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GLOSSARIO

CIDADANIA: Segundo a nocdo tradicional de cidadania (Cf. SILVA,
Placido e. Vocabulario Juridico. V.I. 12.ed. Rio de Janeiro:Forense, 1993, p.427), |
esta ¢ expressdo identificadora da qualidade da pessoa que, além de estar no gozo de
sua capacidade civil, também se enconta investida na plenitude de seus direitos
politicos. O vocabulo comporta, ainda, uma no¢ao mais abrangente:, apontada por
BARRETO, Vicente. O Conceito Moderno de Cidadania. Revista de Direito
Administrativo, n. 192, abr/jun. 1993, p.29-37, ressaltando, porfanto, 0 nascimento
de uma cidadania que importa uma verdadeira participagao politica dos diferentes
segmentos sociais na sua defini¢do e implementagdo. Engloba, assim, os direitos
civis, politicos e sociais, consagrados constitucionalmente.

CRISE DE PARADIGMA:: significa o esgotamentiAcolapc.;A ou faléncia de
determinados modelos, tradicionalmente impostos por uma elite dominante,
determinando sua total inadequagdao a realidade do atual contexto historico,
resultando solugdes alternativas como o nascimento e estruturacdo de novos
paradigmas, (formulacdo que segue a linha desenvolvida pelo Prof. WOLKMER,
Antonio Carlos. Pluralismo Juridico: Fundamentos de uma Nova Cultura no

‘Direito. Sio Paulo: Alfq—f)mega, 1994.).

DEMOCRACIA: O vocéabulo democracia deve .ser entendido como um
conjunto de principios e valores, adotados para distinguir ndo apenas formalmente,
mas também materialmente um regime democratico de um regime ndo democratico.
O principio fundamental 4 democracia substancial €, portanto, a igualdade social e

_econdmica (e ndo meramente juridica, introduzida nas Constitui¢coes hberais). Em
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um sentido mais amplo, representa, além da participacao politica, a participagao
social dos individuos, em todas as esferas da sociedade civil. (Formulagao baseada
na obra de BOBBIO, Norberto. Estado, Governo , Sociedade - Para uma teoria

geral da politica. Trad.: Marco Aurélio Nogueira. 3.ed. Sao Paulo: Paz e Terra,
1990.

l DICOTOMIA PUBLICO/PRIVADO: a dicotomia publico/privado assume no
texto o sentido de ESTADO (como realidade construida e artificialmente criada a
partir de uma organizacao formal, uma unidade interna, e, sobretudo, de um sistema

juridico unificado e centralizado, por meio do qual se comunica com a
SOCIEDADE CIVIL (ndo-Estado) significando, esta ultima, o dominio da vida
econdmica, das relagdes sociais espontaneas orientadas pelos interesses privados e
particulares. Tal dicotomia vem sendo foco de algumas criticas, contudo, pela
grande dificuldade em encontrar uma alternativa conceituai (a0 menos dentro de

uma ordem social burguesa), opta-se pela a tradicional disting@o, atendendo-se a

finalidades didaticas. (Conceitos elaborados Cf SANTOS, Boaventura de Souza.

]
\ Pela Mao de Alice - O social e o politico na poés-modemidade. 2.ed.Sao Paulo:
\ Cortez, 1996). |

|

l

|
|

ESTADO SOCIAL: caracteriza-se pela participagcdo do Estado na

administracdo dos conflitos coletivos, intervindo ndo s6 no processo econdomico,
~ como também no ambito social, na tentativa de diminuir as desigualdades e
{1 desiquilibrios oriundos, especialmente, do modo de produgdo capitalista. Segundo
\' CAPPELLETTI, Mauro, denominado igualmente, de Estado Promocional, Efat
|

Providence e Welfare State. ( Obra utilizada ao longo do texto, e elencada ao final
da bibtiografia)

IGUALDADE FORMAL: a igualdade formal ou igualdade de direitos em
contraposi¢ao a igualdade real ou material, significa uma igualdade, genéricamente
considerada, ndo se levando em consideragdo as diferengas (sobretudo as

econdmicas), de forma que, na pratica, ndo obstante as Constituigdes atuais
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garantirem uma série de direitos, e proclamarem que todos os homens sdo iguais
perante a lei, tais direitos ndo se garantem de fato.( Cf. BOBBIO, Norberto.
Igualdade e Liberdade. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Ediouro,
1996, p.29)

IGUALDADE MATERIAL: entende-se por igualdeda real, material ou de
fato, a igualdade com relacdo aos bens materiais, ou igualdade economica, no
sentido de garantir a JUSTICA SOCIAL, que segundo Bobbio, deve reger-se por
um principio igualitario, formulado na ‘base de “dar a cada um segundo a

necessidade”, considerando os homens mais iguais entre si com relacdo as

necessidades.(Cf. BOBBIO, Norberto. Igualdade e Liberdade Op. cit., p.34.)

INTERDISCIPLINARIEDADE: descreve a inter-relagéo e o entrelagamento
de diferentes 4reas do conhecimento humano, que na presente dissertagio
manifesta-se na integragdo do Direito com a Sociologia, a Antropologia, a Historia a

Medicina e a Biologia.

LIBERALISMO: doutrina fundamentada sobre o principio da hberdade, que
nega qualquer interferéncia do Estado tanto no campo econdmico, como no social.
(Cf. BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio
de Janeiro: Campus, 1992.).

PODER PUBLICO: assume ao longo do texto o significado de Estado, em

contraposi¢ao a Sociedade Civil.
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RESUMO

Trata, o presente trabalho, de identificar o nascimento e consolida¢do de mn
novo paradigma juridico-familiar no Brasil, a partir da Constituicdo Federal de
1988. Procura-se, de acordo com essa premissa, desenvolver uma andlise estrutural
da familia na sociedade atual, contextualizando-a, bem como, estabelecer as bases e
as tendéncias de desenvolvimento desse novo modelo. Para tanto, faz-se necessario,
em um primeiro momento, uma retrospectiva historica das relagdes familiares, de

sua suposta origem, em um estagio primitivo da humanidade, a sua feigcdo
contemporanea, buscando compreender quais os vetores determinantes das
sucessivas transformacoes suportadas pela familia ao longo de toda a sua trajetoria.
Em uma etapa posterior, examina-se, especificamente no caso brasileiro, sob o
ponto de vista juridico, o estabelecimento do modelo legal de familia refletido pelo
Cdodigo Civil de 1916. Conclui-se, ao final, que pela inadequacao do prototipo
preconizado pelo referido Diploma ante as profimdas alteragdes sociais, politicas e
econdmicas dos ultimos decénios, emergem solugdes e modelos alternativos de
familia e conjugalidade, que nao podem e ndo devem permanecer ignorados ou
marginalizados pelo Direito Oficial. Sendo assim, boa parte dos paradigmas
informais, observaveis no cotidiano social, sdo absorvidos e reconhecidos pela atual
Constituicao, prenunciando dessa forma, uma feigao pluralista e democratica de
familia, que devera ser constantemente aperfeicoada e concretizada na pratica didria
da sociedade, para, em decorréncia, restar assegurada a sua continuidade e

intimidade com a realidade, empiricamente verificada.

[
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ABSTRACT

The present study is an attempt to identify the genesis and consohdation of a
~ new juridical family paradigm in Brazil, stemming from the Federal Constitution of
1988. ‘According to the premise of this paradigm, an endeavor has been made to
develop a structural analysis of the family, within the context in present-day society,
and to estabhsh the bases and tendencies of development for this new model. To
this end, it is necessary, first of all to make a retrospective history of family
relations, from the probable origin of the family in a primitive stage of human
development, to its contemporary feaiiires, setting out to understand wich vectors
were determining factors in the successive transformations undergone by throughout
its whole trajectory. Specifically in the case of Brazil, the establishment of the legal
model of the family reflected in the civil code of 1916 is then examined, from the
juridical point of view. Finally, it was conclude that, due to unsuitability of the
prototype recommended by the above-mentioned Diploma, in view of the deep
social, political and economic transformations of the last few decades, when
solutions and altemativemodels of family and marriage have been emerging. The
new forms cannot and should not continue to be ignored or put aside by Official
Law, for a great many of the informal paradigms, observable in day-today social
relations, have been absorbed and recognized by the present Constitution,
anticipating in this way, pluralist and democratic characteristics of the family,
which are to be constantly perfected and put into pratice in society, so that, as a

consequence, close and continued contact with empirically verified reality is

assured.



INTRODUCAO

A presente pesquisa decorre do questionamento sistematico, feito especialmente
no exercicio do magistério, acerca da importancia desempenhada pela familia no
desenvolvimento e na evolugdo da himianidade, bem como do papel atribuido a essa
institui¢dao nos diferentes contextos histéricos.

Sabe-se que a familia, como primeiro grupo de inser¢ao do ser humano,
influencia, sobremaneira, suas concepgoes € inter-relagdes fiituras. Pode, portanto,
afirmar-se que o organismo famihar desenvolve em seu nticleo relacdes dialeticamente
opostas: ora como reprodutor da ideologia dominante, ora como emancipador e
produtor de novos ideais. Sob este ponto de vista, a familia representa a porta de
entrada para a compreensao da sociedade, pois como célula principal do organismo
social, responsabiliza-se pela producdo-reproducdo e legitimacdo dos valores
transcendentes as frontekas do proprio grupo em questao.

| Por outro lado, a importancia da familia como célula primaria da sociedade
reflete, simultaneamente, sua relevancia para o Estado, uma vez que se ocupa em
carater exclusivo, da reproducao do material humano que o compde.

As razdes, tanto tedricas como praticas, que tomam, portanto,’ oportuna a

abordagem do tema, evidenciam-se pelas modificacdes estruturais processadas no seio



da institui¢do familiar brasileira, preponderantemente nas ultimas décadas, culminando
com a consolidagdo de grande parte delas pela Constitui¢ao Federal de 1988.

O Direito de Familia constitui-se em um dos ramos de maior aplicabilidade,
pois todos procedem de alguma forma de familia, motivo pelo qual suas normas
difundem-se rapidamente, e muitas vezes, sofrem influéncia maior na formalizagdo ou
reformulagdo de seus postulados legais.

Percebe-se que o tratamento dispensado a familia no Codigo Civil mostra-se
reducionista e desarticulado, privilegiando o modelo patriacal e hierarquizado,
ignorando os demais modelos, engendrados pelas praticas sociais, considerando-os até
patologicos, como se estivesse assentada a familia em principios perenes e imutaveis,
ou representasse um organismo sujeito a regras atemporais.

Partindo da premissa de que a atual Constituicdo institucionaliza um novo
modelo familiar, ou seja, confere juridicidade a uma gama de situagdes outrora
marginalizadas pelo ordenamento juridico patrio, ocupa-se o presente trabalho em
identificar o velho paradigma juridico-famihar, diagnosticando os sintomas de seu
declmio, em contraposi¢do ao paradigma proposto constitucionahnente, levando em
consideragdo os principio basilares em que se fundamenta.

Em outras palavras, tem-se como objeto do presente estudo a evolucgao historica
do Direito de Familia, especiahnente no Brasil, da mesma forma que se afigura como
objetivo precipuo a comprovacao do estabelecimento de um novo paradigma juridico-
familiar na Constituicdo Federal de 1988, orientado no sentido de responder, ao
menos parcialmente, aos conflitos e as complexidades da atual sociedade, as portas
do século XXI.

No capitulo I, procede-se a retrospectiva histérica da familia de modo geral, de
sua origem e posterior evolugcdo e desenvolvimento até o advento da familia
constitucional, também designada de familia c‘onjugal, correspondente a sociedade
atual.

Pretendendo ressaltar o carater temporal e contextuai da famiha, analisam-se as

feigdes que assumiu diante das sucessivas transformagdes sociais, da pré-historia a



contemporaneidade, considerando as implicagdes de ordens econdmicas, politicas,
culturais, juridicas e religiosas.

O capitulo n, por sua vez, ocupa-se da organizacao familiar brasileira, visando
a compreensdo das influéncias e eventos que antecederam a institucionalizagdo do
modelo legal, espelhado pelo Codigo Civil de 1916, e sua conseqliente caracterizagao.

Seqiiencialmente, ainda no mesmo capitulo, em paralelo ao exame das normas
civis reguladoras das relagdes famihares e fimdadoras do respectivo paradigma
juridico, emmieram-se as provaveis causas determinantes do colapso do referido
modelo.

A seguir, no capitulo III aponta-se como solucdo para a crise do antigo
paradigma juridico-familiar o nascimento e a consolidacdo do novo modelo, proposto e
estruturado, de forma incipiente, na Carta Constitucional de 1988.

Identifica-se, pois, nesse capitulo, a natureza inovadora de muitos dos atuais
ditames constitucionais (em contraposi¢ao ao direito ordinario), € a preocupagao com
questoes relativas a interpretacdo e a concretizacao do paradigma constitucional na
realidade diaria da sociedade.

O capitulo IV concerne aos questionamentos mais recentes acerca da familia,
social e juridicamente considerada, frente as contradi¢cdes proporcionadas pelo avango
das ciéncias biomedicais e pelo constante progresso da tecnologia.

Assim, nota-se que o modelo legal de famiha, inaugurado pela Constitui¢ao
vigente, ndo vislumbra solugdo para os confhtos ocasionados pelas técnicas de
reproducdo assistida, nem a outros fendmenos, hoje estudados mundiahnente pela
Bioética. Consiste, portanto, tal capitulo, na elaboragao de algiraias indagacdes (que se
ja nao foram feitas, fatalmente o serdo), na crenca de que mais do que as respostas
faceis e prontas, que sempre se pode oferecer, sdo as perguntas sé€rias e corretamente
formuladas, que propiciam a construgao de solu¢des adequadas ao problema.

Para a obtencdo do resultado desejado, utiliza-se nesta dissertacao,
preferenciahnente, o método indutivo e, excepcionahnente, o dedutivo, empregando-
se a técnica de pesquisa bibhografica, jurisprudencial e de textos legais. Nao

possuindo como marco tedrico algum autor em especial, opta-se, para o



~ desenvolvimento do tema, pela leitura de obras nacionais e estrangeiras, relacionadas
- ao assunto.

Cumpre esclarecer, por ultimo, que o contetido do trabalho que se apresenta,
como manifestagdo do direito de hberdade de expressao, conﬁgura—se de
responsabihdade exclusiva da mestranda, ndo importando sua eventual aprovacao, em
qualquer comprometimento ideoldgico por parte da respectiva banca, ou ainda, do

orientador, responsavel pela sua presidéncia.



CAPITULO I

A ORIGEM E A EVOLUCAO DA FAMILIA

Sao inumeras as teorias formuladas em tomo da origem e desenvolvimento
da familia durante o periodo pré-histérico da humanidade. A curiosidade cientifica
envolvendo tdo instigante questdo fundamenta-se na crenga de que a familia
patriarcal da Antiguidade Cléassica, modelo organizacional amplamente
documentado e difundido, afigura-se como produto da evolu¢ao social da familia
primitiva, de bases tdo diversas desta, quanto menores os condicionamentos
politico-econdmicos da época precedente a civilizacao.

Como ser gregario, o homem sempre esteve inserido em algum tipo de
agrupamento, sendo a famiha, conforme ¢ entendida atualmente, o grupo
‘predominantemente responsavel pela tarefa de socializagdo do individuo, da

Antiguidade até os dias de hoje.

Pensar-se, entretanto, que no espago de tempo entre as sociedades primitivas |

(ndo se sabe ao certo sua duragao) e o periodo denominado “infancia da civihzagao’

(marcado pelo modelo famihar greco-romano) inexistem tragos de organizagdes



familiares, equivale a renegar as evidéncia historicas encontradas acerca dessa
premissa.

