tera em
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vista a constituicdo de familia, ou de uma entidade formada em torno de duas ou
mais pessoas com residéncia no mesmo lar, com finalidades comuns, unidas por
lacos de parentesco ou afetividade pessoal (RIZZARDO, 2009, p. 926).

Acaso houver impedimento matrimonial entre os parceiros ndo podera ser constituida
unido estavel, exceto se a pessoa for casada, mas for separada de fato ou judicialmente (antes
da Emenda Constitucional n® 66 de 2010). Quanto as causas suspensivas do art. 1.523 ndo séo
Obices para a caracterizacdo de tal unido. Ha probabilidade do convertimento da unido estavel
em casamento. J& em relacdo aos aspectos patrimoniais, 0s companheiros estardo submetidos
ao regime parcial de bens, salvo se escolherem outro. Ha praticamente uma equivaléncia entre
a unido estavel e o matriménio, ndo havendo hierarquia ou prioridade entre estas duas formas
de composic¢des familiares. Assim, tanto companheiros quanto conjuges tém direitos a pensao
alimenticia (art. 1.694, CC), sucessao hereditaria (art. 1.790 e 1.829, CC) e a meacdo dos bens

comuns obtidos na constancia da unido (art. 1.658 e seguintes). Veja esta jurisprudéncia:

APELACAO CIVEL. DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL E PARTILHA DE
BENS.

Comprovada a unido estavel, os bens adquiridos na constancia da vida em comum
devem ser partilhados de forma igualitaria, pouco importando qual tenha sido a
colaboracdo econb6mica prestada individualmente pelos litigantes. Inteligéncia do
art. 1.725 do CC. Neste regime de bens, cada um dos cénjuges tem reservado seu
patriménio pessoal adquirido antes do casamento e passa a dividir com o outro, a
razdo de 50% (cinquenta por cento), "os bens que sobrevierem ao casal, na
constancia do casamento (...)", excepcionadas as hipoteses de incomunicabilidade
patrimonial. Por conseguinte, comunicando-se todos os bens e dividas que
sobrevierem ao casal, na constancia do casamento, ressalvadas as hipdteses que a lei
afasta, descabido perquirir sobre a contribuicdo de cada companheiro para a
formacdo do patrimdnio comum para que reste configurado o direito & meacéo
igualitaria. Sentenca mantida. Apelo desprovido. (Apelagdo Civel n® 70047952411,
Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Munira Hanna, Julgado
em 22/05/2013).

Verifica-se ainda que a dualidade dos sexos era tida pela doutrina como um dos
elementos basilares para a configuracdo da unido estavel. Todavia o julgamento da Acéo
Direita de Inconstitucionalidade (ADI) n® 4.277, em cinco de maio de dois mil e onze,
constitui-se num marco juridico, visto que o Supremo Tribunal Federal atribuiu o status de
entidade familiar as unides homoafetivas. A partir de entdo, casais formados pelo mesmo sexo
recebem amparo perante atitudes discriminatorias e sdo abarcados pelos mesmos direitos

imputados a quem optou por viver em unido estavel. Maria Berenice Dias argumenta que:


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10613661/artigo-1725-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/código-civil-lei-10406-02
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Os avangos da jurisprudéncia fizeram o STF declarar, com carater vinculante e
eficacia erga omnes, que as unides homoafetivas sdo uma entidade familiar. A partir
dai restou assegurado o acesso ao casamento, 0 que tem conduzido a sociedade a
aceitar todas as formas de convivio que as pessoas encontram para buscar a
felicidade (DIAS, 2013, p. 40).

Cintia Morais de Miranda (2011) demonstra que essa decisdo da Corte Constitucional
do pais representa uma resposta contundente ao retrocesso legal e social proporcionado por
uma omissdo legislativa. A lei nunca coibiu ou previu que as “sociedades de fato” formadas
por homossexuais gozassem de direitos e deveres estampados no Direito de Familia. O Poder
Legislativo manteve-se inerte, ndo impulsionando de forma satisfatoria nenhum projeto que
revertesse tal situacdo e diminuisse a marginalizacdo sofrida pelas minorias que formam a
comunidade de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais (comunidade LGBT).
Entdo, o STF supriu uma lacuna da lei civil, interpretando-a de acordo com a CF, e estendeu a
eficacia do julgado da ADI n° 4.277 perante a Administracdo Publica direta e indireta, e as
instdncias que compdem o Poder Judiciario. A partir de 2011, os casais homoafetivos tém a
prerrogativa de registrar sua unido como estavel, com a condicdo que esta seja publica,

continua, duradoura e com o objetivo de formar familia. De acordo com esta autora:

Para o contrato de convivéncia ndo ha forma exigida, bastando & capacidade das
partes e a manifestacdo livre das vontades, admitindo-se tanto um contrato particular
como por escritura publica, registrado perante um cartério de registro civil ou de
notas, com a apresentacdo de documentos pessoais, como RG, CPF e certiddo de
nascimento, além de comprovante de residéncia. Sdo necessarias, ainda, duas
testemunhas para atestar a existéncia de estabilidade e publicidade na unido. As
clausulas deste contrato podem tratar de todos os assuntos concernentes a direitos
disponiveis, inclusive sendo permitido aos conviventes que estabelecam outra
espécie de regime de bens que ndo o da comunhdo parcial. No siléncio, contudo,
sera aplicado este regime, por expressa previsao em lei. O registro é necessario para
fazer prova da unido estavel perante quaisquer 6rgaos dos quais se requeira algum
direito ou perante o qual tenha o casal algum dever proveniente da unido,
produzindo, consequentemente, efeitos perante terceiros. Os companheiros poderao,
desta forma, requerer pensdo, estabelecer o regime de bens, suceder a heranca, bem
como requerer beneficios previdencidrios e a adogdo conjunta, entre obter a
concessdo de outros direitos previstos para a unido estavel (MIRANDA,
2011,online).

Os direitos atinentes a pensdo alimenticia e meacdo sdo cabiveis quando ocorre a
dissolugdo da unido estavel, o que é revestido de normalidade nos tempos atuais, pois a
legislacdo patria ndo mais consagra a perenidade dos relacionamentos. Gongalves (2014)
esclarece que o art. 1.571 do CC/2002 traz como causas terminativas da sociedade conjugal as

seguintes hipoteses: morte de um dos cénjuges, nulidade ou anulacdo do casamento,
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separagdo judicial e divorcio. Porém, apenas o divorcio e a morte de um dos conjuges, real ou
presumida, tém a prerrogativa de dissolver o vinculo matrimonial. O divorcio pode ser

conceituado como a:

[..] medida dissolutéria do vinculo matrimonial valido, importando, por
consequéncia, a extincdo de deveres conjugais. Trata-se, no vigente ordenamento
juridico brasileiro, de uma forma voluntaria de extincdo da relacdo conjugal, sem
causa especifica, decorrente de simples manifestacdo de vontade de um ou ambos os
cdnjuges, apta a permitir, por consequéncia, a constituicdo de novos vinculos
matrimoniais. (GAGLIANO & PAMPLONA FILHO, 2011, p. 518 apud
SAMPAIO, 2012,0nline).

Nota-se que a “PEC do Divoércio” (Emenda Constitucional n° 66, de julho de 2010) foi
responsavel pela supressdo da exigéncia do requisito temporal e da prévia separacdo para que
seja efetuado o divoércio, o que tornou este instituto mais celere. Em outras palavras, a figura
da separacdo judicial ndo mais subsiste e, portanto, ndo ha utilidade nenhuma em classificar o

divorcio em direto ou indireto.

Em todos os aspectos, entendemos, foi melhor a revogacdo da separacdo judicial,
ndo sé no ambito juridico. Dessa forma, tem-se um Direito de Familia menos
burocratico e mais preocupado com as necessidades das pessoas. Houve uma
economia de tempo e de dinheiro, além de evitar o desgaste de percorrer por dois
processos, o de separacédo judicial e o de divorcio. Quem queria se separar, além de
sofrer com o rompimento da relacdo amorosa, ainda tinha que enfrentar duas
demandas judiciais. Dificilmente alguém desejaria se separar e continuar impedido
de casar novamente. Afinal, somente com o divorcio é que pode contrair novas
napcias. Agora com o Novo Divorcio tudo ficou mais fécil, sendo indiscutiveis as
inimeras vantagens (SAMPAIO, 2012,online).

A nova redacdo dada ao art. 226 da CF/88 ensejou a extin¢do das causas subjetivas e
objetivas, que eram levadas a juizo quando a relagdo conjugal ndo vigorava no tempo.

Era comum discutir de quem era a culpa pelo término da convivéncia marital (causa
subjetiva), o que trazia uma série de consequéncias praticas: a) o cénjuge culpado néo tinha
mais o direito de pleitear alimentos, a ndo ser se tivesse inapto para o exercicio laboral ou se
necessitasse e nao tivesse nenhum outro parente capaz de dar-lhe a pensdo alimenticia — art.
1.704, CC; b) o cbnjuge culpado ndo tinha mais o direito de usar o0 sobrenome do outro, a nao
ser se a alteracdo prejudicasse de forma evidente sua identificagdo, ou acarretasse manifesta
diferenga entre o seu nome e da prole advinda da uniéo dissolvida, ou, ainda, causasse dano

grave reconhecido na decisdo judicial — art. 1.578, CC; c) o conjuge culpado seria excluido da
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sucessdo de seu parceiro se ja tivesse transcorrido o prazo de dois anos da separacgdo de fato —
art. 1.830, CC.

