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RESUMO

Com o passar dos tempo, a familia se forma e se transforma, tanto no que diz
respeito a sua génese quanto a seu modo de vida. O Direito a acompanha e também
podera influencia-la. No primeiro caso, na medida em que reconhece realidades
sociais dignas de serem protegidas juridicamente, v.g, a unido estavel e a familia
monoparental e, no segundo, na medida em que, notadamente, no campo
doutrinario e jurisprudencial, inaugura direitos a outras formas de relacao afetiva. O
Direito exerce influéncia na sociedade pelas multiplas abordagens apresentadas
durante o processo de acompanhamento das realidades, no sentido de estabelecer
a oportunidade e o teor da regra. Observando esta realidade - de um lado, a
observancia da lei sob o império da Constituicdo; e, do outro, o movimento no
sentido de avancgar direitos sociais através da hermenéutica juridica - o presente
texto relata topicamente os dados histéricos aqui considerados importantes e traz,
para satisfazer a curiosidade do leitor, as fases do desenvolvimento da familia. Em
seguida, encerrando o bosquejo historico, apresenta-se o apanhado das normas
patrias atinentes ao casamento como sendo a forma de origem da familia brasileira.
Tal realidade se manteve com o advento da Constituicdo Federal Brasileira (1988) -

chamada de A Constituicdo Cidada — que, ao mesmo tempo, provocou modificagéo



substancial no Cédigo Civil de 1916 na parte referente ao direito de familia.
Mereceram destaque no texto: o casamento, previsto no sistema juridico e que
recebe especial atengdo constitucional como origem da familia brasileira e a unido
estavel como entidade familiar para o efeito de protecdo do Estado. Suas
caracteristicas juridicas sao tratadas de modo a provocar indagagcées com
consequéncias praticas. Na parte final do texto, os temas sdo 0s seguintes: a
descoberta da relativizagdo da paternidade e o remédio da politica da protecao
integral a crianca. Esses apectos sao importantes para familia, se considerados,

respectivamente, origem e finalidade dela.

Palavras-chaves: Casamento, Unido Estavel, Paternidade Consciente,

Planejamento Familiar, Protec&o Integral a Crianga.



ABSTRACT

Family has shaped and changed itself through the history, considering its origins as
well as its life style. The Law has guided the family institution and also can influence
it. First, it contemplates social realities that should be protected in a juridical way, for
example, a stable union, a single parent family — it creates rights related to different
ways that people interact affectively in a doctrinal and jurisprudential field. Second,
the Law can influence the society because of the multiple approaches that appear
during the process that guides realities, in order to establish the opportunity and the
content of the rule. We presented historical data that are important and also the ones
that may satisfy the reader’s curiosity about the stages that (the development of the)
family has passed though the observation of the reality and also of the Law under the
empire of Constitution and; on the other hand, the movement that makes the social
laws improve through the juridical hermeneutic. After that, we closed the historical
section and we presented the rules related to father’s legal authority in relation to his
minor children: marriage is considered the institution that has created the Brazilian
family. This reality has been kept with the creation of the Brazilian Federal
Constitution (1988) — that was called the Citizen Constitution — that, in the same time,

has changed dramatically the 1916 Civil Code, in relation to the family right. We also



highlighted the following aspects: marriage that is contemplated in the juridical
system and that has received a special constitutional attention, as the origin of the
Brazilian family, as well as the stable union, as a familiar entity that may be protected
by the State. Its juridical features are treated in order to trigger many questions,
pursuing practical results. Finally, we presented the following topics: the discovery of
relativity of paternity and the medicine of the political protection to the child taken as
a whole. Those aspects related to the family are highly important, if the consider,

respectively, its origin and objective.

Key-words: Marriage, Stable Union, Conscious Paternity, Family Planning, The

Child’s Protection Taken as a Whole.
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INTRODUCAO

O Direito de Familia é instigante, dentre outras razbes, por duas de
importancia destacada: trata-se da célula social formadora da personalidade

humana e, consequientemente, de todas as relagbes sociais.

Em um primeiro momento, constata-se a importancia da verificagédo historica
dos valores que nortearam, e ainda prevalecem, ora mais, ora menos, sobre a
estrutura familiar em sua constante transformacgédo. Desde as remotas origens da
humanidade, esta estrutura vem sendo tratada pelo arcabouco juridico construido e
legado pelo Direito Romano, pelos estreitos lacos de consanguinidade que reunia a
familia do medievo, pela concepcao religiosa trazida pelo cristianismo a familia
ocidental, passando pela unidade entre Igreja e Estado, até o surgimento das

aspiracoes liberais.

Hodiernamente, no plano doutrinario, apresenta-se o0 conceito da
repersonalizagdo do Direito Civil que significa realgcar a importancia da pessoa que
passa a experimentar potencial aptiddo para ser o sujeito de direitos e de

obrigacOes, frente a institutos concebidos no século passado e dispostos no



ordenamento juridico codificado, v.g., a protecdo a familia como instituicdo
independente dos individuos que a compéem em contraponto aos direitos
fundamentais de seus integrantes. Surge a igualdade dos conjuges, a politica da
protecdo integral a crianga e ao adolescente, o reconhecimento de filhos e a

proibicao da distingao de origem - adulterina e outros.

Esta identificacdo da mudanca hermenéutica no sentido da
“constitucionalizacdo” do Direito Privado, vale dizer, o primado dos principios
constitucionais sobre as leis inferiores, ndo quer significar, na presente dissertagéo,
a inutilidade dos valores construidos e até entdo protegidos, que deverdo estar

presentes e postos face a contemporaneidade.

A partir de andlise detida que, por certo, trard como resultado outra série de
indagacdes, ao mesmo tempo em que serdo elaborados novos valores, também

podera desvelar alguma permanéncia.

A Constituicao Federal dispée como principio fundamental em seu artigo 1°,
inciso lll, que a Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamento a dignidade da pessoa humana. Nao por acaso,
em capitulo especifico que trata da familia, da crianga, do adolescente e do idoso, o
legislador constitucional originario entende, por bem, reiterar o principio
constitucional no § 7° do artigo 226: “Fundado no principio da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisao do

casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o



exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes

oficiais ou privadas”.

Na ética da dignidade humana, entendida aqui como sendo o tratamento da
pessoa como fim em si mesmo, o instituto juridico do casamento pode sofrer
desprestigio e deixar de ter importancia social', em que pese ter sido, em patamar

constitucional, especialmente privilegiado como o formador da familia brasileira®.

Algumas indagacbes se impdem frente a esta nova realidade: este
reconhecimento constitucional em favor do estimulo a converséo de unides informais
em casamento sogobrara frente a realidade da pdés-modernidade, em que todos
buscam o sonho da felicidade individual? Ou, ao contrario, € principio norteador para
a efetiva promogéo do arranjo preferencial da familia no Brasil? A descendéncia
biol6gica, remetida pela realidade social a ocupar local secundario na unido afetiva
entre homem e mulher, estara definitivamente apartada dos aspectos afetivos e
registrais na sociedade contemporanea e por vir? Certamente, o leitor aqui ndo

encontrara respostas prontas. Encontrara pistas para decifra-las.

Busca o texto apresentar uma abordagem do instituto do casamento como
formador da familia brasileira, no sentido de demonstra-lo vivido, revisitado, a fim de

que seja aferida sua atualidade como pretendeu o legislador constitucional

' O IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica) trouxe a informagdo do crescimento em
numeros absolutos de casamentos realizados desde 2001. Foram 806.968 casamentos no Brasil
em 2004. INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA Disponivel em:
<http://www.ibge.com.br/home/estatistica/populacao/registrocivil/2004/comentarios.pdf>. Acesso
em: 26 jan. 2007.

2 A parte final do § 3° do art. 226 da Carta Magna estabelece esta idéia de preferéncia do Estado em
estimular a celebragdo do casamento: “Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a uniao
estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao
em casamento’.



originario. Este é o comando da norma constitucional. Ha que se observar a norma,
para que o casamento nao seja desconstruido na voragem do relativismo

coisificante ou niilista.

O aparente contraste e a contrariedade do casamento na convivéncia com
0s novos institutos reconhecidos constitucionalmente, v.g., as entidades familiares
para fins de protecdo estatal, os direitos e as garantias de igualdade entre homens e
mulheres e entre filhos havidos da relacdo de casamento ou ndo assim como 0s
adotivos, eliminando-se toda a referéncia a filiacao legitima, legitimada, adulterina,
incestuosa e adotiva, poderia acarretar, cada vez mais, sua desvaloriza¢do indo de

encontro a normativa constitucional.

Assim, propbe-se evidenciar que é necessario retomar a leitura do instituto
em dialogo com o pensamento contemporéaneo, oxigenando suas reais virtudes e lhe
retirando o peso dos enfoques que desconsideram a forga normativa da constituicao
na matéria. Pretende-se, com isso, garantir-lhe, enfim, a permanéncia como a
principal opgéo juridica e social para formagdo da familia, da forma intencionada

pelo legislador constituinte originario.

A codificagdo de 1916 nao atendia mais a realidade atual da alteragéo dos
costumes. Foi substituida por um novo Cédigo Civil a ser interpretado a luz das
diretrizes constitucionais. E certo que o novo estatuto ndo contemplou matérias
relevantes, v.g., inseminacao artificial, mae de aluguel, banco de sémen humano,
direito de investigar a paternidade bioldgica pelo filho nascido pela chamada

producgéo independente, as chamadas unides homo afetivas. Sdo temas propostos



pela nova realidade social e pelo avango da tecnologia. Como exigéncia, 0s “novos
direitos” obrigam a uma reelabora¢ao ou construgéo jurisprudencial e doutrinaria no
sentido de dar solugcdo tdo rapida quanto possivel aos conflitos de interesses
oriundos das novas relacbes afetivas frustradas ou findas, encontrando caminhos

até mesmo pela aplicacao de teorias juridicas alienigenas.

Em relacdo ao tema proposto, e, na esteira da constitucionalizacdo e
repersonalizagcdo do Direito Civil que atingem as relacbes de familia, havera
incidéncia do novo olhar de forma obrigatoria e peculiar também sobre o objeto do
presente estudo: o casamento. Esta designadamente levando-se em conta a op¢ao
estimulada, nos termos do art. 226, §3° da Carta Magna no cotejo com a uniao

estavel®.

O arcaboucgo hierarquizado da familia classica perde espaco, em linhas
gerais, para os direitos iguais entre homem e mulher e para o filho (crianga ou
adolescente), considerado, hoje, como pessoa em desenvolvimento, carecendo de
protecao integral por parte da sociedade e do Estado. Estas novas nogdes culturais,
reconhecidas em sede constitucional, naturalmente influenciardo gradativamente o
tratamento juridico as questdes surgidas do vinculo conjugal, sua formacdo e

dissolucao e também do projeto parental.

Se a protecdo estatal a familia também deve abranger as entidades

familiares, com o reconhecimento juridico da unidao estavel e das familias

® A Lei 9.278/96, atendendo o comando constitucional do art. 226, § 3°, dispe em seu art. 8° que 0s
conviventes poderdo, de comum acordo e a qualquer tempo, requerer a conversao da uniao estavel
em casamento, por requerimento ao Oficial do Registro Civil da Circunscri¢gao de seu domicilio.



monoparentais, como forma de inseri-las nas politicas publicas, e, se a paternidade
comega a ser “investigada” sob o ponto-de-vista das melhores condi¢des para a
crianga, com o objetivo primordial de solucionar as intrincadas lides afetivas, entao,
€ o momento de fixar reconceituacao dos institutos de Direito de Familia, sem deixar
de ter a ousadia de procurar a valorizacdo do instituto do casamento ou de outra
valoracao, para que continue, como pretendeu o legislador constitucional originario,
tendo especial privilégio de ser a matriz formadora da familia brasileira em convivio

harmonioso e fecundo com as novas realidades.



1 HISTORICO DAS UNIOES FAMILIARES (ORIGENS REMOTAS A MODERNIDADE)

Os dados coletados servem para favorecer a compreensao da familia e de
seu integrante — o homem, espécie animal com a caracteristica de SER racional e
gregario®. Servem também para afastarmos a lupa de observagdo, possibilitando
ampliar o campo de visdo sobre a linha fenomenoldgica das transformacdes da
estrutura familiar, prescindindo, ao menos por algum momento, do foco social

contemporaneo.

O casamento, tema desta abordagem, nos moldes conhecidos e traduzidos
pela legislagdo e sua préatica social, é instituto juridico recente na historia da
humanidade — chamada fase civilizada (antiga e moderna). Séculos da convivéncia
humana e de suas formas de arranjo social se passaram até os tempos atuais. A
humanidade segue em sua existéncia e em permanente transformagao para habitar

e preservar-se Como espécie.

Sob os preceitos da corrente evolucionista®, encontra-se a divisdo classica
da histéria da evolugcdo humana em trés fases: a selvagem, da barbarie e a da
civilizacdo. As duas primeiras, subdivididas em trés etapas cada — a etapa inferior,

a etapa média e a etapa superior. Essas fases sdo caracterizadas de acordo com os

* Como adverte Alvaro Villaga Azevedo: “E preciso ter em mente que o ser humano ndo é o que ele
préprio idealiza, sonha ou pensa que €, mas um animal, no fundo; escondido sob as vestes e
programado em sua atuagdo por normas e etiquetas e convencdes criadas, artificialmente, pela
sociedade que o quer, com isso, diferente, apartado de suas origens, de suas atitudes atavicas,
longe da realidade” (AZEVEDO, Alvaro Villaca. Dever de Coabitacdo - Inadimplemento. Sao
Paulo: Bushatsky, 1976. p. 12).

® Os dados histéricos relacionados no texto sdo encontrados nas distintas escolas evolucionista,
estruturalista e etnografica, bem como considerados na psicanalitica, a respeito das origens da
humanidade e das causas das transformagdes sociais; interessando precipuamente os arranjos
sociais encontrados.
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meios utilizados pelo homem para a sobrevivéncia e estdo delimitadas pelo grau
atingido no dominio sobre a natureza, na produgédo de alimentos, na utilizacdo de

animais e de ferramentas e no desenvolvimento da linguagem®.

As fases poderiam coexistir de acordo com 0s recursos naturais encontrados
pelo homem nas diversas regides em que habitava o planeta e o grau de utilizagao
empreendida sempre no sentido de melhorar a condicdo do grupo social. O
desenvolvimento da familia, propriamente dita, acompanhara também as
transformagdes nas trés fases citadas. Isso significa dizer que, em mesma época e
locais diferentes, se verificam coexistindo distintos arranjos familiares. Ha
divergéncia entre os historiadores acerca da supremacia do homem ou da mulher

dentro do grupo familiar — sistema patriarcal ou matriarcal’.

Na fase selvagem, o homem era némade, alimentava-se apenas da pesca e
da extracao de frutos e de raizes. Possuia a precaria linguagem dos gestos e dos
sons articulados. O uso do fogo e de instrumentos rudimentares possibilitou ao

homem ser independente do clima e da regido, podendo percorrer territério. Na

® “Em 1884, Friedrich Engels publicou A Origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado,
descrevendo, a partir de Morgan, uma ordem evolutiva em trés épocas principais: estado selvagem,
barbérie e civilizagdo. No estado selvagem, os homens apropriam-se dos produtos da natureza
prontos para serem utilizados. Aparece o arco e a flecha e, consequentemente, a caga. E ai que a
linguagem comega a ser articulada. Na barbérie, introduz-se a ceramica, a domesticacao de animais,
agricultura e aprende-se a incrementar a producdo da natureza por meio do trabalho humano; na
civilizagdo, o homem continua aprendendo a elaborar os produtos da natureza: € o periodo da
industria e da arte”. (ENGELS, Friedrich. Apud PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia: Uma
Abordagem Psicanalitica. 2. ed. rev. atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p. 35).

“Em algumas tribos e em variados lugares, elas se apresentam de forma poligamica ou
monogamica, patriarcal ou matrilinear. Seja no estado de natureza ou no estado de cultura, em
qualquer tempo ou espaco, ela se apresenta sempre como um grupo natural de individuos unidos
por uma dupla relagao biolégica: por um lado a geracao, que da os componentes do grupo; por
outro, as condi¢gdes de meio, que postulam o desenvolvimento dos mais novos, enquanto os adultos
garantem a reprodugao e asseguram a manutengao do grupo. (ENGELS, Friedrich. Apud PEREIRA,
Rodrigo da Cunha. Direito de Familia: Uma Abordagem Psicanalitica. 2. ed. rev. atual. e ampl. Belo
Horizonte: Del Rey, 1999. p. 35).

~
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etapa superior, da era selvagem, encontra-se a utilizagdo do instrumento de caca,
possibilitando sua instalagdo em territério, a construgéo de habitagdes e a fabricacao

de utensilios para o armazenamento e a vestimenta.

A fase barbara tem como caracteristica a produg¢ao da ceramica, o cultivo e
a domesticacao de animais. Na etapa média da barbarie, existia o pastoreio de
grandes rebanhos, o cultivo com irrigagcdo e o consequente surgimento, pela
primeira vez, das fronteiras entre as tribos. O homem comecava, portanto, a
experimentar o sentimento de lugar proprio (posse), onde habitaram igualmente
seus antecessores e onde teriam as melhores condicbes de subsisténcia pelo
aprendizado auferido e repassado através da heranga /lato sensu. A etapa superior
barbara inicia-se com o dominio da fundigdo do ferro para fabricacdo de ferramentas

resistentes como o arado para o cultivo em maior escala.

De forma reduzida, mas fiel a idéia inicial, estdo séculos da evolugdo da
humanidade para garantir a sobrevivéncia até as portas da civilizagdo antiga, e o
ente familiar € encontrado em todas as fases referidas com a caracteristica da

consanglinidade, ou seja, esta é reconhecida de geracdo em geragao®.

Nos primordios, a atividade sexual se dava por meio da unido entre grupos
de machos de uma tribo e de fémeas de outra (casamento em grupos). Tal arranjo

social favorecia a descendéncia e o crescimento populacional, com formacao de

& para Morgan: “A familia € elemento ativo; nunca permanece estacionaria, mas passa de uma forma
inferior a uma forma superior, a medida que a sociedade evolui de um grau mais baixo para outro
mais elevado. Os sistemas de parentesco, pelo contrario, sdo passivos; sé depois de longos
intervalos, registram-se os progressos feitos pela familia, e ndo sofrem uma modificacéo radical
senao quando a familia ja se modificou radicalmente”. (MORGAN. Apud ENGELS, Friedrich. A
Origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado. Tradugcdo de Ruth M. Klaus. Sao
Paulo: Centauro, 2002. p. 39).
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grupos numerosos e estaveis. Havia tolerancia entre os machos em época de
acasalamento, ja que controlado o ciume pelo matriménio em grupos. A chamada
horda®, t40 necessaria para o crescimento populacional e a defesa do grupo se opde

ao que se chama sentimento familiar'®.

O casamento em grupos foi o primeiro arranjo familiar destinado a

permanéncia da espécie humana. E a origem da familia consangiinea'”.

Na familia, encontrada na etapa inferior da barbarie, em que existia a fixagao
do homem em determinada regido, inicia-se a proibicdo das unides entre pais e
filhas, maes e filhos e irmaos e irmés. Surgem os tabus primitivos e restritivos do

12, Verificam-se numerosas classes de

acasalamento com plena liberdade sexua
irmaos e irmas, dentro das quais era proibido 0 casamento entre si: sdo as classes
dos parentes colaterais (sobrinhos). Da-se o afastamento dos irméos pelo género
que somente poderdo acasalar com integrantes de outras tribos. Passam a se

chamar, entre si, os irmaos casados com irmas de outra tribo, de maridos e de

esposas comuns.

® Horda é substantivo feminino que significa bando indisciplinado, malfazejo. Novo Dicionario
Aurélio. Versao 5.0 — Edicéo revista e atualizada. Curitiba: Positivo Informatica, 2004. (CD-ROM).

'® A. ESPINAS. Des Societés Animales. Etude de Psychologie Comparée. Paris, 1877) descreve bem
de que modo o ciume dos machos no periodo do cio relaxa ou suprime momentaneamente os lagos
sociais da horda. “Onde a familia esta intimamente unida, ndo vemos formarem-se hordas, salvo
raras excegdes. Pelo contrario, as hordas constituem-se quase que naturalmente onde reina a
promiscuidade ou a poligamia. Para que surja a horda, é necessario que os lagos familiares se
tenham relaxado e o individuo tenha recobrado sua liberdade. ... Assim, pois, a consciéncia coletiva
da horda nao pode ter em sua origem um inimigo maior do que a consciéncia coletiva da familia”.
ESPINAS, A. Apud ENGELS, Friedrich. A Origem da Familia, da Propriedade Privada e do
Estado. Traducdo de Ruth M. Klaus. Sao Paulo: Centauro, 2002. p. 42-43.

"' A familia consangiiinea — primeira a se verificar na evolucdo da espécie humana, onde todos os
integrantes, geralmente da mesma geragéo, eram candidatos entre si ao acasalamento (avés e
avés, pais e maes, irmaos e irmas, primos e primas).

'2 Para melhor compreensdo acerca da interdigdo do incesto e sua relagdo com o direito de familia,
PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia: Uma Abordagem Psicanalitica. 2. ed. rev. atual.
e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 1999.
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Observa-se a comunidade de maridos e de mulheres reciprocos em um
mesmo circulo familiar. Todos o0s nascidos nesse meio eram tratados como filhos
comuns e irmaos entre si. Havia incerteza da paternidade biologica. Os nascidos em
outro circulo familiar eram considerados sobrinhos e primos, respectivamente, dos

adultos e dos filhos daquela comunidade.

Operando-se a presuncao de uma paternidade “coletiva”, o sentimento que
era de que todos se sentiam responsaveis pelo nascimento e de que teriam de arcar
com os cuidados da crianca nascida no circulo de casais prevalece'. A mae, por

sua vez, é naturalmente identificada, determinando a linhagem feminina.

Outro arranjo importante na histéria familiar surge com 0s grupos separados

. ~ . ~ 14 . . .
pela linhagem das maes-irmas'”, nascidas no circulo de casais. Este grupo se
consolida cada vez mais pela certeza da descendéncia materna. Para diferenciagéo

e autonomia, cada grupo adotava rituais religiosos e culturais préprios.

Pelo crescente aumento da populagdo e restricdo cada vez maior ao
casamento consangulineo, houve, de forma gradual, a dificuldade do arranjo por

grupos. Por estas contingéncias, passam a ser estabelecidos relacionamentos para

'3 No texto: “A importancia da utopia comunitaria dos anos 70 para o estudo do direito de familia
contemporaneo”, André-Jean Arnaud comenta acerca do movimento chamado “Paz e Amor” em
que, dentro das comunidades Yippies, existia a responsabilidade do grupo de adultos em cuidar e
educar as criangas e os adolescentes nascidos no seu interior, e ndo somente dos pais
bioldgicos”. (ARNAUD, André-Jean. O Direito Traido pela Filosofia. Tradugdo Wanda de Lemos

" Capeller e Luciano Oliveira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991).

Compreende-se aqui a expressdo irmads, ndo somente as uterinas, mas também em relagdo as
parentes colaterais, conhecidas, nos sistemas juridicos contemporaneos, como sendo as primas
sem limitagao de geragao.
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maior convivéncia. Ainda, assim, podera existir eventual pratica da poligamia,

praticada no casamento por grupos .

Essa familia continuava a viver em comunidade - nao existia o espacgo

privado, casa ou lar; e a mulher, muitos séculos antes de se imaginar a revolugao

feminista, era considerada livre e valorizada em sua opinido dentro do grupo social,

principalmente, quando experimentava a maternidade®.

A passagem de uma espécie de familia para outra ocorreu de forma

concomitante, havendo, em uma mesma época, arranjos hibridos. O casamento por

grupos ainda exerceu forte influéncia na comunidade, ocasionando mudangas

sociais que corriam no sentido da pratica monogamica.

Exemplos dessa influéncia da pratica da poligamia, sob a égide dos “novos

tempos”, em que ja se verificava a pratica da convivéncia, estdo no chamado direito a

15

A origem da monogamia se deu pela dificuldade imposta pela proibicdo do acasalamento
consangiineo. Nesta espécie de arranjo familiar, as mulheres comegavam a rarear por perto e era
necessario procura-las. Ha registros acerca da pratica dos chamados matrimbnio por rapto e
matrimonio por compra. Vale dizer, em relagéo ao primeiro, quando o casamento se originava pelo
ato de escolha de um homem que buscava, em outras tribos, mulher e a levava consigo, com
auxilio de outros homens, que adquiriam o direito de deitarem-se com ela antes de que passe a
viver somente com o0 mentor da busca; e, quando se originava através dos dotes oferecidos a
familia gentilica da mulher pelo homem pretendente. Este Ultimo enlace trouxe, pela vez primeira, a
intermediagdo dos parentes em caso de disputa entre os cOnjuges, pois a preservagao do
matriménio era importante as gens. Somente quando esta mediagdo fosse inexitosa € que os
protagonistas poderiam romper o vinculo continuando com a faculdade de novo enlace, ficando os
filnos com a guarda da mae”. (ENGELS, Friedrich. A Origem da Familia, da Propriedade Privada
e do Estado. Tradugédo de Ruth M. Klaus. Sédo Paulo: Centauro, 2002. p. 58).

Engels traz relato do missionario Artur Wright entre os iroqueses-senekas, indios da América do
Norte, que exemplifica a idéia: “A respeito de suas familias, na época em que ainda viviam nas
antigas casas-grandes (domicilios comunistas de muitas familias)... predominava sempre la um cla
(uma gens)... Habitualmente, as mulheres mandavam na casa; as provisbes eram comuns, mas —
ai do pobre marido ou amante que fosse preguicoso ou desajeitado demais para trazer sua parte
ao fundo de provisGes da comunidade! Por mais filhos ou objetos pessoais que tivesse na casa,
podia, a qualquer momento, ver-se obrigado a arrumar a trouxa e sair porta afora. E era inutil tentar
opor resisténcia, porque a casa se convertia para ele num inferno; ndo havia remédio sendo o de
voltar ao seu préprio cla (gens) ou, 0 que costumava acontecer com frequéncia, contrair novos
matriménios em outro”. (ENGELS, Friedrich. A Origem da Familia, da Propriedade Privada e do
Estado. Traducédo de Ruth M. Klaus. Sao Paulo: Centauro, 2002).
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primeira noite, ou jus primae noctis'’, bem como os diversos rituais em que se
praticavam o relacionamento sexual mais livre a pretexto da celebragdo de produgéo
(colheitas) ou religiosos (adoracao aos deuses) onde participavam mulheres jovens,
que somente adquiriam o direito de conviver com apenas um homem apds cumprir a

celebracao dos cultos.