Entre suposigdes e certezas, sabe-se que a familia, tal como ¢ presentemente
considerada, ndo poderia ter funcionado nas primeiras etapas da 0rganiza¢€10 social.
Consenso, portanto, da-se apenas no reconhecimento de que a formia de organizagao
social do homem pré-histérico, provalvehnente, ndo guarda muitas semelhangas com o
paradigma familiar do passado de que se tem noticia.

Seria acertado afirmar, pois, que na origem da familia existe um “elo perdido”,
‘haja vista os registros historicos mais importantes acerca da institui¢ao, datarem do
periodo da civilizagdo romana.

Ainda assim, em virtude de pesquisas antropoldgicas, reahzadas
particularmente no final do século XIX e inicio do século XX, ha alguns indicios que
apontam para um tipo de organizagdo pré-existente a famiha, responsavel pelo
estabelecimento do parentesco e da defesa e protecao de seus membros.

Dentre todas as teorias evolucionistas que se propunham a uma investigacao da
origem da famiha, destaca-se a teoria matriarcal, desenvolvida a partir de Bachoven e
Morgan e posteriormente retomada por outros intelectuais do porte de Friedrich
Engels, por ter sido a tnica capaz de especular o periodo anterior a Antiguidade,
ensaiando algumas respostas as muitas davidas que cercam essa época.

Nao obstante as criticas contra a Teoria Matriarcal da Familia, qualquer estudo
que se pretenda abrangente tem por obrigacdo considerar as organizagdes pré-

histéricas, mesmo que de forma pressuposta, como ponto de partida.
1 AFAMILIA PRE-HISTORICA

Através do trabalho de Engels envolvendo a divisdao e a sistematizagao dos
diferentes periodos histéricos da Humanidade, parametro para as etapas evolutivas da
familia, toma-se possivel um esquema coerentemente organizado, dando conta das

principais caracteristicas encontradas em cada uma das fases a seguir descritas.



- o Estado selvagem - em uma fase ja avangada do estado selvagem o
homem comega a dommar a caga com a invengao do arco-e-flecha, representando,
assim, um progresso em relagao a etapas anteriores quando as fontes de alimentagao
eram ainda incertas (baseadas em fiutas, raizes e, eventuahnente, a caca). Nessa
etapa, ha alguns indicios de residéncia fixa em aldeias e certa habilidade na

promocao de meios a subsisténcia.

Na maioria dos casos, o fogo e o machado de pedra ja
permitiam a constru¢io de pirogas feitas com um so tronco de
arvore e, em certas regides, a feitura de pranchas e vigas
necessarias a edificacdo de casas. Todos esses progressos siao
encontrados, por exemplo entre os indios do noroeste da
América, que conheciam o arco e a flecha, mas nao a ceramica.

O arco e a flecha foram, para a época selvagem, o que a espada
de ferro foi para a barbarie e a arma de fogo para a civilizacio:
a arma decisiva.*

- A barbarie - inicia-se com a introdu¢ao ¢ dominio da técnica da ceramica,
caracterizando-se, essencialmente, pela criagio e domestica¢do de animais e pelo
cultivo da agricultura. Em razdo disto, ha um desenvolvimento desigual entre os

povos, segundo as condigdes naturais dos dois grandes continentes.

O continente oriental, o chamado mundo antigo, tinha quase
todos os animais domesticaveis e todos os cereais proprios para o
cultivo, exceto um; o continente ocidental, a América, s6 tinha
um mamifero domesticavel - a Thama -e, mesmo assim, numa
parte do sul - e um s6 dos cereais cultivaveis, mas o melhor, o
milho. Em virtude dessas condicoes naturais diferentes, a partir
desse momento a populacio de cada hemisfério se desenvolve de
maneira particular, e os sinais nas linhas de fronteira entre as
varias fases sdo diferentes em cada um dos dois casos”

A fase da barbarie ndo ¢ superada , em parte alguma do Oeste, até a a

conquista da América pelos europeus, sendo que somente os indios dos chamados

' ENGELS, Friedrich. A Origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado. 12 ed.Trad. Leandro
Konder.Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1991, p.23-4.
A Ibidem, p.24.



“pueblos” no Novo México, os mexicanos, centro-americanso € peruanos, da época
da conquista, encontravam-se em uma fase mais avangada da barbérie, vivendo em
casas de pedras em forma de fortaleza, cultivando, em plantagdes artificialmente
irrigadas, o milho e outros vegetais comestiveis, € domesticando poucos animais.

No leste, o desenvolvimento da barbarie deu-se com o fornecimento de carne
e leite, fator provavelmente responsavel pela evolucao superior dos povos arianos e
semitas, dada a benéfica influéncia desses alimentos, especialmente durante a
infancia.

De acordo com a narrativa de Engels, a proxima etapa dessa fase ¢ a
fundicdo do minério de ferro, apos a qual viria a inven¢@o da escrita alfabética e seu
emprego para registros literarios, ja marcando o inicio da fase da civilizagdo.”

A andlise das formas de famiha, a seguk, mostra-se esclarecedora ao
contextualizar-se com os referidos periodos historicos, observando-se a intima
relac;ﬁol existente entre as sucessivas evolugdes da organizacdo € o respectivo
aumento das proibi¢des na esfera conjugal. Dito de outro modo, quanto mais hvre o
comércio sexual dos membros de determinado agrupamento, tanto mais primitiva tal
sociedade, sendo que a histéria da evolugao da familia identifica-se com o

crescente nimero das proibi¢des conjugais.
a) A Famflia Consangiiinea

Esta espécie de organizagao famihar representa a primeira etapa da famiha.

Baseava-se no intermatrimonio entre geragoes, como ensina Engels:

Nela os grupos classificavam-se por geracoes: todos os avos e
avos, nos limites da familia, sio maridos e mulheres entre si, o
mesmo sucede com seus filhos, quer dizer, com os pais e maes;
os filhos destes, por sua vez, constituem o terceiro circulo de
conjuges comuns; e seus filhos, isto é, os bisnetos dos primeiros,
o quarto circulo.(...)

3 Ibidem, p.27.



Exemplo tipico de tal familia seriam descendentes de mn casal,
em cada uma de cujas geracoes sucessivas todos fossem entre si
irmaos e irmas e, por isso mesmo, maridos e mulheres uns dos
outros. " '

A essa familia primitiva, segundo os relatos de Morgan, 'corresponde um
sistema de parentesco, batizado de malaqués pelo autor, em que todos os
consangiiineos, préximos ou remotos, encontravam-se numa das seguintes relagdes:
pai, filho, avo, neto, irmdo € rnni.”

Vé-se nesse tipo de familia uma relagdo pecuhar de parentesco, no que se
denomina hmao e irma a todas as pessoas que se encontram na mesma geracao,
tomando-se tal vinculagao determinante do intercurso sexual mutuo.

Apesar de ndo haver prova segura de sua existéncia ou dufagﬁo, a famiha
consanguinea deve corresponder a um estagio bastante primitivo da organizagao
social da Humanidade, conforme se presume dos tipos de parentesco encontrados

em alguns povos:

A familia consanguinea desapareceu{.Mas o que nos obriga a
reconhecer que ela deve ter existido é o sistema de parentesco
havaiano, ainda vigente em toda a Polinésia, e que expressa
graus de parentesco consanguineo que s6 puderam surgir com
essa forma de familia; e somos levados a mesma conclusiao por
todo o desenvolvimento ulterior da familia, que pressupode essa
forma como estagio preliminar.”

b) A Familia Punaluana

O segundo grande avanco na organizacao familiar reflete-se na gradual
exclusdo dos irmaos proximos e afastados (primos) das relagdes sexuais. A famiha

punaluana difere, portanto, da famiha consangiiinea pela redugdo das possibilidades

' Ibidem, p.38-9.

"MORGAN, Lewis H. A familia antiga. In: CANEVACCI, Massimo (org.) Dialética da Familia.
4.ed.Trad. Carlos Nelson Coutinho. Sao Paulo: Brasiliense, 1981,p.58.

®ENGELS, FRIEDRICH, Op.cit.., p.39.



10

de comércio sexual entre os parentes consanguineos. Fundava-se, destarte, na
comunidade reciproca de maridos e mulheres nao podendo tal agrupamento abrigar,
em um primeko momento, irmdos e irmas uterinos, extendendo-se mais tarde a
proibi¢ao aos irmaos colaterais (primos).

A famiha punaluana encontra no Havai um sistema de parentesco semelhante
ao malaqués, que pressupde exatamente a existéncia de um matrimonio por grupos,

na seguinte medida:

De acordo com o costume havaiano, certo niumero de irmas
carnais ou mais afastadas (Isto é, primas em primeiro, segundo e
outros graus)eram mulheres comuns de seus maridos comuns,
dos quais ficavam excluidos, entretanto seus proprios irmaos.
(...) De igual modo, uma série de irmaos uterinos [filhos da
mesma mae| ou mais afastados tinham em casamento comum
certo numero de mulheres, com exclusio de suas proprias
irmas.”

A esse tipo de famiha corresponde o parentesco denominado por Morgan de

Tiu-aniano, difundido também na india setentrional e na Austraha num estagio

parciahnente desenvolvido:

Em seguida vemos que esse sistema se formou a partir do
sistema malaqués, modificando apenas as relacdes que
resultavam de casamentos anteriores entre irmios e irmas,
germanos e colaterais, e que foram efetivamente modificados
pelas gens; isso prova a ligacio direta entre eles. A poderosa
influéncia da organizacio gentilica sobre a sociedade, e em
particular sobre o grupo punaluana, é provada por essa
modificacao de sistemas.”

Depreende-se que com a supressao das relagdes camais mutuas entre hmaos
no matrimonio por grupos, a grande novidade no sistema de parentesco ¢ o

aparecimento das figuras dos primos e primas, sobrinhos e sobrinhas.

" Ibidem, p. 40.
«MORGAN, L.H. Op. cit., p.59.
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Engels exemplifica tal parentesco da seguinte forma: “Os filhos das irmés de
minha mae sdo também filhos desta, assim como os filhos dos irmados de meu pai o
sao também deste; e todos eles sdo irmas e irmaos meus. Mas os filhos dos irmaos
de minha mae sao sobrinhos e sobrinhas desta, assim como os filhos das irmas de
meu pai sao sobrinhos e sobrinhas deste; e todos sdo meus primos € primas.””

Outra caracteristica da familia punaluana ou qualquer outra similar, que
tenha por base o casamento por grupos, tipifica-se no estabelecimento da
descendéncia pela linhagem feminina, pois, a certeza somente ¢ possivel acerca da
maternidade e nunca da paternidade. Nao obstante dentro do grupo as mulheres
chamem igualmente de filho a todas as criangas, e exista para com elas uma série de
deveres maternais, ainda distinguem seus proprios filhos dos demais.

Atribui-se a essa familia a provavel origem das gens;

Uma vez proibidas as relacoes sexuais entre todos os irmaos e
irmas - inclusive os colaterais mais distantes - por linha
materna, o grupo de que falamos se transforma em uma gens,
isto ¢é, constitui-se num circulo fechado de parentes
consanguineos por linha feminina, que nio podem casar uns com
0s outros; e a partir de entio esse circulo se consolida cada vez
mais por meio de instituicoes comuns, de ordem social e
religiosa, que o distingue das outras gens da mesma tribo/*’

Constata-se ter sido crucial a instituicdo complexa de uma organizacgao
gentilica para transformar o sistema malaqués e consolidar o sistema turaniano, e,
de forma idéntica, a instituicdo da propriedade privada, com seus respectivos
direitos de posse e sucessdao, para a derrocada deste ultimo em detrimento do

sistema ariano, correspondente a familia monogamica, como se vera adiante.

¢) A Familia Sindidasmica ou de Casal

®ENGELS, F. Op.cit., p.41.
1% bidem, p. 44.
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A familia sindidsmica surge como produto da proibi¢do de intercurso sexual
com parentes consanguineos, agora incentivada pela gens, sendo por esta razao cada
vez menor o grupo de pessoas “desimpedidas para o casamento”. Funda-se, nas
palavras de Morgan, “sobre o casamneto entre casais individuais, mas sem
obrigagao de coabitacao exclusiva”." |

A unido por pares, por sua vez, representa uma etapa intermediaria a
monogamia, um estdgio ainda inicial, aparecendo esse tipo de familia como
caracteristica da fase da barbarie, da mesma forma que o matrimonio por grupos

predomina no estado selvagem e a monogamia na civilizagao.

A evolu¢io da familia nos tempos pré-historicos, portanto,
consiste nwna reduciio constante do circulo conjugal entre os
sexos, circulo que originariamente abarcava a tribo inteira. A
exclusio progressiva, primeiro dos parentes proximos, depois
dos parentes distantes, e, por fim, até das pessoas vinculadas por
alianca, toma impossivel na pratica qualquer matriménio por
grupos; como ultimo capitulo, nao fica senfo o casal, unido por
vinculos ainda frageis - essa molécula com cuja dissociacdo
acaba o matrimonio em geral. Isso prova quio pouco tem a
origem da monogamia com o amor sexual individual, na atual
acepc¢io da palavra. A

Se de um lado o casamento entre diferentes gens ocasiona um aprimoramento
da raga, por razdes eugénicas, de outro, principia maior dificuldade em encontrar
pretendentes, fator que relaciona esse tipo de matrimonio ao rapto e a compra de
mulheres, sendo, na maioria das vezes, o casamento negociado entre os membros
das respectivas gens, sem sequer consultar os nubentes. O matrimonio por compra
significa, em outras palavras, a entrega de presentes ofertados pelo noivo aos

parentes gentilicos da noiva, como forma de pagamento por sua mao.

A familia sindidsmica, demasiado débil e instavel por si mesma
para fazer sentir a necessidade ou singilesmente o desejo de um
lar particular, ndo suprime, em absoluto, o lar comunista que
nos apresenta a época precedente. Mas lar comunista significa

""MORGAN, L.H. Op.cit, p.57.
2ENGELS, Op. cit., p,49.
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predomiiiio da mulher na casa (..) A economia doméstica
comunista, em que a maioria das mulheres, sendo a totalidade, é
de uma mesma gens, ao passo que os homens pertencem a outras
gens diferentes, é a base efetiva daquela preponderancia das
mulheres (.../*

E na América que se encontra o ber¢o classico desse tipo de organizagao
familiar, ndo havendo, contudo, qualquer indicio de evolugdo para uma forma
posterior, tendente 8 monogamia estavel, pelo menos até a época da descoberta e da
conquista do Continente.

Por outro lado, no Velho Mundo, a criagdo de gado, a domesticacdo de
animais e a expansao da agricultura acabam por criar uma nova espécie de riqueza e
de bens que necessitavam de cuidados maiores, aptos a garantir a prosperidade e a
fartura alimentar que tais gens haviam alcangado.

Note-se que tal aprimoramento nos meios de sobrevivéncia altera toda a
situagdo vivida na fase inferior da barbarie, quando os homens ainda se
deparavam com as dificuldades da natureza, tendo de lutar diariamente pela
obtencdo do alimento, possuindo como bens tdo somente uns poucos utensilios
domésticos, suas vestes ¢ adornos primitivos e alguns instrumentos usados para
obtengao e preparo da comida.

Contudo, o referido avango encerra em si mesmo uma profunda indagagio: a
quem pertence esse novo manancial de recursos?