Entende-se que a culpa caberia ao conjuge que fez algo que representasse grave
violacdo dos deveres do casamento ou tornou insuportavel a vida comum (art. 1.572, CC). O
art. 1.573 do CC/02 enumera os motivos que poderiamacarretar a impossibilidade da
comunhdo de vida, sdo eles: adultério; tentativa de morte; sevicia ou injuria grave; abandono
voluntario do lar conjugal, durante um ano continuo; condenacdo por crime infamante;
conduta desonrosa.

Quanto as causas objetivas, levava-se em consideracdo a questdo temporal. Duas eram
as proposicles no caso de separacdo judicial: a) ruptura da vida em comum ha mais de um
ano; b) doenca mental de um dos conjuges, manifestada depois do lago conjugal. Havia
apenas uma hipdtese no caso de divércio: separacdo de fato por mais de dois anos.

Apo6s a EC n° 66 persiste trés modalidades de divorcio no Brasil: consensual, litigioso
e extajudicial. Em ambos ndo é mais necessaria a discussao referente a culpa ou prazo, aliés,
pode se casar num dia e no outro interpor Acdo de Divorcio. Para compreendermos a

diferenca entre divércio litigioso e consensual, Sampaio argumenta que:

Ser4 litigioso quando apenas uma das partes quer se divorciar, ou entdo, mesmo que
ambas queiram (o divorcio), mas divergem em alguns aspectos. E, serd consensual,
quando ambas querem se divorciar e ndo divergem em nada, podendo até contratar
um Gnico advogado. Tanto o litigioso quanto o consensual poderdo ser feitos pela
via judicial. Mas, na via administrativa, s6 podera ser feito o divorcio consensual
(SAMPAIO, 2012,0nline).

O divércio é consensual quando é contemplada a livre autonomia da vontade das
pessoas envolvidas neste tipo de demanda. Acaso ndo existam filhos menores ou incapazes do
casal e sejam observados os requisitos legais concernentes aos prazos, podera ser realizado
por escritura publica. Esta ndo necessita de homologacédo judicial, mas deveraconter as
disposi¢des concernentes a descricdo e & partilha dos bens comuns e a pensdo alimenticia,
assim como 0 ajuste quanto a retomada pelo consorte de seu nome de solteiro ou a
manutencdo da alcunha adotada quando se deu o casamento, consoante prescreve o art. 1.125-
A do Codigo de Processo Civil (CPC). Trata-se de divorcio extrajudicial, cuja peticdo deve
ser protocolada no cartério e dirigida ao tabelido, o qual marcard uma data posterior para que

as partes e o advogado assinem um termo que pde fim ao vinculo matrimonial.

4.3 DOS FILHOS
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O art. 1.579 do CC/02 regulamenta que o divorcio ndo altera os direitos e deveres dos
pais em relacéo aos filhos, sendo que novo casamento de qualquer dos pais, ou de ambos, néo
podera implicar ressalvas quanto a isso. Acaso haja filhos menores e o casal decide que o
rompimento é a melhor solugdo para sua vida afetiva, torna-se imperativa a escolha quanto a
guarda. Existe a guarda unilateral (atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que o
substitua) e a guarda compartilhada (responsabilizacdo conjunta quando pai e mée ndo vivem
sob 0 mesmo teto). A guarda compartilhada é preferivel a unilateral, em razdo do principio do

melhor interesse da crianca, todavia trata-se de um modelo:

[...] que ndo deve ser imposto como solucdo para todos os casos, sendo
contraindicado para alguns. Sempre, no entanto, que houver interesse dos pais e for
conveniente para os filhos, a guarda compartilhada deve ser incentivada. Esta ndo se
confunde com a guarda alternada, em que o filho passa um periodo com o pai e
outro com a mae. Na guarda compartilhada, a crianca tem o referencial de uma casa
principal, na qual vive com um dos genitores, ficando a critério dos pais planejar a
convivéncia em suas rotinas quotidianas e, obviamente, facultando-se as visitas a
qualquer tempo. Defere-se o dever de guarda de fato a ambos 0s genitores,
importando numa relacdo ativa e permanente entre esses e seus filhos
(GONGALVES, 2014, p. 295-296).