A familia, habitando o seu lugar e produzindo o préprio alimento, se
caracteriza pela diminuicdo gradativa de seus integrantes e, cada vez mais, pela

estabilidade do par: homem e mulher.

Dentre aqueles que afirmam a existéncia da familia matriarcal, existe
entendimento de viés econémico® - que tal familia sofre importante modificacdo no
que respeita as regras de sucessao. O homem ja domesticava animais, plantava e
utilizava instrumentos de producdo, a caca se tornava prescindivel e era praticada
apenas para a provagao de guerreiros ou por puro lazer. A familia contava, cada vez
mais, com menos integrantes para cuidar e defender os rebanhos, as pastagens, as
plantacdes e os escravos. O sentimento de propriedade e do senhor, pai de familia,
cresce e se impde. As familias se unem em volta dos empreendimentos e em prol da

sobrevivéncia.

"7 Na época do feudalismo, era caracterizado pelo direito que possuia 0 senhor feudal a primeira noite
com a noiva de seu servo. Este direito foi interrompido em 1486 na entao Italia por ato do Rei Fernando,
o Catdlico que dizia: “Julgamos e determinamos que 0s senhores (senyors, ou bardes) supraditos
tampouco poderdao passar a primeira noite com a mulher que haja tomado de um camponés, nem
poderao, igualmente, durante a noite de nupcias, depois que a mulher se tenha deitado na cama,
passar a perna por cima da cama ou da mulher, em sinal de soberania. Nem poderao os supraditos
senhores servirem-se das filhas e dos filhos dos camponeses contra a vontade deles, com ou sem
pagamento” (Citado, segundo o texto original em catagdo, por Sugenheim. A Serviddao. Sao
Petersburgo, 1861. p. 35). Apud ENGELS, Friedrich. A Origem da Familia, da Propriedade Privada e
do Estado. Traducéo de Ruth M. Klaus. Sao Paulo: Centauro, 2002. p. 63-64).

'® ENGELS, Friedrich. A Origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado. Tradugido de
Ruth M. Klaus. Sao Paulo: Centauro, 2002. p. 63-64.
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Esse sentimento vai de encontro a tradicional sucesséo pela linha materna,
em que filho ndo herda. Vale dizer, os bens e os encargos se transmitiam aos

parentes da méae, ficando no interior desse grupo familiar em caso de falecimento do

pai.

Ao homem, que passa a assumir a filiagdo de forma exclusiva pela
diminuicdo gradativa do casamento por grupos e 0 consequente aumento da
presuncao da paternidade e que passa a valorizar seu trabalho para a manutencéao e
o alargamento das condicbes de subsisténcia do grupo familiar, se tornou
inadmissivel tal linha de sucessdo. Em caso de falecimento do pai, os bens seriam
utilizados pelas irméas e irmaos da mulher dele, pois seus filhos estariam obrigados a

retirar-se do grupo familiar para acasalarem em outras bandas'®.

A alteracdo da linha de sucessao materna para a paterna, pelo entendimento
econdmico-patrimonial, é alicercada também pela presuncéo ou certeza, cada vez
maior, da paternidade biolégica®®. Assim, os nascidos de um integrante masculino
(irmao) pertenceriam ao grupo familiar; enquanto os de um integrante feminino
(irma) passariam a outra familia. Deu-se, segundo esta corrente antropolégica, inicio

ao patriarcado.

O patriarcado tem seu apogeu na era classica da civilizacdo ocidental. O
conceito de familia na Roma antiga se confundia com o do pater familiae que

encabecava o grupo social e atribuia ao casamento a fungdo de organizacdo dos

'® ENGELS, Friedrich. A Origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado. Traducdo de
Ruth M. Klaus. Sao Paulo: Centauro, 2002. p. 67-68.
% ENGELS, op. cit., p. 67-68.
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lagos familiares e privados®'. O pai romano detinha o poder absoluto sobre todas as
pessoas que integravam a familia?’. A ele era atribuida irrestrita disposigdo sobre
todos os bens, assim também considerados os escravos. A familia se constituia de

parentes e de agregados sob o jugo e o controle do pai.

A mulher, que era considerada coisa, casava-se com aquele homem
escolhido ou aceito pelo pai. O casamento exercia a fungdo de transferéncia da
submissdo da filha mulher ao pater familiae a que estava sujeito o marido?.
Admitido como base funcional, o casamento comegou a ser valorizado na medida
em que alargavam os lacos privados € o patrimbénio e, por conseqléncia,

expandiam-se as préprias familias.

O nome familial era valorizado sobremaneira e protegido contra investidas
bastardas. O filho nascido de adultério era rejeitado. Em Roma, era uso o enjeitamento
dos filhos por desconfianca da fidelidade da mulher ou até mesmo por ato politico®*.
A descendéncia de sangue, ao contrario, era pouco valorizada. A distancia entre pais e
filhos era agudizada com a entrega deles pelas familias privilegiadas a nutridora e ao

educador®.

2 ARIES, Philippe; DUBY, Georges. Historia da Vida Privada: Do Império Romano ao Ano Mil.
Organizagdo: Paul Weyne; Traducao: Hildegard Feist. 16. reimp. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 1989. v. 1. p. 46.

%2 Ibidem, p. 24.

28 Ao contrario da linhagem matriarcal, nesta época, ja operava a sucessao ao filho homem, devendo
a mulher transferir-se para o jugo do pai de seu marido, transferir-se para a outra familia e levando
seu dote. As familias dos noivos assim ficavam, sob todos os aspectos, mais unidas, inclusive nos
negocios. (ARIES; DUBY, op. cit., v. 1. p. 47).

24 Enjeitamento pode ser simulado quando a mulher pobre entrega o filho para que outros cuidem
sem o marido saber, para se tornar escravo e receber possivel liberdade de seus educadores.
Pode ser decisao legitima e refletida, como manifestagéao de principio, em que o marido suspeita da
fidelidade da mulher; bem como pode ser manifestagcao politico-religiosa, quando alguém enjeita
filho na porta do Foro com dizeres de protesto ao assassinato de Agripina pelo filho Nero entao
desconhecido: “Nao te crio com medo de que mates tua mae”. (ARIES; DUBY, op. cit.,, v. 1. p. 25).

% 330 privilégios da juventude e também privilégios do grupo constituido de jovens. Na hora do
casamento, acabam-se as amantes, acabam-se as rela¢gdes com os favoritos: ao menos é o que
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O casamento era, antes de qualquer valor, um dever civico, que, se
acompanhado da convivéncia harmoniosa entre marido e mulher, acrescer-lhe-ia um
valor adicional. Provava-se o casamento através dos indicios. Havia o recolhimento
do dote da mulher pelo homem, depoimento de testemunhas, pela relagdo publica

entre o homem e a mulher, ou a prépria confissao.

Era importante haver o maior numero de pessoas ligadas entre si por lagcos
sanguineos e civis, pelo casamento com finalidade de procriagdo, e para erguer
patrimdnio, sob pena de subsumir. A familia era considerada como sendo o casal,
em que o pater familiae detinha absoluto poder sobre os demais integrantes e o
patriménio. Os filhos, as noras que se submetiam ao jugo do pai do marido, os netos

e 0s escravos, todos seguiam os designios do pai.

A familia se confundia com a unidade de produgdo. Para a propria
sobrevivéncia, esta teria que ser defendida. Quanto maior o numero de integrantes,
incluidos os escravos (coisas), para manter e aumentar o patriménio, menor as
chances de extingdo. Tal nocao é retomada no lluminismo, apés o lapso dissociativo

do medievo (Paolo Grossi).

afirmam os poetas que compdem os epitalamios e, nesses cantos nupciais, ndao tém o menor
prurido de evocar as desordens passadas do jovem esposo, garantindo que por ser a noiva tao
bela tudo isso terminou”. Adiante na obra se afirma sobre a limitagdo do sexo imposto aos jovens:
“Nao se trata de puritanismo, mas de higiene”. Nova moral imposta para confiar a sexualidade ao
casamento através da medicina. Apoiado pela classe pensante, esta moral assim era revelada: “Os
médicos prescrevem a ginastica e o estudo filoséfico para tirar dos jovens a energia venérea”. A
preocupacgao social em Roma antiga com as conseqiiéncias dos prazeres dos jovens chegou a tal
ponto que se afirma na histéria: “Os juristas sempre se preocuparam mais com patrimdnio que com
moral; ora, se a heranga paterna demora, um pubere de catorze anos pedira empréstimos a juros
para pagar seus prazeres, pois tem capacidade juridica para tanto, e acabara devorando de
antemao seu patriménio: os usurarios (ou seja, em Roma, todo mundo) procurardo créditos de
jovens que acabam de vestir a toga viril, mas ainda vivem sob a rude autoridade do pai”. Foi
impossibilitado por lei 0 empréstimo aos menores de vinte e cinco anos, os credores ndo teriam
direito de exigir seus créditos. Assim, surge a ficgio juridica da maioridade - ndo pelo habito
sexual. (ARIES, Philippe; DUBY, Georges. Histoéria da Vida Privada: Do Império Romano ao Ano
Mil. Organizagao: Paul Weyne; Traducao: Hildegard Feist. 16. reimp. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 1989. v. 1. p. 38).
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A origem da monogamia deu-se pela transformacédo imposta aos arranjos
familiares de linhagem materna, para estabelecimento da maior certeza da
paternidade, com imposi¢do da fidelidade da mulher na alteracdo da ordem de
sucessao hereditaria. O filho seria o Unico a receber os bens deixados pelo
falecimento do pai. A filha estaria sob o0 jugo do marido e, por consequéncia, do

sogro, inseridos, pois, em célula familial que ndo se comunica com a mesma.

O cristianismo, movimento religioso importante que comeca a influenciar a
sociedade romana no seu apogeu, trouxe profundas mudangas na organizagao familiar
vigente no ocidente, principalmente a partir do Século V. Acarretou processo de
mitigac@o do poder exercido por uma s6 pessoa — pater familiae. Para o cristianismo, o
casamento passaria de funcdo meramente associativa dos lagos de sangue e de
patriménio a instituicdo de amor revelado. O poder do pater familiae, detentor dos
destinos de todos os integrantes e do patrimbnio da familia classica romana,
paulatinamente comegava a ceder frente a imagem do amor entre 0 homem e a mulher,

decididos a comungar a vida, procriando e criando os filhos sob os preceitos cristdos?®.

Apés séculos de propagacgao pelo ocidente, ocorre a institucionalizagdo da

doutrina catdlica pela Igreja, que se edifica juntamente com o Estado absolutista. Na

% «“Sabe-se que 0 amor conjugal, enquanto batizado, tem miss&o e graca de ser o sinal e a realidade

parcial desse grande mistério (Ef 5,32). Neste sentido, podera falar-se do matriménio cristdo
embora fosse mais exato falar de matrimdnio dos cristaos, pois € 0 matrimdnio puro e simples, o
matriménio natural que, entre os batizados crentes, é sacramento”. (ZILLES, Urbano. Os
Sacramentos da Igreja Catolica. 2. ed. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2001. p. 429).
(Ef 5,32): Os esposos. Santidade do lar.”® Assim, os maridos devem amar as suas mulheres
como a seus proprios corpos. Aquele que ama sua mulher, ama-se a si mesmo. P Por que
ninguém jamais aborreceu a sua propria carne; pelo contrario, nutre-a e cuida dela como também
Cristo o faz & Sua Igreja, *°pois somos membros do Seu corpo. *’ Por isso o homem deixaré pai e
mae, ligar-se-d4 & mulher e passardo os dois a ser uma s6 carne. °E grande este mistério; digo-o,
porém, em relagdo a Cristo e a Igreja. #pelo que vos diz respeito, ame também cada um de vos
sua mulher como a si mesmo; e a mulher respeite seu marido. BIBLIA SAGRADA. Carta aos
Efésios. Traduzida das Linguas Originais com Uso Critico de Todas as Fontes Antigas pelos
Missionarios Capuchinhos. Lisboa, 1971-72. p. 1171-1172.
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época do medievo, o Estado e a Igreja — unos e indivisiveis - detinham o poder
politico e econdmico. Opera-se a cristianiza¢do da realeza. As familias, compostas
de suditos do rei, habitavam e eram protegidas no interior de feudos contra saques e

invasdes de outros povos, sob a protecao divina.

Nesse periodo ndo existia a distingdo entre os espacgos publicos e privados.
A linha diviséria entre esses espacos foi sendo estabelecida, no final do medievo,
contra o poder do soberano monarca e do clero, que pretendiam tudo controlar,
fiscalizar, confiscar dentro do lugar doméstico. O espaco privado é maior na mesma

medida em que ascende a tradicional familia burguesa.

Na ldade Média, a vida privada ndo existia. Todos viviam para fora, o espaco
externo era vigilante a vida doméstica (familiar). O ritual da entrega das chaves da
cidade ao rei e a sua comitiva em visita a suas terras, ou aos reais mensageiros e
fiscais de tributos, era simbolo da subordinagdo da esfera individual®. O lar
doméstico deveria ser a extensdo da corte sob a protegcdo espiritual do clero

(Estado). O poder publico exercia-se privadamente no interior das casas.

Nesse periodo, se apresenta um nucleo soélido familiar, o grupo de
parentesco elementar, a familia constituida de um homem, de sua esposa, de seus

filhos ndo casados e de seus servidores agora ndo mais escravos. Ao pai feudal

" ARIES, Philippe; DUBY, Georges. Histéria da Vida Privada: Da Europa Feudal & Renascenga.
Organizagao: Georges Duby. Tradugao: Maria Lucia Machado. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
1990. v. 2. p. 24.
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cabe a responsabilidade do bem comum familiar (produgdo e subsisténcia) e a

observancia da lei do monarca contra os excessos do individualismo?®.

Cresce a nocao do que pertence a si € 0 que desinteressa aos outros (ao
publico), em oposicado a invasdao do Estado absolutista. A caracteristica marcante
que representa a revolugao e a imposi¢ao do privado estava no modo de vestir-se. O
vestuario se desenvolve de tal maneira a tapar o maximo possivel o corpo?®, simbolo
da intimidade pessoal. A moeda comeca a ser difundida. O espacgo privado € os

interesses individuais tomam forma: a familia comerciante (burguesa)®.

Com passos largos pelo tempo, abre-se a Era Moderna que se caracteriza
exatamente pelo movimento iniciado pela burguesia no final do medievo:
crescimento do espaco privado sobre o publico. A intimidade do lar é revigorada. A
funcdo do Estado se altera de ente eminentemente protetor, e a imbricacdo que esta
funcéo repercute pode ser observada na devassa do lar, na dependéncia total do
sudito em troca de protecéo, para ente servidor (paz e ordem, justica, milicia, infra-
estrutura). A familia nuclear & constituida de um homem, a esposa, os filhos ndo
casados, que transitam pelo espago publico, e comega a ser reconhecida como

lugar de prazer, de aconchego e de reflgio®'.

8 ARIES, Philippe; DUBY, Georges. Histéria da Vida Privada: Da Europa Feudal & Renascenga.
Organizagao: Georges Duby. Tradugao: Maria Lucia Machado. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
1990. v. 2. p. 44.

9 ARIES, Philippe; DUBY, Georges. Histéria da Vida Privada: Da Europa Feudal a3 Renascenca.
Organizagéo: Georges Duby. Tradugéo: Maria Lucia Machado. S&o Paulo: Companhia das Letras,
1990. v. 2. p. 13; ARIES, Philippe. Historia Social da Crianca e da Familia. 2. ed. Tradugao de
Dora Flaksman. Rio de Janeiro: Livros Técnicos e Cientifico, 1981. p. 73.

% ARIES; DUBY, op. cit., v. 2, p. 44.

® Inserida na politica do “laissez-faire lassez-passer”, surge o conceito de poder da familia como
célula fundamental da sociedade (PERROT, Michelle. A Familia Triunfante. In: ARIES, Philippe;
DUBY, Georges. Historia da Vida Privada: da Revolugdo Francesa a Primeira Guerra.
Organizacdo Michelle Perrot; Tradugdao Denise Bottman, partes 1 e 2; Bernardo Joffily, partes 3 e
4. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1991. v. 4. p. 93).
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Surge o conceito da familia célula base da sociedade®. A industrializagdo
trouxe modificagdes para a organizagéo familiar ocidental. O Brasil Colonia também

é assim atingido®?.

A mulher ingressa no mercado de trabalho e passa a contribuir para a
economia do lar. Esta inclusao da mulher nos postos de trabalho, em concorréncia
de mercado, faz com que o arduo trabalho doméstico, que era valorizado
tradicionalmente, agora passe a ser desempenhado de forma profissional. A mulher

sai do ambiente privado para o publico.

O casamento como dogma experimenta contestacéo pelo desenvolvimento
da ciéncia no Século XVII. A revolucdo sexual no Século XX, trazida pelo movimento
feminista, surgiu na defesa dos direitos a contracepcao, a igualdade de géneros, a
quebra da hierarquia dentro da familia, com o fim do patriarcado, na busca de

melhores salarios, enfim, na promocéo dos direitos femininos.

Foram séculos de mudancas de valores, de avangos e de retrocessos, de

sacrificios e de ascensdes na organizacdo social humana®. Importa revelar que a

% Referindo-se a importancia do patrimdnio para o sistema juridico de valores liberais, a autora
descreve que para a familia burguesa “[...] principalmente no século XIX, nao poderia ser
diferente, pois 0 aspecto patrimonial também se sobrepunha ao pessoal. O patriménio familiar
representava, a um sO tempo, necessidade econdmica e afirmagdo simbdlica, garantia de
moralidade natural, afinal, a familia era célula da sociedade”. (CARDOSO, Simone Tassinari. Do
Contrato Parental a Socioafetividade; KLEIN, Felipe Pastro. Familia, Entidade Familiar e Uniao de
Individuos do Mesmo Sexo. In: ARONNE, Ricardo (Org.). Estudos de Direito Civil —
Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. v. 2. p. 28-29).

8 «p compatibilidade valorativa entre os ideais burgueses e os da visdo pandectista era total. Ao
fundamentar o Direito no principio da completude, através das idéias de que a codificagao
esgotava o fendbmeno juridico e de que, para ser bom, o sistema juridico deveria prever todas as
condutas de fenémeno social, sendo o juiz apenas um aplicador do codigo, evitava-se a tutela de
qualquer conduta nao interessante a nova classe dominante.” ((CARDOSO, Simone Tassinari. Do
Contrato Parental & Socioafetividade; KLEIN, Felipe Pastro. Familia, Entidade Familiar e Unido de
Individuos do Mesmo Sexo. In: ARONNE, Ricardo (Org.). Estudos de Direito Civil —
Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. v. 2. p. 28-29).
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familia estd sempre presente e adaptando-se a todas as fases®®. A sua histéria

apresenta uma reducédo do circulo de pessoas em cujo seio ainda prevalece a

comunidade conjugal entre os sexos. Michelle Perrot afirma que, em diferentes

épocas, a familia se condiciona as necessidades da sociedade®, e pode ser

acrescentado, se adapta a valores dominantes®’.

E a ilustracdo da grande travessia trazida por Luiz Edson Fachin em que a

familia se molda & mercé das diferentes etapas da civilizagdo®. De acordo com as

contingéncias sociais, culturais, estruturais, esta se transforma e se acomoda.
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Inserido no texto do eminente jurista, Luis Edson Fachin, citado na nota, trecho de expressédo da
idéia de Antunes Varela relativamente ao fruto que se colhe no olhar sob a histéria do ente familiar:
“as alteragdes registradas operaram-se, em regra, como na generalidade dos fendmenos sociais,
incluindo os movimentos de idéias, através de processos lentos de transformagéo, cujas fases se
ndo instalam simultaneamente em todos os povos. Além disso, os diversos periodos de evolugao
de uma instituigdo nao envolvem, em geral, um rompimento completo com as estruturas anteriores,
por a tal se opor o caracter imutavel de muitos atributos da natureza humana” (VARELA, Antonio.
Apud FACHIN, Luis Edson. Direito de Familia. 3. ed. Lisboa: Petrony, 1993. v. 1. p. 41).

Guilherme Calmon Nogueira da Gama nos ensina que “Qualquer analise envolvendo tema relacionado
a familia contemporénea demanda uma breve digresséo acerca da evolugdo do organismo natural,
ético, moral, econémico, religioso e, principalmente, social que é a familia. Como ressalta Giselda
Hironaka, ‘hd uma imortalizagado na idéia de familia’, levando em conta que a histéria da civilizagéo
humana sempre esteve — e assim prosseguira indefinidamente — atrelada a histéria da familia.”
(HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Familia e Casamento em Evolugédo. In: GAMA,
Guilherme Calmon Nogueira da. Direito de Familia Brasileiro: (Introdugdo — Abordagem sob a
Perspectiva Civil-Constitucional). Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2001. p. 15.

PERROT, Michelle. O N6 e o Ninho. Veja, 25 anos. Reflexdes para o Futuro. Sdo Paulo: Abril,
1993. p. 75.

“Assim, & medida que passa o tempo, os homens passam sobre a terra, os costumes mudam, os
entendimentos se transformam e as coisas tomam novos coloridos, segundo o prisma enfatico de
quem as observa. E preciso que vejam essas tendéncias , com normalidade, pois elas representam
0 pensamento de um povo, que busca a satisfacdo das suas necessidades sociais presentes,
reais, palpaveis”. (AZEVEDO, Alvaro Villaga. Dever de Coabitacao - Inadimplemento. Sdo Paulo:
Bushatsky, 1976. p. 296.

Em trabalho apresentado no Primer Coloquio Internacional de Filosofia del Derecho, Etica y
Politica. México, D. F. Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de Investigaciones
Juridicas. 4 a 8 mar. 1996, autor ilustra trés momentos da travessia: “José contempla o aloum de
fotografias da familia. Numa foto muito antiga, na qual ele ndo se reconhece e tem dificuldade em
identificar seus antepassados. [...]. No centro, como que num altar, o patriarca e chefe do grupo,
homem de tragos fortes; numa cadeira bem menor, ao seu lado, a fiel bisavd, que sabia ler o
suficiente para ensinar o alfabeto e cuidar (o quanto possivel) da saude da familia”... “Numa outra
foto, um pouco mais recente, tirada por certo apds a metade do século XX, José vé nela agora os
pais de sua mée no cartério do registro civil. A avé, ainda como a ‘rainha do lar’, senta-se ao lado
do marido: Seriam iguais?” [...] “Numa terceira foto, aparece somente sua mae gravida. Nao ha
cartérios nem altares e pelo estado do papel a fotografia € bem mais recente. J& houvera

I

perguntado pelo suposto pai, e ela um dia lhe respondeu: ‘Tive um filho como quis e quando quis’.



2 LEGADO EUROPEU NO BRASIL (LEIS)

A partir do descobrimento do Brasil e até a cisao politica da Igreja Catdlica e
do Estado pelo advento da Republica, a familia ndo era objeto de regramento, seja
pelo Imperador, em 1824, ou constituintes nacionais de 1880. Isto porque a
preocupacao acentuava-se ainda nas questdes relativas a afirmacéo de separacao
da patria mae, Portugal, e, posteriormente, pelas discussbes geradas pelo
pensamento liberal classico (Republica). A regéncia clara e impositiva do conceito
religioso de familia e, conseqientemente do matriménio, no Cddigo Canbnico e
demais documentos especificos da Santa Sé, dispensava a preocupagao dos
legisladores brasileiros. A familia colonial brasileira era patriménio e poder politico®

e deveria nao sofrer intromissoes.

Pode-se visualizar a familia tradicional na época do Brasil Colénia em uma
sociedade basicamente rural: familia extensa* e detentora da unidade de produgao.
O seu chefe era o pai, que também era o chefe da producéo (autoridade também
pelo viés econdmico). Ele determinava o destino da prole, a profissdo dos filhos, os
casamentos, 0s negdcios e tudo o mais que se relacionava aos interesses da familia

como instituiggo.

% GOMES, Orlando. Raizes Histéricas e Sociolégicas do Codigo Civil Brasileiro. Salvador: Progresso,
1958.

0 E diferente de familia nuclear numerosa (pais e filhos), a familia extensa agregava também outros
familiares ao convivio na mesma habitagéo (avés, tios e primos).
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Esta foi caracterizada por Silvana Maria Carbonera®’ como familia
transpessoal, preocupada com sua continuidade, preterindo os interesses de seus
membros. A esfera dos poderes do pai restringia-se, juridicamente, a familia
legitima, constituida por meio do matriménio valido. Pautava-se na proibicdo do
reconhecimento de filho concebido fora do casamento e na atuacdo, até hoje
recebida pela legislacdo civil, da presungao pater is est. Existia o divorcio que nao
lograva ruir o vinculo matrimonial, dando a idéia da perpetuidade conjugal por forca
legal. Ja se disse sobre a familia do século XIX na Europa, modelo das codificagcdes
posteriores na América Latina: "A familia, como rede de pessoas e conjunto de bens,
€ um nome, um sangue, um patriménio material e simbdlico, herdado e transmitido.

A familia & um fluxo de propriedades que depende primeiramente da lei"*°.

Cronologicamente, a legislacdo brasileira, acerca do tema, inicia pela
Constituicdo Imperial de 1824 - primeira Carta brasileira onde é previsto o capitulo
proprio e exclusivamente referente a familia imperial (artigos 105 até 115). Dispés

preambularmente as seguintes diretrizes:

Art. 3. O seu Governo é Monarchico Hereditario, Constitucional, e
Representativo.

Art. 4. A Dynastia Imperante é a do Senhor Dom Pedro | actual Imperador, e
Defensor Perpetuo do Brazil.