Engels dirime a controvérsia, esclarecendo:

Nao ha divida que em um primeiro momento pertenceu a gens.
Mas bem cedo deve ter-se desenvolvido a propriedade privada
dos rebanhos. (...) Seja como for, o certo é que nio podemos
imaging-lo_como proprietario, no sentido moderno da palavra. E
indubitavel, também, que, nos umbrais da historia autenticada,
ja encontramos em toda parte os rebanhos como propriedade
particular do chefe de familia, com o mesmo titulo que os
produtos artisticos da barbarie, os utensilios de metal, os objetos
de luxo e, finalmente, 0 gado humano: os escravos.*''*

” Ibidem, p.50-51,
'"Ibidem, p.58.
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A escravidao decorre justamente do valor da mao-de-obra que os derrotados
de guerra passaram a representar para as gens, no sentido de imi crescente potencial
humano para auxiliar na implementacao da agricultura e da pecudria do periodo.

Ressalte-se, portanto, que a institui¢do da escravatura e, fundamentalmente,
da propriedade privada, principia o declinio da familia sindidsmica e das gens
alicer¢adas no matriarcado.

Enquanto a determinacdo da descendéncia estabelecia-se pela linhagem
materna, 0 mesmo se dava com a sucessao, uma vez que os filhos pertenciam as
gens das respectivas maes. Assim, segundo as primitivas leis de heranga das gens,
os bens de um homem falecido ndo passavam aos seus filhos; antes, porém,
herdavam-nos seus irmaos e irmas, e, na falta destes, seus sobrinhos, pois
encontravam-se todos na mesma gens.

A sucessao por direito materno nao significa grande transtorno durante a fase
inferior da barbarie, visto constituirem-se os bens da €época de alguns poucos
utensilios de propriedade da comxmidade gentilica, e ‘que, por tal razdo, nela
permaneciam.

Entretanto, pelo casamento sindidsmico, vislumbra-se a possibilidade de
certeza a respeito da paternidade, e, somado isto a atribuicao da propriedade do
gado aos homens, toma-se incontestavel seu desejo em transmitir essas riquezas aos
seus filhos, e nao aos seus irmaos ou sobrinhos.

A partir desses novos elementos percebe-se o preniincio de uma nova

organizagao familiar, e, sobretudo, de uma sucessao regida pelo direito paterno:

De acordo com a divisao do trabalho na familia de entdo, cabia
a0 homem procurar a alimentacio e os instrumentos de trabalho
necessario para isso; consequentemente, era, por direito, 0
propietario dos referidos instrumentos, e em caso de separaciio
levava-os consigo, da mesma forma que a mulher conservava os
seus utensilios domésticos. Assim, segundo os costumes daquela
sociedade, o0 homem era igualmente proprietirio do novo
manancial de alimentacdo, o gado, e mais adiante, do novo
instrumento de trabalho, o escravo. Mas, consoante o uso
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daquela mesma sociedade, seus filhos nao podiam herdar dele

()"

Como solug¢dao ao problema, processa-se no seio familiar da época uma
verdadeira revirovalta, passando a mulher de entdo a abandonar sua gens de
origem para unir-se & do marido. Situa-se tal mudanga na fase ja avangada da
barbarie, aproximando-se do que Engels designa como o periodo da civilizagio,
faltando para isto, apenas, a institui¢ao da familia monogamica.

Extinta a filiagdo pela linhagem feminina e a sucessao pelo direito materno,
decresce o prestigio de que gozavam as mulheres na primitiva gens. Adite-se a tal
constatagao as riquezas cada vez mais concentradas nas maos masculinas e obtém-
se, como resultado, o nascimento do reinado da familia patriarcal, ou seja, aquela
caracterizada pela submissao da mulher, dos filhos e dos escravos ao patriarca do
grupo.

Na classificagdo de Morgan, a familia patriarcal representa uma forma
intermediaria entre a sindiasmica ¢ a monogamica, fimdando-se no casamento de
um s6 homem com diversas mulheres, que normalmente permaneciam isoladas, e,
especiahnente, no poder absoluto de vida e morte detido pelo chefe da familia
sobre seus membros e patrimonio.*”

Danda Prado define a familia patriarcal como sendo “aquela estrutura
familiar que nao somente identifica o individuo pela origem paterna (patrilinear)
mas ainda da ao homem o direito prioritario sobre o fiUio e um poder sobre a pessoa
de sua esposa.”*”

Evidencia-se, pelo exposto, que o intuito maior dessa forma famihar traduz-
se na paternidade inconteste dos descendentes, fiituros herdeiros da fortuna de seus
pais. Por essa razdo, o adultério feminino ¢ prevenido mediante o isolamento e a
submissao da mulher, e, quando verificado, pimido com a morte desta, como um

direito e até mesmo dever do marido.

'“Ibidem, p.58-59.
S MORGAN, L.H. Op.cit., p.57. _
1 PRADO, Danda. O que é familia: Sdo Paulo: Abril Cultural: Brasiliense, 1985, p. 54.
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Com a familia patriarcal, entra-se no dominio da historia escrita e nos
primordios da era civilizada, época do florescimento da familia monogamica.

‘A passagem da familia patriarcal a familia monogémica ndo é fruto de
nenhuma grande mudanga, mas sim de um aprimoramento.

A organizacdo familiar sob o fundamento da monogamia conserva, ainda,
quase todas as caracteristicas do modelo patriarcal, sendo a fidelidade uma obrigagao
somente imposta as mulheres, haja vista ser o adultério masculino pratica tao

constante que sancionado pelos costumes da épocd®
2 A FAMILIA MONOGAMICA

Ao contrario do que possa parecer, toda a evolucdo apresentada pela familia ndo
ocorre de maneira linear, sem conflitos, nem contradi¢cdes, ¢ antes produto dos
constantes progressos € retrocessos experimentados pela humanidade desde o seu
principio. |

Portanto, a propria familia, dada a sua génese e natureza, reflete em si mesma
o conjunto das instabilidades, tormentas e transtornos da sociedade da qual € parte.

Neste sentido a famiha monogamica, em sua aurora, nao se identifica com a
familia contemporarea; esta ultima ¢ o desfecho de transformagdes continuas e
profundas processadas ao longo de muitos séculos, como se confirmara mais adiante.

Recorre-se novamente a Engels, que define a familia grega como um exemplo
rigido dessa espécie de organizagdo familiar, em que aos homens reservam-se os
direitos e as mulheres, a serviddo e a obediéncia, lembrando que a monogamia
exprime, em ultima andhse, ndo a reconciliacio de homens e mulheres, mas o

contrario:

18 E o foi fhiTantR muito tempo, conforme se extrai do Cédigo Civil Francés, elaborado em 1804 (nio mais em
vigor) que outorga ao marido expressamente o direito ao adultério, desde que niio leve a concubina ao
domicilio conjugal.
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A monogamia nio foi de modo algum um fruto do amor sexual
individual, com o qual nio tinha absolutamente nada em comum,
ja que o casamento continuou a ser o que fora no passado, algo
baseado simplesmente em uma convenc¢ao. Foi a primeira forma
familiar fundada niao mais sobre condi¢oes naturais mas sociais,

particularmente sobre o triunfo da propriedade individual

sobre o _comunismo _espontineo [sem grifo no original|.
Preponderancia do homem na familia e procriacdo de filhos que

tem que ser seus e que sao destinados a se tomarem os herdeiros
de sua fortuna, essas foram as unicas finalidades da monogamia,
finalidades de resto proclamadas abertamente e sem
circunloquios pelos gregos. Além disso, 0 casamento continuava
a ser para eles quase um oOnus, um dever para com os deuses, 0
Estado e os proprios parentes, um dever que eles tinham que
realizar de qualquer modo. Em Atenas, a lei nio s6 impunha o
casamento mas também a realizacido pelo marido de um minimo
do que é definido como o “dever conjugal”.”’

Entende-se a monogamia desse periodo como uma etapa da evolucdo da
familia, tdo-s6 em seu aspecto de transformagao, de marcha histérica, desprovida,
contudo, de qualquer conotagdo de melhoria, de forma mais elevada de matrimonio.
A familia monogamica, ao revés, surge como a escravizagao de imi sexo pelo outro,
fimdando, igualmente, um inexoravel antagonismo entre os conjuges, determinado

pela opressdo da mulher;

A monogamia foi um grande progresso historico, mas, a0 mesmo
tempo, iniciou, juntamente com as riquezas privadas, aquele
periodo, que dura até nossos dias, no qual cada progresso ¢ ao
mesmo tempo um retrocesso relativo,b e o bem-estar e
desenvolvimento de uns se verificam as custas da dor e da
repressio de outros. K a forma celular da sociedade civilizada,
na qual ja podemos estudar a natureza das contradicoes e dos
antagonismos que atingem seu pleno desenvolvimento nessa
sociedade.”"

Do ponto de vista antropologico completam-se as etapas evolutivas da

familia com a passagem a monogamia, restando a sociologia ocupar-se das fungdes

'"ENGELS, Friedrich. A Familia Monogimica. In; CANEVACCI, Massimo. Op. cit., p.77-78.
“ENGELS, Friedrich. A Origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado. Op. cit., p. 71-72.
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desempenhadas pelo organismo familiar ao longo da fase civilizada do homem,

caracterizando-a segundo as feicoes assumidas nos diferentes contextos historicos.

3 O DESENVOLVIMENTO DO ORGANISMO FAMILIAR AO LONGO
DA CIVILIZACAO

Partindo das fun¢des que a familia romana desempenha no principio da
etapa civilizada da humanidade, percebe-se que seu ulterior desenvolvimento
equivale a uma gradual expropriagdo, por agentes externos ao grupo, das tarefas
originariamente reservadas as organizagdes familiares.

Tal fendmeno toma-se progressivo na medida em que se avolumam as
complexidades e os conflitos sociais, vendo-se a familia forcada a amortecer os
sucessivos golpes e a adaptar-se aos influxos econdmicos, politicos, morais e

Jjuridicos de uma certa realidade, historicamente considerada.

De tais constatagdes decorre a preméncia em reunir as principais
caracteristicas e fungdes do organismo famihar, da sociedade romana a
contemporanea, buscando uma conexao entre as mutagdes sociais de maior

relevancia no periodo com as consequentes repercussoes no ambito da familia.

a) A Familia Romana

A exemplo da familia grega, a romana centraliza sua dindmica no poder
absoluto do pater-familias sobre as pessoas e o conjunto de bens que constituem a
organizacao familiar de entdo.

Através do patriarca do gmpo, que acumulava as func¢des de pai,
administrador, juiz, e sacerdote, a familia romana encerra o centro da vida privada
de seus integrantes, desenvolvendo papel de célula econdmica, social, politica,

juridica e ainda, religiosa.*

2l Fustel de Coulanges, em sua obra intitulada 4 Cidade Antiga, Trad. Jonas Camargo Leite e Eduardo
Fonseca. Sdo Paulo: Hemus, 1975, relaciona a importéincia da religiio como fator essencial a formacio
da familia greco-romana, a saber; “Ha trés coisas que, desde as mais remotas eras, se encontram
fundadas e estabelecidas solidamente pelas sociedades grega e italiana: a religiio doméstica, a familia e o
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Todas essas praticas de religido privada, que lembram o culto
popular dos santos na Idade Média, eram duplamente
tranquilizadoras. Os tengieramentos pouco religiosos, que
teriam sido decrescentes em outra sociedade, procuravam nas
relacoes com os deuses uma semitranquilizacio magica contra os
perigos e as dores da vida regql..Fazendo com que o real nio
seja tudo, o divino o desvaloriza; esse vasto recurso em que 0
devoto se apoia reduz o tamanho proporcional do real e faz com
que ele nido seja mais o unico a nos ocupar. (..). O proprio
imperador recebia as homenagens da devo¢ao privada e tinha o
seu lugar no nicho de imagens sagradas de cada casa (...).

Mas a religido privada desenqgienhava também um
terceiro papel (ndo tio bem, é verdade, quanto as sabedorias e
mais tarde o cristianismo): servir de garantia imparcial as
conviccoes €ticas e aos interesses que se pretendem
desinteressados.* "

Para os romanos da Antigliidade, o casamento ¢ tido como um dever de
cidadao, dentre outros tantos, considerando a esposa como um mero objeto de sua

opcao.

A mulher é uma crianca grande da qual se deve cuidar por
causa do dote e do nobre pai. (...) Um marido é senhor da esposa
como dos filhos e dos domésticos; sua mulher ser infiel nao
constitui um ridiculo, e sim uma desgraca, nem maior nem
menor do que se sua filha engravidasse ou um de seus escravos
faltasse ao dever. Se a esposa 0 engana, criticam-no por falta de
vigilancia ou de firmeza e por deixar o adultério florescer na
cidade.”

O casamento monogamico para a sociedade romana nao difere das bases em
que se desenvolveu entre os gregos, nao coincidindo, portanto, com ideais

romanticos ou metas suprapatrimoniais:

direito de propriedade; trés coisas que apresentaram entre si manifesta relacio e que parece terem mesmo
sido inseparaveis” ( COULANGES, p.44).

22 VEYNE, Paul. Tranquilizacées. In: VEYNE, Paul (org.). Histéria da Vida Privada : Do Império
Romano ao ano mil. Trad. Hildegard Feist. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1989, p.206-7.

B VEYNE, Paul. O casamento. In: VEYNE, Paul (org.). Op.cit., p.50.
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Sendo o casamento um dever civico e uma vantagem
patrimonial, tudo que a velha moral exigia dos esposos era que
executassem uma tarefa definida: ter filhos[legitimos], cuidar da -
casa [e do patriménio!]. (...) No casamento os esposos terio o
dever estrito de cun”prir suas respectivas tarefas. Se aléem disso,
se entenderem bem, sera um mérito adicional, ndo uma
pressuposi¢io.®'*

Afigura-se 0 matrimdnio entre os romanos apenas como um dos negdcios
licitos € moralmente aceitos para ascender socialmente, aumentando o patrimonio
do cidadao por intermédio do dote. E o dinheiro, nessa sociedade, ndo sé assegura
um status juridico-social privilegiado, como € o pré-requisito para o individuo que
almeja algum cargo publico de maior vulto. Por tais razdes os romanos nio se
envergonham de suas ambig¢des patrimoniais nem dos meios empregados para sua

obtencao:

Um notavel é onipresente na vida economica. Pode ser
0 chefe de uma empresa rural ou comercial (alguns nio
hesitaram em transformar sua residéncia em loja e expor aos
compradores as mercadorias que acabavam de receber). Como
proprietario, pode ser uma espécie de financiador das empresas
de seu administrador. Pode participar nas firmas de comércio ou
no recebimento dos impostos publicos. (...)

Trata-se, pois, de uma economia com instituicoes e
sociologia tio diferente da nossa, que a diriamos arcaica; teve
um nivel de producio elevado e era tio dinamica e dura quanto
o capitalismo, pois estes aristocratas, que se distinguiam pela
cultura e pelo gosto do conhecimento, tinham a paixao do ganho.
Tudo era a juros: amigos e parentes se enqirestavam a juros
entre si (mas constituia um mérito nao o fazer); um genro
cobrava juros do sogro que demorasse a lhe entregar o dote
combinado. (...).

Os usuarios da época ndo eram banqueiros, mas
notaveis e senadores. Todo pai de familia tinha em casa um cofre
chamado kalendarium”™ contendo um calendario dos pagamentos,
titulos de crédito e também as somas destinadas a empréstimos a
juros (..).