Esta jurisprudéncia reforca os aspectos benéficos da guarda compartilhada:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E
PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA. CONSENSO.
NECESSIDADE. ALTERNANCIA DE RESIDENCIA DO MENOR.
POSSIBILIDADE.

1. A guarda compartilhada busca a plena protecdo do melhor interesse dos filhos,
pois reflete, com muito mais acuidade, a realidade da organizacdo social atual que
caminha para o fim das rigidas divisGes de papéis sociais definidas pelo género dos
pais. 2. A guarda compartilhada é o ideal a ser buscado no exercicio do Poder
Familiar entre pais separados, mesmo que demandem deles reestruturagoes,
concessdes e adequacbes diversas, para que seus filhos possam usufruir, durante sua
formacdo, do ideal psicolégico de duplo referencial. 3. Apesar de a separagdo ou do
divércio usualmente coincidirem com o apice do distanciamento do antigo casal e
com a maior evidenciagéo das diferengas existentes, o melhor interesse do menor,
ainda assim, dita a aplicacdo da guarda compartilhada como regra, mesmo na
hipotese de auséncia de consenso. 4. A inviabilidade da guarda compartilhada, por
auséncia de consenso, faria prevalecer o exercicio de uma potestade inexistente por
um dos pais. E diz-se inexistente, porque contraria ao escopo do Poder Familiar que
existe para a protecdo da prole. 5. A imposicéo judicial das atribui¢des de cada um
dos pais, e o periodo de convivéncia da crianga sob guarda compartilhada, quando
ndo houver consenso, é medida extrema, porém necessaria a implementacdo dessa
nova visdo, para que ndao se faca do texto legal, letra morta. 6. A guarda
compartilhada deve ser tida como regra, e a custodia fisica conjunta - sempre que
possivel - como sua efetiva expressdo. 7. Recurso especial provido (Recurso
Especial REsp 1428596 RS 2013/0376172-9, Terceira Turma, Superior Tribunal de
Justica, Relatora: ministra NANCY ANDRIGHI, Julgamento:03/06/2014).
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A lei ndo trata de forma discriminatoria o genitor que quis se casar novamente, Vvisto
que “o pai ou a mae que contrair novas nupcias nao perde o direito de ter consigo os filhos,
que sO lhe poderdo ser retirados por mandado judicial, provado que ndo sdo tratados
convenientemente” (art. 1.588, CC). A lei civil também valoriza os lagos de afetividade, posto
que é importante para o pleno desenvolvimento da crianca e do adolescente continuar tendo

contato com ambos 0s genitores e com os avds. Deste modo:

Art. 1.589. O pai ou a mae, em cuja guarda ndo estejam os filhos, podera visita-los e
té-los em sua companhia, segundo o que acordar com o outro cdnjuge, ou for fixado
pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutencdo e educacéo.

Paragrafo Gnico. O direito de visita estende-se a qualquer dos avos, a critério do
juiz, observados os interesses da crianca ou do adolescente (BRASIL, 2002).

O filho havido da relagdo matrimonial ndo necessita ser reconhecido, visto que ha uma
presuncéo legal de paternidade, 0 mesmo nao se aplicando ao filho havido fora do casamento.
Nota-se que ndo ha distingdo quanto aos direitos inerentes a prole, apenas a forma de adquirir
0 sobrenome do pai ndo é a mesma. O filho havido de uma relacdo extramatrimonial possui
um vinculo biolégico com seu progenitor, mas o vinculo juridico de parentesco s6 é
estabelecido com o reconhecimento, que pode ser voluntario ou judicial (Acdo de
Investigacdo de Paternidade). Visualizamos através de uma matéria jornalistica veiculada no
site do Tribunal de Justica de Goias que o judiciario vem incentivando, através de mutirGes
como o do “Programa Pai Presente”, o reconhecimento espontdneo da paternidade, com o
intuito de abrandar o indice de pessoas que ndo possuem o nome do pai no registro civil.

O CC/02, no artigo 1.596 e seguintes, trata da questdo dos filhos havidos dentro da
constancia do casamento, sendo que estes sdo presumidos descendentes do esposo quando: a)
nascerem apds 180 dias da convivéncia matrimonial, ou seja, ndo basta a simples ndpcias para
gerar a presuncdo de paternidade; b) nascerem até 300 dias apds a dissolucdo do casamento,
por viuvez, divoércio, separacdo judicial antes da EC n° 66, e anulacdo do casamento; c)
havidos por fecundacdo artificial homologa (com o material genético dos consortes), mesmo
depois da morte do marido; d) havidos, em qualquer periodo, se forem embrides
excedentarios, advindo de concepcdo artificial homdloga; e) havidos por inseminacao
artificial heter6loga (com o gameta de um doador), desde que contenha precedente
autorizacdo do marido (escrita ou néo).