Art. 5. A Religidao Catholica Apostolica Romana continuara a ser a Religidao
do Imperio. Todas as outras Religibes serdo permitidas com seu culto

*I CARBONERA, Silvana Maria. O Papel Juridico do Afeto nas Relaces de Familia. In: FACHIN, Luiz
Edson (Coord.). Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contemporaneo. Rio de
Janeiro: Renovar, 1998.

20 Cédigo Civil estabelece a presungéo de que o filho nascido cento e oitenta dias, pelo menos, depois
de estabelecida a relagao conjugal, ou dentro dos trezentos dias ap6s a dissolugdo desta mesma
relagdo; e nem mesmo a confissao do adultério da mulher elide tal presungéo (arts. 1.597 e 1.600).

* PERROT, Michelle. Fungées da Familia. In: ARIES, Philippe; DUBY, Georges. Histéria da Vida
Privada: da Revolugdao Francesa a Primeira Guerra. Organizagdo Michelle Perrot; Tradugao
Denise Bottman, partes 1 e 2; Bernardo Joffily, partes 3 e 4. Sao Paulo: Companhia das Letras,
1991. v. 4. p. 105.



33

domestico, ou particular em casas para isso destinadas, sem forma alguma
exterior do Templo.

A Constituicao Federal Republicana de 24 de fevereiro de 1891, no Titulo IlI,
que tratava dos direitos dos cidadaos brasileiros, em sua Segéo Ill, declarava que o

Estado somente reconhecia o casamento civil:

Art. 72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranga
individual e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 4° - A Republica sé reconhece o casamento civil, cuja celebracdo sera
gratuita.

A segunda Constituicdo Republicana do Brasil, a de 16 de julho de 1934, no

Capitulo Primeiro do Titulo V, tratou especificamente da Familia:

Art. 144 - A familia, constituida pelo casamento indissoluvel, est4 sob a
protecdo especial do Estado.

Paragrafo Unico - A lei civil determinara os casos de desquite e de anulagao
de casamento, havendo sempre recurso ex officio, com efeito suspensivo.

Art. 146 - O casamento serd civil e gratuita a sua celebragdo. O casamento
perante ministro de qualquer confissdo religiosa, cujo rito ndo contrarie a
ordem publica ou os bons costumes, produzira, todavia, os mesmos efeitos
que o casamento civil, desde que, perante a autoridade civil, na habilitagao
dos nubentes, na verificagdo dos impedimentos e no processo da oposi¢ao
sejam observadas as disposi¢des da lei civil e seja ele inscrito no Registro
Civil. O registro sera gratuito e obrigatério. A lei estabelecera penalidades
para a transgressdo dos preceitos legais atinentes a celebracdo do
casamento.

Art. 147 - O reconhecimento dos filhos naturais sera isento de quaisquer
selos ou emolumentos, e a heranga, que lhes caiba, ficar4 sujeita, a
impostos iguais aos que recaiam sobre a dos filhos legitimos.

A Constituicao Federal Getulista, de 10 de novembro de 1937, igualmente,
apresentava dispositivo atinente a familia brasileira e inovava no tocante a protecao

da infancia e da juventude:



34

Art. 124 - A familia, constituida pelo casamento indissollvel, esta sob a
protegdo especial do Estado. As familias numerosas serdo atribuidas
compensagodes na proporgao dos seus encargos.

Art. 126 - Aos filhos naturais, facilitando-lhes o reconhecimento, a lei
assegurard igualdade com os legitimos, extensivos aqueles os direitos e
deveres que em relagdo a estes incumbem aos pais.

Art. 127 - A infancia e a juventude devem ser objeto de cuidados e de
garantias especiais por parte do Estado que tomara todas as medidas
destinadas a assegurar-lhes condigdes fisicas e morais de vida sa e de
harmonioso desenvolvimento das suas faculdades. O abandono moral,
intelectual ou fisico da infancia e da juventude importara falta grave dos
responsaveis por sua guarda e educagdo, e cria ao Estado o dever de
prové-las do conforto e dos cuidados indispensaveis a preservagao fisica e
moral. Aos pais miseraveis assiste o direito de invocar o auxilio e a protecao
do Estado para a subsisténcia e educagao da sua prole.

A Constituicao Federal de 18 de setembro de 1946 também dispde sobre a

familia brasileira, provinda do casamento civil e indissoluvel:

Art. 163 - A familia é constituida pelo casamento de vinculo indissoluvel e
tera direito a protegao especial do Estado.

§ 12 - O casamento sera civil, e gratuita a sua celebragdo. O casamento
religioso equivalerd ao civil se, observados os impedimentos e as
prescrigdes da lei, assim o requerer o celebrante ou qualquer interessado,
contanto que seja o ato inscrito no Registro Publico.

§ 2° - O casamento religioso, celebrado sem as formalidades deste artigo,
tera efeitos civis, se, a requerimento do casal, for inscrito no Registro
Publico, mediante prévia habilitagao perante a autoridade competente.

A partir da ConstituicAo Federal de 1934, o Estado brasileiro aboliu o ensino
religioso obrigatdrio nas instituicdes, passando a ser disciplina facultativa. Apos a
unido entre o Estado e a Igreja, estas disposigdes constitucionais representaram o
estabelecimento da separagédo e das autonomias distintas entre tais instituicdes e a
aceitagdo, cada vez maior da pluralidade, da préatica de credos e de cultos na

sociedade brasileira.

Entretanto, as Cartas, a exemplo da lei candnica, sempre se referiam ao

casamento como vinculo indissoluvel entre homem e mulher. A Constituicdo Federal
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de 1946 admitia a celebragdo do matriménio religioso para alcancar os efeitos da lei

civil, desde que procedida sua inscrigdo no cartério competente.

Dentro de sua autonomia*, a Igreja Catélica reconhece o fundamento da
familia como forma de existéncia cristd com base no matriménio. O Cddigo de

Direito Candnico®® define-o no paréagrafo primeiro do artigo 1.055:

A alianga matrimonial, pela qual o homem e a mulher constituem entre si
uma comunhao da vida toda, é ordenada por sua indole natural ao bem dos
cOnjuges, a geragdo e a educagao da prole, e foi elevada, entre os
batizados, a dignidade de sacramento, por Cristo Senhor.

Faz-se referéncia a Constituicdo Federal de 24 de janeiro de 1967, para
observar a ordem cronoldgica, pois em nada difere relativamente as disposicoes

atinentes ao casamento:

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

§ 12 - O casamento é indissoluvel.

§ 22 - O casamento sera civil e gratuita a sua celebragdo. O casamento
religioso equivalerd ao civil se, observados os impedimentos e as
prescrigdes da lei, assim o requerer o celebrante ou qualquer interessado,
contanto que seja o ato inscrito no Registro Publico.

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

A Constituicdo Federal de 5 de outubro de 1988, chamada de Constituicao

Cidada, repete as disposicdes relativas a celebracdo do casamento e aos efeitos

* Necessaria a referéncia, ja que a influéncia da Igreja Catdlica na sociedade ocidental européia e
também na colonial brasileira € marcante.

*> Em 1983, o Papa Jodo Paulo Il promulgou o segundo Cédigo de Direito Candnico da Igreja latina,
revogando o de 1917. Cédigo Candnico atualmente em vigor, que incorporou as diretrizes do
Concilio Vaticano Il e as decisGes posteriores do supremo magistério eclesiastico, associadas as
deliberagdes deste Concilio. CODIGO DE DIREITO CANONICO. Disponivel em:
<http://br.geocities.com/worth_2001/Direitocanonico.html>. Acesso em: 26 jan. 2007.
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civis do religioso, mas traz mudancas profundas no tocante aos direitos das pessoas

no ambito da familia:

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

§ 12 - O casamento é civil e gratuita a celebragao.

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

§ 32 - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversio em casamento.

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

§ 5° - Os direitos e os deveres referentes a sociedade conjugal sao
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 62 - O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio, apds prévia
separagdo judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou
comprovada separagao de fato por mais de dois anos.

Com o advento da Carta de 1988, houve o alargamento do direito no sentido

da conceituacao e da protecao a pluralidade de arranjos familiares.

Constata-se, pois, que o papel da Constituigao Federal em matéria de
familia até o advento da Carta de 1988 foi de fundamental importancia, mas
reconhecia apenas o casamento como elemento formador e legitimador da
familia. Seguindo uma ideologia eminentemente conservadora, divorciada
da realidade fatica, os sucessivos textos constitucionais simplesmente
ignoraram o instituto do ‘companheirismo’, considerando-o, assim, excluido

da protecao do Estado como instituto criador da familia®®.

Em nivel infraconstitucional, a legislacdo brasileira seguia 0s rumos
europeus. As Ordenacdes Filipinas, vigentes de 1603 até 1916*, regulavam, no
ambito privado, as relagdes matrimoniais. O entendimento era de que a mulher
necessitava de permanente tutela, porque tinha fraqueza de entendimento. O marido
podia castigar sua companheira, ou mata-la, se praticasse adultério. Ao fundir-se na

pessoa do marido, a mulher despersonaliza-se; mas o marido ndo podia litigar em

*¢ GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. O Companheirismo: Uma Espécie de Familia. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998. p. 42.

*" Para consulta Disponivel em: <http://www.uc.pt/ihti/proj/filipinas/ordenacoes.htm>. Acesso em: 07
dez. 2006.
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juizo sobre bens de raiz sem outorga de sua mulher, dessa forma, protegia-se a

familia como ente econémico.

O Cadigo Civil de 1916 (Lei 3.071 de 01/01/1916) era liberal no sentido
burgués. Considerava a mulher relativamente incapaz — como os filhos menores, os
prodigos e os indios — sujeita ao poder do marido. Nao podia a mulher exercer atos
da vida civil sem a autorizacdo do marido. O Codigo Civil trazia o arcabougo da
familia liberal burguesa, em que todos se sujeitavam ao sucesso do grupo, “a
familia, como rede de pessoas e conjunto de bens, era um nome, um sangue, um
patriménio material e simbdlico herdado e transmitido, um fluxo de propriedades que

dependia, em primeiro lugar, da lei™*.

O Estatuto da Mulher Casada (Lei 4.121 de 27/08/1962) foi um avango
indiscutivel para o inicio da independéncia civil da mulher. O marido passou a
exercer a chefia da sociedade conjugal e o patrio poder com a colaboracdo da
mulher. Inicia-se 0 movimento legislativo de equiparacao entre o homem e a mulher
no casamento, sem, no entanto, romper, por completo, a desigualdade. A mulher
casada, a partir de entdo, se “emancipa”, ndo necessitando mais da autorizacao do

marido para trabalhar fora, viajar, receber heranga e comprar imoveis.

*8 PERROT, Michelle. Funcées da Familia. In: ARIES, Philippe; DUBY, Georges. Historia da Vida
Privada: da Revolugdao Francesa a Primeira Guerra. Organizagdo Michelle Perrot; Tradugao
Denise Bottman, partes 1 e 2; Bernardo Joffily, partes 3 e 4. Sao Paulo: Companhia das Letras,
1991. v. 4. p. 104.
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A Emenda Constitucional 09/77*°, que introduziu o divércio no Brasil, foi
regulamentada pela chamada Lei do Divorcio (Lei 6.515 de 26/12/1977), que rompeu
a resisténcia catolica sobre a perenidade também do casamento civil. Oportunizou,
de modo igualitario, a iniciativa para romper o vinculo civii do matriménio e

proporcionou a mulher a faculdade de acrescer ao seu o sobrenome do marido.

O novo Cddigo Civil de 2002 (Lei 10.406 de 10/01/2002) foi fruto de projeto
de lei que tramitou por mais de trinta anos no Congresso Nacional e que foi
costurado em seus artigos originais por influéncia da Constituicdo Federal
promulgada em 05/10/1988. Trouxe a igualdade civil entre homem e mulher, a
politica de protecao integral ao filho (crianga e adolescente) e o reconhecimento da
pluralidade de familias, com observagao dos principios constitucionais ja largamente

debatidos na doutrina e aplicados pelo Estado Judicante®.

A legislagdo ordinaria esta referenciada pelos diplomas mais relevantes e
em breve apanhado cronoldgico, demonstrando sempre a produgédo de idéias de
uma nova hermenéutica, que preconiza a leitura da lei civil a partir dos principios
constitucionais. Nesse contexto, se inserem todas as familias constitucionalmente
protegidas. Rechaca-se o dispositivo legal que resulte, em sua interpretacdo, o

tolhimento da aplicacao daqueles principios.

* Antes da Emenda Constitucional 09/77, porém, houve a tentativa frustrada da introdugdo do
divércio no Brasil através de Lei Ordinéaria (projetos de leis nimeros 786/51; 3.099/53 e 1.810/60
todos de autoria do Deputado Federal Nelson Carneiro), contrariando preceito constitucional da
indissolubilidade do casamento (CONFEDERAGCAO DAS FAMILIAS CRISTAS. Em Defesa da
Familia. Coletanea de Pareceres Juridicos. Sdo Paulo: Herder, 1962.

% REALE, Miguel. Histéria do Novo Cédigo Civil. Coordenagio de Miguel Reale e Judith Martins-
Costa. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. (Biblioteca de Direito Civil, Estudos em
Homenagem ao Professor Miguel Reale; v. 1).



3 A UNIAO ESTAVEL (COMPANHEIRISMO)

O termo concubinato puro®' se refere ao relacionamento afetivo entre homem e
mulher, sem impedimentos para a celebragdo do casamento, com a intencdo de
constituir familia. Eduardo de Oliveira Leite escreveu: "Em poucas palavras,

concubinato é a unido estavel de homem com mulher, fora do matriménio"2.

O legislador constituinte originario utiliza a expressao unidao estavel para se
referir ao concubinato puro. Chamar hodiernamente a relagéo afetiva entre homem e
mulher desimpedidos de casarem de concubinato é Ihes agredir a honra. Este termo
esta carregado de preconceito e evidencia-se popularmente a qualidade de

relacionamento inferior>.

Os relacionamentos adulterinos e os incestuosos, para os quais se da o
nome de concubinatos impuros, sdo aqueles entre pessoas impedidas de se
casarem. Agridem trés principios norteadores de organizagao familiar no Brasil que

sd0, respectivamente, o da monogamia®* e o da proibicdo da relacdo afetiva entre

1 “O concubinato puro é, portanto, uma unido duradoura, sem casamento, entre homem e mulher,
constituindo-se a familia de fato, sem detrimento da familia criada pelo casamento. Como
acontece, por exemplo, na unido entre solteiros, entre vilvos, entre separados judicialmente ou de
fato (neste caso, cessam os efeitos decorrentes do casamento). O concubinato, nesse caso, puro,
foi denominado unido estavel pela Constituigao Federal de 1988 (art. 226)”. LEITE, Eduardo de
Oliveira. Concubinato na Atualidade. Revista do Instituto dos Advogados do Parana - IAP,
Curitiba, n. 25, p. 99, 1995.

°2 | EITE, op. cit., p. 99.

*3 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia: Uma Abordagem Psicanalitica. Belo Horizonte: Del
Rey, 1999. p. 65.

* O Art. 1.727 do Cédigo Civil estabelece que as relagdes ndo eventuais entre o homem e a mulher,
impedidos de casar, constituem concubinato. O diploma civil, portanto, adota as designagdes “uniéo
estavel”, para o até entdo chamado “concubinato puro”, e apenas “concubinato”, para o “concubinato
impuro”.



40

parentes® e o do prestigio ao matriménio®. O adultério e o incesto s&o praticas que,
quando muito em base moral, vém sendo repudiadas desde a construc¢ao cultural da
civilizagdo das unides afetivas humanas®’, e, atualmente, tais proibicdes também

estao dispostas na legislacao.

Este é o entendimento trazido no Parecer Final ao Projeto de Lei da Camara
dos Deputados n? 118, de 1984, que tratou do novo Cédigo Civil, e que faz distincao

entre as duas situacdes — a uniao estavel e o concubinato:

Retratada a unido estavel, pareceu prudente dar-se uma nogao basica do
concubinato, cuja existéncia diferenciada seria indtii e improprio
desconhecer. Sem regras minudentes, que tal situagdo desaconselha, a
emenda indica a distingdo: ‘As relagbes nao eventuais entre o homem e a

mulher, impedidos de casar, constituem concubinato’®®.

Aliado ao reconhecimento dos direitos iguais entre homem e mulher e a

protecdo especial que, ha bem pouco tempo na historia da civilizagdo se concede a

*0 Cddigo Civil dispde em seu art. 1.521 e incisos que estao impedidos de casar os ascendentes
com os descendentes, seja parentesco natural ou civil; os afins em linha reta (avd/avé, pai/mae,
filho/filha, neto/neta, bisneto/bisneta, etc.); o adotante com o conjuge do adotado e vice versa; os
irmaos, unilaterais ou bilaterais; parentes colaterais até o terceiro grau inclusive; o adotado com o
filho do adotante (irmao); as pessoas casadas; o cdnjuge sobrevivente com o condenado por
homicidio ou tentativa de homicidio contra seu consorte.

% E o0 que disposto na parte final do § 3°do artigo 226 da Constituicio Federal: {...},devendo a lei
facilitar sua conversao em casamento.”

%" Como referéncia ao repudio social desta pratica, pode-se transcrever: “Para o incesto praticado
com a propria filha, previa o Codigo de Hamurdbi a pena de banimento, que incluia o
desligamento do pai de sua familia, a perda dos bens e das propriedades, além de ver cassados
os seus direitos de cidadao”. AZAMBUJA, Maria Regina Fay de. Violéncia Sexual Intrafamiliar:
_E Possivel Proteger a Crianga? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 22.

®Eo que dispde o artigo 1.727 do Cédigo Civil 2002. De lavra do Senador Josaphat Marinho, Relator
Geral do Senado Federal ao Projeto de Cadigo Civil, o parecer traz a preciosa informagéo de que a
nova figura em direito de familia - a unido estavel — foi regrada apenas em seus elementos
fundamentais, deixando-se para a “experiéncia e os julgados” o seu delineamento e efeitos
definitivos”. REALE, Miguel. Histéria do Novo Codigo Civil. Coordenagdo de Miguel Reale e
Judith Martins-Costa. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 152. (Biblioteca de direito civil,
Estudos em homenagem ao Professor Miguel Reale; v. 1).
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crianca dentro do ambito familiar®®, o relacionamento informal entre o homem e a
mulher desimpedidos & celebracdo do casamento configura unido estavel. E
considerada entidade familiar e deve ser protegida pelo Estado®, como forma

também de observéancia ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

Cogita-se dos motivos relevantes para tal reconhecimento. Um deles seria a
existéncia de unides entre homem e mulher separados de fato de cénjuge, ou pelo
menos um deles e o outro solteiro, frente a impossibilidade juridica de haver quebra
do vinculo matrimonial, antes da vigéncia da Lei do Divorcio, obrigando que

permanecessem convivendo independentemente da chancela da lei®'.

Outros motivos podem ser mencionados para a pratica da convivéncia
informal entre homem e mulher e sua permanéncia como entidade familiar sem a
celebragdao do matriménio. Como exemplos, podem-se citar os seguintes: influéncia
da cultura moderna de desapego ao compromisso formal, desafeicdo a estabilidade
conjugal, ndo pretensdo da assung¢éo prévia do vinculo com conseqléncias externas
pré-constituidas juridicamente, justificacdo da experiéncia prolongada antes da
formalizagdo do vinculo, ignorancia ao supor existéncia de complicador legal e

econdmico para a celebragcdo do casamento, ou, por se entender que o0 casamento é

% Inclusive possibilitando a lei que o judiciario decida contrariamente a vontade dos pais relativamente aos
filnos quando comprovado prejuizo a estes. E o que depreende da leitura do paragrafo Unico do artigo
1.584 do Codigo Civil: “Verificando que os filhos ndo devem permanecer sob a guarda do pai ou da
mae, o juiz deferira a sua guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida, de
preferéncia levando em conta o grau de parentesco e a relagao de afinidade e de afetividade, de acordo
com o disposto na lei especifica”.

% Esta a redacao dada ao § 3° do artigo 226 da Constituicao Federal: “Para efeito de prote¢édo do
Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo
a lei facilitar sua conversdo em casamento.”.

" CARBONERA, Silvana Maria. O Papel Juridico do Afeto nas Relagdes de Familia. In: FACHIN, Luiz
Edson (Coord.). Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contemporaneo. Rio de
Janeiro: Renovar, 1998. Como entendeu Silvana Maria Carbonera, “fez-se notar as conseqiéncias
de um prolongado periodo de indissolubilidade: inumeros concubinatos formaram-se”.
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infenso & mudanca, pela condenacéo feita a sua origem®. Outras tantas razées

poderdo surgir e serem mencionadas em cada caso concreto®.

Para atribuir ao convivio informal esta qualidade (unido estavel) e merecer o
reconhecimento do Estado de Direito, a fim de que sejam atribuidos os efeitos
juridicos almejados, € necessaria a produgdo de prova da afetividade e de
estabilidade, pois estas ndo se presumem. Sendo informal, esta relagdo também
nasce, a exemplo do casamento, pela vontade do homem e da mulher de
permanecerem juntos. Entretanto, o nascimento € ocasido em que, no caso da unidao
estavel, sdo desconhecidos os efeitos que possam produzir juridicamente. Somente
quando da dissolugdo ou do término do vinculo afetivo é que tais efeitos serédo
revelados. Muito se discutiu nos tribunais acerca dos direitos e dos deveres dai
oriundos, quando o afeto ja havia terminado ou pela passagem de um dos

companheiros.

InUmeros relacionamentos surgiram a margem da lei, inclusive aqueles que,
embora desprovidos das caracteristicas de convivéncia duradoura e de inten¢do de
formagdo de familia®, eram defendidos como detentores de tais condicées, em

nome também da dignidade®.

62 ASSEMBLEIA DO PONTIFICIO CONSELHO PARA A FAMILIA. Familia, Matriménio e “Unides de Fato”.
<http/www.vatican.va/roman_curia/pontifical councils/family/documents/rc pc family doc 20001109 de-
facto-unions po.html>. Acesso em: 26 jan. 2007.

8 “As vezes, a incapacidade de formalizar, no casamento, um relacionamento de casal, quando as
duas pessoas estdo morando juntas, indica que elas ainda estdo muito emaranhadas com suas
préprias familias para definirem um novo sistema e aceitarem as implicagbes desse
realinhamento” Na visdo de: CARTER, Betty; MCGOLDRICK, Ménica. As Mudancas no Ciclo de
Vida Familiar: Uma Estrutura para a Terapia Familiar. Tradugcdo Maria Adriana Verissimo
Veronese. 2. ed. Porto Alegre: Artes Médicas, 1995. p. 19.

® Maria Aracy Menezes da Costa, ao tratar da aplicagdo da proporcionalidade entre o principio da
autonomia privada - ou da autonomia da vontade -, o da boa-fé, e o da fungdo social - ou do
interesse social -, defende que, para configuragéo de unido estavel, havera necessidade da prova
da intengdo do par em constituir familia, ou seja, “relacionamento amoroso que se constitui em
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A liberdade conquistada, em afastamento ao formal (licito), foi novidade

trazida pelas relagdes afetivas informais entre homem e mulher que, ao baterem as

portas dos tribunais para que pudessem fazer valer direitos, mereceram a atencéo e

a adverténcia feita por Jodo Baptista Villela®®:

6

6

5

(2

mais do que um simples namoro”. A autora traz também nova nomenclatura: “o ‘namoro
qualificado’, em que os participes ndo mais se abstém, como antigamente, das relagdes de sexo
entre si. Trata-se da relacdo amorosa e sexual madura, entre pessoas maiores e capazes, que,
apesar de apreciarem a companhia um do outro, e seguidamente pernoitarem juntos ou na casa de
um ou na casa de outro, ndo tém o objetivo de constituir familia. O ‘namoro qualificado’: mais do
que namoro, e muito menos do que casamento ou unido estavel, sem se revestir das
caracteristicas do noivado; relagdo amorosa adulta, madura, consciente, em que o par
voluntariamente opta por ndo assumir nenhum compromisso com o outro, apesar da publicidade da
relagdo, e mesmo da continuidade; é, por exemplo, caso do par que sai em viagem de férias
juntos, fazem viagens de fim-de-semana, e inclusive freqlientam festas familiares”. COSTA, Maria
Aracy Menezes. A Autonomia da Vontade nas Relagbes Amorosas. Disponivel em: <http://
www.ibdfam.com.br/public/noticia.aspx?codigo=1095>. Acesso em: 26 jan. 2007.

Mesmo que seja comprovado o convivio duradouro, podera faltar ao relacionamento requisito para
a caracterizagdo de uniéo estavel, como se verifica pelas seguintes ementas pesquisadas no
repertdrio de jurisprudéncia do site do Tribunal de Justica gadcho: 1) “UNIAO ESTAVEL.
RELACIONAMENTO MORE UXORIO. INOCORRENCIA. Nao havendo prova de que o casal
coabitasse, nem ficando cabalmente demonstrada a intencdo de constituir um ndcleo familiar com
a autora, improcede o pedido de declaragao de unido estavel. Recurso desprovido. (Apelagao Civel
N° 70010326239, Sétima Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando de
Vasconcellos Chaves, Julgado em 02/03/2005); 2) APELACAO CIVEL. ACAO DE DISSOLUGAO
JUDICIAL DE UNIAO ESTAVEL CUMULADA COM TUTELA ANTECIPADA DE PAGAMENTO DE
PENSAO POR MORTE DE SERVIDOR FEDERAL CIVIL. AUSENCIA DE REQUISITOS
CARACTERIZADORES. Nao se constitui unido estavel o relacionamento no qual ndo se
configuraram a afeicdo conjugal com intenc¢éo de constituicdo de um nucleo familiar e a assisténcia
mutua insita aos cOnjuges, mormente, nos momentos crucias da existéncia do companheiro, sinais
marcantes da estabilidade do relacionamento. Apelagdo desprovida, por maioria. (RIO GRANDE
DO SUL. Tribunal de Justiga. Oitava Camara Civel. Apelacdo Civel N2 70007839954. Relator:
José Ataides Siqueira Trindade. Julgado em: 01-04-2004).