2 Ibidem, p. 52.
% Ibidem, p. 146-147-148-149.
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A forte hierarquia que impregna o organismo famihar, especiahnente durante
o Império Romano, estende-se iguahnente a vida social, determinando uma nitida
barreira entre os nobres (bem nascidos) € o povo (composto por libertos,
normalmente em servigos subalternos, camponeses e estrangeiros). Conduta
moralmente rigida e inflexivel postura exigidas dos membros que compunham a
famiha, caracterizam-se como a garantia de boa imagem pubhca (fator de extrema

relevancia para os nobres romanos) do pai de familia:

Seja qual for a cidade, o fato fundamental da sociedade do
Império Romano é a conviccio de que existe uma distancia
social intransponivel entre os notaveis “bem nascidos’’ e seus
inferiores. A evolu¢io mais sensivel do periodo romano ¢é a
discreta mobilizacio da cultura e da educacio moral para
afirmar tal distincia. As classes superiores procuram
diferenciar-se das inferiores através de um estilo de cultura e
vida moral cuja mensagem mais vibrante é que nio pode ser
partilhado pelos outros. Elas criaram uma moral da distancia
social, estreitamente ligada a cultura tradicional posta a
disposicio das elites em suas cidades. No préprio seio dessa
cultura e da moral que a acongianha reside a necessidade de
assimilar as regras concretas do intercambio entre pessoas das
clasggs superiores na conducio dos negocios publicos da
cmias.

O mesmo se dava em relagdo ao direito que, com seu carater elitista,
sancionou muitas desigualdades sociais, pois, além de mostrar-se como instrmnento
dos nobres posto a servico de sua classe, ndo intentava substituir a justi¢a privada

pela justica pubhca. Ilustra-se tal assertiva com um hipotético caso:

Suponhamos que um devedor nao quer pagar o dinheiro que
tomou emprestado; ou ainda que temos como unica fortuna um
sitio, a0 qual nos apegamos porque nossos ancestrais ali viveram
ou porque a regiao é agradavel. Um poderoso vizinho cobica
nosso bem; a frente de seus escravos armados, invade a
propriedade, mata nossos escravos que tentavam nos defender,
nos moi de pancadas, nos expulsa e se apodera do sitio como se
lhe pertencesse. O que fazer? A agressao de nosso vizinho

8 VEYNE, Paul. O Elitismo Pagio. Op.cit., p.230.
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constitui um delito puramente civil e nao implica coercio penal;
cabe-nos, pois, garantir o conqiarecimento do adversario
perante a justica, para isso precisamos agarrar esse individuo no
meio de seus homens, arrasta-lo e acorrenta-lo em nossa prisao
privada até o dia do julgamento. Se niao pudermos leva-lo a
presenca do juiz, ndo havera processo {litis contestatio). Mas
conseguimos e, gracas a intervencio de um homem poderoso que
nos aceitou como cliente, obtivemos justica: a sentenca diz que o
direito esta a nosso favor; nada mais nos resta senao executar
pessoalmente a sentenca, desde que tenhamos os meios.(...) Por
uma bizarrice inesplicavel, um juiz ndo pode condenar um
acusado a simplesmente restituir a coisa roubada. Abandonando
nosso sitio a propria sorte, ele nos autorizara a tomar posse de
todos os bens e dominio de nosso adversario, que venderemos em
leildo; guardaremos uma soma em dinheiro igual ao valor que o
juiz atribuiu ao sitio {aestimatio)t entregaremos o restante a
nosso adversario.”’

Nota-se, portanto, que o direito romano, afora o estilo pomposo fruto do
sabido gosto literario dos cidaddos pela eloqiiéncia judiciaria, esvazia seu discurso
pelo formalismo de suas regras (ndo so escritas como orais) € pelo descaso com a
justica, no sentido da constru¢ao de uma sociedade igualitaria. Vé-se, ao contrario,
imi maior nimero de ditames legais preocupados antes em estabelecer diferencas do
que ameniza-las. O proprio casamento, ou justas nupcias, é prerrogativa legal
exercida exclusivamente pelos cidaddaos romanos entre si, isto €, os nobres com seus
pares.

No que toca a pessoa dos filhos, a cega obediéncia que devotam ao pai
decorre do poder de vida e morte que este ultimo detém sobre os membros da
familia e escravos, mas, por outro lado, justifica-se pelo fato, nao menos importante,
da sucessao fiitura no patrimonio e na direcao da casa (os filhos que, eventuahnente,
faltassem com o dever em relagdo ao pai, poderiam sofrer a pena de deserdagao).

Também hé na época, a possibilidade de o pai fazer-lhe uma doacao de certa
quantia e, a0 mesmo tempo, emancipa-lo para que origine imia nova familia, da

qual se tomara o paier familias.

2 VEYNE, Paul. Trabalho e Ocio. Op.cit., p. 166.
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Conseqiientemente, os filhos da classe alta romana recebem uma educagao
diferenciada, marcada pela erudicdo e bastante detalhada, demonstrando
preponderante preocupagao com a oratdria, a postura em publico (inclusive
procurando delimitar gestos) e a formacao literaria e filosofica, tudo no intuito de

dota-lo para a tarefa de ser cidadao:

A educacdo confia a crianca a cidade, ndo a escola.
Fisicamente o paedagogus (preceptor) primeiro conduz o menino
de sete anos de sua casa ao foro. Seus professores sentam-se ao
redor do foro em salas de aula ficticiamente delimitadas que se
abrem para o foro, centro principal da vida urbana. Ali o
estudante sera integrado ao grupo de seus pares, jovens da
mesma condicio com relacio aos quais sempre tera tantas
obrigacbes como para com seu professor. O conteudo da
educacio, bem como a forma e o lugar em que lhe ¢é inculcado,
visa a formar um homem versado em officia vitae (misteres da
vida), experiente nas técnicas tradicionais e solenes que devem
preencher a vida de um individuo da classe superior.**

Inexistem rupturas drasticas na estrutura familiar da Antigliidade no decurso
para a Idade Média. A famiha medieval ganha nova roupagem, conforme as
influéncias sociais e, essencialmente, religiosas do periodo, mas a estrutura do
grupo ainda se define como sendo de carater patriarcal, e organizado sob estreita
hierarquia de papéis e poderes.

Mostra a historia que, nos povos da Ahtigﬁidade em que a mulher possui
relativa independéncia do pai e do marido (Polonia, Boémia, Hungria, Russia), seu

estatuto juridico ndo sobrevive ao contato com o Cristianismo ou com o Bizancio. M

8 YVEYNE, Paul. O Elitismo Pagio. Op.cit., p.230.

29 Segundo MACEDO, José Rivair. A Mulher na Idade Média. 2.ed. Siio Paulo: Contexto, 1992. Alguns
estatutos juridicos mais Uberais em relacio 2 mulher conseguiram chegar até a Idade Média, como por
exemplo, as leis irlandesas: “Quando a esposa, isto é, a Cefmunter, provinha de familia tio abastada
quanto a do marido, desfrutava da relacio em completa igualdade com o companheiro; tinha Uberdade
nas suas decisdes. Quando a proveniéncia social fosse inferior, seus direitos eram bastante reduzidos.
Mas se a fortuna fosse superior era ela incontestavelmente a chefe da familia eliminando quase que
totalmente a autoridade do companheiro. Nesse caso ele era chamdo de Ferfognama, quer dizer, homem
de servico, ou ainda Fer for ban thincur, ou seja, homem sob poder de mulher.” ( MACEDO: 1992,

p.11)



24

b) A Familia Medieval

A queda do Império Romano no Ocidente, apds sucessivas invasdes barbaras,
com relevo especial aos povos germanicos, assinala a data simbdlica do inicio da
Idade Média.

As alteragdes nas organizacoes familiares desse periodo devem-se a alguns
fatores em particular.

Primeiramente, a familia adaptou-se as transformacdes politicas e
econdmicas, mesclando a familia romana com a tradi¢ao dos povos germanicos, que
por sua vez, ao contrario de seus antecessores, cultuavam a vida privada em
detrimento da vida publica. Desse modo, a familia citadina romana vai sendo
gradualmente substituida pelo modelo rural de familia extensa, predominante em
toda a era medieval.

Durante o Império Romano ainda, a economia ja era predominantemente
agricola, baseada na mao-de-obra escrava, o que permitia aos grandes proprietarios
de terras, concentrar seus interesses politicos e sociais na cidade. Com a crise desse
tipo de mao-de-obra, somada as crises politicas e econdmicas do final do respectivo

periodo historico, institui-se um novo tipo de trabalho:

O resultado foi o surgimento do colonus, rendeiro camponés que
pagava em dinheiro ou em espécie os aluguéis devidos -
geralmente metade da producido agro-pastoril - ao grande
proprietario, pelo cultivo de suas terras (..). Esse sistema
provocou uma maior concentracio de terras em uma estrutura
ja monopolizada, pois os pequenos canq)oneses restantes foram
absorvidos de vez pela aristocracia rural romana. (..) A
escraviddo ainda subsistiu até os ultimos dias do Inigpério
Ocidental, porém nio mais de forma exclusiva, passando a
conviver com outras formas de trabalho que prenunciavam o
sistema produtivo vindouro."®

3 MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira. O Direito Romano e seu Ressurgimento no Final da Idade
Média. In; WOLKMER, Antonio Carlos. Fundamentos da Historia do Direito. Belo Horizonte; Del
Rey, 1996, p. 103.
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Detectam-se desde o Império, pois, as bases de uma sociedade que na Idade
M¢édia caracteriza-se como de tipo feudal, desenrolando-se conforme cresce o

poder dos senhores de terras:

Com o pleno desenvolvimento do feudalismo nos séculos X, XI e
XIII de nossa era e o consequente enfraquecimento do poder
real (..) a Europa Ocidental transformou-se num leque de
pequenos senhorios economicamente auto-suficientes,
comandados por nobres belicosos que mantinham exércitos
proprios. O poder real, apesar de ocupar um lugar no topo da
hierarquia medieval, era incapaz de impor a sua vontade aos
nobres, o que gerou o desparecimento da atividade legislativa
imperial e principalmente 0 desmembramento do poder judicial
nas maos dos senhores feudais. Dessa forma, o direito ficou
adstrito as relagoes feudo-vassalicas, ou seja, as relacoes entre os
senhores feudais e seus servos.(...). A justica era feita, em grande
parte, apelando para a vontade divina.(..) O direito candnico
manteve-se, durante toda a Idade Meédia, como o unico
ordenamento escrito e universalL.**

Outra grande influéncia na vida social durante a Idade Média, como se nota,
¢ a da Igreja Catdlica, religido oficial de Roma desde o tempo de Constantino, que
procura legitimar seus ditames em valores morais e sobrenaturais.

Apo6s o breve relato dos fatores que mais interessam a transmutagdo da
familia romana para a familia medieval, passa-se ao exame de sua nova
configuragdo e respectivas fungdes.

A organizacao da familia medieval ¢ baseada em sua extensdo, ou seja, reine
diversos tipos de parentes sob o mesmo teto (parentela), sob a hierarquia do chefe
do grupo, patriarca da familia.

Dessa forma, a parentela medieval compde-se preferencialmente de lagos de
parentesco troncal, determinado pelo agrupamento de diferentes geracoes (pais,
fiUios casados com suas esposas, netos, € assim por diante) e pela parentela

denominada comunidade tacita, compreendendo parentes consangiiineos distantes e

~’Ibidem, p. 110-111.



26

até mesmo estranhos ao grupo famihar que se lhe associavam, passando a ostentar

status de parente:

A familia aristocratica de entdo era bastante diferente da que
conhecemos atualmente. Os trabalhos de carater antropoldogico
a definem como uma vasta rede de ligacoes englobando filiagoes
bioldgicas e aliancas. O grau de parentesco era amplo, “os
amigos camais’% parentes de sangue, integravan»-se na familia,
formando verdadeiros clis, perceptiveis ao longo de toda a
Idade Média, seja no mundo rural ou urbano. Mesmo na
composicio mais elementar, toda a rede de domésticos e
dependentes era agregada a familia.**

A esse tipo de modelo famihar, ao qual também se pode denominar
patriarcal, haja vista a direcdo exclusiva do grupo pelo patriarca, sobressai o
objetivo de protegao dos integrantes, incluindo a sohdariedade econdmica reciproca.
Contudo, ndo bastasse a necessidade de protecao (a Idade Média se revela como imi
periodo de muita violéncia, marcada por guerras, conflitos e pestes), o alargamento
do agrupamento famihar se justifica iguahnente pela escassez de mao-de-obra para
lidar com as terras, tendo em vista trés quartos da populacao ser Célhposta de
mulheres e criangas (a popula¢do de homens adultos normalmente dizimava-se nos

referidos conflitos e surtos):

Em outras palavras, a familia é sinonimo de seguranca. Nos
tempos de guerras, de epidemias, de calamidades de todos os
tipos, os homens se associam para se ajudarem mutuamente,
sustentar-se e também para trabalhar conjuntamente. (..) Por
vezes, se efetuava uma verdadeira dizima¢do de populacgoes,
conduzindo-se colonos para compensar a falta de mao-de-obra
provocada por uma epidemia. As comunidades familiares podem
integrar como irmaos estranhos que se associavam ao grupo,
criando entre eles uma espécie de laco de sangue mediante os
“contratos de irmandades” (...).*"

32MACEDO, José Rivair. Op. cit, p. 14.

3 SEGALEN, Martine. Antropologia historica de la familia. Trad. para o espanhol: Jestis Contreas.
Madrid: Taurus, 1992, p.38. No original: “A menudo, familia es sindnimo de seguridad. En los
tiempos agitados de Ias guerras, Ias epidemias, Ias calamidades de todo tipo, los hombres se han
associado para ayudarse mutuamente y sostenerse, y también para trabajar conjuntamente. (...) En
ocasiones, se efectuaba un verdadero desplazamiento de poblaciones, se conducian colonos para



27

Finalidade bastante clara também desempenhada pela familia medieval ¢ a
conservagao do patrimonio familiar, sujeito a administragdo do chefe de familia.
Por essa ra_zﬁo o parentesco por alianga aos poucos ¢ substituido integralmente pelo
troncal, e a sucessdo ¢ organizada segundo regras que possibilitam o ndo

fracionamento patrimonial:

Entre os séculos X e XI, quando as relacoes feudo-vassalicas
condicionaram o tecido social de areas importantes da Europa,
houve uma transformacao substancial nas estruturas familiares
visando a manutencio do patrimonio. (..) A transformacio
alterou profundamente a camada aristocratica. A linhagem
beneficiava exclusivamente os componentes do sexo masculino
nas regras de sucessdo da heranca familiar. Até entdo a mulher
ja era prejudicada no momento da sucessdo. Dai em diante,
apenas o filho primogénito passou a herdar a maior parte das
posses. Tomava-se o caput manciy o chefe da casa, o chefe da
familia. Os irmaos mais novos eram privados de quase todos os
bens. Até 0 momento do casamento viviam como domésticos do
mais vellho. Muitos partiam em busca de sua prépria fortuna
[muitas vezes conseguida através do dote instituido pelo sogro,
por ocasiao do casamento]. As filhas foram totalmente excluidas
da sucessao. Quando contraiam matrimonio recebiam uma carta
de sponsalicium™ um dote constituido de bens que seriam
administrados pelo marido.*"'* '

Decorre da sucessdo dispar da época, o fato de os filhos mais jovens,
privados de sua heranca, buscarem no casamento uma alternativa de constituicao de
patrimOnio e conseqiiente independéncia.

Ainda que na Idade Média nao seja considerado imi dever de cidaddo como
na familia fomana, 0 matrimonio conserva na organiza¢do familiar medieval o
carater negociai, significando, na maior parte das vezes, um acerto entre as familias

em questao.

compensar Ia falta de mano de obra provocada por una epidemia. Las comunidades familiares
podian reagrupar a extranjeros que se asociaban como si fueran hermanos, recreando entre ellos
una especie de lazo de sangre mediante los “contratos de hermanamiento” (...).