Rizzardo (2009) defende que ndo pode ficar a margem do direito as formas inéditas de

procriacdo do ser humano, proporcionadas pelos avancos cientificos. A inseminacéo artificial
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traz repercussdes na maternidade e paternidade, sendo utilizada quando um casal néo
consegue ter filho pelo método tradicional (ato sexual). Em decorréncia de uma irregularidade
biolégica ou até mesmo em virtude de uma esterilidade, casais recorrem a procedimentos
médicos que permitem a geracdo de um ser. As técnicas sdo variadas, podendo consistir em
inseminacdo intrauterina (introducdo do sémen no Utero da esposa) ou fertilizagdo in vitro
(injetando-se, em laboratorio, 0 esperma do marido ou de um doador no 6vulo da mulher, e
posteriormente implantando o embrido no Gtero dela; mas, ainda pode ser utilizado o material
genético de um casal andnimo e introduzir o feto no Gtero de uma terceira mulher, entre outras
situacdes). Nos casos especificos da utilizacdo de gameta masculino doado, o pai bioldgico é
o fornecedor do sémen, contudo o pai presumido é o cdnjuge vardo que consentiu com a
doacdo, portanto € o seu nome que é registrado na Certiddo de Nascimento da crianca.
Adquire-se, desta maneira, um vinculo de legitimidade do filho por conta da relacdo
matrimonial e devido @ manifestacao da “vontade procracional”.

Interessante notar que ndo basta a confissdo materna quanto ao adultério para afastar a
presuncdo da paternidade, cabendo ao marido contestar em juizo a relacdo juridica
estabelecida com os filhos nascidos de sua mulher. A Acdo Negatdria de Paternidade é
imprescritivel.

Ja a filiacdo extramatrimonial abrange todos os filhos obtidos por outras formas que
nao o casamento. Gongalves (2014) cita que a expressao “filho ilegitimo”, que vigorava na lei
civil antes da CF/88, foi trocada por “filhos havidos fora do casamento”, e a estes ¢ imputado
o direito de serem reconhecidos pelos pais, conjunta ou separadamente (art. 1.607, CC). Este
reconhecimento é irrevogavel, mas pode ser nulo ou anuldvel. Pode ser feito até mesmo por
disposicdo de dltima vontade (art. 1.609, CC), entretanto ndo admite condicdo ou clausula
restritiva (art. 1.613, CC). J4 o art. 1.614 do CC/02 disciplina que “o filho maior ndo pode ser
reconhecido sem 0 seu consentimento, e 0 menor pode impugnar o reconhecimento, nos
quatro anos que se seguirem a maioridade, ou @ emancipa¢ao”. No caso dos maiores de idade
€ necessaria aprovacdo que independe de forma especial, e no caso dos menores ha a Acédo de
Impugnacdo de Reconhecimento porque o declarante pode té-lo feito sem a devida
sinceridade ou ainda pode n&o ser o verdadeiro pai.

Quanto a adocéo, fica ao encargo do ECA disciplinar tal questdo nos artigos 39 e
seguintes. O art. 19 do ECA diz que toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e
educado no seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, e o art. 23 assevera
que a falta de recursos financeiros ndo € motivo suficiente para a perda ou suspensao do poder

familiar. A familia substituta recebe a guarda ou a tutela do menor que estd em risco. A
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adocdo também é uma possibilidade, contudo é a Ultima alternativa a ser tomada porque a lei
procura manter a crianga e o adolescente dentro de sua familia natural ou extensa. A adogdo
s0 se efetiva através de uma sentenca, tornando-se irrevogavel apés o transito em julgado.

O adotante deve ter a idade minima de dezoito anos, independente do estado civil, e
dezesseis anos a mais que a pessoa adotada. Percebe-se entdo que é permitida a adocdo
singular (denominada de monoparental), enquanto que a realizada em conjunto sé é admitida
quando os individuos sdo casados civilmente ou vivem em unido estavel, salvo o que dispde 0
art. 42, § 4°do ECA:

Art. 42, § 4° Os divorciados, os judicialmente separados e 0s ex-companheiros
podem adotar conjuntamente, contanto que acordem sobre a guarda e o regime de
visitas e desde que o estagio de convivéncia tenha sido iniciado na constancia do
periodo de convivéncia e que seja comprovada a existéncia de vinculos de afinidade
e afetividade com aquele ndo detentor da guarda, que justifiquem a excepcionalidade
da concessdo (BRASIL, 1990).