APELACAO CIVEL. UNIAO ESTAVEL. NAO-CONFIGURACAO. Em tendo a prova testemunhal
apresentado contradicdo, e tendo a prova documental carreada evidenciado apenas a existéncia
de um “namoro qualificado”, impée-se mantenga da decisdo de primeiro grau, que ndo reconheceu
a existéncia da alegada uniao estavel. Apelo desprovido”. (Apelagao Civel N® 70009906942, Oitava
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Antdnio Carlos Stangler Pereira, Julgado em
02/12/2004) B ) .
"APELACAO CIVEL. RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL E PARTILHA. AUSENCIA DAS
CARACTERISTICAS NECESSARIAS PARA A CONFIGURACAO DA UNIAO ESTAVEL,
EXISTINDO, EM VERDADE, O QUE SE PODE CHAMAR DE "NAMORO QUALIFICADO".
INOCORRENCIA DE LITIGANCIA DE MA-FE. PRELIMINAR REJEITADA - UNANIME. APELO
PROVIDO, EM PARTE - VOTO VENCIDO’. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justi¢a. Oitava
Camara Civel. Apelacao Civel N2 70003981008. Relator: Jucelana Lurdes Pereira dos Santos,
Julgado em: 31-10-2002).

VILLELA, Jodo Baptista. Liberdade e Familia. Comunicado a VIII Conferéncia Nacional da Ordem
dos Advogados do Brasil (Manaus, 18 de maio de 1980). Revista de Direito da UFMG, Belo
Horizonte, p. 35, 1980a.
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Equivocar-se-ia profundamente quem tomasse a nova idade da familia por
uma celebragdo do prazer e da inconseqiiéncia. O novo modelo, ainda em
estado de formagado, contém um forte apelo ao exercicio da
responsabilidade na sua mais radical expresséo, vale dizer, aquela em que
instancia ética ndo se situa fora, mas dentro da pessoa mesma e, portanto,
ndo a dispensa de decidir, isto €, de percorrer o penoso caminho da
autodeterminagao.

A liberdade néo exclui a responsabilidade. Ao contrario: é esta que nao tem
como exercitar-se onde falta aquela. O consenso tende a sair de uma
economia episodica para uma economia de duragao.

Seguindo o movimento social contemporaneo, diante da t&o sonhada
realizacao individual, deixava-se a lei de lado, face a impossibilidade de dissolucao
do vinculo matrimonial antes celebrado. Pelo principio da dignidade da pessoa
humana, valida seria a busca de novo arranjo familiar e de nova experiéncia de vida

afetiva.

Como conseqléncia, a importancia dos interesses individuais dos sujeitos
da familia, isto é, da busca da felicidade como mola propulsora, provocou a
valorizagao de varios elementos anteriormente secundarios, dentre os quais
se encontra a afetividade®”.

O fenébmeno do concubinato é realidade. O Direito abre a porta para abarcar
a relacdo afetiva informal entre o homem e a mulher, configurada como uniao

estavel, com a finalidade de protegé-la como entidade familiar.

A unido estavel surge no Brasil como conceito juridico a partir de 1988. A
Constituicao Federal promulgada trouxe no § 3° do artigo 226 a denominacao legal
do novo instituto: "Para efeito da protecao do Estado, é reconhecida a uniao estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua

conversao em casamento”.

¢ VILLELA, Jodo Baptista. Liberdade e Familia — Comunicagédo a VIIl Conferéncia Nacional da
Ordem dos Advogados do Brasil (Manaus, 18 a 22 de maio 1980). Movimento Editorial da
Faculdade de Direito da UFMG. Volume lll Série Monografias — n. 2. Beto Horizonte: Faculdade de
Direito da UFMG, 1980b. p. 13.
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Antes disto, porém, a legislacdo brasileira ja admitia a protegdo de

companheiro. Um exemplo disso estd no Decreto 2.681 de 07 de dezembro de 1912

(Lei de Estradas de Ferro) que previa a indenizagcdo de dependente privado de

alimentos por morte em acidente ferroviario®. Outro exemplo est4 no Decreto 3.724 de

15 de janeiro de 1919 que tratou da indenizagao por acidente de trabalho®. A legislacdo

previdenciaria ja admitia tal protecdo desde o Decreto-lei 66 de 21 de novembro de

19667°. Com a Lei 5.890 de 08 de junho de 1973, foi efetivamente considerado o

companheiro como dependente de primeira classe, concorrendo com a esposa’'.

A jurisprudéncia também enfrentou o tema pelas inimeras questdes

advindas da ruptura ou do término de unides informais que clamavam por solugao

68

69

70

71

Art. 22. No caso de morte, a estrada de ferro respondera por todas as despezas e indemnizara, a
arbitrio do juiz, todos aquelles aos quaes a morte do viajante privar de alimento, auxilio ou educagao.
Art. 7°. Em caso de morte a indemnizagao consistira em uma somma igual ao salario de tres annos
da victima, a qual serd paga de uma s6 vez a sua familia, conjuge sobrevivente e herdeiros
necessarios, observadas as disposi¢oes do Codigo Civil sobre a ordem da vocagao hereditaria e
mais 100$ para as despezas de enterramento. § 3% Na falta de conjuge, ou estando este divorciado
por culpa sua ou voluntariamente separado, e ndo havendo herdeiros necessarios, si a victima
deixar pessoas cuja subsistencia provesse, a essas pessoas devera ser paga a indemnizagao,
reduzida nesse caso & somma igual ao salario de um anno.

Art. 32 O artigo 11 da Lei n® 3.807 passa a ter a seguinte redagdo: "Art. 11. Consideram-se
dependentes dos segurados, para os efeitos desta Lei: | - a espdsa, o0 marido invalido, os filhos de
qualquer condicao menores de 18 (dezoito) anos ou invalidos, e as filhas solteiras de qualquer
condigdo menores de 21 (vinte e um) anos ou invalidas; Il - a pessoa designada, que, se do sexo
masculino, s6 podera ser menor de 18 (dezoito) anos ou maior de 60 (sessenta) anos ou invalida; §
3? Inexistindo espdsa ou marido invalido com direito as prestagdes, a pessoa designada podera,
mediante declaragdo escrita do segurado, concorrer com os filhos déste. § 4° Nao sendo o
segurado civiimente casado, considerar-se-a tacitamente designada a pessoa com que se tenha
casado segundo rito religioso, presumindo-se feita a declaragédo prevista no paragrafo anterior.

Art. 12 A Lei n® 3.807, de 26 de agosto de 1960, com as modificagdes introduzidas pelo Decreto-lei
n° 66, de 21 de novembro de 1966, passa a vigorar com as seguintes alteragoes: "Art. 2° Definem-
se como beneficiarios da previdéncia social: Il - dependentes: as pessoas assim definidas no art.
11." | - a esposa, 0 marido invalido, a companheira, mantida ha mais de 5 (cinco) anos, os filhos
de qualquer condigdo menores de 18 (dezoito) anos ou invalidos, e as filhas solteiras de qualquer
condigdo, menores de 21 (vinte e um) anos ou invalidas."
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no direito. Foi assim que houve a edigdo, pelo Supremo Tribunal Federal, das

sumulas 3572, 38073, 3827* e 4477°.

A Carta Magna de 1988 reconheceu a unido estavel como sendo aquela
convivéncia entre homem e mulher na qual se verifica a intencao de permanéncia,
como se marido e esposa fossem o0s companheiros com a nitida intencdo de
constituirem familia, com a aparéncia de um relacionamento conjugal, bem como
onde haja possibilidade de sua conversdo em casamento, o que deve ser facilitado

pelo Estado.

Adverte-se, entretanto, que a referéncia acima n&o quer significar hierarquia
de classe ou da qualidade afetiva entre a unido estavel (informal) e o casamento
(formal). Apenas que, para o Estado, por comando constitucional, ha que se
propiciar que aqueles relacionamentos afetivos entre homem e mulher sejam

formalizados. Como ensina Gustavo Tepedino’®

Nao ha duvida quanto a admisséo, pelo constituinte, ao lado da entidade
familiar constituida pelo casamento, das entidades familiares formadas pela
unido estavel (art. 226, § 3§) e pela comunidade formada por qualquer dos
pais e de seus descendentes (art. 226, §, 4§). ...

Completamente diversa é a tutela do casamento como ato juridico solene,
protegido prioritariamente pelo ordenamento porque (s6 ele) capaz de trazer
absoluta seguranga para as relagbes patrimoniais e ndo patrimoniais que

72 Sessdo Plenaria de 13/12/1963. EM CASO DE ACIDENTE DO TRABALHO OU DE TRANSPORTE, A
CONCUBINA TEM DIREITO DE SER INDENIZADA PELA MORTE DO AMASIO, SE ENTRE ELES
NAO HAVIA IMPEDIMENTO PARA O MATRIMONIO.
3 Sessao Plenaria de 3/4/1964. COMPROVADA A EXISTENCIA DE SOCIEDADE DE FATO ENTRE
OS CONCUBINOS, E CABIVEL A SUA DISSSOLUGCAO JUDICIAL, COM A PARTILHA DO
PATRIMONIO ADQUIRIDO PELO ESFORCO COMUM.
% Sessdo Plenaria de 3/4 /1964. A VIDA EM COMUM SOB O MESMO TETO, "MORE UXORIO",
NAO E INDISPENSAVEL A CARACTERIZA(;AO DO CONCUBINATO.
S Sessdo Plenaria de 19/10/1964. E VALIDA A DISPOSICAO TESTAMENTARIA EM FAVOR DE
FILHO ADULTERINO DO TESTADOR COM SUA CONCUBINA.

® TEPEDINO, Gustavo. A Disciplina Civil-Constitucional das Relagcdes Familiares. Disponivel
em: <http://www2.uerj.br/~direito/publicacoes/publicacoes/diversos/tepedino 3.html>. Acesso em:
07 dez. 2006.
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inaugura, com a constituicao da familia, seja quanto aos filhos, como no que
concerne aos conjuges e as relagdes com terceiros que com estes venham
a contratar. Dai porque ter assegurado o constituinte a gratuidade da
celebragdo do casamento civil (art. 226, § 1§), além dos efeitos civis do
casamento religioso (art. 226, § 2§), de larga tradigdo nos costumes patrios.
Dai igualmente o porqué da determinacéo ao legislador ordinério no sentido
de facilitar a conversao em casamento das unies estaveis (art. 226, § 3§).
Ou seja, quis o constituinte que o legislador ordinario facilitasse a
transformacéo (do titulo de fundacao) formal das entidades familiares, certo
de que, com o ato juridico solene do casamento, seriam mais seguras as
relagdes familiares.
E exatamente a interpretacéo da parte final do dispositivo constitucional que
revela a espécie de relacionamento de fato que estd a se tratar e, agora, é

reconhecido pelo Direito do Estado’’.

Havera uniao estavel se existir a possibilidade de alcar a convivéncia afetiva
entre homem e mulher a condicao de casamento, e a lei, por mandamento
constitucional, devera privilegiar e facilitar tal conversao. Significa dizer, contrario
senso, que, havendo a incidéncia a relagao de fato de qualquer dos impedimentos
legais inscritos no art. 1.521 do Coédigo Civil’®, unido estavel ndo sera, como
excecao expressa feita pelo Cdédigo Civil ao admitir unido estavel na convivéncia
informal entre homem e mulher anteriormente casados e separados de fato ou
judicialmente de seus conjuges’®.

Vale referir que estao impedidos de casar ascendentes com descendentes,

como, por exemplo, pais com filhos, avds com netos, e assim sucessivamente,

7 Art. 226, §3°. “Para efeito da protegao do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento.”

8 Art. 1.521 do Cédigo Civil de 2002: “Nao podem casar: | — os ascendentes com os descendentes,
seja o parentesco natural ou civil; Il - os afins em linha reta; lll — o adotante com quem foi cdnjuge
do adotado e o adotado com quem o foi do adotante; IV — os irméaos, unilaterais ou bilaterais e
demais colaterais, até o terceiro grau inclusive; V — o adotado com o filho do adotante; VI — as
pessoas casadas; VIl — o cOnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de
homicidio contra o seu consorte”.

7 0 §1°do artigo 1.723. “A unido estavel nio se constituira se ocorrerem os impedimentos do art.
1.521; nao se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso da pessoa casada se achar separada de
fato ou judicialmente”.
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inclusive de parentesco civil (por adogéo); o cdnjuge do adotante ndo pode casar-se
com o adotado, bem como o do adotado, ndo pode casar-se com o adotante; os
irmaos e os primos até o terceiro grau, inclusive, incluidos irm&os adotivos; as
pessoas casadas; e 0 conjuge de vitima de homicidio consumado ou tentado com o

condenado por este crime contra seu consorte.

A legislacdo brasileira surgida para prever e regular os direito dos
companheiros a alimentos e a sucessao antes do advento do novo Codigo Civil foi
criticada pela doutrina. A Lei 8.971 de 29/12/94, além de conter impropriedades de
linguagem juridica®®, também comete impropriedades de mérito, ao assemelhar,
quanto aos seus efeitos, a unido estavel entre homem e mulher ao casamento, e,
em alguns casos extremos, beneficia mais a companheira do que a propria
esposa®, contrariando preceito constitucional que, determinando ao legislador a
facilitacdo da conversédo da unido estavel em casamento, preferiu atribuir a este a
forma da constituicdo da familia brasileira, injustificavel distincao dos direitos.

O que resta a posterior Lei 9.278 de 10/05/96 que regulou o § 3° do art. 226

da Constituicdo Federal? Acata, em seu texto, o que ja vinha sendo decidido pelos

8 VILLELA, Jodo Baptista. Alimentos e Sucess&o entre Companheiros: Apontamentos Criticos sobre
a Lei n°8.971/94. Repertodrio I0B de Jurisprudéncia, n 7/95, p. 119, 12 quinzena abr. 1995; "...,
a Lei n° 8.971 parece tomada pelo cacoete de exprimir-se em linguagem politicamente correta.
Assim, enquanto o Codigo fala em "os menores" para significar tanto os menores propriamente
ditos, stricto sensu, quanto as menores, e no mesmo sentido "os loucos", "os prédigos”, "os filhos","
. "a Lei 8.971 rendeu-se ao desnecessario e futil cuidado de flexionar, segundo o género,
companheiro e autor da heranga. Quem duvidaria que o autor da heranca, onde quer que a
expressao aparega, pudesse ser mulher? Se a moda pega, vamos ter logo o Codigo Civil alterado
para que ali também se adote uma linha politicamente correta e, ao invés de "os loucos", "os
prodigos”, "os surdos-mudos”, etc., como convém a sobriedade e discricdo da lei, vamos ter "os
loucos e as loucas", "os prodigos e as prodigas”, "os surdos mudos e as surdas-mudas”, e assim
por diante." Mais adiante: "Ou bem se diz de cujus, em bom latim, ou ha de se empregar um
equivalente vernaculo, como hereditando ou o0 mesmo autor da heranga. De cujos que a lei usa no
art. 2°, 1, nao é portugués nem latim."
Neste sentido ver textos de: VILLELA, Jo&o Baptista. Alimentos e Sucessao entre Companheiros:
Apontamentos Criticos sobre a Lei n° 8.971/94. Repertério I0B de Jurisprudéncia, n. 7, p. 119,
12 quinzena abr. 1995; ESTROUGO, Mdnica Guazzeli. Sobre a Unido Estavel e a Lei n® 8971/94.
Revista Direito e Justica da Faculdade de Direito da PUC-RS, Porto Alegre: Académica, v. 17,

anos XVIl e XVIII p. 71-83, (1995-1996).

81
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tribunais, alcangando largos direitos a companheira, equiparando-a a esposa.
Restou, portanto, & responsabilidade do Poder Judiciario®, novamente - como ja
ocorrera na época em que se reconhecia a sociedade civil nas relagdes informais
entre homem e mulher, para possibilitar, em caso de conflito, indenizagcao por
servigos prestados a mulher que nao lograva comprovar, em processo judicial, sua
contribuicdo efetiva para construgdo do patriménio. Enfim, definir, no caso de
desunido entre os companheiros ou do término da relagéo informal, o que®® fica com
quem e, em caso de passagem de companheiro, definir a ordem de vocacao

hereditaria.

Atualmente, apds anos e inumeros debates doutrinarios e judiciais, a matéria
esta regulada pelo novo Cédigo Civil®*.

O regime de bens que vigora na unido estavel, na auséncia de contrato
escrito entre os companheiros, é o da separagao parcial: os bens amealhados na
constancia da unido estavel serdo de ambos®, sem a necessidade da produgao de
prova do esforgco comum.

As primeiras decisdes dos tribunais brasileiros acerca do tema, quando da

desuniao ou da morte de um dos companheiros antes da Constituicao Federal de

8 A propésito, o texto do Parecer final ao Projeto de Lei da Camara n® 118, de 1984, referido
anteriormente, de autoria do Senador-relator Josaphat Marinho, ha expressado o entendimento:
"Outras normas nao foram elaboradas, a respeito da unido estavel, por entender-se que, se
tratando de figura nova, que o Constituinte algou a condicdo de entidade familiar, melhor sera que
a experiéncia e os julgados Ihe delineiem os efeitos definitivos. Tragadas as linhas fundamentais,
como estao, a vida indicara a configuragao final."

8 "Que" como pronome designando coisa (bens patrimoniais). A filiagao é tratada sob outro ponto de
vista, qual seja o das melhores condi¢des para a crianga se desenvolver.

8 A leitura do artigo 1.723 do Cédigo Civil de 2002 traz a definicio do que seja unido estavel: aquele
relacionamento afetivo estabelecido entre homem e mulher, que convivem publicamente, de forma
continua e duradoura, estabelecido com o intuito de constituicdo de familia.

8 0 Artigo 1.725 do Cédigo Civil de 2002 dispde que, ausente contrato escrito entre os companheiros,
aplica-se as relagdes patrimoniais deles, no que couber, o regime da comunhao parcial de bens.
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1988, devem ser consideradas avangadas®: reconhecimento de uma sociedade de
fato, na hipétese da mulher, na imensa maioria, que lograsse comprovar a efetiva
colaboragéo para a construgdo do patriménio. Caso contrario, haveria o direito a

indenizacdo por "servigos prestados™®’.

Vé-se, portanto, que o vinculo juridico, encontrado para solucionar
desavencas ou término da unido afetiva de fato entre homem e mulher, foi o

obrigacional. Havia lacuna legal no direito de familia.

Este entendimento jurisprudencial recebeu duras criticas por parte da
doutrina®, precipuamente quanto & partilha dos bens aquestos em processo judicial

de dissolugdo entre companheiros que litigavam por parcela do patriménio e

% Recurso Extraordinario 79079/SP RTJ VOL-84-02 PP-0487 "1. Deve distinguir-se no concubinato a
situagdo da mulher que contribui, com o seu esforgo ou trabalho pessoal, para formar o patriménio
comum, de que o companheiro se diz Unico senhor, e a situagdo da mulher que, a despeito de nao
haver contribuido para formar o patriménio do companheiro, prestou a ele servico doméstico, ou
de outra natureza, para o fim de ajuda-lo a manter-se no lar comum. Na primeira hipétese, a
mulher tem o direito de partilhar com o companheiro o patriménio que ambos formaram; e o que
promana dos arts. 1.303 e 1.366 do codigo civil, do art. 673 do Cddigo. Processo. Civil de 1939,
este ainda vigente no pormenor por forga do art. 1.219, VII, do Codigo. Processo. Civil de 1939, e
do verbete 380 da Sumula desta corte, assim redigido: "comprovada a existéncia de sociedade de
fato entre os concubinos, é cabivel a sua dissolugao judicial, com a partilha do patriménio adquirido

pelo esforgco comum"”. Na segunda hip6tese, a mulher tem o direito de receber do companheiro a

retribuicdo devida pelo servigo doméstico a ele prestado, como se fosse parte num contrato civil de

prestagao de servigos, contrato esse que, ressabidamente, outro ndo € senao o bilateral, oneroso e

consensual definido nos arts. 1.216 e seguintes do Cdédigo Civil, isto é, como se nao estivesse

ligada, pelo concubinato, ao companheiro." (Grifos nossos).

Art. 1.216 do Codigo Civil Brasileiro: "Toda espécie de servigo ou trabalho licito, material ou

imaterial, pode ser contratada mediante retribui¢cao”.

8 “A impressdo que se tem, para usar uma expressao mais que coloquial, é a de que os Tribunais,
nas belissimas (e no entanto equivocadas!) decisdes que vém proferindo, querem tirar o atraso.
Mostram-se quase arrependidos dos muitos anos em que o judiciario nenhum direito atribuia a
companheira, tratando-a como uma prostituta, e também, dos muitos e muitos acérdaos em que
se deu a concubina uma indenizagao por servigos prestados, com base no salario minimo. Estas
decisdes, proferidas em época em que ja se mostrava evidente uma defasagem significativa entre
a realidade social e o direito, chocavam. Geravam indignacao e revolta." (PINTO, Teresa Arruda
Alvim. Entidade Familiar e Casamento Formal: Aspectos Patrimoniais. In: CAHALI, Yussef Said.
Repertoério de Jurisprudéncia e Doutrina Sobre Direito de Familia: Aspectos Constitucionais,
Civis e Processuais. Coordenadora: Teresa Arruda Alvim Pinto. Sdo Paulo: RT, 1993. p. 80-93).
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proferidas j4 sob a égide da nova Carta Magna que concedeu especial protecéo a

uniao estavel.

Em respeito a critica, imperioso admitir o avango pretoriano que, mormente a
existéncia de lacuna da lei, encontrou e alcancou direitos aquelas pessoas que,
apos findo o relacionamento informal, se encontravam novamente sozinhas em

momento dificil de reconstrugao pessoal.

Decidir de outra forma seria exigir o rompimento abrupto de valores
construidos durante séculos que, embora possam e devam ser discutidos, sédo
tendentes a protecdo daquela instituicdo familiar de caracteristicas tradicionais.
Assim, deve-se admitir 0 avango pretoriano daquela época ou pelo menos admitir no
direito tal espécie de enlace afetivo e aplica-lo sob o viés obrigacional em vista de

lacuna legislativa.

Em situagdes concretas de ruptura da unido estavel levadas aos tribunais, a
Unica certeza é dividir. A divisdo pressupde diminuicdo sob todos os aspectos®,
principalmente no afetivo. A jurisprudéncia cuidara, entretanto, de tentar afastar,
tanto quanto possivel, enorme prejuizo que podera recair a alguma das partes®,

ante ao natural prejuizo provocado pela propria dissolugdao, no intuito da

8 | EITE, Eduardo de Oliveira. Familias Monoparentais: A Situagdo Juridica de Pais e Maes
Solteiros, de Pais e Maes Separados e dos Filhos na Ruptura da Vida Conjugal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997. p. 21. "O primeiro pais a enfrentar corajosamente a questao foi a
Inglaterra (1960) que, impressionada com a pobreza decorrente da ruptura do vinculo matrimonial
e com as conseqUéncias dai advindas, passou a se referir as one - parents families ou lone -
parents families, nos seus levantamentos estatisticos."

% Neste ponto, preferi utilizar o termo "parte”, para frisar a eventual fase judiciaria de determinada
relagéo afetiva.
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recuperacao da estabilidade pessoal de ambos, ou do prejuizo ante as pretensdes

absurdas®'.

O reconhecimento da uniao estavel pelo legislador constituinte originario de
1988 pode ter trazido também a opcao social do convivio afetivo informal entre
homem e mulher. Na mesma linha de importancia, estdo os reconhecimentos dos
direitos a igualdade juridica entre o homem e a mulher, da crianca e do
adolescente®, a assisténcia, ao planejamento familiar protegido da interferéncia do
poder publico, sendo quanto a propiciar condi¢cdes de acesso a educacao e a ciéncia

para melhor exercicio desse direito®.

Tal reconhecimento constitucional da unido estavel foi resultado da
observacdo da realidade social com inumeros relacionamentos a margem da lei,
chamados de relagdes concubindrias, ou concubinatos puros. Casais afastados,
pelo término do convivio por razées de toda ordem, e o surgimento de outra relagdo
afetiva de fato, entre homem e mulher, que talvez, ndo pela falta do desejo de
celebracdo do casamento, mas exatamente pelo impedimento legal, ainda nao

tenham procurado a conversao.

" Exemplo de pretensdo de declaragdo de unido estavel de pessoa que esteja em ‘hamoro
qualificado’, como menciona Maria Aracy Menezes da Costa.

2 Entre os avangos dos Direitos da pessoa humana, digna mencao se faz do direito dos filhos
advindos de relacionamento fora do matriménio, em unidao estavel ou até mesmo em relagao
adulterina, que passaram a deter igualdade de direitos de tratamento e de sucessérios, ndo sendo
permitida a discriminagao.

% Planejamento Familiar é tema oposto ao controle da natalidade, este grave problema do Brasil,
como refere a coordenadora nacional de pesquisa e agdo em salde e direitos sexuais e
reprodutivos da Rede Dawn — Development Alternatives With Women for a New Era Sénia Correa
e Ana Paula Portella refere que “o Governo nunca conseguiu fazer uma cobertura eficaz de agdes
para o planejamento familiar no pais todo. Infelizmente ndo é uma prioridade dentro da politica de
salde publica no pais”. LOIOLA, Mariana. Planejamento Familiar ou Controle de Natalidade?
Disponivel em: <http://www.lainsignia.org/2004/febrero/soc _005.htm>. Acesso em: 26 jan. 2007.




53

Surge modernamente o conceito de familia eudemonista®. Verifica-se hoje a
triade Pai-Mae-filhos, também a familia monoparental, constituida por qualquer um
dos ascendentes diretos (pai ou mae) e a prole (filhos). Igualmente, verifica-se a
percepcdo e a recepcao juridica da expressao afetividade, em parametro com a

denominada affecttio maritalis, juridicamente presumida no casamento civil.

Com a transformagéo social, Luiz Edson Fachin houve por bem tratar de

afastar e de diferenciar duas situagdes distintas e originarias da familia:

Da familia matrimonializada por contrato chegou-se a familia informal,
precisamente porque afeto ndo é um dever; e a coabitagdo, uma opg¢ao, um
ato de liberdade. Da margem para o centro: os interesses dos filhos,
qualquer que seja a natureza da filiagdo, restam prioritariamente
considerados®.