AMMACEDO, JoséRivair. Op. cit., p. 14-15.
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Com a sacralizacdo do matrimdnio, por volta do século XII, a cerimdnia
antes de cimho privado, ganha solenidade e pubhcidade, passando a reahzar-se
perante uma autoridade eclesiéstica.

Ao enobrecer e exaltar o matrimonio como imi sacramento, os religiosos
intentam a eliminacdo de hébitos remanescentes de rapto e de unides sem o
consentimento da famiha. Embora sob uma desculpa religiosa, tal ideologia visava
também, ao que parece, a conservagao do patrimdénio famihar, ou dos pactos
interfamihares de casamento futuro entre seus membros, na medida em que um
casamento resultante do rapto ou de um impeto dos jovens sem consultar o chefe da
organizacdo familiar, desequilibra os planos econdmico-patrimoniais feitos em
fungao dos respectivos filhos.

Sendo assim, pode-se afirmar que na familia reproduziam-se todos os
contrastes da sociedade da época, tanto os econdmicos quanto os sociais, levando-
em considera¢ao que no grupo familiar praticavaﬁl-se as relagdes de hierarquia entre
o patriarca e seus dependentes (notadamente esposa e filhos, casados ou nao) a
exemplo das praticadas entre os senhores feudais e seus vassalos.

Esse tipo de famiha, que aos poucos ¢ expropriada da fun¢ao religiosa de
antes, caracteriza-se como célula economica, social ¢ cultural durante a Idade
Média.

¢) A Familia Nuclear Burguesa

Sob o ponto de vista estrutural e funcional, a proxima grande mutagdo da
familia ocorre, precisamente, com o advento da Grande Revolucao Francesa, que

inaugura o marco histérico da era contemporanea.

Principal teatro da vida privada a familia no século XIX
fornece-lhe seus personagens e papéis principais, suas praticas e
rituais, suas intrigas e conflitos. Mo invisivel da sociedade civil,
ela ¢ a0 mesmo tempo ninho e nucleo.

Triunfante nas doutrinas e nos discursos em que todos, dos
conservadores aos liberais e até os libertarios, louvam-na como a
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célula da ordem viva, a familia, na verdade é muito mais cadtica
e heterogénea. A familia nuclear emerge penosamente de
sistemas de parentescos mais an”ilos e persistentes, que
apresentam multiplas formas de acordo com as cidades e as
areas rurais, as regioes e as tradicdes, os meios sociais e
culturais.

Totalitaria, ela pretende impor suas finalidades a seus membros.
Mas estes frequentemente, e cada vez mais, rebelam-se. Dai que
entre geracoes, entre os sexos, entre individuos dispostos a
escolher seus destinos, sui“em tensoes que alimentam seus
segredos, conflitos que levam 2 sua eclosdo.* °

A Revolugao Francesa de 1789 teve crucial relevancia na formulagdo de
novas concepgoes que influenciaram a readaptacao do organismo familiar, na
tentativa de amoldar a familia aos ideérios liberais burgueses, € as nogdes de

propriedade privada individual, aquisi¢do, conservacao e transmissdao do patrimonio.

A Idade Moderna comeca a esbocar-se com a expansio
comercial, pelo inicio da grande producio manufatureira, pela
formacao de impérios financeiros, pelas sociedades por acoes, e
no século XVI, com a descoberta do Novo Mundo, a propriedade
privada mobilidria toma-se mundial. A custa das novas colonias
tem-se o periodo denominado de fase da acumulagio do capital,
0 que possibilita o advento do modo de producio capitalista

A nova forma de propriedade que ganha destaque nessa fase,
principalmente com a Revolucido Industrial, responsavel pelo
cambio do periodo manufatureiro ao periodo do maquinismo ¢ a
propriedade industrial, que vem se juntar-se a propriedade
imobilidria. Representa também o fim da supremacia
propriedade fundiiria, visto que esta forma de propriedade,
assentada em economias de base predominantemente agricola,
reinava quase que exclusiva em relacdo as outras formas de
propriedade de entao.A

35 MARTIN FUGIER, Aime e PERROT, Michelle. Os Atores. In: PERROT, Michelle (org.). Histéria da
Vida Privada, v.4- Da Revolucao Francesa a Primeira Guerra. Trad. Denise Bottmann e Bernardo
Joffily. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1991, p.92.

- "®GASSEN, Valcir. A Natureza Histérica da Instituicio do Direito da Propriedade. In: WOLKMER,
Antonio C*los. Op. cit., p.86.
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Observe-se que, assim como a familia, a propriedade vai cingindo-se
historicamente at¢é o momento de tomar-se, por fim, individual: do espontaneo
comunismo primitivo a propriedade da comunidade gentilica, da propriedade das
gens a propriedade privada familiar, e dessa ultima, a propriedade privada
individual. A propriedade por sua vez, relaciona-se intimamente a divisdo social do
trabalho que, também, recebe influxos das relacdes politicas e econdmicas da
sociedade.

Desse modo, a familia nuclear burguesa, em seu auge, diferencia-se de sua
predecessora pela diminuicao gradual do parentesco, restando como integrantes da
familia, além dos cOnjuges, seus filhos. Destaca-se, de forma idéntica, pelo €xodo
rural que se seguiu a Revolucao Industrial, com a conseqiiente urbanizagao da
famiha, que, via de regra, submete-se ao trabalho assalariado para a sua
subsisténcia.

Entretanto, a0 menos em um primeiro momento, o trabalho remunerado ¢
dever e prerrogativa do marido e pai de familia, na qualidade de cabega do casal ou
chefe da familia. Conclui-se, pois, estar a mulher ainda sob o jugo deste, sendo
que tal situag@o destina-se a perdurar praticamente em todo o século passado e, de
forma geral, até meados do século vinte.

As codificacdes burguesas, destacando-se o Codigo Napolednico, de 1804
(Codigo Civil Francés) e o Cdodigo Civil Brasileiro, de 1916, espelham em suas
normas relativas ao direito de familia essas incongruéncias tipicas da cooptagao das
relagdes capitalistas para o modelo organizacional familiar, fundado exclusivamente
sobre a famiha legitima (aquela oriunda do casamento civil).

Assim, como que em uma empresa, o pai € marido, o cabe¢a do casal,
administra a sociedade conjugal, prevalecendo suas disposi¢des, de ordem
patrimonial, moral e famihar, sobre eventual dissenso por parte da esposa.

Com relagdo aos filhos, o patrio-poder encontra-se bem mais brando,
permanecendo, todavia, uma estrutura de tipo hierarquizada no comando do nucleo
familiar.

A famiha burguesa, até aqui, representa um “lugar de refugio” ao mdividuo,

(onde ao Estado ndo se permite interferir), desempenhando ndo mais a fungdo de
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célula econdmica da sociedade, tendo sido, em decorréncia, alijada dos meios de
produgao.

A estruturagao da familia nuclear burguesa, sob uma economia ndo mais de
troca, mas de mercado, a influéncia do pensamento liberal, e a preponderancia
juridica da propriedade consolidada pelo direito burgués, preserva seus
fundamentos até o presente século, somente demonstrando sinais de novas
transformacoes nas Ultimas trés décadas.

Na proposta do segundo capitulo tem-se a demonstracao de como no Brasil a
familia burguesa foi estabelecida, suas caracteristicas, suas funcoes legalmente
definidas, e, ao final, os motivos de sua decadéncia. De modo a proporcionar imia
seqliéncia logica, no terceiro capitulo aponta-se o nascimento de uma nova familia
que pode ser denominada familia conjugal.

Por ser, portanto, objeto de analise dos capitulos seguintes, adianta-se, tdo-somente,
que os avancgos tecnologicos, o fendmeno da globalizagao da economia, e, no caso
brasileiro, a total faléncia dos regimes autoritarios, a cé¢lula familiar adapta-se e

prenuncia o tipo de familia que devera preponderar no século que se avizinha:

O alvorecer do século XX esboca, sob certo ponto de vista, uma
outra modernidade. A expansio do mercado, o aumento da
producio, a explosiao das técnicas inqiulsionam uma redrobrada
intensidade do consumo e do intercambio. Os cartazes
publicitarios excitam o desejo. As comunica¢hes instigam a
mobilidade. ( ...)

Mais emancipados dos constrangimentos do tenqio e do espaco,
os individuos aspiram a Uvre escolha de seu destino pela estrada
ilusoriamente aberta da ambicido. O cuidado consigo, um corpo
mais bem tratado e conhecido em sua congilexidade nervosa,
com uma psique cujos abismos se comeca a divisar, com uma
sexualidade liberada da reproducio, até mesmo do casamento e
do credo heterossexual, esta no cora§§0 tanto da nova estética
como das interrogacoes filosoficas. !

¥ PERROT, MicheUe. Conclusio. In: PERROT, Michelle (org.). Op. cit., p. 612-3.
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Surgem, destarte, como principais atores sociais dessa ultima transformacao
familiar, aqueles que durante toda a evolugdo da familia encontram-se oprimidos .
Mulheres e jovens rompem o siléncio historio que os sufoca e os relega a papéis
coadjuvantes na construcao da sociedade.

O ingresso maci¢o das mulheres no mercado de trabalho e os movimentos
feministas, assim como o0s movimentos jovens, promovem gradualmente a
emancipacio e a valorizagio desses individuos dentro e fora da famiha.

A globalizacdo da economia determina uma necessidade acentuada de
especializagdo profissional, acarretando o fendmeno, cada vaz mais comum na
sociedade atual, de os casais optarem por ndo ter filhos, ou té-los em fase ja
avancada da vida, quando conquistam imia posi¢do funcional relativamente estavel,
e ainda assim, em numero progressivamente reduzido, em comparagdo aos modelos
de famiha anteriores."*

Outra modificacao observavel na sociedade atual diz respeito, segundo
Chistopher Lasch™”, a uma erosdo da antiga e rigida autoridade paterna, e da
delegacdo da disciplina a outras agéncias sociahzadoras da educa¢ao infantil, ou
organismos estranhos ao grupo familiar, proporcionando, pois, que este ultimo se
identifique e se caracterize por um espago, insubstituivehnente, destinado a
realizacdo da afetividade e do amor sexual e fi-atemal entre os membros.

A famiha da atu”idade pode ser designada como conjugal, quer por postular
a igualdade em direitos e obrigagdes de ambos os cOnjuges, seja no casamento, seja
na convivéncia, pois reconhece simultaneamente novas formas de conjugahdade,
quer por possuir, em sua génese, principios como o de democratizacao das relacoes
familiares e valorizagdo de todos os membros do grupo famihar (formal ou
informal), conferindo-lhes protecdo, hberdade e isonomia de tratamento, como se
vera a seguir.

Por fim, resta cumprido o objetivo do presente capitulo com a precedente

retrovisao historica e funcional da familia, faltando, contudo, ressaltar que a analise

3 Sobre as tendéncias da familia do futuro ver TOFFLER, Alvin, O Choque do Futuro. 4 ed.. Rio de
Janeiro: Record, 1970.

3 LASCH, Chistopher. Reftigio num Mundo sem Coraciio - A familia: santuario ou instituicio sitiada?
Trad. italo Tronco e Luicia Szmrescsanyi. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991, p. 223.
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procura restringir-se aos modelos que conquistaram proeminéncia e relativo
consenso em suas respectivas sociedades ou contextos sociais, nao obstante a
coexisténcia eventual de modelos diferenciados em cada periodo mencionado.
Dito isso, introduz-se o objeto do capitulo seguinte, qual seja, o estudo do
modelo legal de organizagao familiar (predominante no Brasil até o advento da

Constituicao Federal de 1988), de sua institucionalizagdao ao seu ulterior declinio.



CAPITULOII

A INSTITUCIONALIZACAO DA FAMILIA NO BRASIL E
AS BASES JURIDICAS DO PARADIGMA FAMILLUI DO
CODIGO CrVIL DE 1916

A famila como fato natural prescinde de uma definicao juridica de seu
contetdo, ndo obstante o direito privilegiar, segundo o contexto histérico em que se
insere a codificacdo, determinado tipo ou padrdo famihar.

O presente capitulo, dedica-se ao exame da conceituagio legal de famiha,

[ ——

reﬂetlda pelo Codigo Civil de 1916 considerando as imphcagdes pohtlcas

ee—— e

econdmicas e ideoldgicas que 1nﬂuen01aram sua construcao juridica.

Parte-se entdo, do modelo patriarcal e hierarquizado de famiha, retratado
pelo nosso Codigo Civil, datado de 1916, sem ignorar, contudo, que desde a época
do Brasil-Colonia, coexistiram, ao lado da famiha sociahnente estruturada,

diferentes situagdes que a antropologa Mariza Corréa denominou “nao familiares”:

A historia das formas de organizacio familiar no Brasil tem-se
contentado em ser a historia de um determinado tipo de
organizacio familiar e doméstica - a familia patriarcal -, um tipo
fixo onde os personagens, uma vez definidos, apenas se

)
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substituem no decorrer das geracoes, nada ameacando sua
hegemonia, e um tronco de onde brotam todas as outras relacoes
sociais. Ela se instala nas regioes onde foram implantadas as
grandes unidades agrarias de produc¢io de engenho de acucar,
fazendas de criacdo ou de plantacio de café - mantém-se através
da incorporacio de novos membros, de preferéncia parentes,
legitimos ou ilegitimos, a extensos clas que asseguram a
indivisibilidade de seu poder, e sua transformacio da-se por
decadéncia, com o advento da industrializacio e a ruina das
grandes propriedades rurais, sendo entdo substituida pela
‘familia conjugal moderna’. (...)

A sociedade colonial nestes trezentos anos esteve
conq)osta de duas partes: uma familiar (a familia patriarcal) e
outra nao-familiar, que reuniu a maioria da populaciao, a
““massa anonima dos socialmente degradados™/

Como se percebe, a investigagao acerca da familia brasileira, sempre
marginalizou as demais formas que ndo a legal, ou antes disso, a religiosa
(organizada conforme os padrdes catolicos vigentes), considerando-as nao
familiares, tendo em vista que o discurso da Igreja, heranca dos colonizadores
portugueses, exerceu durante muito tempo o monopolio ideoldgico™ em nosso
pais, influenciando até, as normas codificadoras do direito de famiha do Estado
laico.

Entretanto, as observacoes iniciais de outros tipos de “(des)organizagdes
familiares” refor¢gam a tese de que a codificacdo da familia no Brasil deu-se de
forma imposta, refletindo exclusivamente, o paradigma familiar das elites
dominantes”, importado de Portugal, desrespeitando, inclusive, a pluralidade de

culturas que compunham o cendrio brasileiro da época (a codificacao foi erigida

" CORREA, Mariza. Repensando a Familia Patriarcal Brasileira. In: ARANTES, Antonio Augusto et al.
3,ed. Colcha de Retalhos:estudos sobre a familia no Brasil. Campinas-SP: UNICAMP, 1994. pp. 15-20.

‘A A terminologia ideologia assume no texto a nocio sintezidada pela pofa. Marilena Chaui, na obra O que é
Ideologia, da seguinte maneira:” A ideologia consiste precisamente na transformacio das idéias da
classe dominante em idéias dominantes para a sociedade como um todo, de modo que a classe que
domina no plano material (econdmico, social e politico) também domiiw no plano espiritual (das
idéias)”. (CHAUI, 1992,p.94)

“Neste sentido, transcreve-se a passagem do Prof. Antonio Carlos Wolkmer, no trabalho Institui¢des e
Pluralismo na Formacéo do Direito Brasileiro. In: Teoria do Direito e do Estado: “O modelo jmidico
predominante durante os primeiros dois séculos de colonizacio foi, por consequéncia, marcado pelos
principios e pelas diretrizes do Direito Alienigena-segregador e discricionario com relacdo a préopria
populacio nativa-, revelando, mais do que nunca, as inten¢oes e 0 comprometimento da estrutura elitista
do poder”. (WOLKMER, 1994, p. 12)
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para a familia branca, de origem em”opéia, ignorada toda e qualquer influéncia negra
ou indigena, bastante forte no periodo).