Salienta-se que o padrdo cultural heterossexual deixou de ser o Gnico valido, pois as
minorias lutam por reconhecimento e por direitos equanimes, como o da constituicdo de
familia. Por isso a ministra Carmém Lucia, no dia 05 de marco de 2015, julgou procedente o

pedido de um casal homossexual de adotar uma crianca. Apreciada a matéria, foi ressaltado:

Assim interpretando por forma ndo-reducionista o conceito de familia, penso que
este STF fard o que Ihe compete: manter a Constitui¢do na posse do seu fundamental
atributo da coeréncia, pois o conceito contrério implicaria for¢ar o nosso Magno
Texto a incorrer, ele mesmo, em discurso indisfargavelmente preconceituoso ou
homofo6bico. Quando o certo — data vénia de opinido divergente - é extrair do
sistema de comandos da Constituicdo os encadeados juizos que precedentemente
verbalizamos, agora arrematados com a proposicdo de que a isonomia entre casais
heteroafetivos e pares homoafetivos somente ganha plenitude de sentido se
desembocar no igual direito subjetivo a formacdo de uma autonomizada familia.
Entendida esta, no &mbito das duas tipologias de sujeitos juridicos, como um nicleo
doméstico independente de qualquer outro e constituido, em regra, com as mesmas
notas factuais da visibilidade, continuidade e durabilidade (Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 4.277, Supremo Tribunal Federal, Relatora: ministra
Carmém Ldcia, julgado em 05 de marco de 2015).

Acaso o0 adotante faleceu no curso do procedimento, pode lhe ser deferida a adogéo,
por conseguinte, a decisdo judicial retroage a data do 6Obito, entdo a crianga ou 0 adolescente

recebera 0 nome do de cujus e tera direitos sucessorios.
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Art. 41. A adog&o atribui a condicéo de filho ao adotado, com os mesmos direitos e
deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo com pais e
parentes, salvo os impedimentos matrimoniais.

§ 1° Se um dos cdnjuges ou concubinos adota o filho do outro, mantém-se os
vinculos de filiacdo entre o adotado e o cdnjuge ou concubino do adotante e os
respectivos parentes.

§ 2° E reciproco o direito sucessorio entre o adotado, seus descendentes, o adotante,
seus ascendentes, descendentes e colaterais até o 4° grau, observada a ordem de
vocagdo hereditaria (BRASIL, 1990).

Para que ocorra a adogdo € imprescindivel o consentimento dos pais bioldgicos ou do
representante legal do adotando, exceto se os pais sejam desconhecidos, falecidos ou tenham
sido destituidos do poder familiar. O adotando maior de doze anos deve ser ouvido e SO
ocorrera a adocdo se anuir com esta.

Um requisito fundamental é o estagio de convivéncia, cujo prazo sera fixado pelo juiz,
e se 0s pais forem estrangeiros o prazo minimo legal é de trinta dias e deve ser cumprido
dentro do territdrio nacional, sendo que este tipo de adocéo é excepcional. Tal lapso temporal
pode ser dispensado no caso dos nacionais que ja possuem a guarda legal ou a tutela do
menor, ndo englobando nestas hipoteses a guarda fatica.

Por ultimo, convém citar outro instituto referente a filiacdo: o poder familiar. Este
consiste num conjunto de direitos e deveres que a lei atribui aos pais, compondo-se de
atributos pessoais (educacdo escolar, moral e religiosa) e atributos de ordem patrimonial
(administracdo dos bens dos filhos e usufruto legal). O exercicio do poder familiar cabe a

ambos 0s progenitores, 0 que pode ser extraido do art. 1.634 do CC/02:

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacdo conjugal, o
pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos:

| - dirigir-lhes a criacdo e a educacéo;

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;

111 - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio;

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

VII - representé-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos
da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-
Ihes o consentimento;

VIII - reclaméa-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e 0s servi¢os proprios de sua idade
e condicdo (BRASIL, 2002).
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O pai ou a mée que se casa hovamente, ou passa a viver em unido estavel, ndo perde,
quanto aos rebentos do relacionamento anterior, os direitos inerentes ao poder familiar,
exercendo-0s sem nenhuma ingeréncia do novo consorte ou companheiro (art. 1.636, CC).
Esta regra também se aplica ao pai ou mae solteiros que contrairem nipcias ou optarem pela
unido estavel.