Significa dizer, de maneira diversa e com 0 mesmo sentido, que esta familia
informal detém no afeto o elemento juridico e publico de sua identidade e mantenca.
Validaria a seguinte assertiva: se casados, presumido o afeto, desmerecido pelo
virtual peso da histérica forma e, se unidos informalmente, justificado pelo afeto a
fundamentar (prova futura) a vontade de assim permanecerem. Tal l6gica talvez nao
seja a mais adequada. O elemento juridico afeto, em eventual dissolugao ou término

da relacao, podera necessitar de prova para existir juridicamente.

Visivel é a dificuldade em verificar as relacbes informais entre homem e

mulher em caso de dissolugdo ou de término. Ou seja, ha incertezas e tudo se

% Doutrina que admite ser a felicidade individual ou coletiva o fundamento da conduta humana moral,
i, e., que sdo moralmente boas as condutas que levam a felicidade. Novo Dicionario Aurélio.
Versao 5.0 — Edicéo revista e atualizada. Curitiba: Positivo Informatica, 2004. (CD-ROM).

% FACHIN, Luiz Edson. Da Paternidade: Relacdo Bioldgica e Afetiva. Belo Horizonte: Del Rey, 1996.
p. 98.
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verificar4 na medida em que forem ocorrendo as lides a serem dirimidas pelo Poder
Judiciario, para que seja encontrada a melhor solugdo. Cada caso devera ser bem
avaliado pelo juiz de familia que, através do ideal de experiéncia pessoal e funcional,

devera julga-lo.



4 A SOCIEDADE CONJUGAL (CASAMENTO)

Existem inimeras definicdbes de casamento. Na maioria delas, se verifica a
presenca da unidao afetiva entre homem e mulher de forma perene. Nas explicacdes
perpassadas, percebe-se que neste esta abrangida a unido estavel. Nao poderia
ser diferente, segundo principio constitucional atual, que este tipo de unido ruma

para aquela, mediante conversao.

Para Lafayette, o “Casamento é um acto solemne pelo qual duas pessoas de
sexos differentes se unem para sempre, sob a promessa reciproca da fidelidade no

amor e da mais estreita communhao da vida®®.

Clovis Bevildqua define casamento como sendo “contrato bilateral e solene,
pelo qual um homem e uma mulher se unem indissoluvelmente, legitimando por ele
suas relagdes sexuais, estabelecendo a mais estreita comunhdo de vida e de

interesses e comprometendo-se a criar e a educar a prole que de ambos nascer™’.

Ambos os conceitos trazem a idéia de contrato como elemento fundamental
para a existéncia do casamento. O instrumento formal balizador da relagao afetiva.

Em acordo com seu tempo.

% PEREIRA, Lafayette Rodrigues, 1834-1917. Direitos de Familia. Prefacio de Savio de Figueiredo.
Ed. Fac-similar. Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial: Superior Tribunal de Justi¢a, 2004. p.

29.
" BEVILAQUA, Clévis. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1976. p. 16.
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Em interessante obra, escrita no final da década de sessenta em defesa da
familia e do casamento contra o movimento para introduzir o divorcio no Brasil,

dentre varios pareceres de juristas ilustres, encontra-se o seguinte conceito de

casamento de Jodo Franzen de Lima®: “Casamento é a unido de um homem e uma

mulher livre e solenemente estabelecida para sempre, visando a instituicdo e a

manutengao da familia legitima”.

Pontes de Miranda®®, antes de conceitua-lo, diz que o casamento é:

regulamentacdo social do instinto de reprodugdo, varia, como todas as
instituicbes sociais, como 0s povos e com os tempos. Mas € preciso
distinguirem-se a unido legal (casamento, no sentido juridico) e a forma
atual, sociologica, da regulamentagdo do instinto de perpetuacdo da
espécie, da férrea necessitas. Socialmente, a unido tolerada ndo é apenas a
uniao legalizada.

Vaticina adiante que:

(...) o casamento nao partiu de forma Unica; nem tende, tao-pouco, a isso. A
familia pode originar-se de quaisquer unides sexuais, mas nem sempre as
pessoas oriundas de relagdes nao-legais constituirdo familia, na acepgéao
jurl'dic‘?lo,0 isto & grupo de parentes entre os quais existam relagbes de
direito .

% LIMA, Jodo Franzen de. Parecer. In: CONFEDERAGCAO DAS FAMILIAS CRISTAS. Em Defesa da
Familia. Coletanea de Pareceres Juridicos. Sao Paulo: Herder, 1962. p. 69.

®0 jurista adverte, entretanto, que “ndo é possivel considerar-se o casamento, no terreno juridico,
como fato juridico tao-s6, porque, se isso satisfaz a dogmatica do direito e bastaria a exposigao
formal, de modo nenhum contentaria a quem procurasse a estrutura sociolégica da instituicao
juridica, a histéria do fato juridico, nem, tao-pouco, ao intérprete — juiz, professor, advogado —
porque se lhe deparariam regras juridicas e conceitos que sdao como nd, pontos duros e
resistentes, no desenvolvimento légico do instituto. O raciocinio para diante de tais reminiscéncias
religiosas com as quais também tem de pensar o expositor. Assim, em nenhum ramo do direito civil
se encontra maior coeficiente de sugestdes que vém de outras dimensdes sociais. Principalmente,
sugestoes religiosas e éticas. PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado. Parte
Especial. Tomo VII (Direito de Personalidade. Direito de Familia: Direito matrimonial
(Existéncia e Validade do Casamento). 3. ed. reimp. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971. p. 212.

% PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 199.
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Antes de definir o que entendia ser o casamento, este importante jurista
manifesta: “As definicbes de casamento tém, como se vé, a natureza incerta e
temporéaria de todas as coisas sociais. O seu fim deve ser o de caracterizar o seu
tempo, e nada mais. Tempo e lugar. Nao ha conceito a priori de casamento que

valha para todos os tempos e para todos os povos”'®'.

Assim, apds as consideracbes acima, Pontes de Miranda apresenta o
significado do casamento, e o faz da forma mais completa para a mais concisa, da

mais complexa para a mais simples e pratica. Primeiro, o define como sendo:

0 contrato solene, pelo qual duas pessoas de sexo diferente e capazes,
conforme a lei, se unem com o intuito de conviver toda a existéncia,
legalizando por ele, a titulo de indissolubilidade do vinculo, as suas relagdes
sexuais, estabelecendo para seus bens, a sua escolha ou por imposigao
legal, um dos regimes regulados pelo Cédigo Civil, e comprometendo-se a
criar e a educar a prole que de ambos nascer'®.

Retornando ao tema, entende o autor poder ser excluida da definicao
consideragdes quanto a capacidade dos nubentes para a celebracdo do ato e
quanto aos efeitos emanados por ele relativamente a prole e ao regime de bens;
revelando ser contrato tipico “de direito de familia que regula a vida em comum (ndo

s6 a unido sexual) entre o vardo e a mulher”'®,

Nesse mesmo sentido, para Silvio Rodrigues, o casamento “é o contrato de

direito de familia que tem por fim promover a unido do homem e da mulher, de

" PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado. Parte Especial. Tomo VIl (Direito de
Personalidade. Direito de Familia: Direito matrimonial (Existéncia e Validade do Casamento).
3. ed. reimp. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971. p. 209.

%2 PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 210.

198 Ibidem, p. 210.
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conformidade com a lei, a fim de regularem suas relagdes sexuais, de cuidarem da

prole comum e se prestarem mutua assisténcia”'%*.

O autor acima retoma o contrato como elemento basilar do casamento, em
nitida referéncia a sua formalizagdo de acordo com os parametros legais. Nessa
definicdo, o casamento € contrato de direito de familia, enquanto, de acordo com a
concepcgao do fendmeno da repersonalizagdo, deve ser instrumento de celebracao a

decisdo dos afetos.

Caio Mario da Silva Pereira trouxe a idéia de movimento, de dinamismo, sem
preponderancia da formalidade, ao conceituar o casamento. Para ele, “é a unido de
duas pessoas de sexos diferentes, realizando uma integracao fisiopsiquica

permanente”’®.

Percebe-se, pelas definicbes apresentadas e a par da histéria da familia e
do préprio casamento, a secularizacdo do casamento, no sentido de sua
transformagdo como independente de ideologias religiosas e culturais - no instante
que refere ser apenas instrumento juridico, a fim de, ao celebrar a vida comum,

formalizar a uniao afetiva entre homem e mulher.

Rodrigo da Cunha Pereira informava que:

(...) o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, 6rgao
responsavel no Brasil pela estatistica da populagdo brasileira, divulgou
dados sobre o registro civil atualizado até 1994. Pode-se constatar, por

'* RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. v. 6. p. 17.
1% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de Direito Civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1999. v. V. p. 33.
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estes dados, que ha uma diminuigdo do nimero de casamentos oficiais de
38% entre 1980 e 1994. Em 1980, a taxa de nupcialidade era de 8 por
1.000, e em 1994 reduziu para 4.96 por 1.000. Esta redugdo vem-se
acentuando desde 1974, refletindo uma tendéncia internacional, que é o
aumento das unides nao-oficiais em todo o mundo'®.

Adiante, o autor revela dado importante: “Em 1974, houve 818.990

casamentos civis no Brasil e em 1994 foram 736.129"'%".

A andlise dos resultados da estatistica do Registro Civil do ano de 2004,
elaborado pelo mesmo instituto, traz a informacéo de que foram realizados 806.968
casamentos no Brasil, com variacao relativa da ordem de 7,7% quando comparado ao
numero de celebragbes matrimoniais ocorridas no ano de 2003. O documento registra o
crescimento, em numeros absolutos, desde o ano de 2001, no numero de casamentos

realizados.

A analise informa também que a “taxa geral de nupcialidade legal” - obtida
pela divisdo do numero de casamentos pelo de habitantes acima de 15 anos de
idade e multiplicando-se o resultado por 1000 - decresceu de 7,2% no ano de 1994
para 6,2% em 2004'%. em contraposicdo ao mandamento constitucional favor
matrimonii, acenando para necessidade de adocao de medidas no sentido de seu

revigoramento.

'% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia — Uma Abordagem Psicanalitica. 2. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 1999. p. 49.

97 Ibidem, p. 49.

"% INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Estatistica do Registro Civil do
ano de 2004. Disponivel em:
<http://www.ibge.com.br/home/estatistica/populacao/reqgistrocivil/2004/comentarios.pdf>.
Acesso em: 26 jan. 2007.
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A estatistica do Registro Civil do ano de 2005 informa que foram realizados
835.846 casamentos no Brasil, 3,6% superior ao ano de 2004. A “taxa geral de
nupcialidade legal” cresceu 6,2% no ano de 2005 em comparacgao ao ano de 1995,

109

que era de 6,8% , em oposicao ainda aquele mandamento constitucional favor

matrimonii.

Acenando-se para a necessidade de adocdo de medidas no sentido do
revigoramento do casamento civil, deve ser feita a referéncia ao chamado

“casamento coletivo”' ™

como integrante no rol das ag¢des publicas no sentido de
incentivo a populagcdo ao comando de principio constitucional e a forma gratuita de

sua realizagdo, como determina a Constituicdo Federal''".

Como pratica social que deve continuar a ser cada vez mais estimulada,
segundo informa principio constitucional pro matrimonii, o casamento é

juridicamente contraido por meio de consentimento qualificado, entendido como

2

sendo emanado pelo par homem e mulher, aptos''? a exercerem projeto de

"% INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Estatistica do Registro Civil de
2005. Disponivel em:
<http://www.ibge.com.br/home/estatistica/populacao/registrocivil/2005/comentarios.pdf>.
Acesso em: 26 jan. 2007.

Realizado com o esforco de parcerias entre prefeituras, cartérios e igrejas em diversas
comunidades brasileiras, como agao publica fundada no principio da conversao da unidao estavel
em casamento, o0 chamado “casamento coletivo” € pratica social, como veiculam as noticias.
http://www.agenciadenoticias.pr.gov.br/modules/news/article.php?storyid=11746;
http://www.ufmg.br/congrext/Direitos/Direitos42.pdf
http://www1.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ult95u115938.shtml
http://www.cdh.am.gov.br/noticia.php?xcod=1676
http://www.guaira.pr.gov.br/php/noticia.php?id=630
http://www.itajai.sc.gov.br/noticias_det.php?id_noticia=3863
http://www.fieam.org.br/sesi/noticia0016.php
http://www.pocosdecaldas.mg.gov.br/portal/noticias/assistencia_social/casamento_coletivo_reune_
78_casais_no_palace_200609261580/

""" E 0 que determina o §1°do Art. 226 CF/88: “O casamento & civil e gratuita a celebrago”.

"2 A aptido exprime a condigdo do nubente de ser capaz civimente ou, em caso de ser menor, deter

autorizagao do responsavel, também estar desimpedido e infenso as causas de suspensao do ato
(Artigos 1.517 até 1.524 do Caodigo Civil).
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comunhdo plena de vida em celebracdo formal e publica'™. Também, pode ser
configurado pela conversdo da convivéncia informal estavel''*. O casamento detém

especial prote¢éo do Estado.

Pelo viés fenomenoldgico, dois elementos devem constar na relagao
conjugal, sob pena de, na auséncia de um deles, haver possibilidade de dissolucao:
1) a convivéncia publica, continua e duradoura, ou a comunhdo plena de vida

(afetividade ou affectio maritalis) e 2) a finalidade de constituicao de familia.

A convivéncia determina a exteriorizagdo da afetividade, sentimento algado a
categoria juridica. S&o sinais ao espago publico da relagao conjugal entre 0 homem
e a mulher, somado ao registro civil também como garantia de direitos préprios, dos

filhos e de terceiros.

Cabe fazer mengédo de que a prole representa cada vez menos o sinal
exterior da existéncia do convivio conjugal, vale dizer, a presenca de filho ja ndo €
mais determinante & permanéncia da comunh&o plena de vida dos pais''®. Por um
viés axiomatico, deve se ter em conta que a convivéncia dos pais, a valorizagao
atribuida a crianga, em decorréncia do reconhecimento de direitos especiais
recentemente reconhecidos pelo ordenamento juridico — no sentido de propiciar

condicdes para melhor protecdo, educacao, cultura, lazer de pessoa humana em

"% Artigos 1.525 a 1.542 do Cédigo Civil.

"' Artigos 226, parte final do §3°da Constituicio Federal e 1.726 do Cédigo Civil.

"> Entretanto, deve ser ressaltado o fato de que a existéncia de filho(s) apenas transformara a
qualidade do convivio, que tende a permanecer, dos pais separados, em que pese presumida
desafeigéo (alimentos, guarda e visitacao).
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% _indica observancia ao valor da perseveranca para evitar o fim

desenvolvimento
do “ninho”. Anote-se que a separacao fisica do casal é mera consequiéncia da outra
(emocional e afetiva), portanto a reflexdo, se possivel, deve se dar bem antes da

decisao do afastamento'"”’.

O segundo elemento, a finalidade de constituicdo de familia, pelo que foi
visto acima, para ser valido, devera receber outros pilares de sustentacdo, nao
somente 0 que exprime a existéncia da prole. Em que pese fundamental a verdade
de que a relagéo afetiva entre homem e mulher tem a qualidade de poder gerar a
digna vida humana, a realidade social brasileira demonstra, ainda hoje, além da
pratica do desafeto de casais com filhos e a posterior dissolugdo do vinculo juridico
do casamento, também casos de enjeitamento de filho, fato menos tolerado pelo
sistema social atual’''®. A busca do elemento finalidade devera, afora a existéncia da

prole, ser permeada pela necessaria reflexdo sobre o tipo de convivéncia do casal.

¢ Artigos 227 da Constituicdo Federal, e 3° 4° e 5° da Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente).

Em relagdo ao divorcio e a questdo da situagdo dos filhos, admite-se que eles “{...} sGo as
primeiras vitimas das decisdes dos seus pais. E verdade que se difunde amplamente a idéia de
que a separagao ou o divorcio é a solugdo natural para as crises conjugais, e alguns dizem que,
no fim de contas, a separacdo nao é tdo negativa para os filhos. ‘E melhor um bom divércio’
afirmam estas pessoas do que um ‘mau matriménio’. Diz-se que os filhos sofrem menos por causa
da separacdo clara, do que em virtude de um clima de dissabores existente entre os pais.
Contudo, nos numerosos estudos que foram dedicados a este tema, muitos observadores realgam
que o divorcio desequilibbra todos os membros da familia, altera profundamente os
relacionamentos entre os pais e os filhos, durante os anos decisivos, em que se forma a sua
personalidade, e leva os mesmos a perder os pontos de referéncia simbolicos, oferecidos pelo
ambiente familiar. A crianga deve voltar a inserir-se em novas relagdes familiares, o que é causa
de alteragdes ou mesmo de sofrimentos. Para o filho, o divércio dos pais sera o acontecimento
mais importante e doloroso dos anos do seu crescimento, 0 acontecimento que o atingira de
maneira mais profunda. As conseqiéncias do divorcio sobre o filho sdo profundas, numerosas e
duradouras. Algumas delas sé se manifestardo a longo prazo.” Estas as conclusées da XV
Assembléia Plenaria da pastoral familiar e casais em dificuldade dado a conhecimento publico
pelo Vaticano. ASSEMBLEIA DO PONTIFICIO CONSELHO PARA A FAMILIA. Conclusdes da
XV Assembléia Plenaria. (Pastoral familiar e casais em dificuldade). Disponivel em:
<http://www.vatican.va/roman curia/pontifical councils/family/documents/rc pc family doc 20021019
xv-plenary-conclusions po.html). Acesso em: 26 jan. 2007.
Noticia que ganhou repercussao nacional e internacional sobre a crianga de trés meses de idade
que foi encontrada dentro de um saco de lixo, boiando na lagoa da Pampulha em Belo
Horizonte/MG, traz o exemplo de enjeitamento de filho ou da pessoa humana em
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Procura-se qualificar a finalidade de constituicdo de familia a partir da

espécie de convivéncia do casal. Ninho?

Com a possibilidade de quebra do vinculo conjugal, com o reconhecimento
das entidades familiares da unido estavel e da familia monoparental, para os fins da
protecdo do Estado, e mais os fenébmenos da industrializagcdo, da urbanizacao, do
ingresso da mulher no mercado de trabalho e sua cada vez maior participacao e
atuacao social, politica e juridica, sem olvidar a transformacao operada na condicao
social do jovem, este, em numero cada vez mais reduzido no seio familiar, pela
proliferagdo da chamada familia nuclear que, como consequéncia, permite maior
convivio entre seus integrantes, admite-se a seguinte descricdo: “A familia
converteu-se apenas, ao fim de cada semana, num lugar de refugio da intimidade
das pessoas. Ela constitui hoje um centro de restauragdo semanal da personalidade

do individuo contra o anonimato da rua”''®.

Esta visualizagdo do local familiar (ninho) j& havia sido intuida por Pontes de
Miranda quando afirmou que “seria o ninho o ponto de partida” da familia. Disse
apenas: “Resta pensar-se no ninho em si, como trecho de espago para onde
convergem o0s animais. A casa, ponto de partida, se se prefere, para que se nao

restrinja o conceito ao ninho feito e se apanhem os cantos, as anfractuosidades e os

desenvolvimento. Houve a condenagdo em oito anos e quatro meses de prisdo, em regime
fechado, da mae da crianga. Apds ter cumprido pouco mais de um ano, podera requerer a
progressao de regime para semi-aberto. Segundo noticia publicada no site do “O Globo”, o0 motivo
da mae ter enjeitado o proprio filho foi pela intengao dela de escondé-lo do namorado, ja que néao
era o pai. Neste caso, provavel que a afetividade entre ela e o namorado chegou ao nivel
preocupante. MAE DO bebé da Pampulha pode sair da prisdo em quatro meses. Disponivel em:
<http://oglobo.globo.com/pais/mat/2007/01/21/287500186.asp>. Acesso em: 26 jan. 2007.

"9 VARELA, Antunes. Apud CARBONERA, Silvana Maria. O Papel Juridico do Afeto nas Relagdes de
Familia. In: Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contemporaneo. Coordenador Luiz
Edson Fachin. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 284.
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lugares cOmodos e seguros que atraem os animais. O que é essencial é que deles
saiam e a eles voltem”. Adiante, retrata o elemento afetivo: “A sociabilidade faz a casa,
0 centro, — em vez de ser a casa que redne e associa”?. Significa dizer, em outras
palavras, que somente a convivéncia e todas as suas repercussoes € que definirdo a

qualidade do local da familia. Faltou-lhe, filho de seu tempo, desenvolver o tema.

O ordenamento juridico indica, no tocante ao tema da dissolucdo da
sociedade conjugal ou ao encerramento da convivéncia plena, a possibilidade de

121y com necessidade da

perquiricdo da culpa pela desafeicdo (separagcédo-sancao
producdo de prova em processo judicial a tramitar em vara especializada de familia
sob o segredo de justica. Existe o entendimento, na doutrina e na jurisprudéncia, da
dispensa desta prova de atribuicdo de culpa'?® com aplicacéo da presuncao da culpa

reciproca pelo desenlace ou da total abstencao dela. A matéria ndo é pacifica'®.

' PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado. Parte Especial. Tomo VII (Direito de
Personalidade. Direito de Familia: Direito matrimonial (Existéncia e Validade do Casamento).
3. ed. reimp. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971. 167.

2! Artigos 1.572 e 1.573 do Cddigo Civil.

'?2 Dentre outros autores Maria Berenice Dias, Rodrigo da Cunha Pereira, Cristiano Chaves de
Farias, Luiz Edson Fachin, Gustavo Tepedino. A favor da perquirigao da culpa estdo Yussef Sahi
Cahali, Atahualpa Fenandez. Este refere que “muito embora o divércio ou a separagao sem culpa
seja um conceito legal que tem sido amplamente aceito, ainda estamos ‘para encontrar um
homem, uma mulher ou uma crianga que o aceite emocionalmente. Em seu intimo, as pessoas
acreditam em culpa e na perda associada a decisao unilateral de terminar um matriménio... Por
outro lado, as criangas sentem que os pais tém culpa por terem fracassado em uma das principais
tarefas da vida, que € manter a integridade do casamento e da familia em qualquer situacao’. 46

123 Resp. 783137 / SP 3T 25/09/2006 Nancy Andrighi Direito civil. Familia. Agao de separagéo judicial.
Pedidos inicial e reconvencional fundados na culpa. Nao comprovagéao. Insuportabilidade da vida
em comum. Decretagdo da separagdo sem atribuigdo de causa. Possibilidade. - Verificada a
insuportabilidade da vida conjugal, em pedidos de separagdo com reciproca atribuicao de culpa,
por meio de agao e de reconvengao, assim como diante da auséncia de comprovagao dos motivos
apresentados, conforme posto no acérddo impugnado, convém seja decretada a separagao do
casal, sem imputagao de causa a nenhuma das partes.

- Ressalte-se que, apo6s a sentenga de improcedéncia dos pedidos de separagdo com culpa, as
partes formularam peticdo conjunta pleiteando a dissolugdo do vinculo conjugal, com fundamento
no art. 1.573 do CC/02, e mesmo assim ndo alcangaram o desiderato em 2° grau de jurisdigao.

- Dessa forma, havendo o firme propdsito de dissolu¢do do vinculo matrimonial, nada obsta que o
decreto de separagdo-sangao seja modificado para o de separagao-remédio.

Recurso especial conhecido e provido. ;

REsp 466329 / RS 3T 22/06/2004 Nancy Andrighi SEPARACAO JUDICIAL. PEDIDO INTENTADO COM
BASE NA CULPA EXCLUSIVA DO CONJUGE MULHER. DECISAO QUE ACOLHE A PRETENSAO
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A pragmatica, ndo obstante, pode revelar novos caminhos. Ao jurista atento,

tais elementos da vida ndo podem ser ignorados'®*: Em demanda de familia, a

atribuicdo de culpa pela desafeicdo ndo gera consequéncias juridicas concretas. As

decisoes referentes a guarda de filhos recebem a orientacdo do principio da

protecao integral a crianga e ao adolescente. Aos alimentos, buscam o principio da

solidariedade, regulado pelo bindmio da necessidade de quem pleiteia e da

possibilidade financeira daquele de quem é pedido. As decisdes sobre partilha de

bens observam o regime legal de bens aplicavel a espécie. A culpa nao tera efeito

pratico.

124

EM FACE DA INSUPORTABILIDADE DA VIDA EM COMUM, INDEPENDENTEMENTE DA
VERIFICAGAO DA CULPA EM RELAGAO A AMBOS OS LITIGANTES. ADMISSIBILIDADE.

- A despeito de o pedido inicial atribuir culpa exclusiva a ré e de inexistir reconvengao, ainda que nao
comprovada tal culpabilidade, é possivel ao Julgador levar em consideragéo outros fatos que tornem
evidente a insustentabilidade da vida em comum e, diante disso, decretar a separagéo judicial do casal.
- Hipbtese em que, da decretagéo da separagao judicial, ndo surtem consequéncias juridicas relevantes.
Embargos de divergéncia conhecidos, mas rejeitados. )

REsp 467184 / SP 4T 05/12/2002 Ruy Rosado de Aguiar SEPARACAO. Agdo e reconvengao.
Improcedéncia de ambos os pedidos. Possibilidade da decretagdo da separagédo. Evidenciada a
insuportabilidade da vida em comum, e manifestado por ambos os conjuges, pela agéo e
reconvengao, o proposito de se separarem, 0 mais conveniente é reconhecer esse fato e decretar
a separagao, sem imputacao da causa a qualquer das partes.

Recurso conhecido e provido em parte. ) }

REsp 47152 / MS 4 T 29/11/94 Ruy Rosado de Aguiar SEPARACAO JUDICIAL. VIOLACAO DE
DEVER CONJUGAL. RUPTURA DA VIDA COMUM. FALTA DE PROVA. 1. IMPROCEDENCIA DA
AGAO PORQUE O AUTOR NAO DEMONSTROU O FATO ALEGADO NA INICIAL, DE NEGAR-
SE A MULHER AS RELAGCOES SEXUAIS, CARACTERIZADOR DE GRAVE VIOLAGAO AO
DEVER DO CASAMENTO (ART. 5., CAPUT, DA LEI 6.515/77).