Antes -da elaboragao do Codigo Civil Nacional, as normas relativas ao
direito civil, encontravam-se reguladas pelas Ordenag¢des Filipinas (unido das
Ordenagdes Manuelinas, de 1521 e de algumas leis esparsas), datadas de 1603,
oriundas de Portugal. No entanto, relativamente ao direito de familia, pode-se
afirmar que, do Brasil - Colonia até a proclamacao da Reptblica, o tema foi tratado
como de indole religiosa, sendo considerado o casamento meramente em seu

aspecto sacramental.

Sobre a legislacao matrimonial brasileira, registra-se o retrospecto do Prof.

Antonio Chaves:

Por Lei de 8.4.1569, £1-Rei d. Sebastiio ratificou o ato do

regente cardeal d. Henrique, de 1564, distendendo, por todo o

solo portugueés, os decretos do Concilio de Trento.

Herdeira dessa monarquia, a legislacio do Ing>ério também

sofreu tal influxo. O Dec. de 3.11.1827 impunha como

disposicoes obrigatorias o Concilio de Trento e a Constituicio do

Arcebisbo da Bahia, tomando-se a nossa legislacio como que um

capitulo do Direito Canonico.

(W

A deficiente Lei 1.144, de 11.9.1861, e o Dec. de 17.4.1863,

regulando o casamento de acatolicos, transferiu ao poder civil a
~ faculdade de dispensar os impedimentos matrimoniais e de

julgar as nulidades dos mesmos casamentos.

Encerra-se essa fase com trés tipos de casamento:

a. o catolico, celebrado conforme o Concilio de Trento e a

Constitui¢cao do Arcebispo da Bahia;

b. o misto, entre catdlico e pessoa que nio professa religido

dissidente, contraido segundo as formalidades do Direito

Canonico;

c. finalmente, 0 casamento entre pessoas pertencentes a seitas

dissidentes, celebrado em harmonia com as religioes

respectivas.'*

"CHAVES, Antonio. Tratado de Direito Civil* T.I - Direito de Familia. 2.ed.Sdo Paulo; Revista dos
Tribunais, 1990, p.62.
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Foi somente com o Decreto n.180, de 24 de janeiro de 1890, que se afirmou
‘entre nds a 1déia do casamento civil, dispondo o artigo 108, do mencionado diploma

legal:

Art108 - Esta Lei comecara a ter execucao desde o dia
24.5.1890 e desta data por diante s6 serdo considerados vatidos
os casamentos celebrados no Brasil, se o forem de acordo com as
sua disposicoes.

Paragrafo unico - Fica em todo o caso, salvo aos contraentes
observar, antes ou depois do matrimoénio civil, as formalidades
ou cerimonias prescritas para a celebracio do matrimonio, pela
religiao deles.

Através do Decreto 521, de 26.6.1890, a faculdade de precedéncia do
casamento religioso foi totalmente revogada, e, na mesma dire¢ao, orientou-se a
Constitui¢do de 24.2.1891 que em seu artigo setenta e dois, paragrafo quarto,
determinva: “A Republica s6 reconhece o casamento civil, cuja celebragio sera
gratuita.”

Saliente-se todavia, que, nao obstante se ter conscientizado o Estado da
importancia do casamento, e, conseqiientemente da familia, e, apesar da separagao
Estado-Igreja, a influéncia do direito canonico estd presente em grande parte dos

institutos de direito de familia, retratados em nossa legislacao civil.

A autoridade do direito canonico em matéria de casamento foi
conservada até a lei de 1890, que instituiu o casamento civil. A
despeito de rechacada, continuou a exercer, indiretamente,
grande influéncia. A lei civil reproduziu varias regras do direito
candnico, e algumas instituicoes eclesiasticas se transformaram
em instituicOes seculares, tal como ocorreu, de regra, nos paises
catolicos. Sob influéncia religiosa, por exen’“lo, mantém-se o
principio da indissolubilidade do vinculo matrimonial (...)
Provém, outrossim, do direito canonico, diversos preceitos
relativos a celebracio do matrimonio, a seus efeitos juridicos e a
sua dissolu¢ao.*

5 GOMES, Orlando. Direito de Familia. 9.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996,p. 09.
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Afora ‘as influéncias politicas e religiosas trazidas pelo colonizador
portugués, a estruturacio do direito civii brasileiro, e mais especificamente do
direito de familia, apresenta um notavel traco de individualismo e patrimonialismo
em suas regras, explicavel pelo fato de se ter o legislador, inspirado na ideologia

fi-ancesa que se seguiu a Revolucao de 1789".

1 A ESTRUTURACAO LEGAL DA FAMILIA BRASILEIRA NO
- CODIGO CIVIL DE 1916

Conclui-se, ap6s a pontificagao dos fatores histéricos mais importantes até a
sua elaboragao, que o Cédigo Civil de 1916, além de fortemente influenciado pela
religido catoUca (predominante até hoje no Brasil), busca inspiracdo para a
formalizacao de seus ditames legais, no direito francés, notadamente, no Codigo
Civil Francés (1804), também conhecido como Codigo de Napoledo, elaborado
segundo o ideario do individualismo liberal burgués e fruto da revalorizagao da

familia como esfera privada da vida humana:

Durante a Revolugio as fronteiras entre a vida publica e a vida
privada mostraram uma grande flutuacido. A coisa publica, o
espirito publico invadiram os dominios habitualmente privados
da vida. Nao resta duvida que o desenvolvimento do espaco
publico e a politizacdo da vida cotidiana foram definitivamente
responsaveis pela redefinicio mais clara do espaco privado no
inicio do século XIX.

Os proprios revolucionarios sentiram necessidade de marcar um
limite intransponivel, de mostrar claramente que as mulheres
estavam do lado privado e os homens do lado publico. A partir
de 1794 [que marca o inicio da terceira fase da Revolucao] (...
a0 longo de todo o século XIX, essa demarcaciio entre o publico

® Segundo a historiadora Michelle Perrot, em A Familia Triunfante, “o pensamento francés sobre a familia
se apresenta particularmente rico no século XIX, devido aos agudos problemas hgados a reconstrucio
politica, jxrhdica e social pés-revolucionaria. Os grandes polos de reflexdo sdo trés; as fronteiras entre o
publico e o privado, e a idéia de ‘esferas’; o contetido da sociedade civil; os papéis masculino e
feminino”.(PERROT, 1994,p.95)
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e o privado, 0 homem e a mulher, a politica e a familia,
acentuou-se de forma constante/

Se em mn primeiro momento a Revolugdo Francesa acentua 0 papel do
publico, negligenciando ou tomando com uma certa desconfianga os interesses
privados, seu proximo passo € organizar a familia para que ela passe a representar o
espago de realizagdo pessoal dos individuos. A codificagdo da vida familiar revela a
heterogeneidade das principais preocupagdes dos estados hberais em ascensao; por
um lado, a preservacao da liberdade individual, ao menos de modo formal, e de
outro, a manuten¢ao da unidade famihar, bem como a consohdag¢ao do controle do

Estado, recentemente firmado, em detrimento da Igreja:

Num prazo mais longo, a Revolucio acentua a definicio das
esferas publica e privada, valoriza a familia, diferencia os papéis
sexuais estabelecendo uma oposicio entre os homens politicos e
as mulheres domésticas. (...)

A mulher se tomou o simbolo da fragilidade que devia ser
protegida do mundo exterior (o publico); tinha se convertido no
simbolo do privado. As mulheres s0 podiam ficar confinadas em
espacos privados, devido a sua fragilidade bioldgica, e o proprio
privado se revelara fragil frente a politizacio e a transformacio
publica do processo revolucionario. *

Nesta fonte, abebera-se o Diploma Civil patrio, retratando
conseqiiéhtemente, as contradicdoes entre o principio da hberdade, e, a
“escraviza¢ao” da mulher e dos filhos sob a égide do chefe da famiha, detentor do
poder marital e patemo.

No ambito juridico a referida codificagdo recebe a influéncia, ainda, de
matriz positivista, mesclando as praticas de controle social, politico e juridico, com

a aparéncia de “evolucao”, conforme o lema da ordem e do progresso:

AHUNT, Lynn..Revolucdo Francesa e Vida Privada. In: PERROT, Michelle [et al.]. Trad.Denise Bottman e
Bernardo Joffily. Histéria da Vida Privada. V.4 - Da Revolucio Francesa a Primeira Guerra. Sao Paulo:
Companbhia das Letras, 1991,p.22-51.

* PERROT, Michelle. OQutrora em Outro Lugar. In: PERROT, Michelle [et al.], Op. cit., p, 17-9.
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O projeto republicano dos militares inspirava-se no positivismo
de Augusto Comte, que penetrou no pais nas ultimas décadas do
século XIX e deitou raizes no imaginario social. Assim como
- projetavam as modificacoes que adquiriam um carater de
modernizacio conservadora no plano econémico, mantendo
contudo, um nadrio de controle politico e social excludente [sem
grifo no original], pensavam também na organizacio da familia
moderna (..). Neste particular, evocava-se o padriao de
organizacio burgués, com a familia nuclear moderna. (...) A
nova mulher, ‘“modema’% deveria ser educada para
desengpenhar o papel de mae (também de educadora dos filhos) e
de suporte do homem para que este pudesse enfrentar a labuta
do trabalho fora de casa. (...) Ai esta o perfil da mulher-suporte,
que os positivistas brasileiros do inicio do século trabalharam
como modelo para o “novo*’ BraslIL
Evidentemente que este projeto voltava-se para a modernizacio
da familia branca, de origem européia, e inscrevia-se no quadro
das modificacoes da familia tradicional, que tendia a alterar-se
com  a urbanizacio e os modismos que in“unham
milimetricamente novos padrées de comportamento, uma vez
que o pais estava inserido no mercado mundial.*

Muito embora a Republica acabe por inaugurar uma época de significativas
alteragdes para a sociedade brasileira, incentivando o processo de urbeihizagﬁo, com
desdobramentos para uma industrializa¢ao (ja com o fim da mao de obra escrava), o
pais, na época da elaboracao do Codigo, ainda conservava sua formag¢do familiar e
econdmica predominantemente rural, detalhe que empresta uma nota de
incongruéncia a importagao do modelo francés, erguido para acomodar os interesses

da burguesia industrial citadina:

Ainda sob uma estrutura rural, individualista e marcadamente
patriarcal, foi elaborado o Codigo Civil, que, inspirado na
codificacio francesa, adotou o esquema juridico tradicional, com
a divisao de funcoes entre 0 homem e a mulher na familia e as
diferencas de estatuto pessoal dos conjuges no matrimonio e na
sociedade conjugal. M

®NEDER, Gizlene. Ajustando o Foco das Lentes-um novo olhar sobre as organiza¢oes das familias no
Brasil. In: KALOUSTIAN, Silvio Manoug [org.]. Familia Brasileira - a base de tudo. Sao Paulo:
Cortez; Brasilia: UNICEF, 1994, p.31-2.

IOBITTAR, Carlos Alberto[coord.]. Novos Rumos do Direito de Familia. In: O Direito de Familia e a
Constituicdo Federal de 1988. Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 15.
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Partindo deste breve esbogo socio-politico-juridico do Brasil no inicio do
século XX, depreende-se que a elaboragdo do Codigo Civil (Lei 3.701, de
1.1.1916), editado na vigéncia da Constituicdo de 1891, na parte dedicada a familia
( Livro I da Parte Especial), assenta-se na concepgdo de imi tipo de familia (familia
“legitima”), segundo alguns principios basilares:

I- valorizacao da liberdade, no sentido de o0 homem hvre-proprietario ter o poder de
aquisicdo, dominio e transferéncia da propriedade, significando a
patrimonializagao das relagdes familiares;

[I-preponderanciado homem sobre a mulher na sociedade conjugal e afirmagdo de
seu poder marital e patemo, como fortalecimento do modelo hierarquizante da
familia patriarcal;

[IT-exclusdaoda ordem juridica dos filhos “ilegitimos”, ou seja, 0s ndo provenientes
de um anterior casamento regular entre os pais (legitimos), ou mesmo posterior a
fihagdo (legitimados);

[V-nao reconhecimento a nenhuma forma de organizagao familiar, ndo constituida
pelo casamento civil (matrimoniahzacao da familia).

Dos principios elencados, observa-se que a regulamentacdo do. direito de
famiha ¢ resultado de uma espécie de “fiisdo” da familia nuclear burguesa, de
modelo fi-ancés, ahada ao modelo tradicional de famiha patriarcal (extensa e rural),
estmturada no Brasil-Colonia, sob as bénc¢dos da Igreja, e da legislagdo
conservadora dos colonizadores.

A partir da jun¢do dessas duas idéias preliminares de famiha, estratifica-se no
Codigo Civil, o paradigma juridico-familiar, que, em fins do presente século, entra
em evidente colapso por sua inadequacao com a realidade fatica, sendo finalmente,
substituido pelo modelo constitucional da Carta de 1988.

Cumpre analisar, todavia, as principais bases do antigo padrao legal de
famiha, para que ao final, possa-se especular acerca dos motivos que o levaram a

total faléncia, enquanto modelo institucionahnente imposto a sociedade.
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a) Conteudo patrimonial das relagoes familiares

A respeito do contetido patrimonializante das relagdes juridicas da familia no
Cddigo de 1916 (ainda em vigor), destaca-se a seguir o trabalho de levantamento de
Paulo Lobo:

No Livro I da Parte Especial, que trata do Direito de Familia,
dos 290 artigos pesquisados (excluidos os 15 artigos que tratam
da dissolucio da sociedade conjugal e da protecio a pessoa dos
filhos - Titulo IV - revogados pela Lei 6.515, de 26 de dezembro
de 1977 - Lei do Divorcio), 151 tratam de relacoes patrimoniais
e 139 de relaghoes pessoais, isto €, aquelas, de conteudo
patrimonial determinante e, estas, de contetido pessoal

determinante”™":
MATERIA INTERESSE INTERESSE TOTAIS
PATRIMONIAL PESSOAL
1. Casamento 2 51 53
(+ 7 incisos)
2. Direitos e deveres do marido 6 1 7
(+‘2 incisos)
3. Direitos e deveres da mulhen 14 2 16
(+ 4 incisos) ( + 2 incisos)
4. Regimes Matrimoniais 59 - 59
5. Parentesco, filiacio e adoc¢ao; 4 45 49
6. Patrio poder 8 9 ' 17
7. Alimentos 10 - 10
8. Tutela, curatela, e auséncia 48 31 79
(+ 2 incisos) (+ 1 inciso)
TOTAIS GERAIS 151 : 139 290

»LOBO, Paulo Luiz Neto. A Repersonalizacio das Relacées de Familia. In: BITTAR, Carlos_Alberto
(coord.).Op.cit., p.64-5. ’
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Paradoxalmente aos tipos de relagdes que se desenvolvem no seio da familia,
essencialmente pessoais por natureza, o Codigo Civilj ao revés, trata da questao
familiar”™ sob seu aspecto predominantemente econdmico - patrimonial.