O poder familiar constitui-se num munus publico, pois os pais detém tal prerrogativa,
mas quem controla é o Estado, com o objetivo de proteger os seres em desenvolvimento. Pode
entdo o poder familiar ser suspenso (perca total ou parcial dos atributos de forma temporaria,
por causa de abuso de autoridade; ndo cumprimento dos deveres paternos; desmantelamento
dos bens do filho; ou condenacdo, por sentenca irrecorrivel, por crime cuja pena é superior a
dois anos de reclusdo) ou ser destituido (perca definitiva de todos os atributos, por razdo de
castigos imoderados; abandono do filho; pratica de atos contrarios a moral e aos bons
costumes; ou incidéncia reiterada nas hipoteses de suspensdo). Extingue-se o poder familiar
pela: morte dos pais ou dos filhos; maioridade ou emancipagdo; adogdo; sentenca de
destituicdo.

Em sintese, como consequéncia do advento de todas estas mudancas histdricas
ressaltadas ao longo do texto monografico os filhos foram adquirindo uma importéncia cada
vez maior no seio familiar e até no ordenamento juridico, visto que ha varios dispositivos que
protegem a pessoa em desenvolvimento. Antes imperava a ideia de que a crianga era um
adulto em miniatura, existindo instituicdes como a Santa Casa de Misericordia que acolhiam
0s menores em situacdo de abandono, sendo famosa a roda dos expostos. A mortalidade
infantil, os maltratos, os rigidos castigos, a caréncia material e afetiva eram problemas que
afetavam a vida dos infantes. Contudo, a infancia e a adolescéncia receberam um novo olhar.
A familia, a sociedade e o Estado se preocupam com suas necessidades e respeitam as
especificidades inerentes a sua idade. Pais e filhos atualmente possuem uma convivéncia
pautada no afeto, no dialogo, numa maior socializacao, e acaso o responsavel legal se mostre
relapso ou inconsequente no cumprimento de seu dever pode perder o patrio poder de forma

temporaria ou definitiva.
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CONCLUSAO

Entendemos que a familia é uma instituicdo elementar, essencial ao desenvolvimento
do ser humano, no entanto pode ser usada como uma poderosa arma para difundir ideologias
apregoadas pela classe dominante. Durante muito tempo, a esfera familiar foi manipulada
pelo Estado e pela Igreja Catolica, assumindo um carater conservador e tradicional.

Os discursos religiosos, politicos e juridicos tinham o intuito de catequizar e doutrinar
as pessoas a fim de leva-las a se adequarem a um padrdo comportamental fundamentado
numa moral hipdcrita. Mas, dentro desse ambiente repressor, as mulheres criaram estratégias
de resisténcia e buscaram brechas para burlarem as normas, gerindo negécios e propriedades,
pedindo a anulacdo de casamentos, reivindicando a tutela dos filhos e vivendo como
amasiadas. Elas lutaram por sua emancipacdo e conseguiram se firmar como figura publica,
aproveitando-se das oportunidades surgidas a partir das mudancas na conjuntura cultural e
econdmica de nossa sociedade. Os homossexuais, bissexuais, travestis e transexuais também
lutaram por reconhecimento e por aceitacdo de sua identidade sexual singular.

A atuacdo significativa dos movimentos feminista e gay contribuiu com o surgimento
de um novo padréo de comportamento, pautado na vedacéo de qualquer tipo de discriminagéo
por motivo de sexo, numa socializagdo entre pais e filhos, na negociacdo entre os conjuges, no
advento do individualismo e na liberdade de expressao corporal.

Contudo, a crise do patriarcalismo ndo simbolizou uma derrocada definitiva da
mentalidade tradicional, pois constatamos que 0 novo convive com 0s resquicios do passado.
Né&o sdo todas as pessoas que apreciam as transformacdes da estrutura familiar. Além disso,
tais mudancas sdo sentidas paulatinamente, tendo impactos diferentes nas diversas instancias
de uma sociedade e nas varias regides de um mesmo pais. Ha uma resisténcia tenaz diante do
novo, mas as pessoas sdo obrigadas pelas circunstancias a vencerem suas
concepcdesarcaicas,visto que se tornou algo comum perder a virgindade antes das nupcias, ser
mae solteira e ser um homossexual assumido. Querendo ou ndo, as barreiras da intolerancia
estdo sendo vencidas e o0 que seria um escandalo vinte anos atras, hoje em dia € revestido por
uma normalidade, demonstrando que a moral oficial instituida pela familia burguesa esta se
deteriorando.