2. INADMISSIVEL A PRETENDIDA ALTERACAO DE FUNDAMENTO, PARA INVOCAR A
RUPTURA DA VIDA CONJUGAL HA MAIS DE UM ANO (ART. 5., PAR. 1.), FATO TAMBEM NAO
ADMITIDO COMO PROVADO NA INSTANCIA ORDINARIA. RECURSO NAO CONHECIDO.
BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/SCON/pesquisar.jsp>.
Acesso em: 26 jan. 2007.

Com o respeito que merece a interpretagédo do autor, Cristiano Chaves de Farias, ndo parece revelar
a melhor hermenéutica. O autor sustenta existir fundamento, em defesa do entendimento da
dispensa da perquirigao judicial da culpa para a decretagdo da separagao ou divorcio, nos principios
contidos na Carta Magna. Escreve: “é de se perceber que os problemas atuais (muitos polémicos e
controversos) que permeiam a civilistica reclamam solugao a partir dos principios constitucionais e
da valorizagao existencial da pessoa humana. A possibilidade de mudanga do registro civil do
transexual, a permissao para experimentos cientificos em corpos humanos..., exigem interpretacao
afinada com o toque da dignidade humana e da igualdade substancial, subvertendo o sistema.”.
Nesta linha de sentido, proclama o “principio da facilitagdo do divércio”, em apoio a sua tese.
FARIAS, Cristiano Chaves de. A Separacado Judicial a Luz do Garantismo Constitucional: A
Afirmagao da Dignidade Humana como um Réquiem para a Culpa na Dissolugéo do Casamento. Rio
de Janeiro: Lamen Juris, 2006. p. 31.
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Outra razédo pratica esta na necessidade de que a sentenca judicial de
familia seja consentanea com a realidade do casal. ApGs tramitacdo de processo
judicial de familia em que foi improdutiva prova da culpa, ndo haveria como se

manter judicialmente o casal, tendo acontecido o improvavel: cessado o afeto'®.

Como obrigar o requerido a conviver com o proponente da acao de familia
julgada improcedente? Isto importaria em arredar o direito de ndo permanecer
casado, que a doutrina entende ser um direito de expressao da dignidade da pessoa

humana'?®

. Ou, talvez, importasse em grave violagdo de um dos deveres conjugais,
motivo suficiente a justificar a insuportabilidade da vida em comum'. Assim,
mesmo em demanda improcedente, o juiz de familia deverd considerar o fato de a

necessidade da separacao do casal pelo fim do afeto.

125 O fracasso de determinada relacdo afetiva, entretanto, deve ser aferido para além da forma como
descreve Cristiano Chaves de Farias (fl. 80), citando Rodrigo de Cunha Pereira, que vai de
encontro ao principio favor matrimonii existente na Constituicdo Federal. Transcreve em sua obra
que “no casamento, quando se depara com o cotidiano, e o véu da paixao ja nao encobre mais os
defeitos do outro, constata-se uma realidade completamente diferente daquela idealizada”. E
prossegue em suas palavras: “Por isso, fracassada a cumplicidade almejada (ao menos in these),
com a vida em comum, resta reconhecer o direito de ambos os conjuges — mesmo do eventual
responsavel (em todos os sentidos) pela ruptura — de promover a dissolugdo matrimonial”. Para
esta hipétese, se langa a defesa em relagédo a possibilidade do pedido de anulagéo do casamento,
forte no artigo 1556 do Cédigo Civil.

O autor entende que a separagao do casal “ha de ser compreendida, hodiernamente, como um
verdadeiro direito da pessoa humana a vida digna, por conta da liberdade de autodeterminagao,
que ha de ser compreendida inclusive pelo prisma afetivo”. (Chaves 79) Pode-se aferir também,
em complemento a assertiva, que tal liberdade existe, em mesma medida e proporgao, no
momento da selegdo e escolha do marido ou esposa.

E o que se depreende do artigo 1.572 do Cédigo Civil: “Qualquer dos cdnjuges podera propor a
acao de separagao judicial, imputando ao outro qualquer ato que importe grave violagao dos
deveres do casamento e torne insuportavel a vida em comum.” Dentre os atos imputéveis estao o
adultério, tentativa de morte, sevicia ou injuria grave, abandono voluntario do lar conjugal,
condenagao por crime infamante, conduta desonrosa, e outras que o juiz de familia podera
considerar, dentro do universo e das caracteristicas do convivio do casal, como grave violagao dos
deveres do casamento e torne insuportavel a vida em comum. O Superior Tribunal de Justiga
assim entendeu: “Acdo de Separagao Judicial. Pedido de separagdo fundado na culpa. Nao
demonstracgao. Insustentabilidade da vida em comum. Caracterizagdo. Decretacdo da separacgao.
Julgamento diverso do pedido. Inocorréncia. Ainda que se requeira a separagao judicial com
imputagao de culpa e essa nao reste provada nos autos, o juiz pode decreta-la caso verifique, nas
provas coligidas aos autos, a insuportabilidade da vida em comum, situacdo em que a decretacdo
da separagao nao implica julgamento diverso do pedido” BRASIL. Superior Tribunal de Justiga.
Acérdao 32 Turma. REsp. 466329/RS. Relator: Min. Fatima Nancy Andrighi. Julgado em: 22-6-04,
DJU, 11.10.04, p. 314).
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Defende-se, portanto, como ocorre na dissolucdo da unido estavel, a
dispensa da perquiricdo judicial da culpa; embora continue existindo sob outras
roupagens e diversas instancias, vista a dificuldade da prova e a utilidade pratica da

atribuicao da culpa no processo.

A continuidade da prova da culpa ndo importaria em razoavel'? intromissao

2% j& que, sem influéncia sobre as conseqiiéncias

do Estado na intimidade do casa
advindas da separacao, como a necessidade da definicdo da guarda e das visitas
dos filhos, da constituicdo da assisténcia alimenticia e da partiiha dos bens

comuns'®, que se fundamentam sobre outras pilastras.

Este entendimento - ser prescindivel a perquiricdo judicial da culpa para o

decreto de separacao judicial, bastando apenas o aspecto da desafeicdo - pode ser

128 Ricardo Aronne ensina que o “eixo do Direito encontra-se na Constituicio Federal, base e vértice
do ordenamento. Suas regras e principios e valores imprimem uma feigdo distinta ao Direito
Privado (tomado na percepgdo tradicional), ‘publicizando-0’, ‘constitucionalizando-0’ e
‘repersonalizando-o’. Como leciona Juarez Freitas, a interpretacdo literal, assim como a
gramatical, histérica, socioldgica, teleoldgica, até a conforme a Constituigao, sdo momentos pelos
quais passa o intérprete, em uma interpretagdo sempre tdpica e sistematica”. Assim que, ao
arrolar os principios, normas e valores em esquema didético, o autor discrimina como emanando
do Estado Democratico de Direito o principio da proporcionalidade, donde se extrai que as normas
devem ser somente aquelas necessarias, de conformidade com os fins preconizados e sendo
vedado o excesso. cap. I, 2. (ARONNE, Ricardo. Do Direito das Coisas. In: PEREIRA, Rodrigo da
Cunha. Cddigo Civil Anotado. Colaboragdo de César Augusto de Castro Filza... [et al.]. Porto
Alegre: Sintese, 2004. p. 775-776).

Chaves de Farias “E dizer: o direito a intimidade consiste em resguardar, dos sentidos alheios, as
informacdes que dizem respeito, apenas, ao titular, ao passo que o direito ao segredo é fundado
na nao divulgacao de fatos da vida de alguém. A protecdo da vida privada, como um bem juridico
integrante da personalidade, funda-se no legitimo interesse de salvaguardar do conhecimento
alheio (e da curiosidade indevida seja do Poder Publico, seja de particulares) tudo o que diz
respeito a esfera intima de uma pessoa”. (P. 133). Mesmo considerada a obrigatoriedade do sigilo
dos dados, prevista na regra do segredo de justiga para as lides de familia, como dispde o artigo
155 do Cddigo de Processo Civil, 0 que garantiria o resguardo a intimidade do casal separando,
comungamos com o entendimento da desnecessaria intromissao estatal neste aspecto, desde que
considerada, esta invasdo, como nao geradora de efeito (in6cua) da atribuigdo da culpa ao
deslinde do processo judicial.

%0 APC 70002690824, de 19.01.01; APC 70003417680, de 19.01.01; APC 70003369956, de

21.11.01; AGI 70004010039, de 05.08.02; APC 599349305, de 25.08.99. 70010457786
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aplicado também as separacdes remédio e faléncia''. Significa dizer que a sentenca

havera de, considerando a presuncéo do término do afeto indicado pelo ajuizamento

da demanda, decretar a separagéo judicial do casal, em que pese nao ter sido

provado o fato alegado na inicial — nestas duas hip6teses e respectivamente, a

doenga mental grave de cura improvavel e adquirida ap6s o casamento ou a data

inicial da separacao de fato e, a partir dela, o transcurso de periodo superior a um

ano.

No entendimento acolhido, podera ocorrer a dispensa da investigacao

judicial da culpa'?. Nao obstante, a investigacdo da culpa'® podera prosseguir em

131

13

n

133

Luiz Felipe Brasil dos Santos ensina, quando comentou a respeito das novas regras civis sobre as
hipéteses de violagcdo aos deveres conjugais: “A diferenga do Cédigo anterior, entretanto, onde
constituiam hipoteses taxativas, agora sdo meramente exemplificativas. Ora, se assim 0 sdo — nao
afastando, portanto, a possibilidade de reconhecimento de outras circunstancias caracterizadoras
de culpa — é pertinente indagar a razao que teria levado o legislador a enumera-las, quando, no
artigo antecedente, ja havia formulado as causas de pedir culposas de modo genérico. A
inconveniéncia e falta de técnica salta aos olhos. Nao bastasse isso, o paragrafo Unico do art.
1.573, surpreendentemente, dispde que ‘o juiz podera considerar outros fatos que tornem evidente
a impossibilidade da vida em comum’. Ou seja, introduz no sistema, de forma absolutamente
incoerente com os dispositivos anteriores, uma hip6tese de extremada abertura, ensejando, na
linha do que ja vinha sendo até agora decidido, especialmente pela jurisprudéncia do Tribunal de
Justi¢a do Rio Grande do Sul, a viabilidade de ser decretada a separagao judicial com fundamento
exclusivo na impossibilidade de continuagao da vida em comum, pela auséncia da affectio que
constitui a propria razdo de ser do relacionamento conjugal. Certamente por tal senda é que
devera enveredar a jurisprudéncia.” (150-151 R D familia nimero 12).

O Poder Judiciério no Rio Grande do Sul, em iniciativas como a do “Projeto Conciliagéo”, informa
aos jurisdicionados as vantagens da desculpa. Publica em seu site oficial, sob o titulo Projeto
Conciliagao de Familia, que “em 1994, com o objetivo de desafogar o trabalho das varas de familia
e sucessoes, foi criado o Projeto Conciliagdao Familia. {...} Almeja acelerar uma solugcdo amigéavel
para o conflito familiar ..., reduzindo o grau de beligerancia que todo processo tende a acentuar,
trazendo grandes vantagens para os envolvidos, inclusive na o6rbita financeira. Tal projeto é
composto de um Juiz Substituto (de entrancia final) e da respectiva estrutura cartoraria. Também
atuam Promotor de Justiga e um Defensor Publico com atribuigbes especificas. Esta iniciativa
vincula somente agoes litigiosas novas,.... O indice mensal de conciliagées oscila entre cinqlienta
e cinco a setenta por cento das ag¢des remetidas ao projeto. A pauta de audiéncias normalmente
nao supera trinta dias”. TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL. Projeto Conciliagcao
de Familia de 1994. Disponivel em: <http:/www.tj.rs.gov.br/institu/projetos/conci.php>. Acesso
em: 26 jan. 2007.

Culpa aqui entendida como a expressao do motivo, das causas fisiopsiquicas e intersubjetivas,
que levaram a separag¢ao, ao movimento no sentido contrario um do outro; enfim, buscar descobrir
as caracteristicas pessoais e o0 agir a partir delas e em relagdo ao outro. Nao se pode exigir dos
operadores do direito este compromisso. Culpa € sentimento a ser aferido em processo amplo e
multidisciplinar. Sendo maiores e capazes, necessaria serd a concordancia de ambos para se
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outras areas do conhecimento e outros procedimentos, recomendaveis pelo Juizo de

familia®®?.

Sem a culpa, néo existiria o perdao e a tolerancia na convivéncia do casal,

também sentimentos importantes para a mantenca da relacdo afetiva. Pode-se

afirmar que, em razao desses sentimentos, muitos processos de separacao e de

divércio nao sao inaugurados

1% Impossivel ao legislador prever as pretensdes que

se constroem fora de seus muros.

A hipotese de dissolugdo ndo deixa de ser, a confirmagédo do principio da

conservagao da sociedade conjugal assentado de forma inquestionavel pela ratio

legis, em fun¢gdo mesmo de sua importancia social, mormente quando existam filhos

13

13
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o

submeterem a tal pesquisa, se possivel a comunhao plena de vida. Em sede de dissolugao da
sociedade conjugal, ndo héa dispositivo legal que determine esta pesquisa.

Transcreve-se interessante decisdo do Superior Tribunal de Justiga, na qual se estabelece direito
de visitag@o condicionado ao tratamento psicologico feito pelo pai: “Visitas paternas condicionadas
a tratamento psiquiatrico do genitor. E certo que, pela perspectiva de protegéo integral conferida
pelo ECA, a crianga tem o direito a convivéncia familiar, ai incluido o genitor, desde que tal
convivio n&o provoque em seu intimo perturbagGes de ordem emocional, que obstem o seu pleno
e normal desenvolvimento. - E certo que, pela perspectiva de protegao integral conferida pelo
ECA, a crianga tem o direito a convivéncia familiar, ai incluido o genitor, desde que tal convivio
nao provoque em seu intimo perturbag¢des de ordem emocional, que obstem o seu pleno e normal
desenvolvimento. - O litigio ndo alcanga o pretenso desenlace pela via especial, ante a
inviabilidade de se reexaminar o tragado fatico-probatério posto no acérdao recorrido, que concluiu
pela manutencdo da decisdo de suspensao do poder familiar do genitor e das visitas ao filho
enquanto ndo cumprida a medida prevista no art. 129, inc. lll, do ECA (encaminhamento do pai a
tratamento psiquiatrico), por indicagao de profissionais habilitados. - Ha de se ponderar a respeito
do necessério abrandamento dos animos acirrados pela disputa entre um casal em separagéao,
para que ndo fiquem gravados no filho, ao assistir o esfacelamento da relagdo conjugal, os
sentimentos de incerteza, de angustia e de dor emocional, no lugar da necesséria seguranga,
conforto e harmonia, fundamentais ao crescimento sadio do pequeno ente familiar. Recurso
especial ndo conhecido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Terceira Turma. Resp. 776977.
Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Diario da Justica, 02.10.2006. p. 273).

“Nao se trata, claro estd, de impedir, cercear, jugular ou negar a pesquisa da culpa pelo desajuste do
matriménio, quando necessaria, mas de ajusta-la ao modelo moderno de casamento fundado no amor,
no sentido de que seja feita a luz de critérios que valorizem a vida do casal globalmente entendida e
que levem principalmente em conta a eventual irremediabilidade do desajuste conjugal, isto €, guiada
pela idéia de que se deve perseguir um limite que seja bastante bom, quer dizer, que seja satisfatério
para a devida relevancia do sentido juridico da culpa em direito de familia, e que consiste numa
adaptagdo entre o sistema da intolerabilidade da vida em comum e o da imputabilidade”
(FERNANDEZ, Atahualpa. A Suportabilidade da Vida em Comum: A Dissolu¢cdo da Sociedade
Conjugal e o Novo Cédigo Civil. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003. p. 45).
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do casal'®. Esta é uma razdo mais do que suficiente para que se tenha em conta,
em todos os setores sociais, a necessidade de solugdes ou de medidas razoaveis
tendentes a priorizar este principio (pro matrimonii), alicergado na monogamia e na
possibilidade de planejamento familiar’™’, em face da possibilidade da

dissolubilidade formal, facilitada de vinculo que encontrou o fim do afeto'®.

O movimento, no sentido da dissolucao facilitada do enlace matrimonial,
podendo ocorrer sem culpa judicial alguma, esta calcado também na possibilidade,
legalmente prevista, de pedido de separacao judicial e de divércio alheio a qualquer
causa dentre aquelas enumeradas na lei civil. Este € o caminho que se apresenta no

sentido da importante tendéncia de simplificar os procedimentos'®, sem elimina-los.

1% “Embora admitindo o carater permissivo da legislagido referente a separagdo e ao divorcio
(Antunes Varela, 1987; e Chorao, 1991), o legislador, certamente levando em conta que essas
formas de dissolugcao do casamento acarretam um quebra das responsabilidades assumidas entre
os conjuges e um enfraquecimento dos compromissos morais nao declarados para com os filhos,
nao deixou de reputa-las como uma ‘institution d’exception’, estando assente no ‘espirito da lei’ a
preferéncia, em principio, pela conservagdo da sociedade conjugal (Planiol e Ripert, 1926).”
(FERNANDEZ, op. cit., p. 14).
Em artigo publicado sobre o Planejamento Familiar no Brasil, Drauzio Varella, manifesta opiniao
acerca da conveniéncia do casal intacto. “Ha pouco tempo, afirmei numa entrevista ao jornal "O
Globo” que a falta de planejamento familiar era uma das causas mais importantes da explosao de
violéncia urbana ocorrida nos ultimos vinte anos em nosso pais. A afirmagédo era baseada em
minha experiéncia na Casa de Detencédo de Sao Paulo: é dificil achar na cadeia um preso criado
por pai e mde. A maioria é fruto de lares desfeitos ou que nunca chegaram a existir. O nimero
daqueles que tém muitos irmaos, dos que nao conheceram o pai e dos que foram concebidos por
maes solteiras, ainda adolescentes, é impressionante.” (VARELLA, Drauzio. Planejamento
Familiar no Brasil. Disponivel em: <http:/drauziovarella.ig.com.br/artigos/pfamiliar.asp>. Acesso
em: 26 jan. 2007).
“Quer-se com isso dizer que a legislagdo deve cercar a separagéo e o divércio de exigéncias e de
cautelas destinadas a, no plano educativo que corresponde a uma das fungdes da lei, transmitir a
sociedade a idéias de que essas formas de dissolugdo (tanto a separagdo como o divércio) sao
sempre a ultima das solugbes, que ndo exclui que, para as dificuldades menores que a vida
reserva a todos os casais, seja necessario fazer um apelo as virtudes éticas do espirito de
sacrificio e de capacidade de superagao do préprio egoismo, pois nao estdo em jogo apenas o0s
interesses individuais do(s) conjuge(s) que deseja a dissolugdo, mas os de todos os membros da
familia, particularmente os dos filhos (Oliveira e Muniz, 1990). Nao por acaso o art. 447 do Codigo
de Processo Civil determina a realizagdo de audiéncia prévia de conciliagdo. Por sua vez, e no
mesmo sentido, o paragrafo 2 do art. 3 da Lei n. 6.515/77 (Lei do Divorcio) determina que o juiz
devera promover todos 0os meios para que as partes se reconciliem ou transijam e, ndo sendo a
reconciliagao obtida, para que as partes sejam convencidas a transformar a separagao litigiosa em
amigavel (se o casamento foi realizado ha mais de um ano).” (FERNANDEZ, op. cit., p. 14).
3 A Lei 11.441 de 04/01/07 trouxe novidades relacionadas a possibilidade de procedimentos
extrajudiciais para proceder a inventarios, partilhas, separagées e divércios, todos consensuais e
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Porém, como pode ser considerado o elemento finalidade de constituicdo de

familia como configurador da sociedade conjugal?

Comunhé&o plena de vida é expressao que intui algo incessante, ininterrupto,
continuo. Homem e mulher que optam por este desafio de comungar plenamente a

vida (futuro), assim se compreendem e se projetam. E preciso que nao falte a

vontade de compartilha-lo, como norte, a metafora do ninho. Isto é possivel.

Quando é retirado do carater precipuo de comunhao de vida entre 0 homem
e a mulher em prol do crescimento integral das individualidades, da assisténcia
mutua para sobrevivéncia e dos cuidados com a eventual prole, a lei deve permitir e
permite a dissolugdo do casamento via judicial, ou seja, o término formalizado tanto

quanto o foi a sua celebracao.

A tendéncia da legislacao visa facilitar a dissolu¢cao do casamento, cada vez
mais afastando a discussao da culpa judicial pelo rompimento do vinculo afetivo.
Segue-se a orientacao de que ambos tém parcela de culpa ao desenlace, haja vista
ser esta de dificil atribuicdo as partes, considerando a espécie de relacionamento
humano, que envolve liberdade, intimidade, privacidade; e, também, por se revelar

in6cua a busca judicial da culpa.

O legislador constituinte, originario de 1988, trouxe uma opg¢ao social de se

viver, homem e mulher, relagdo afetiva de fato informal. Reconhece a unido

que nao envolvam menores ou incapazes, com a presenga de advogado, perante os cartérios de
registros civis. Recentemente publicada, ainda devera ser acolhida pela comunidade cientifica
para andlise e posi¢cdes. Adiante-se a necessidade de que as partes sejam assessoradas por
advogado de familia como requisito ao comparecimento no cartério.
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estavel ™, a igualdade entre 0 homem e a mulher e entre os filhos, ficando proibida

a discriminacdo quanto a origem, e tem como centro a necessidade de atencao

41 a assisténcia familiar, o direito ao

especial a criangca e ao adolescente
planejamento familiar sem a interferéncia do poder publico, sendo quanto a propiciar
condicées de acesso a educacdo e & ciéncia para seu melhor exercicio'*?. Este

reconhecimento ainda esta distante de ser uma realidade social.

O fato do alargamento dos direitos a novos arranjos familiares, sobre os
quais o Estado Democratico e Social de Direito deve atuar no sentido de alcangar
protecéao juridica, para, ao fim e ao cabo, promover a dignidade da pessoa humana,
e realidade atual e perpassa o questionamento sobre validade da forma. Sao direitos
que existem e vao ao encontro do casamento. Estes coexistem. Este 0 mandamento
constitucional do §3° do artigo 226 da Constituicdo Federal. O casamento esta pleno
ao abarcar as novas realidades. Valores juridicos surgem e se mantém integros os
seus elementos — convivéncia duradoura (celebragao justificada), publica e com

finalidade de constituicao da familia.

O numero crescente de relagdes afetivas informais entre 0 homem e a

mulher, incluida a unido estavel, aliado ao desconhecimento das vantagens do

"0 Considerada aquela relagao afetiva apta a ser convertida em casamento, como preceitua a parte
final do §3°do Art. 226 da Constituicao Federal de 1988.

! Entre os avangos dos Direitos da pessoa humana, digna mengdo do direito dos filhos advindos de
relacionamento fora do matriménio, em unido estavel ou até mesmo em relagéo adulterina, que passaram a
deter igualdade de direitos de tratamento e sucessorios, nao sendo permitida a discriminagao.

"2 Drauzio Varella manifesta preocupagao frente algumas informagdes que considerou importantes
sobre a familia brasileira, como a reducéo das taxas médias de natalidade: “(...) negar o acesso
dos casais mais pobres aos métodos modernos de contracepgdo, comprometemos o futuro do
pais, porque aprofundamos perversamente a desigualdade social e criamos um caldo de cultura
que contém os trés fatores de risco indispensaveis a explosdao da violéncia urbana: criangas
maltratadas na primeira infancia e descuidadas na adolescéncia, que vao conviver com pares
violentos quando crescerem.” (VARELLA, Drauzio. Planejamento Familiar no Brasil. Disponivel
em: <http://drauziovarella.ig.com.br/artigos/pfamiliar.asp>. Acesso em: 26 jan. 2007.
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casamento, a desafeicado social a forma do compromisso (celebragéo), faz com que

se indague: casamento ou unido estavel? Segundo informa a Constituicdo Federal,

esta deve ser convertida naquele.

Interessa ao Estado Democratico e Social de Direito reconhecer os motivos

para que homem e mulher se unam a fim de uma convivéncia duradoura: o intuito de

constituicdo de familia (ninho), e preferencialmente por meio da celebragdo do

casamento. Também interessa reconhecer a existéncia das entidades familiais no

intuito de protegé-las em cada uma das suas peculiaridades, v.g., familia

monoparental' e a unido estavel.

Em uma sociedade massificada, onde todos participam do espago publico de

forma an6nima, onde a familia é nuclear'**, ha que o Estado estabelecer principios,

normas e regras para indicar a relagao afetiva valida juridicamente, desde quando e

143
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Eduardo de Oliveira Leite, em sua magnifica, obra relata que “A monoparentalidade se impds
como fendbmeno social nas trés ultimas décadas, mas, com maior intensidade, nos vinte ultimos
anos, ou seja, no periodo em que se constata o maior nimero de divércios (uma das causas
geradoras do fendbmeno). ... O primeiro pais a enfrentar corajosamente a questao foi a Inglaterra
(1960) que, impressionada com a pobreza decorrente da ruptura do vinculo matrimonial e com as
conseqliéncias dai advindas, passou a se referir as one — parent families ou lone — parent families,
nos seus levantamentos estatisticos.” (LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias Monoparentais: A
Situagao Juridica de Pais e Maes Solteiros, de Pais e Maes Separados e dos Filhos na Ruptura da
Vida Conjugal. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 21). Mais adiante: “O termo
‘monoparentalidade’ revela a superficie de um fendmeno de dimensées ainda ndo bem avaliadas,
aumentando, assim, paradoxalmente — através dos dados estatisticos colocados em evidéncia -, a
angustia frente a desintegracao da familia conjugal”. (LEITE, op. cit., p. 34).