Reflexo da familia liberal burguesa, idealizada pelos franceses, a familia do
Cddigo ¢ encarada no plano de sua constitui¢ao (através do casamento civil) como a
unido imaterial (ndo tdo importante) e material entre os conjuges, €, em segundo
plano (pela filiagdo), como a perpetuacdo e a transmissao do patrimoénio aos
herdeiros, cujo interesse maior, ao qual se subordinam os eventuais interesses

outros, ¢ o da familia, propriamente dito:

A familia é a garantia da moralidade natural. Funda-se sobre o
casamento monogamico, estabelecido por acordo mituo; as
paixoes sao contingentes e até perigosas; o melhor casamento é o
casamento ‘‘arranjado” ao qual sucede a afeicio e nio vice-
versa. A familia ¢ uma construcdo racional e voluntaria, unida
por fortes lacos espirituais, por exenq)lo a memdria, e materiais.

O patrimonio é a um s6 tenqio, necessidade economica e
afirmac¢io simbolica. A familia “objeto de devo¢io para os
membros” é um ser moral: “uma unica pessoa cujos membros
sdo acidentes”. O chefe é o pai, e apenas sua morte dissolve a
familia ao libertar os herdeiros.**

O contingente patrimonial certamente € relevante aos interesses familiares;
contudo, nao contém o fundamento Unico, o cerne do direito de familia como
apregoa a legislag¢do ordinaria, nao refletindo, sendo as consequéncias secundarias
das relagdes interpessoais, dos direitos pessoais e personalissimos, de cada
componente do grupo em tela.

Procedente, nestes termos, a critica ao ehtismo do Codigo que,
regulamentando a familia, enfatiza os efeitos patrimoniais dela decorrentes, haja
vista que, tanto a familia de hoje, quanto a familia do inicio do presente século,
excetuando uma minoria, que por $sso constitui uma eUte, ndo possui grandes

riquezas, aptas a justificar tal prerrogativa legal.

'""PERROT, Michelle. A familia Triunfante. In: PERROT, M. (org.). Op. cit., p.94.
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Se o Codigo Civil ja ndo representa a realidade das familias brasileiras
quando da sua elaboracdo, com muito mais razao nao as representa na atualidade,
eis que “o ultimo senso-amostra do IBGE (1986) demonstra que, ap0s setenta e dois
anos de existéncia de nosso co’digo, a piramide da perversa distribui¢ao de renda no
Brasil ndo ampliou substancialmente a propor¢cao das familias que possam ser
consideradas como integrantes desse universo”.*”

Esta priorizagao dos interesses patrimoniais em prejuizo dos interesses
pessoais acentua a impermeabilidade do Codigo aos interesses, necessidades e
anseios da maioria da populacao.

Portanto, paralelo ao primeiro traco caracteristico da familia retratada pelo
Cdodigo Civil de 1916, vé-se, igualmente, o primeiro germe de sua derrocada, qual
seja, a sua inclinacdo a redugdo das questdes familiares ao &mbito patrimonial,
preferencialmente.

Sob tal semblante, estruturam-se as disposi¢oes legais acerca da posi¢gao que
deve ocupar cada membro que compoe a familia, definindo-se em conseqiiéncia, seu
estatuto juridico, determinante das obrigagdes e direitos enquanto pai, mae, esposa,
marido e filhos, como se vera adiante, particularizadamente.

A famiha patriarcal, composta por livres individuos-proprietarios, e
fundamentada no principio hierarquico, era, pois, a Unica capaz de legitimar o
poder exclusivamente masculino e, nao raro, absoluto e arbitrario sobre seus

demais integrantes.

b) A condigdo juridica da mulher na Sociedade Conjugal do Cédigo Civil

Brasileiro

A expressa divisao de papéis entre homem e mulher na famiha do Cédigo
Civil ndo ¢ somente uma constatacao; antes porém, ¢ seu substrato, seu proprio

sustentaculo legal.

'ALOBO, Paulo Luiz Neto. Op. cit. p.66.
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Impondo-se papéis diferenciados aos conjuges, e, mais além, aos filhos, faz-
se triunfar a hierarquia familiar, que acreditava o legislador do passado ser a

condi¢do necessaria a organizagao, unidade e equiiibrio da famiha:

. Esse “corpo intermediario”’ entre individuo e sociedade, na
espessa rede de interdependéncias que o constitui, contudo, niao
podia ser facihnente assumido e colocado dentro da linguagem
politica e juridica dos direitos e deveres dos cidadaos (..)» A
solucdo foi considerar a familia “base natural” da existéncia
masculina, dos cidadaos - homens que se encontram e negociam
livremente entre si na sociedade civil, ¢ 20 mesmo tenqio ocultar
as diferencas internas numa unidade hierarquicamente
construida por meio da exclusido dos direitos civis e politicos de
todos aqueles que, na familia, ndo coincidem com o chefe de
familia: esposas e filhos dependentes.”'*

Com efeito, durante muito tempo negou-se as mulheres o direito a propria
cidadania, em face da sua “natural” condi¢do de inferioridade perante o homem. No
Brasil, tem-se como exemplo tipico de discriminacdo de género a interpretacao
restritiva dada a norma constitucional de 1891 sobre o sufragio universal, em que a
Constituicao referia-se, genericamente, aos “brasileiros” como portadores do direito
de cidadania. A utilizagdo da forma masculina, entretanto, foi tomada como
designacao exclusiva aos homens, e nao como um indicador genérico.

A expropriagao do direito de voto e dos direitos pohticos em geral, condiz,
na verdade, com a situagdo de subordinagdao da mulher, imposta pelo tratamento
discriminatorio das legislagcdes do Império, e reforgada sobretudo pelo Codigo de
1916 que estabelecia a nao-capacidade juridica para a mulher casada, expropriando-
a, conseqiientemente, de sua propria cidadania;kA (Figurava a esposa no Cdodigo,
como relativamente incapaz, ao lado dos menores puberes, silvicolas e prodigos).

Direito conquistado exphcitamente em 1932, e incorporado a Constituicdo de

1934, com o voto feminino a mulher passa a ser titular da sua capacidade politica.

14 SARACENO, Chiara. A Dgpendéncia Construida e a Interdependéncia Negada. Estruturas de Género da
Cidadania. In: BONACCI, Gabriela e GROPPI, Angela (organizadoras). O Dilema da Cidadania.
Direitos e Deveres das Mulheres. Trad. Alvaro Lorencini. Sado Paulo: UNESP, 1995, p.207-208.

15 A terminologia cidadania assume, no contexto, a designacio da qualidade que possui o individuo no
gozo de seus direitos politicos e civis.
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assumindo o papel de uma completa cidada em sua relacdo com o Estado, ao passo
que, contraditoriamente, permanece sua relativa incapacidade para os atos da vida
civil, s6 podendo exercé-los segundo mediacao do marido.

Maior incoeréncia ainda, decorre de ter a mulher que, obrigatoriamente,
renunciar a uma parte de sua cidadania, perdendo sua plena capacidade de exercicio

(sendo ja maior de idade) ao formar, pelo casamento, uma nova famiha. Exprimir:

O fato de pertencer a comunidade familiar/unidade familiar pelo
casamento e a responsabilidade de gerar filhos para a familia
(para o marido) constituem, para os “pais da cidadania, a
“causa” da incapacidade das mulheres em serem cidadas,
tomando-as ao mesmo tempo dependentes dos maridos.
Reconhecé-las como sujeito de direitos autonomos como os dos
homens, de fato, solaparia as bases da unidade da familia,
introduzindo a possibilidade do conflito legitimo e da negocia¢io
dos interesses entre iguais, que eram apontados como
caracteristicos da esfera publica dos cidadaos.(...)

As mulheres nao sdo portadoras de interesses autonomos, mas
apenas dos da familia, tal como sdo definidos a partir dos
interesses e poderes dos maridos cidaddos. Sao suas relacoes
privadas, contrapostas as sociais que lhe negam o estatuto de
cidadas.**»

O ponto mais esclarecedor acerca da referida discriminagao de tratamento
legal observa-se na parte dedicada aos direitos e deveres do marido e da mulher,

respectivamente:

Art. 233. O marido ¢é o chefe da sociedade conjugal, iim¢io que
deve exercer com a colaboracao da mulher, no interesse comum
do casal e dos filhos. Compete-lhe:

I- a representacio legal da familia;

n- a administracio dos bens comuns e dos particulares da
mulher que ao marido incumbir administrar em virtude do
regime matrimonial adotado, ou de pacto antenupcial;

Ul- o direito de fixar o domicilio da familia, ressalvada a
possibilidade de recorrer a mulher ao juiz, no caso de
deliberacio que a prejudique;

®Ibidem, p.208-209.
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IV- prover a manutencio da familia, guardadas as disposicOes
dos arts. 275 e 277.

“Art. 240. A mulher com o casamento assume a condig:z’io de
companheira, consorte e colaboradora do marido nos encargos
de familia, cumprindo-lhe velar pela direcio material e moral
desta.”

Ressalva-se, em tempo, que nos dispositivos transcritos ja se encontram
inseridas as alteragdes efetuadas pela Lei 4.121, de 27.08.62, conhecida como
Estatuto da Mulher casada, cujo objetivo principal se restringe a corregcao de
algumas aberracdes formuladas pelo Céodigo Civil, no tocante a condicio juridica

de esposa e mae:

Foram corrigidos varios erros, como a capacidade relativa da
mulher e a amplitude do patrio poder. Também houve avanco
ao dar a mulher o direito de ficar com a guarda dos filhos
menores, (..) e de tomar desnecessaria a autorizacido marital
para o exercicio do trabalho pela mulher. Mas o Estatuto ainda
mostrou a influéncia do Codigo de Napoledo, ao manter o
conceito de autoridade do marido, embora tenha havido avanco
ao estabelecer que ele deve ser exercido no estrito beneficio da
familia. (..) Como foi mantido o instituto da “chefia da
sociedade conjugal”, cabe ao marido a representacio legal da
familia; a administracio dos bens comuns(...); o direito de fixar
domicilio, ressalvada a possibilidade de recorrer a mulher ao
juiz; o exercicio preponderante do patrio poder (..); o
provimento da manuten¢do da familia, guardadas as disposicoes
que obrigam a mulher a contribuir para as despesas do casal,
com os rendimentos de seus bens, na proporc¢ao de seu valor.*’

No entanto, os “avangos” alcangados pelo Estatuto da Mulher Casada
mostram-se insuficientes para adaptar novo ritmo as relacdes familiares, uma vez
que, seu contetido diz respeito a mudancas superficiais, enquanto a dindmica social

continua a clamar por alteragdes estruturais.

' CUNHA, Roberto Salles. Os Novos Direitos da Mulher. Sdo Paulo: Atlas, 1989, p.57
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Até mesmo as disposi¢des de cunho protetivo, como a dos bens reservados,
tratam, em outra palavras, do reconhecimento formal da inferioridade feminina,

tendo o legislador patrio “premiado” o esfor¢co incomum da mulher, instituindo;

Art 246. A mulher que exercer profissio lucrativa, distinta da
do marido, tera direito de praticar todos os atos inerentes ao seu
exercicio e a sua defesa. O produto do seu trabalho assim
auferido e os bens com ele adquiridos constituem, salvo
estipulacio diversa em pacto antenupcial, bens reservados, dos
quais podera dispor livremente com observancia, porém do
preceituado na parte final do art240 e nos ns. I e II do
art.242[proibem a alienacio de bens imoveis sem autorizacido do
‘marido, que por sua vez, sujeita-se a restricao similar).

Retomando a anélise dos “éterec’)tipos” fixados na legislagdo, tem-se que ao
homem ¢ dada a chefia do lar conjugal, pressupondo-se ser ele 0 mais capaz,
devido a sua atuacdo externa, de gerir os negocios e representar a familia, restando
a esposa o papel de colaboradora que, pela redacao do artigo 240, traduz-se no zelo
pela economia doméstica e pela dire¢ao material e moral da famiha. Mais uma vez,
vé-se, claramente a dicotomia pubhco-privado nas relacdes entre os conjuges,
oficializada pelo Codigo Civil.

Somente em ocasides excepcionais a lei confere a esposa o poder de chefiar a
familia: quando o marido estiver em carcere por mais de dois anos, em lugar
incerto e ndo sabido, ou for judicialmente interditado ( art. 251, CC).

Constata-se que mesmo com as alteragoes da Lei 4.121/62, a mulher
conserva a sua posicao de submissao em relacdo ao marido no que tange a chefia da
sociedade conjugal (art.242, CC), e, no que se refere a maternidade, no exercicio do

patrio poder:

Art. 380. Durante o casamento confete o patrio poder aos pais,
exercendo-o o marido com a colaboracio da mulher. Na falta ou
impedimento _de um dos progenitores passara o outro a exercé-lo
com exclusividade. |

Paragrafo unico. Divergindo os progenitores quanto ao exercicio
do patrio poder, prevalecera a decisdo do pai, ressalvado a mae
o direito de recorrer ao juiz para a solucao da divergéncia.
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A situacdo de subalternidade da mulher estende-se e ¢ observada

historicamente, nos diferentes contextos sociais brasileiros, até a Constituicao de
1988;

A analise da legislacdo sobre a familia nos periodos de 1930 a
1964 indica a permanéncia do modelo juridico familiar que se
mostra funcional, seja nos momentos de autoritarismo, seja nos
de redemocratizacio. Tal modelo fimda-se na assimetria sexual e
geracional, incentivando todo o poder na figura do pater
familias. Trata-se de um modelo autoritirio que serviu de
substrato as analogias entre Vargas e “o pai dos pobres”, entre a
necessidade de coesio da patria e a necessaria e “saudavel”
ordem familiar/*

Ocorre que, a exemplo do que se disse anteriormente, os pilares da
organizagdo legal da familia comecam a ruir, determinando sua gradual ineficacia
em responder aos conflitos sociais emergentes, fiiito da transformagao politica,

econdmica, cultural e juridica da sociedade:

O tipo moderno de familia e casamento entrou em crise porque
foram abalados seus fundamentos: a divisdo sexual do trabalho e
a dicotomia publico e privado atribuida conforme o género. £m
varios lugares do mundo industrializado, como parte da propria
dinimica da modernizacio que inicialmente as exclui do mundo
publico, as mulheres foram aumentando sua participacdo no
ensino superior, nas atividades profissionais, politicas, sindicais,
artisticas e culturais a partir das ultimas décadas, redefinindo as
fronteiras entre o publico e o privado segundo o género.
Desengpenhando muiltiplos papéis na esfera publica em suas
vidas cotidianas, muitas midheres deixaram de restringir suas
aspiracoes ao casamento e aos filhos. Desafiaram a dicotomia
entre publico e privado, conquistaram direitos como cidadas,
constituiram-se como individuos. O individualismo patriarcaljou
seja, aquele que toma como modelo o individuo-proprietario| foi
abalado, e a igualdade entre homens e mulheres colocou-se como

**BARSTED, Leila Linhares. Permanéncia ou Mudanca? O Discurso Legal Sobre a Familia. In:
ALMEIDA, Angela Mendes de. (org.). Pensando a Famflia no Brasil. Da Colénia 8 Modernidade. Rio
de Janeiro: UFRRJ, 1987, p. 109.
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possibilidade social. Com isto, explodiu o conflito entre o
individual e o coletivo no casamento e na familia/*

O modelo adotado como ““ideal” pelo Codigo Civil de 1916, nao obstante ter
sofrido algmis reparos efetuados pela Leis 4.121/62 (Estatuto da Mulher Casada) e
6.515/77 (Lei do Divéreio), mostra-se obsoleto, na medida em que se urbaniza a
populagdo, nucleariza-se a famiha, emancipam-se a mulher e os filhos no trabalho e
na familia, em muito gragas aos movimentos feministas (que nas décadas de
sessenta-setenta atingem seu auge), € aos movimentos jovens, da denominada
revolugao-etaria.