Esta nova conduta adotada pela familia € um processo que ainda estd em andamento e
estd sendo difundido tanto pelos meios de comunicacdo quanto pelas universidades,

legitimando os casos de mulheres que sdo chefes de lares; que assumem a educacgédo de seus
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filhos sem nenhum apoio de um companheiro; e que conquistam uma posi¢do de destaque
dentro de um universo que era tdo somente masculino, constituindo-se numa essencial forca
motriz. Por outro lado, nem todas conseguem igualar ao piso salarial do homem, pois ainda
persiste uma desigualdade na relacdo entre os géneros, 0 que acaba se evidenciado nas
desvantagens de condi¢des no mercado de trabalho.

Nota-se ainda que a marginalizacéo e a restricdo de direitos imposta aos homossexuais
geram demandas ao judiciario, envolvendo adocao e validacdo da unido homoafetiva; assim
como manifestacfes ousadas, por exemplo, a encenacao da crucificagdo da modelo transexual
Viviany Beleboni, na Avenida Paulista, durante a 192 Parada de Orgulho LGBT.

Diante da nossa narrativa, de todos os fatos histéricos e dispositivos legais analisados,
temos a consciéncia de que o nosso papel ndo é fornecer respostas absolutas sobre esse tema e
nem tdo pouco condenar a forma como nossos antepassados tratavam  as
mulheres/criangas/homossexuais ou o0s desajustes familiares da atualidade. Queremos apenas
refletir sobre como o meio social nos condiciona, interferindo na delimitacdo de nossa
identidade e até mesmo na elaboracdo das leis. Em contrapartida, nds também temos a
capacidade de mudar a sociedade na qual estamos inseridos. E justamente por causa dessa
dialética entre 0 meio e os seres humanos, que 0 processo historico, e consequentemente o
Direito, € marcado por continuidades e rupturas, as quais abarcam tanto fatores positivos
guanto negativos.

Podemos entdo nos perguntar quem esta apto para julgar a forma como a familia se
organiza, visto que esta € a sintese de um arsenal cultural proprio de uma sociedade? O que é
certo e o que € errado, ja que tudo é uma construcao histérica? Impregnados pelas paixdes
cotidianas, as pessoas ndo séo nunca parciais e neutras diante do mundo, desenvolvendo uma
ideologia que Ihes fornecem uma identidade e um interesse préprio. Diante dessa constatacao,
é possivel entender com mais sobriedade porque toda mudanca sofre uma resisténcia, mesmo
que traga contribuicbes expressivas, como por exemplo, a elaboracdo de uma Constituicdo
mais democratica, proporcionando conquistas que beneficiam toda populacdo brasileira.

Alias, a CF/88 trouxe principios, direitos e garantias fundamentais, e comandos que
necessariamente tiveram que ser observados pelas fontes normativas. Por isso, 0 Codigo Civil
apresenta varios artigos em consonancia com a redacdo da Carta Magna, reconhecendo: a
igualdade de direitos e deveres entre 0s conjuges, a unido estavel, a dissolu¢do do casamento
pelo divércio, o planejamento familiar como algo de livre decisdo do casal, o dever dos pais

em sustentar e educar os filhos.
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E evidente que o Estado tem como funcdo primordial garantir a efetivagdo do que esta
disciplinado na CF/88. O Judiciério, como um dos trés poderes que compde a Republica
Federativa Brasileira, tem uma atuacdo impar, trazendo inovacOes atraves de seus julgados,
impulsionando e engendrando mudancas substanciais no que se refere ao Direito de Familia.
As prestacdes jurisdicionais respaldadas no respeito & opgdo sexual de cada um, na
valorizagdo dos lagos socioafetivos, no melhor interesse da crianga/adolescente, e na defesa
da pessoa humana demonstram um amadurecimento do Estado Democratico de Direito. Os
magistrados tém demonstrado, de forma geral, um compromisso com a justica e com a
imparcialidade, proporcionando a materializagdo dos direitos fundamentais, haja vista que a
privacidade e a intimidade, por exemplo, ndo devem ser asseguradas apenas formalmente
(direito positivo).

Em fim, esta monografia tentou com objetividade esbocar algumas das nuances do
intrigante universo familiar, o qual é marcado por relagcdes de poder, consubstanciadas muitas
vezes em praticas veladas, siléncios impostos, amores contidos e em sonhos desfeitos.
Contrastando a isto, esse também é o locus do amor incondicional, do respeito matuo, da
solidariedade, do afeto e da alegria maternal. Essa amplitude de discussdes e as variadas
fontes disponiveis fazem deste trabalho algo inacabado e incompleto, pois este apenas abre
um leque para que outras abordagens sejam realizadas dentro deste objeto de estudo, a familia
e seus desdobramentos.
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