Eduardo de Oliveira Leite refere haver um ‘novo modelo’ de vida nas grandes cidades, que preferiu
chamar de ‘o celibato’. “A unido duradoura e ininterrupta do casamento escolhem-se as unides
passageiras, sem compromissos € obrigagbes”’, que por certo representam menor custo
econdmico. “Estes segmentos sociais, por sua vez, atuam na comunidade como agentes
multiplicadores, propagando novos modos de vida que geram um verdadeiro processo de contagio
em progressao geométrica. Na medida em que sao bem sucedidos, que gozam de prestigio social
e que nao tém dificuldade econémica (a0 menos é esta a imagem que veiculam na midia) sao
considerados modelos a serem imitados. Assim como, no inicio do século, o sacrificio de toda uma
vida de trabalho e a resignacgao estéica de nossos antepassados serviam como padrao exemplar
de conduta sociofamiliar, hoje a midia veicula e manipula padrdes de conduta que privilegiam,
indiscutivelmente, o adulto sé e bem sucedido, em detrimento de qualquer comunidade, ou nucleo,
onde o0 sucesso econdmico ndo seja visivel.” (LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias
Monoparentais: A Situacdo Juridica de Pais e Maes Solteiros, de Pais e Maes Separados e dos
Filhos na Ruptura da Vida Conjugal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997).
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sob qual regime se estabelece. Ndo interessa somente ao casal (internamente), mas
também a relacdo em coletividade (externamente). Traz estabilidade juridica das
relagcdes em sociedade, fundamental para o uso do espacgo publico e para o transito

juridico.

Potencialmente, a relacao afetiva entre homem e mulher é geradora de nova
vida humana e assim deve ser observada e protegida pelo Estado, que deve atuar
no sentido de garantir a promo¢ao do conhecimento da ciéncia e a liberdade de

acgao, para estimular a convivéncia e o planejamento familiar'*.

146

A selecdo afetiva, o namoro qualificado'®®, a paixdo'®’, entre outras

situacdes relacionadas ao estudo da psique humana, séo distintas da figura juridica

%> No Capitulo IX do Cédigo Civil, que dispde sobre a eficacia do casamento, o § 2° do Art. 1.565
estabelece que o planejamento familiar é de livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse direito, vedado qualquer tipo
de coergao por parte de instituicdes privadas ou publicas.

% Maria Aracy Menezes da Costa, ja referido na nota acima, trouxe a nogdo da autonomia da

vontade a incidir também nas relagdes amorosas, para definir espécie de relagdo entre homem e

mulher distinta da unido estavel, e que chamou de namoro qualificado: “mais do que namoro, e

muito menos do que casamento ou unido estavel, sem se revestir das caracteristicas do noivado;

relacdo amorosa adulta, madura, consciente, em que o par voluntariamente opta por ndo assumir
nenhum compromisso com o outro, apesar da publicidade da relagdo, e mesmo da continuidade;

é, por exemplo, caso do par que sai em viagem de férias juntos, fazem viagens de fim-de-semana,

e inclusive freqlientam festas familiares acompanhados do outro.”

Paixao do grego péathos e designa tanto emogdo como sofrimento e doenga. As paixdes,

entendidas como emogdes, mobilizam a pessoa impondo-se a sua vontade e a sua razdo. O grego

classico sempre foi a fonte inesgotavel onde a ciéncia médica buscou os elementos formadores de

sua terminologia. Para expressar doenga com radicais gregos, utilizam-se os temas ndsos e

pathos, com os quais se formaram numerosos compostos, tais como nosologia, nosografia,

patologia, cardiopatia, patogenia, etc. Pathos, em grego, tem um sentido muito mais amplo do que

ndsos, e tanto se refere ao infortlinio fisico como moral, as paixdes exacerbadas. REZENDE, J.

M. Linguagem Médica. Afeccao, Doenca, Enfermidade, Moléstia. Disponivel em: <

<http://usuarios.cultura.com.br/imrezende/afec%C3%A7%C3%A30.htm>. Acesso em: 26 jan. 2007.

"Afecgdo - Num sentido amplo e filosofico, afectar significa atuar sobre um ser vivo, especialmente

consciente, maximé em seu sensibilidade e sentimentalidade ou em seus interesses vitais. No

sentido médico, indica acdo maléfica atuando sobre um 6rgao ou tecido vivo, acarretando-lhe
desvios de suas fungdes ou lesando-o fisicamente. Afecgdo seria a expressdao de um estado
morbifico do organismo vivo ou do animo. Entretanto, a afecgdo ndo é o mesmo que moléstia, veio

como esta do latim, mas de affectio, onis, deriva afficio, significa relagao, disposi¢ao, estado e

modo de ser, corresponde no grego a pathos, pathéma, que significa modificagdo qualquer,

sofrimento, moléstia, afec¢gao mérbida”.

14
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da unido estavel. Embora nelas possa existir o convivio afetivo, estd ausente a
finalidade de constituicdo de familia como elemento qualificador. A presenca de
filhos da relacdo ndo presume a unido estavel quando lhe faltar este elemento
qualificador. Acarretara, contudo, as obrigagdes decorrentes do poder familiar, de

guarda e de assisténcia a prole, sob pena de prejuizo ainda maior a criacao.

No tocante ao transito juridico, a celebracdo publica do casamento,

garantida pela conservacdo da documentagdo no registro civil'*®

, preserva o direito
de terceiros de boa-fé, para conhecimento em todos os atos da vida civil, desde
relagbes comerciais, trabalhistas, previdenciarias, estatutarias, sucessorias e tantas

outras a que o direito deve regrar e tutelar de forma coerente e ordenada.

%8 Art. 1° Os servicos concernentes aos Registros Publicos, estabelecidos pela legislacao civil para
autenticidade, seguranca e eficacia dos atos juridicos, ficam sujeitos ao regime estabelecido nesta
Lei. (Lei 6015/73).



5 A CRISE DO PATER (JURIDICA, BIOLOGICA E SOCIO-AFETIVA)

Em continuidade da linha condutora do texto, o tema da paternidade se
justifica na medida em que representa, dentre tantas conseqiéncias do
relacionamento afetivo entre homem e mulher, aquela que sofre profunda
modificagdo pelo avanco tecnoldgico e alteracdo dos costumes, uma vez que trata
dos encargos no auxilio, na assisténcia, assim como é revelador da heranca

genética e cultural de ser humano em desenvolvimento, vale dizer, a filiagao.

A presuncao da paternidade € regra que se tornou emblematica no Direito
de Familia Brasileiro'®, pois tratou de proteger a integridade da familia originada
pelo casamento, tradicional, hierarquizada e transpessoal, no sentido de garantir a
boa imagem do homem e da mulher casados'®. A presuncdo pater is est quem
justae nuptiae demonstrat, como também € chamada, visa atribuir ao marido a
paternidade de crianga nascida da esposa dentro de cento e oitenta dias apoés a

convivéncia conjugal, ou até trezentos dias ap6s a ruptura da relagéo conjugal.

A aplicacao da presuncao em relacdo a maternidade é bem mais rara, ja que
esta, pela natureza, é de facil constatacdo. A aparéncia externa da gestacao e do
trabalho de parto € uma das evidéncias da maternidade, ja que reclamam presenca

de terceiros para auxilio, e servem, consequientemente, como testemunhas. Assim,

'*% Art. 338. Codigo Civil Brasileiro de 1916: “Presumem-se concebidos na constancia do casamento:
| - os filhos nascidos 180 (cento e oitenta) dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia
conjugal; Il - os nascidos dentro nos 300 (trezentos) dias subseqlientes a dissolugdo da sociedade
conjugal por morte, desquite, ou anulagao”.

"0 EACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento da Filiacdo e Paternidade Presumida. Porto Alegre: Fabris,
1992. p. 22.
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mater semper certa est. Em livre traducdo, esta expressao significa que a

maternidade, pelas circunstancias descritas, sempre sera certa.

Vale a adverténcia, entretanto, de que a maternidade podera resultar
duvidosa. Por exemplo, o parto “clandestino” e o imediato abandono do filho recém
nascido, com a conivéncia daqueles que eventualmente tenham auxiliado tanto no
parto quanto nos primeiros cuidados a crianca e a parturiente. O rapto de crianca

entregue a adocdo ilegal e os casos de maternidade gestacional'’

ou “barriga de
aluguel” (mulher receptora de embrido ou de Ovulo em reproducdo assistida
heterdloga). Estes sdo exemplos em que podera haver necessidade de pesquisa da

descendéncia bioldgica pela linha materna.

Retornando ao tema da paternidade, pode-se afirmar que existe atualmente

um movimento doutrindrio, jurisprudencial e legislativo no sentido da relativizagao do

2 |153

estabelecimento da paternidade biolégica’™? via presuncdo legal'®®, e por razdes

apoiadas nas circunstancias da pratica social’®*. Ainda, em virtude dos métodos

1o Projeto de Lei do Senado numero 90 de 09/03/1999, que disple sobre a reprodugao assistida,
em tramitagdo atualmente na Camara dos Deputados, considera viavel a gestagao de substituigao,
em sua forma nao-remunerada, desde que haja parentesco até o segundo grau entre as duas
mulheres envolvidas.

%2 Com o advento da Lei 8.560 de 29 de dezembro de 1992, que trata da chamada “agdo de
investigagédo de paternidade oficiosa”, de iniciativa do Juiz quando chegar a seu conhecimento o
registro de nascimento apenas em nome da mae, na qual o legislador admite, na esteira do
comando constitucional da igualdade material entre os filhos e a proibicdo de quaisquer
designagbes discriminatérias relativas a filiagdo, a propositura de agdo de investigagdo de
paternidade contra homem casado.

%% Supremo Tribunal Federal ha muito j& afastava tal presuncédo legal da paternidade em caso de
comprovada separagdao de fato do casal, conforme demonstrado pelos seguintes arestos
selecionados: RE 56684/64, RE 54891/64, RE 56892/65 e 71474/72. Disponivel em: <
http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/nova/jurisp.asp>. Acesso em: 26 jan. 2007.

1% Cabe o esclarecimento ao leitor de que se trata de unides onde nao ha o registro civil da celebragéo de
casamento; bem como ndo hé certeza da estabilidade.
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atuais para determina-la, carregados de enorme probabilidade de certeza, como o €

o método do exame de DNA, seria dispensavel tal presuncéo atualmente'®.

O processo de relativizacdo desta presuncdo também € sentido pela
admissao da particdo do conceito de paternidade em trés: a paternidade bioldgica, a
paternidade afetiva e a paternidade civil (registro de nascimento). Vale dizer: pai
sera aquele, abstraindo por momento o aspecto da certeza bioldgica, que
desempenha fungdes especificas em relacdo a crianga, que a reconhece como
necessitada de seus cuidados, em que restara efetivamente caracterizada a posse
de estado de filho. Nesse entendimento, a regra da presuncdao da paternidade

bioldgica é valida e eficaz como forma de protecdo aos direitos do nascituro'®.

O Cadigo Civil manteve a disposig¢ao anterior do Codigo Bevilaqua a respeito
da presungao pater is est, e, também, previu as hipéteses surgidas pelo avango
cientifico da Medicina atinente a técnica de reproducédo assistida (inseminagéo,
fecundacgao e concepcgao). Atualmente, o estatuto civil prevé trés hipdteses em que se
opera a regra da presuncao pater is est em reproducao assistida: filhos nascidos pela
fecundacao artificial, mesmo que o pai seja falecido, os nascidos pela concepcao
artificial de embrides excedentes e conservados e também os nascidos de
inseminacao artificial com sémen de outro homem, desde que autorizada pelo

marido'®’.

%5 O resultado do exame de DNA, em cotejo a mera contagem dos dias para operar a presungao
pater is est, € solugado imbativel para determinacao da paternidade bioldgica.

'%® A utilidade da norma ¢ referida para as hipéteses dos artigos 2°, 542, 1630, 1633, 1779 e Paragrafo
Unico, 1784, 1798, 1799, inciso I, todos do Cédigo Civil (NERY JUNIOR, Nelson. Coédigo Civil
Comentado e Legislagao Extravagante. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 761).

97 “Art. 1.597. Cédigo Civil Brasileiro de 2002: Presumem-se concebidos na constancia do
casamento os filhos: | - nascidos 180 (cento e oitenta) dias, pelo menos, depois de estabelecida a
convivéncia conjugal; Il - nascidos dentro nos 300 (trezentos) dias subseqlientes a dissolugéo da
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Também dispbs acerca da presungdo da paternidade bioldgica, em face da
pratica social a susceptibilidade a varias relagbes conjugais, para a hipétese de
celebragdo de novo casamento civil. Se houver o nascimento de filho durante a nova
relagdo conjugal, celebrada antes de dez meses do término do casamento civil anterior,
contrariando preceito legal™®, por falecimento do marido ou por dissolugdo da sociedade
conjugal, e, se o nascimento ocorreu dentro dos trezentos dias ap6s o término do
relacionamento anterior, presume-se pai 0 ex-marido. Se ocorrer 0 nascimento apds este
prazo e dentro de cento e oitenta dias da data do estabelecimento do convivio conjugal

pela celebracéo do casamento civil, presume-se pai o marido'®.

A presuncéao de paternidade bioldgica é juris tantum. Segundo preceituava o
Cédigo Civil de 1916, a contestagdo deveria ser exercida com exclusividade pelo

marido (a¢ao personalissima) e em prazo muito reduzido (trés meses).

A contestacdo a presungdo da paternidade bioldégica se da através da

propositura da Acdo Negatéria'®, sendo, atualmente, acdo imprescritivel'®’,

sociedade conjugal, por morte, separacao judicial, nulidade ou anulagdo do casamento; Ill —
havidos por fecundagao artificial homéloga, mesmo que falecido o marido; IV — havidos, a
qualquer tempo, quando se tratar de embrides excendentarios, decorrentes de concepgao artificial
homologa; V — havidos por inseminagao artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizagao
do marido”.

%8 «Art. 1.523. Cédigo Civil Brasileiro de 2002: Ndo devem casar: Il - a vilva, ou a mulher cujo
casamento se desfez por ser nulo ou ter sido anulado, até 10 (dez) meses depois do comecgo da
V|uvez ou da dissolug¢ao da sociedade conjugal;”

° E 0 que se depreende da leitura do artigo 1.598 do Cédigo Civil de 2002.

180 Acérdao do ementario eletrdnico de jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
afasta o prazo decadencial para o ajuizamento da Agéo Negatéria: “EMENTA: APELAGAO CIVEL.
ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE. DECADENCIA. ALEGAGAO DE ERRO. 1) Nao incide o
prazo decadencial previsto no art. 178, § 3.2, do Cdodigo Civil de 1916, para a agao negatoria, ainda
que a agao tenha sido intentada sob a sua vigéncia. 2) Em havendo alegacgao de erro no registro
de nascimento do réu, sem relato de adogédo a brasileira, deve ser oportunizada a instru¢gdo do
feito, até para que seja oportunizada, também, a comprovagdo da paternidade sécio-afetiva.
Preliminar rejeitada, por maioria. Apelagcdo provida, a unanimidade. (RIO GRANDE DO SUL.
Tribunal de Justica. , Oitava Camara Civel. Apelacao Civel N2 70008239956. Relator: José
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permanecendo legitimado para a causa apenas o marido. Os herdeiros poderao
continuar na demanda proposta em caso de falecimento do autor. Vale dizer,
enquanto ndo houver o ajuizamento da negatéria, a paternidade do nascido é
presumida ao marido de forma tacita, que podera ser provada através do registro
civil de nascimento ou através de sentenca judicial proferida em decorréncia da

propositura pelo filho de acao investigatéria da paternidade.

Os argumentos da negatoéria, pelo antigo Cdédigo Civil, teriam de afastar
outras duas presuncgdes relativas ao estado de casado: a coabitagdo e a geragado. O
marido, assim, teria o 6nus da prova de que estava separado fisicamente de sua
esposa no periodo da concepcédo (separagdo de corpos), ou de que sofria de
impoténcia ou de esterilidade absoluta (impossibilidade de gerar). Eram hipdteses
legais taxativas; qualquer outra apresentada na contestacdo nado lograria afastar a
presuncdo da paternidade, operando, neste caso, a impossibilidade juridica de se

investigar a paternidade biolégica do nascido.

A presuncéo da coabitagdo deveria ser afastada pela prova de separacao de
fato no periodo da concepgéo. Esta prova é de dificil produgdo em processo judicial,

por ser de fato de ndo ocorréncia, negativa. E preciso saber que bastaria terem os

Ataides Siqueira Trindade. Julgado em: 22-04-2004)”. Em outro aresto, héa referéncia ao principio
norteador ao entendimento: “EMENTA: ANULACAO DE REGISTRO DE NASCIMENTO.
PRESCRICAO. POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. CONSTITUIGAO FEDERAL. O principio
norteador, preconizado pela atual lei maior, consagra a dignidade da pessoa humana como um
todo. No caso, em se tratando de questdo atinente a filiagao, faz-se necessaria a averiguagao da
ocorréncia do sugerido vicio de consentimento alegado pelo apelante, ndo se ha de falar em
impossibilidade juridica do pedido. Ademais, a pretensao de anular o registro de nascimento do
apelado ndo se coaduna aos exiguos prazos preconizados pelo art. 178, §§ 3° e 4°, do Cddigo
Civil. Recurso provido. (RIO GRANDE DO SUL. Oitava Camara Civel. Apelacao Civel N2
70005101753. Relator: José Ataides Siqueira Trindade. Julgado em: 31-10-2002)”. Disponivel em:
<http://www.tj.rs.gov.br/site php/jprud2/resultado.php>. Acesso em: 26 jan. 2007.

'® Art. 1.601 do Cédigo Civil de 2002: Cabe ao marido o direito de contestar a paternidade dos filhos
nascidos de sua mulher, sendo tal agdo imprescritivel. Paragrafo Unico. Contestada a filiagao, os
herdeiros do impugnante tém direito de prosseguir na agao.
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esposos convivido por algumas horas dentro deste lapso temporal para que

validasse a presuncao'®.

Nesse aspecto, o projeto do Novo Cdédigo Civil brasileiro trazia modesta
alteracdo. Propunha redacao, autorizando ao marido contestar a paternidade,
podendo provar a separacdo de fato do casal, ndo apenas judicial'®. Isto j& vinha
sendo decidido pelos tribunais brasileiros. Na redagéo final, entretanto, foi excluida
tal disposicdo e mantidas as demais. A prova da impoténcia do marido para gerar, a
confissdo materna ou a prova do adultério praticado pela esposa sdo causas que
ndo afastariam a presungdo. Mantida também é a competéncia exclusiva do marido
para contestar a paternidade dos filhos nascidos de sua mulher e com a novidade

referida da imprescritibilidade de agéo.

Por seu turno, os artigos 343 e 346, ao retirarem da confissdo materna e do
adultério da mulher com quem o marido vivia sob 0 mesmo teto, o efeito de
possibilitar o afastamento da presuncdo de paternidade, reforgam a
conclusao de que o afastamento da regra pater is est calca-se na idéia da
paternidade impossivel, quer pela auséncia de coabitacdo, quer pela
impoténcia absoluta.

Uma vez que a prova a ser produzida é da impossibilidade da paternidade,
nao bastam o adultério da mulher (art. 343) nem a confissdo materna (art.
346) para permitir que seja afastada a presungao pater is est.

A prova de adultério ndo afasta a presuncao legal da paternidade, porque,
ndo obstante as relagdes criminosas da mulher com outra pessoa, o filho
bem pode ser do marido, e, na duvida, prevalece a presungdo em favor da
legitimidade.

E, do mesmo modo, a confissdo materna é inoperante para exclusao da
paternidade, porque somente por impulso de ddio, que lhe tenha nublado a

162 Art. 341. Cadigo Civil Brasileiro de 1916: Nao valera o motivo do artigo antecedente, n° Il, se os
cbnjuges houverem convivido algum dia sob o teto conjugal.

%% Projeto Lei 118/84 da Camara dos Deputados - Art. 1.606. A legitimidade do filho concebido na
consténcia da sociedade conjugal, ou presumido tal (arts. 1.602 e 1.603), s6 se pode contestar,
provando-se: ... Il - Que a esse tempo estavam os cénjuges separados de direito ou de fato. Art.
1.607. Nao valera o motivo do artigo precedente, n® Il, se os conjuges houverem convivido algum
dia sob o teto conjugal.
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razdo e obliterado o pudor, a mae vira, de publico, declarar que o seu filho
néo é legitimo'®*.

Portanto, esta forma de estabelecimento da paternidade, via presuncao

legal, revela que o pai podera ser aquele que o sistema juridico assim determina.

Manifesta Fachin que o monopdlio marital para contestacdo da paternidade,
a enumeragao taxativa das causas nas quais se admite a contestacdo em prazos
exiguos, além das circunstancias sécio-culturais que orientaram o antigo sistema e a
decisao do legitimado ativo a propor a acao, sado circunstancias que redundam ao

desinteresse da contestacao.

Em diversos paises europeus, orientados pelo modelo de legislacao civil
codificada inspirada no modelo classico de familia, esta presuncéo legal foi
amainada e até mesmo suprimida por leis extravagantes que ampliaram, para a
busca da paternidade em seu conceito amplo, o rol das pessoas legitimadas a
proporem a impugnagao da presungao da paternidade, no abandono do sistema de
enumeracao taxativa das hipéteses em que a lei permite a contestacao e em prazos

maiores para a propositura desta acdo'®.

O legislador civil, entretanto, preferiu considerar e dispor acerca da eficacia
da presuncao da paternidade, em que pese o movimento das mudancas na
legislacdo comparada e jurisprudéncia patria no sentido da sua mitigacdo, da

verdade parental (conceito amplo) em prevaléncia a presungao legal. Além disso,

' FACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento da Filiacdo e Paternidade Presumida. Porto Alegre:
Fabris, 1992. p. 51.
'%% |bidem, p. 73-99.
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leva-se em conta a pratica social de sucessivas unides e a evolugcdo da ciéncia
médica sobre a reprodu¢do humana assistida, que esta na ordem do dia e sendo

debatida relativamente ao balizamento ético e regramento.

Cabera ao Poder Judiciario estabelecer, no estudo de cada caso concreto,
quais os limites da aplicacdo da presuncao pater is est, a luz da Constituicao

Federal, afastando-a quando manifestamente injusta.

Questiona-se a atualidade da presungdo pater is est, vigente no
ordenamento juridico brasileiro, frente ao principio de igualdade material'® da
filiagdo (descendente do principio da dignidade da pessoa humana), encartado na

Constituicdo Federal'®’

, que proibe tratamento discriminatério e distintas
designacgdes entre a situagédo dos filhos nascidos dentro do casamento dos nascidos
fora dele. As reformas se movimentam no sentido progressivo do esvaziamento da
efichcia da presuncdo da paternidade, com a recuperagdo da antiga nogcao de

estado de filho. Aqui é vélida, portanto, a afirmacéo que filho é aquele desejado'®.

1% Direito Fundamental da crianca que pode ser caracterizado de terceira dimensdo, uma vez que
trata da protecdo a vida (primeira dimenséo), igualdade frente a lei (segunda dimensao), mas
também da qualidade da vida em torno da familia. (SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos
Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 46-58).

167 Constituicdo Federal, Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e
ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacao, a educagao, ao
lazer, a profissionalizagéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploragéo,
violéncia, crueldade e opressao. § 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por
adocao, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagtes
discriminatérias relativas a filiagao.

'%® Rodrigo da Cunha Pereira indaga: “Podemos definir o pai como o genitor, o marido ou o
companheiro da mae, ou aquele que cria os filhos e assegura-lhes o sustento, ou aquele que da seu
sobrenome ou mesmo seu nome?” (PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia: Uma
Abordagem Psicanalitica. Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p. 144).
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Para caracterizacdo da posse de estado de filho e da determinagdo do
afastamento da presungéao pater is est, como ja decidido pelo Supremo Tribunal
Federal em casos concretos'®, sdo levados em consideracdo trés elementos que
devem estar presentes de forma muito clara na relagdo parental: a existéncia do
nome dado a crianga pelo pai, a vivéncia do tratamento que ele dispensa a ela e a

notoriedade deste relacionamento perante terceiros.

Como referido, ao se aplicar a regra da presuncao da paternidade biologica,
podera se estabelecer situacao inusitada quando a verdade juridica prevalecer sobre
a verdade biolégica e a realidade sécio-afetiva (posse de estado de filho). Um
exemplo do filho adulterino, a matre, que o marido ndo contesta a paternidade pelos
fundamentos pré-estabelecidos, ficando o verdadeiro pai impossibilitado de
reconhecer legalmente a paternidade e exercer o direito ao Poder Familiar. O pai
biologico, querendo reconhecer a paternidade do filho, mesmo com a concordancia

do marido da mée, ndo podera fazé-lo, pois operada a presungao pater is est.

A determinacdo da paternidade, no plano juridico, via presungao, podera
atender a interesses alheios a filiagcdo em defesa da familia, ou melhor, da imagem
daquela familia transpessoal, fundada na supremacia da autoridade paternal,
decorrentes da concepcao patriarcal e hierarquizada. O Cdédigo Civil brasileiro de

1916 centrava a familia como comunidade de sangue fundada no casamento, e

'%% | uiz Edson Fachin menciona trés hipéteses em que se poderia aplicar a posse de estado de filho
com o conseqlente afastamento da presungao pater is est. 1) Mulher separada de fato de seu
marido ha muitos anos que tenha filho com seu companheiro; 2) Mulher casada que concebe filho
de terceiro, e, passa a conviver com o pai da crianga; e, por ultimo, mas demonstrando que a
verdade biolégica nem sempre deve ser aplicada como dogma supremo, 3) Mulher casada que,
separada de fato do marido, concebe filho de companheiro e, rompendo esta unido estavel, volta a
conviver com o marido, que registra a crianga como seu filho e passa assim a trata-lo com tal.
(FACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento da Filiacao e Paternidade Presumida. Porto Alegre:
Fabris, 1992. p. 55).
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estas orientacdes, pela constitucionalizagdo operada do direito privado, ndo estao

presentes na novel e vigente codificacéo, que trouxe inclusdes necessarias'’’.

Ao discorrer sobre a nova adocao no sistema legal brasileiro, Sérgio
Gischkow Pereira'”" traz o conceito partilhado de paternidade. Este é considerado
pelo autor ndo somente sob o aspecto biolégico, mas também psicoloégico, moral e
sécio-cultural. Ensina que muitos vinculos biolégicos ndao correspondem aos outros
elementos que também abrangem a paternidade. O importante € o elemento da

vontade do sujeito em assumir a funcéo.

O Supremo Tribunal Federal estava por acompanhar as mudancgas, atuando
em cada caso concreto levado a seu pronunciamento. Decidiu'”? de forma a admitir
o reconhecimento da paternidade, via registro publico ou judicial, de filho adulterino
a matre, nos casos em que ha separacao de fato do casal e posse de estado do
filho. Vale dizer, quando a mée esta separada de fato de seu marido, e seu filho
mantém estreitas relagcbes com o verdadeiro pai bioldgico, e, por conseguinte,
auséncia de posse de estado com relagdo ao marido da mae, existe a possibilidade
de afastar a presuncéao pater is est, mesmo no caso de nao ter sido contestada pelo
marido na forma da lei. A orientacdo que permeia tais decisbes tem nitida

semelhanca com aquela da vigente legislagao européia'”.

00 Cddigo Civil de 2002 contempla as hipoteses de reprodu¢do humana assistida.

""" PEREIRA, Sérgio Gischkow. Algumas Consideracdes sobre a Nova Adogao. Direito e Justica,
ano Xll, v. 14, p. 259-275, 1990.

'"? RE 56892 de 18/05/65; RE 71474, de 14/04/72 e RE 102.867-0 de 21/03/86.

'3 A reforma do Cédigo Civil da Bélgica, apés 174 anos, em 1978 pelo Projeto n° 305. "A reforma
belga conjugou a verdade bioldégica com a verdade do coragao, extraida da realidade psicoldgica e
afetiva que deve cercar o estabelecimento da filiagao”. (FACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento da
Filiacao e Paternidade Presumida. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1992. p. 94).
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O principio de igualdade de direitos e de obrigagbes entre homem e mulher
e a nova concepgao da familia contemporanea mostra que, além da paternidade
biolégica e juridica, deve haver completa integracdo pai-mée-filho, com outra
caracteristica que se agrega: a afirmacao de que a paternidade se constroi; nao é

apenas um dado, ela se faz'™*.

A seguranga e a estabilidade juridicas também sao razdes indicadas para a
aplicacao e a eficacia da presuncgao pater is est, que atribui ao marido a paternidade
do filho nascido da mulher com quem esta casado. Sua aplicagao revela a garantia

dos direitos do nascituro.

Eis aqui os aspectos que distinguem e separam os elementos naturalmente
constitutivos da paternidade'”: descendéncia biolégica, relagdo sécio-afetiva e
registro civil - admissivel € o fracionamento da paternidade. A razao para esta
realidade, ndo sendo objeto deste esforco de apresentacdo da matéria, pode ser
encontrada nas mazelas sociais, econdémicas, culturais e hereditarias, que
provocam alteracdes das praticas sociais, cujas origens teriam de ser analisadas
em outro esfor¢o de trabalho e com a colaboracdo de distintas areas do saber

(Antropologia, Sociologia, Psicologia e Medicina).

74«0 filho tem que ser mais alguma coisa, ao invés de ser simplesmente mais filho.” VILLELA, Joao

Baptista. Desbiologizagdo da Paternidade. Revista da Faculdade de Direito de Minas Gerais,
Belo Horizonte, v. 21, p. 412, 1979.

'”® Maria Regina Fay Azambuja transcreve que, entre “os mamiferos, a vida familiar se prorroga além
do nascimento. Quanto mais elevada for a espécie, maior serd o tempo em que os filhos
necessitardao dos cuidados dos pais ou substitutos. Além do atendimento das necessidades
biolégicas, o homem ensina aos filhos as habilidades manuais, o conhecimento das artes e dos
oficios, a forma de comunicagdo, as tradigbes da cultura moral, os usos e os costumes que
constituem a organizagao social. Necessariamente, a colaboragao e o contato entre as geragoes
s8o indispensaveis para a continuidade da espécie”. (AZAMBUJA, Maria Regina Fay de.
Violéncia Sexual Intrafamiliar: E Possivel Proteger a Crianga? Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 21).
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A familia se adapta de acordo com as circunstancias que lhe se apresentam
e é conceituada de diversas formas ao longo da histéria'’®; entretanto deve
permanecer como local de unido de vinculos afetivos. Atualmente, verifica-se a crise
parental, outrora era a luta pela sobrevivéncia ou, mais adiante na historia, a luta
frente ao Estado absoluto (poder). A acenada instabilidade da condicdo paterna, em
vista da possivel multiplicidade de pais, funcdo essencial no desenvolvimento da
pessoa humana, aliada ao principio da paternidade responsavel a ser efetivado por
meio de agao publica em beneficio do casal, no sentido de propiciar o planejamento

177

familiar'*’, traz a responsabilidade do Estado Democratico e Social de Direito frente

as necessidades da protegéo integral a crianga e ao adolescente.

'7® Para a pesquisa dos indicadores sociais de 1997, o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)
elegeu como conceito de familia: “o conjunto de pessoas ligadas por lagos de parentesco, dependéncia
doméstica ou normas de convivéncia, que residem na mesma unidade domiciliar e, também, a pessoa
que morasse s6 em uma unidade domiciliar”. Assim, o IBGE considerou como membros de uma familia,
os empregados domeésticos que residiam no local de trabalho e os agregados, também os homo afetos.
INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (IBGE). Indicadores Sociais de 1997.
Disponivel em:
<http//www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/criancas adolescentes/notastecnicas.pdf>.  Acesso
em: 03 out. 2006.

""" Constituicio Federal 88: “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecio do Estado.
§7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por
parte de instituicdes oficiais ou privadas”. Por seu turno, a Lei 9.263/96 regulamenta o dispositivo
constitucional com forte e necessaria énfase em saude publica: “Art. 32 O planejamento familiar é
parte integrante do conjunto de ag¢des de atengdo a mulher, ao homem ou ao casal, dentro de uma
visdo de atendimento global e integral a saude. Paragrafo unico. As instancias gestoras do
Sistema Unico de Saude, em todos os seus niveis, na prestacao das agdes previstas no caput,
obrigam-se a garantir, em toda a sua rede de servigos, no que respeita a atengao a mulher, ao
homem ou ao casal, programa de atengéo integral a saude, em todos os seus ciclos vitais, que
inclua, como atividades basicas, entre outras: | - assisténcia a concepgao e contracepgao; Il - o
atendimento pré-natal; Ill - a assisténcia ao parto, ao puerpério e ao neonato; IV - o controle das
doencgas sexualmente transmissiveis; V - o controle e a prevencao do cancer cérvico-uterino, do
cancer de mama e do cancer de pénis. Art. 4° O planejamento familiar orienta-se por agdes
preventivas e educativas e pela garantia de acesso igualitario a informagdes, aos meios, aos
metodos e as técnicas disponiveis para a regulagdo da fecundidade. Paragrafo unico. O Sistema
Unico de Saude promovera os treinamentos de recursos humanos, com énfase na capacitagéo do
pessoal técnico, visando a promogédo de agbes de atendimento a saude reprodutiva. Art. 5° E
dever do Estado, através do Sistema Unico de Salde, em associagdo, no que couber, as
instancias componentes do sistema educacional, promover condi¢gées e recursos informativos,
educacionais, técnicos e cientificos que assegurem o livre exercicio do planejamento familiar”.
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Nesta linha, deve ser feita referéncia a pessoa humana em desenvolvimento

que nasce do encontro entre homem e mulher, independente de qual seja a

qualidade adjacente que se imprime ao relacionamento. O novo paradigma da

repersonalizacdo do Direito Civil, atingindo também o Direito de Familia, faz o

homem e a mulher pessoas iguais juridica e materialmente. Além disso, garante a
178.

crianca e ao adolescente o status de pessoa em desenvolvimento'*”; jovem nocao a

histéria da familia'’®.

Até pouco tempo na histéria da civilizagdo, a crianga era iniciada por
terceiros contratados pela familia, em situagdo rudimentar comparada as instituicées
de ensino contemporaneas, com pedagogia aplicada e amplamente discutida por

doutos e cercada de garantias constitucionais.

Esta nova realidade do reconhecimento dos direitos especiais aos menores
de dezoito anos incide diretamente no casamento como origem de familia, realgando
a importancia a metafora do “ninho”, por ser uma relacao aberta a geragao de digna

vida humana, em franca ascensao fisica e desenvolvimento psicolégico e que

78 A Constituicio Federal estabelece em seu artigo 227 que “E dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educagao, ao lazer, a profissionalizagcdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagéo, exploracao, violéncia, crueldade e opressao”. Por sua vez, o Estatuto
da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/90) dispde, no seu artigo 3° que “A criangca e o
adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo
da protecao integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas
as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condi¢bes de liberdade e de dignidade”. Segue o proximo dispositivo da lei
que “E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do Poder Publico (ou seja, a
todos) assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagao dos direitos referentes a vida, a saude, a
alimentacdo, a educagao, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria”.

ARIES, Philippe. Histéria Social da Crianca e da Familia. 2. ed. Tradugao de Dora Flaksman.
Rio de Janeiro: Livros Técnicos e Cientifico, 1981.
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recebe protecdo especial e integral, o sentido de sua preservacéo'. O exemplo a

geracgdes futuras serve também como modelo.

Cabe referéncia rapida da perspectiva histérica do reconhecimento desses
direitos da infancia e da adolescéncia, de lenta evolugao em direcao a abarcar os
integrantes dessas fases como sendo sujeitos de direitos, levando em consideracao
sua condicao peculiar de desenvolvimento e de vulnerabilidade. Como ensina Maria

Regina Fay de Azambuja'', o

processo histérico de reconhecimento dos direitos da crianga, da
Antigliidade até os tempos atuais, demonstrando o dificil caminho
percorrido, ao longo do tempo, e acompanhando a passagem de uma
condigao de res a de sujeito de direitos.

Na Grécia antiga, embora existisse a preocupagcdo com a educagao e a
cultura dos pequenos e dos futuros cidadaos, a crianga era preterida. Nao havia
restricdes ao infanticidio. Em Esparta, a crianga era educada para a obediéncia a

autoridade, pois era criada para servir ao exército. “O menino, destinado a ser um

'8 Os estudos referentes aos prejuizos que acarretam o afastamento do casal sobre os filhos
pequenos ainda ndo sao pacificos. Encontra-se na doutrina entendimentos diversos, com relevo a
metéfora do “ninho”, admitindo-se, por um lado, ser melhor a separagao do casal “falido” a obriga-
los a uma péssima convivéncia afetiva, ai sim, em prejuizo dos filhos; e do outro, preferivel o
entendimento na convivéncia. Pode ser referida a pesquisa feita pela terapeuta americana Judith
S. Wallerstein que ouviu o relato das experiéncias de 131 filhos de pais separados da infancia a
idade adulta (aproximadamente 25 anos) e os comparou-as com as de integrantes de familias
intactas e chegou a conclusao de que, “ao contrario do que dizem os arautos da “nova familia”, o
divércio faz mal, sim, a criangas e aos jovens”. Em entrevista de langamento de seu livro “Os
Filhos do Divorcio”, a terapeuta ressalta as dificuldades enfrentadas pelos filhos no caso de
separagao dos pais: “A adolescéncia comega mais cedo para filhos de familias que sofreram um
processo de separagdo. No caso das meninas, a iniciagdo sexual costuma ocorrer antes do
recomendavel. Boa parte das criangas passa a ocupar-se dos problemas da mae e, algumas
vezes, dos conflitos do pai. Ndo raro, elas tém de desenvolver por conta propria seus conceitos
de moralidade. Os mais velhos tendem a cuidar dos irmaos mais novos, como se fossem adultos.
Esta provado também que filhos de casais separados sofrem mais de depresséo e apresentam
mais dificuldade de aprendizado que os provenientes de familias intactas.” Disponivel em:
<http://www.aleitamento.com/a artigos.asp?id=7&id artigo=1136&id subcategoria=13>. Acesso
em: 26 jan. 2007. i

AZAMBUJA, Maria Regina Fay de. Violéncia Sexual Intrafamiliar: E Possivel Proteger a
Crianga? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 17.
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soldado, pertencia mais ao Estado do que a familia. Ao nascer, era examinado pelos
anciaos da tribo. No caso de apresentar alguma imperfeicdo, era langado nos
rochedos de Taigeto.” ... “A menina, por sua vez, levava uma vida bem diferente.
Sempre tinha um dono que a governava. Como crianca, ela dependia do pai; ao
casar, passava ao dominio do marido e, ao enviuvar, aos cuidados dos parentes e

dos filhos” 82,

Em Roma antiga, a crianca era deixada pelos pais logo apds o nascimento

para receber cuidados e atengéo de terceiros, bem como sua formacao inicial.

A crianga era entregue, logo apds o nascimento, a uma nutriz. Além de dar
0 seio, era também encarregada, juntamente com um pedagogo, de educar
0 menino até a puberdade. Em vista disto, a nutriz, o pedagogo e o irmao de

leite constituiam uma vice-familia'®.
Com o cristianismo, “houve uma certa humanizagdo do Direito Romano e,
em determinada época, os senhores foram proibidos de abandonar os recém-

nascidos, sob pena de perderem a dominica potestas”*®*.

Na ldade Média, o apego a crianca continuava inexistente, devido a alta taxa
de mortalidade infantil'®. Eram consideradas e tratadas como “adultos em
miniatura”'®. A concepcao de infancia surge somente na era moderna (século XVI),
quando um “novo sentimento da infancia havia surgido, em que a crianga, por sua

ingenuidade, gentileza e gracga, se tornava uma fonte de distracdo e de relaxamento

'8 AZAMBUJA, Maria Regina Fay de. Violéncia Sexual Intrafamiliar: E Possivel Proteger a
Crianga? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 23-24.

'8 Ibidem, p. 25.

'8 Ibidem, p. 26.

'8 Ibidem, p. 27.

'8 Ibidem, p. 27.



91

para o adulto, um sentimento que podemos chamar de ‘paparicacdo”'®. Até entéo,
a crianga servia ao adulto. Esta fase dura quase duzentos anos para se solidificar na

civilizagdo ocidental.

No processo de conhecimento da infancia, ha o interesse dos educadores, ja
que as criangas participavam da roda dos adultos, em iniciar a observacao de seu
comportamento (aspecto psicoldgico), para poder educa-las, corrigi-las ou molda-las
ao bom convivio. O significado da infancia foi assim traduzido pelo fil6sofo francés
Rousseau que realca as virtudes infantis da espontaneidade, da pureza, do vigor e

da alegria:

[...] nossos primeiros deveres sdo para com ndés MesSmosS; NOsSsos
sentimentos primitivos concentram-se em nés mesmos; todos 0S Nnossos
movimentos naturais relacionam-se primeiramente com nossa conservagao
a nosso bem-estar. Assim, o primeiro sentimento da justica ndo vos vem
daquela que n6és devemos, mas, sim, da que nos é devida, e esse é mais
um dos contra-sensos das educagdes comuns, que, falando primeiramente
as criangas de seus deveres e nunca de seus direitos, comegam por |lhes
dizer o contrario de que é Preciso, 0 que elas ndo sao capazes de entender
e nao lhes pode interessar .

Em aprofundamento desta observacéo, a curiosidade do adulto sobre o filho,

e sua prépria infancia também toma félego:

[...] o conjunto constituido, no século XIX, pelo pai, a mae, o educador e o
médico em torno da crianga e de seu sexo passou por modificacoes e
deslocamentos continuos, dos quais, um dos resultados mais espetaculares
foi uma estranha inversdo: enquanto a sexualidade da crianga fora, no
inicio, problematizada numa relagédo que se estabelecia diretamente entre o
médico e os pais (sob forma de conselhos, de avisos para vigia-la, de

'8 ARIES, Philippe. Histéria Social da Crianca e da Familia. 2. ed. Tradugdo de Dora Flaksman.
Rio de Janeiro: Livros Técnicos e Cientifico, 1981. p. 158.

'8 ROUSSEAU, J. J. Apud AZAMBUJA, Maria Regina Fay de. Violéncia Sexual Intrafamiliar: E
Possivel Proteger a Crianga? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 31-32.
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ameagas para o futuro), finalmente, na relagdo entre o 1psiquiatra e a
crianga, a sexualidade dos adultos acabou posta em questao 8

A Era Industrial trouxe importantes contingéncias a familia, periodo de
elevacao da taxa de natalidade, em que mulher passou a contribuir para a economia
doméstica, e em que se deu inicio a protecao referente ao trabalho na infancia.
Somente no século XIX é que o filho passou a ser visto como pessoa merecedora de
afeto especial dentro da familia, “lugar de reflugio onde se escapa dos olhares de
fora, lugar de afetividade, onde se estabelecem relagbes de sentimento entre o casal

e os filhos, lugar de atencdo (bom ou mal)”*®,

As descobertas da psiquiatria alinhavam o sentimento para com a infancia -
o sentido de haver necessidade de se dar atencdo especial as criangas, inclusive

quanto a imposicao de limitadores:

Freud e Dewey cristalizaram o paradigma basico da infancia que vinha
sendo formado desde a invengao da prensa tipografica: a crianga como
aluno ou aluna cujo ego e individualidade devem ser preservados por
cuidados especiais, cuja aptidao para o auto-controle, a satisfagao adiada e
0 pensamento l6gico devem ser ampliados, cujo conhecimento da vida deve
estar sob o controle dos adultos'®".

A evolugao da legislagao atinente ao menor no Brasil se verifica a partir do
Cddigo Civil revogado, de 1916. Em 1921, no Rio de Janeiro, criou-se o Servico de

Assisténcia e Protegao a Infancia Abandonada e Delinglente. O Decreto n° 17.943A

de 12/12/1927 estatuiu o primeiro Cédigo de Menores para regrar a situagao delas,

'8 FOUCAULT, Michel. Apud AZAMBUJA, Maria Regina Fay de. Violéncia Sexual Intrafamiliar: E
Possivel Proteger a Crianga? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 32-33.

% ARIES, Phillipe; DUBY, Georges; CHARTIER, Roger (Orgs.). Histéria da Vida Privada. Traduzido
por Hildegard Feist. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1991. v. 3. p. 15.

91 POSTMAN, Neil. Apud AZAMBUJA, Maria Regina Fay de. Violéncia Sexual Intrafamiliar: E
Possivel Proteger a Crianga? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 38.
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ditas expostas as mazelas sociais ou da infancia desassistida. A partir dessa
legislagéo vanguardista na América Latina, € que o estado construiu o sistema das
casas para abrigar menores ou dos reformatoérios, que se verificou serem depdsitos

para criancas abandonadas ou que necessitavam ser “corrigidas”.

O segundo Cédigo de Menores foi estatuido pela Lei n° 6.697/79,
absorvendo novos parametros trazidos pela Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos das Nacbes Unidas (1948) e a Declaragdo de Genebra, “através de
revisdo e de ampliagéo, veio a se constituir na base para a Declaragdo dos Direitos
da Crianca, adotada pela Assembléia Geral da ONU, em 1959”92 Nessa fase,
imperava a idéia dos cuidados e da assisténcia especiais a infancia “vitima de

abandono ou de maus-tratos/infrator”'%3.

Entretanto, adverte Paulo Afonso Garrido de Paula em relagdo a esta fase

do direito do menor no Brasil:

A experiéncia do Direito do Menor, onde a discricionariedade da autoridade
judiciaria era uma das suas caracteristicas principais, foi desastrosa na
medida em que o bem-estar do menor justificava toda sorte de
aniquilamento de garantias fundamentais, entre as quais as relacionadas a
paternidade e & maternidade'®*.
Com o advento da Constituicdo Federal (1988), a crianga e o adolescente
passam a ser sujeitos de direitos pela vez primeira na legislagdo, ndo apenas

vislumbrada quando abandonada pelos pais (fisica, material ou culturalmente). O

Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8069/90) se estrutura sob o

' AZAMBUJA, Maria Regina Fay de. Violéncia Sexual Intrafamiliar: E Possivel Proteger a
Crianca? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 45.

98 Ibidem, p. 42.

9% Ibidem, p. 50.
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desenvolvimento cientifico e conclui que “todo o problema da criminalidade infantil e
juvenil se resume em uma palavra: educacgdo”'®. E evidente que nao se trata aqui
de abstrair as dificuldades econémicas, como realidade em um pais de miseraveis,
que repercutem na propria familia. Mas isto quer significar educagao também como
afeto dos pais, ou dos seus substitutos, sendo direito reconhecido a crianga no seio
da prépria familia.

A crianga, historicamente, em face de sua fragilidade fisica e psiquica frente
ao adulto, especialmente nos primeiros anos de vida, vem sendo reservada
a cruel posicdo de vitima. Ao longo do tempo, a percepgao e o
entendimento do sentido da infancia sofrem mudangas importantes,
refletindo-se diretamente no relacionamento que se estabelece entre a
crianca e o adulto, tanto no ambito familiar como no social e juridico'®.

ya

E possivel relacionar a afirmagdo acima de Maria Regina Fay Azambuja
também a metafora do “ninho”. Um dos objetivos potenciais do casamento, embora
tenha sido atualmente deslocado da posicdao “suprema” em face do afastamento

97 & reconhecimento das realidades sociais de novos

entre a Igreja e o Estado
arranjos familiares, é exatamente o de propiciar condicdes adequadas para o
desenvolvimento do ser humano dali nascido. Isto parece inquestionavel e impde a

importancia do planejamento familiar.

% MORAES COSTA, Luis Eugenio de; MACEDO, Agenor Francisco de. Apud AZAMBUJA, Maria
Regina Fay de. Violéncia Sexual Intrafamiliar: E Possivel Proteger a Crianga? Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004. p. 38-39.

19 AZAMBUJA, op. cit., p. 19.

970 dogma da finalidade de procriagéo atribuido ao casamento lancado pela Igreja Catélica.



CONSIDERACOES FINAIS

s

O casamento é instituto mantido pela Constituicido Federal e pelo novo
Cddigo Civil como originadora da familia e recebe a influéncia dos novos direitos
consagrados. Suas qualidades estao previamente discriminadas na lei que prevé a
comunh&o plena de vida entre homem e mulher, relacionamento de afeto, de bem
estar individual, de compromisso publicamente assumido, potencialmente aberto
para originar nova vida humana, de responsabilidade na criagcdo e nos cuidados

pelos eventuais filhos advindos'.

O planejamento da vida plena em comunhao é de livre decisdo do casal. A
expectativa que se apresenta é da valoragdo do casamento ao status constitucional
de ente especialmente privilegiado para a mantenca da familia brasileira, como

pretendido pelo legislador constituinte originario.

O casamento estd sendo encarregado de suportar o peso das mazelas
afetivas, quando deve ser focado como opgado preferencial para a unido entre o

homem e mulher que, tirante circunstancias que passam ao lado do Direito e que

198 A expressdo “filhos” aqui é empregada sem discriminagdo de origem (concebido ou adotivo).
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interessam a outras areas do saber — como a procura e a eleigao afetiva e a histéria
individual trazida por cada consorte —, identifica nos parametros estandartizados na
Lei Maior a melhor forma de gerir suas relagdes, inclusive perante terceiros, e

administrar o patriménio comum e em eventual término da relagéo.

A auséncia de agdes publicas afirmativas neste sentido, além de impedir o
fortalecimento do conceito de estabilidade afetiva do casal perante a coletividade,
vai de encontro ao principio constitucional a favor matrimonii. E evidente que néo se

pode atribuir a culpa das mazelas afetivas a forma.

Cabem algumas indagagébes. Se juridicamente a sociedade evolui no sentido
de valorizar a afetividade entre 0 homem e a mulher e entre as pessoas integrantes
do circulo das relagdes familiares, com necessidade de prova do sentimento no
momento em que se afasta da forma — o casamento, este em descendéncia na
pratica social como mostram as pesquisas no Brasil — como se explicariam as
controvérsias surgidas das relagdes informais? O afeto se iguala ao amor? E o

mesmo que desejo ou paixdo? As pessoas se unem unicamente pelo afeto? Existe

afeto ou amor juridico? Amor tem fim?

Cada uma dessas indagacoes, por certo, demandaria trabalho de extensa
pesquisa e em diversos campos do saber. Admitir respostas pela praxis é ofender a
epistemologia. Ou talvez ainda se pudesse argumentar acerca da necessidade
juridica (do jurista, do operador do direito, dos juizes, dos promotores de justica) de
se perquirir o sentimento que se estabelece em determinada relagdo, bastando

predetermina-la para sua plena adequacgao. Por outro lado, a doutrina defende
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atualmente, em nome da dignidade da pessoa humana, a impossibilidade de
perquirir o elemento culpa para o fim do relacionamento conjugal entre 0 homem e a

mulher.

Inquestionavel, entretanto, € que o amor pressupde autonomia do ser de onde
emana tal sentimento, o reconhecimento da alteridade, o respeito ao préximo com
suas limitagdes e qualidades. Este é contrario a paixdo que guarda relacao com a
busca de ideal do apaixonado no objeto de desejo, sugere excesso de sentimento e
perda completa da razdo. Assim, pedindo licengca para o reducionismo: a paixao

deve terminar, o amor deve crescer.

O legislador de cada época pretende, como ndo se poderia acreditar
diferente, que as leis positivas sejam de fato representativas das realidades sociais,
e, na area familista, representativas das relagbes afetivas como realizagdes
pessoais e dignas do desenvolvimento humano. O Direito se amolda, se adapta,
flexibiliza a lei, para abarcar novas realidades em fungéo dos principios da igualdade

material e da dignidade da pessoa humana.

Certo também que a mudanca de paradigma obrigatoriamente também
influenciara o instituto do casamento. Retoma-se: forma prevista constitucionalmente
e especialmente privilegiada e forma de origem da familia brasileira em consonancia

com seu tempo.

O pensamento contemporaneo, por enquanto, embala sonhos. As respostas

sdo consumidas e ilustradas pela expectativa que a sociedade alimenta de que a



98

nova familia dé bons frutos, ou frutos melhores do que os anteriores. Como em
todas as mudancas ocorridas no desenvolvimento da civilizagdo humana, os
extremos somente serdo conhecidos quando estiver cumprida boa parte da

caminhada.
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