Sobressaem-se, portanto, de todas as grandes mudancas operadas na
sociedade brasileira nas ultimas décadas do nosso século, as que respeitam a
democratizacdo da famiha, conquistadas através da repersonalizacdo das relacoes
familiares, ou seja, da valoriza¢ao de cada individuo ( concebido na proporg¢ao do
“ser” e nao do “ter””) que compde o todo, e dos interesses pessoais € humanos, que
tomam o gmpo famihar expressao juridica tnica.

A necessidade de repensar um novo paradigma de famiha e de sociedade
impode-se a partir das propria lutas de redemocratizagao do pais, iniciadas no inicio
da década de oitenta e culminando com a Convoca¢ao da Assembléia Nacional
Constituinte, que ao contrario de outros movimentos constituintes conhecidos na
histéria do pais, representou o instrumento mediador dos conflitos sociais e
politicos, discutindo, em todas as instancias, as relacdes de podezlg

No que diz respeito as relagdes de poder dentro da familia, observa-se,
ainda, na parte dedicada a filiacao (arts. 337 a 405 do CC), o papel proeminente do
pai, e subsidiario a mie, reforcando o estigma da inferioridade femmina no
casamento e, sobretudo, assentando o patrio poder em uma rigida hierarquia

geracional.

19 VAITSMAN, Jeni. Flexiveis e Plurais - Identidade, casamento e familia em circunstincias p6s-modemas.
Rio de Janeiro: Rocco, 1994, p. 35-36.

“BORGES FILHO, Nilson. Sobre o Sagrado e o Profano - Civis e Militares na Politica
Brasileira.Florianopolis: Letras Contemporineas, 1996, p,73.
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O proximo item a ser discutido detém-se na andlise do estatuto juridico da
filiagdo, na concepcao do referido diploma (com suas consequentes alteracoes), até

o advento da Constituicao Federal de 1988.
¢) Estatuto Juridico da Filiacao no Codigo Civil de 1916.

De fimdamental importancia para o direito e para a sociedade € a questao
relativa aos filhos, que ndo s6 dao continuidade a famiha, como perpetuam a
espécie humana, constituindo-se em uma amostra do futuro da humanidade.

O conceito juridico de filia¢ao, edificado no Cédigo Civil sob o parametro
da familia “matrimonializada”, expressa, além do seu inarredavel atrelamento ao
conceito de familia Iegitima, o repudio do legislador aos filhos tidos fora do

casamento;

A coabitacio sexual entre o0 homem e a mulher, sob
determinadas circunstancias, pode dar origem a um novo ser
humano, matéria em si de altissima reltvincia. Como a gravidez
¢ um fenomeno feminino e ostensivo, a responsabilidade social
da mulher pela procriacio sempre esteve razoavelmente
acautelada. A do homem, cuja participacio nao deixava
'vestigios seguros, apenas estaria, caso o associasse 2 mulher pelo
vinculo de “justas nupcias”. Do contrario tudo ficava na
dependéncia de um intrincado sistema de provas e excecoes, que
tabus morais e religiosos faziam ainda mais idoneo a protecio
masculina.**

Por este motivo, o Codigo Civil, através de uma série de presungdes legais,
tem como certa a fihacdo concebida na constancia da sociedade conjugal dos
genitores. Na ansia de preservar, moral e patrimonialmente a famiha legitima,
elege-se como principio absoluto a verdade juridica, apenas um dos aspectos que

circunda o dificil fendmeno da procriacao;

2 VILLELA, Joio Baptista. Desbiologizacdo da Paternidade. Revista Forense, V.271, Ano 76. Rio de
Janeiro: Forense, jul/set., 1980, p.45 a51
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Sd0 inumeras as situagches previstas em lei, nas quais a
paternidade ¢é atribuida a quem pode nio ser o pai biologico, ou
a quem manifestamente nio o é. Recorde-se a presuncio de
legitimidade da prole nascida de mulher casada, admitida nos
arts. 339 e seguintes do C.Civ. brasileiro. Aqui a lei ndo favorece
em nada a verdade biolégica. Quer antes o favor da
legitimidade, em cujo beneficio sacrifica a apuracio da
primeira.” '

Para o legislador da época, além de muito distantes os procedimentovs que
possibilitam comprovar-se biologicamente a descendéncia, a importancia desta, €
enfatizada quanto a sucessdo, bastando para tanto, o conceito juridico de
paternidade.

O estatuto da filiacao retratado pelo direito patrio decorre, pois, da assungao

de uma série de prerrogativas e preconceitos, legado historico que deita raizes

muito profundas e antigas:

As Leis portuguesas recusavam ao bastardo do nobre qualquer
direito a sucessdo do pai, mas reconhecia ao bastardo plebeu o
direito de suceder ao pal. Mais”, triste ainda era a sorte da
bastardia modesta, desprovida do sangue real. Entre os
burgueses, onde os preconceitos dominavam tanto quanto o
dinheiro, o filho natural veio a ser réprobo. Os inocentes viviam

a pagar intensamente pelos pecadores [sem grifo no original].

Seguindo uma ordem cronologico-evolutiva, o regime legal da fihagao
desenvolve-se mediante algumas etapas, diferenciadas pelo reconhecimento de
maior ou menor gama de direitos aos filhos ‘“extramatrimoniais”. De cunho
meramente histérico a partir da nova ordem constitucional, e com finalidade
didatica, procede-se a classificacao da filiagao propugnada, segundo sua origem:

- Legitima - relativa a filhos concebidos (ou presumidos como tal) na
constancia da sociedade conjugal entre seus genitores (art.338, CC), podendo ser

ainda legitimada, quando a filiagao precedia ao casamento dos pais (art.352, CC).

2 Ibidem, p. 47. .
B OLIVEIRA, Basilio de. O concubinato e a Constitui¢iio Atual: doutrina e jurisprudéncia. 3.ed. Rio de
Janeiro: Aide, 1993,p.124.
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‘Com relagdo a esses tipos de ﬁfaqﬁo, pode afirmar-se que todos os direitos pessoais
e patrimoniais dos filhos eram plenamente assegm-ados pela legislacao ordinaria.

- Ilegitima- nomenclatura destinada a qualquer filiacdo ndo decorrente de
casamento, podendo ser, conforme a situagao dos pais, adulterina (se um ou ambos
os genitores fossem casados com terceira pessoa), mcestuosa (havendo parentesco
até segundo grau na colateral entre os pais), ambas consideradas fihacdes espurias,
e, por fim, natural ou biologica (proveniente de uma relagdo sem matrimonio,
porém desimpedida para tal).'*

Os filhos naturais, porquanto inexistente impedimentos para o casamento de
seus genitores, mereceram sempre, em comparagao aos demais filhos “ilegiﬁmos”,
tratamento privilegiado pela lei, para os efeitos de reconhecimento e sucessao.

Até o ano de 1847, data da primeira lei brasileira respeitante a filiagdo,
vigorou acerca do tema o disposto nas Ordenacdes Fihpinas do Reino Portugués,
em que o reconhecimento dos filhos naturais, como vimos, ndo era admitido em
todas as classes. A Lei 463, de 1847, consistiu em ampliar aos filhos de nobres os
direitos que as Ordenagdes ja previam aos plebeus. Em seu artigo primeiro €

explicita essa mtengao:

“Art. 1- . Aos filhos naturais dos nobres ficam extensivos os
mesmos direitos hereditarios que, pelas Ord., Livro IV, Tit 92,
competem aos filhos naturais de plebeus”.

Porém uma limitagdo legal ao reconhecimento desses filhos impde-se por

obra do artigo subseqiiente:

“Art. 2-. O reconhecimento do pai feito por escritura publica
antes de seu casamento ¢ indispensavel para que qualquer filho
natural possa ter parte na heranca paterna, concorrendo com
filhos legitimos do mesmo pai.” '

A'"Para um aprofundamento da teoria, consultar, entre outras, as obras de RIZZARDO, Arnaldo. Direito de
Familia.v.n, Rio de Janeiro: Aide, 1994 e GOMES, Orlando. Direito de Familia. 9.ed. Rio de Janeiro;
Forense, 1996. ’
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Da leitura do dispositivo tem-se que, concorrendo com filhos legitimos, os
filhos naturais s teriam direito a parte da heranca se anteriores ao casamento de seu
pai ilegitimo, uma vez que, o reconhecimento por escritura publica, exigia, como
requisito essencial, ser preexistente a sociedade conjugal (denotando a preocupacao
do legislador em ndo dar margem ao reconhecimento de filho adulterino).

Ainda de acordo com o artigo terceiro da mesma Lei, “a prova da fihagao
natural, nos outros casos, sO se podera fazer por um dos seguintes modos: escritura
publica ou testamento”. Entende-se que o objetivo do artigo em pauta foi autorizar
o reconhecimento de filho ilegitimo através de testamento, desde que, seu pai nao
possuisse filhos legitimos.

Basiho de Oliveira, em retrovisao da ﬁliac;éo espuria, esclarece que, nada
obstante a vidacdo do direito sucessorio, reconhecia-se desde a época das

Ordenacodes o direito alimentar, preceituando o Titulo II,& 1- do Livro IV:

“ Se o filho ndo for nascido do legitimo matrimoénio, quer seja
natural, quer espurio ou de qualquer outra condi¢iio, a mie sera
obrigada a crid-lo de leite até trés anos, e toda outra dei“esa
assim no dito tempo, como depois, sera feita a custa do pai”. -~

O Decreto-lei n. 181, de 1890, além de secularizar o casamento civil, inova a
matéria referente a filiagdo natural, ao passo que admite como prova, em seu artigo
sétimo, a confissdo espontanea do pai, em “escritura pubUca, no ato do nascimento,
ou em outros documentos auténticos” (regra repetida pelo art. 357,CC).

O Codigo Civil, Lei 3.071, de 1- de janeiro de 1916, ndo destoando da
tradicdo juridica que se lhe antecede, estabelece que o reconhecimento voluntario ou

judicial ¢ privativo aos filhos naturais:

“Art.358. Os filhos incestuosos ou adulterinos nio podem ser
reconhecidos.”

ZIbidem, p. 130.
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Caberia, de resto, ao espurio, o direito a pensdo alimenticia, fazendo-se certa
a paternidade, embora sem a sua provocag¢ao legal, na literalidade do artigo 405,

do Diploma Civil em exame:

“Art. 405. O casamento, embora nulo, e a filiacio espuria,
provada quer por sentenca irrecorrivel, ndo provocada pelo
filho, quer por confissdo, ou declaracio escrita do pai, fazem
certa a paternidade, somente para o efeito da prestacio de
alimentos”.

Os filhos naturais foram gradualmente, por obra do legislador, aproximando-
se aos legitimos, amentando, destarte, a abissal diferenga em relagao aos filhos

espurios e, principahnente, incestuosos:

Ja os incestuosos e os adulterinos foram privados de
reconhecimento voluntario ou coativo pelo art.358 do codigo
civil. Leis sucessivas alteraram essa situacio, em relacio aos
adulterinos, até atingir a situacdo atual, decorrente da Lei
883/49 e suas alteracoes, que mesmo antes da Nova Constituiciao
ja permitiam:

a) o seu reconhecimento voluntario ou coativo, dissolvida a
sociedade conjugal que o tomou adulterlno [Decreto-lei n.4.737,
de 24 de setembro de 1942];

b) o seu reconhecimento voluntario, em testamento cerrado,
mesmo na vigéncia da referida sociedade conjugal [Lei do
Divércio- 6.515/77];

¢) ainda na constincia dessa sociedade, o filho podera ser
reconhecido através de sentenca, pelo conjuge separado de fato
ha mais de cinco anos continuos [Lei 7.250"984];

d) da igualdade de direitos sucessorios entre os adulterinos e os
legitimos, legitimados e naturais [Lei 6.515/77];

e¢) mesmo antes de dissolvida a sociedade conjugal, o filho
adulterlno podera acionar o pai em segredo de justica, para
pedir alimentos, ficando dispensado de acio Investigatoria apos
a dissolucio da sociedade [Lei 6.515/77].

Todas essas conquistas do filho adulterlno nao beneficiaram o
incestuoso, que continuou discriminado pelo artigo 238 do
Cadigo Civil, desde que do mesmo nao cogitou a Lei 883/49.4

26COSTA, Dilvanir José da. Aspectos no Direito de Famflia na Nova Constitui¢do. Revista da Faculdade
de Direito de Minas Gerais, UFMG. n.32. outubro de 1989, p.201.
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Outra sorte nao mereceram os filhos adotivos, na medida em que o Codigo
Civil trata da matéria, excetuando esta espécie de filiacao, especialmente no tocante

aos direitos sucessorios decorrentes da adogao:

“Art. 376. O parentesco resultante da adocao (art. 336) limita-se
ao adotante e ao adotado, salvo quanto aos ingiedimentos
matrimoniais, a cujo respeito se observara o disposto no art.183,
ni elv.”

Entende-se pela redagao do artigo referido que 0 adotado, vinculando-se, tao-
s0 ao adotante, apenas a este ultimo teria o direito de suceder, ressalvada a hipotese

de existirem filhos legitimos:

“Art. 337. Quando o adotante tiver filhos legitimos, legitimados
ou reconhecidos, a relacao de ado¢ao nao envolve a de sucessao
hereditaria”.

De semelhante previsdao legal defiui a inexoravel conclusao de que o
legislador considera o adotivo, para efeitos sentimentais e familiares como filho,
porém, para efeitos hereditarios e patrimoniais, essa condic¢ao fica na dependéncia
de inexistir descendéncia consangiiinea do adotante.

Complementando o mesmo raciocicio, encontra-se no presente Diploma, em

seu Livro VI, destinado a Sucessdo, regra que corrobora a afirmacao anterior:

“Art. 1605, §2 - Ao- filho adotivo, se concorrer com legitimos,
supervenientes a ado¢cao (art J68), tocara somente a metade da
heranca cabivel a cada um deles.”

Ao contrario do que denotam essas regras, a ado¢do ¢ instituto de
incomensuravel relevancia social € humanitaria, nao podendo, pois, ser entendida
como um mero negdcio juridico, sujeito, inclusive, a revogacgao (art. 374, CC).
Deve-se, outrossim, conceber a ado¢cdo como uma fic¢do legal, capaz de imitar, em

toda a sua extensdo, a filiagdo bioldgica.
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Neste sentido, antes mesmo da atual Constituicdo, a Lei 6.697, de 1965,
batizada de Cdédigo de Menores, ndo obstante conservar inalterada a adogao
tradicional, regulada pelo Codigo Civil em seus artigos 368 a 378, institui duas
modalidades diferentes destinadas aos menores de até dezoito anos: a adogao
simples e a adocao plena.

Preleciona a respeito, Airton Barrichello:

A adocio simples ¢ exclusiva do menor considerado em
“situacao irregular” e permitida, mesmo, aos casais com filhos.
Dependera sempre de autorizacao judicial. (...)

A adociio plena somente ¢ permitida em se tratando de menores
de até sete anos de idade, que se encontram em ‘“situacio
irregular”, definida no art. 2**, I do Cod"o de Menores, de
natureza nao eventual, isto é, privado das condi¢ces essenciais a
sua subsisténcia, satde e instru¢iao. "

A adogao plena difere da prévista no Codigo Civil, porquanto atribui a
situagdo de filho ao adotado, equiparando-o, em todos os aspectos, aos bioldgicos,
em cardater irrevogavel, e, desligando-o definitivamente de seus parentes sanguineos
(salvo quanto aos impedimentos matrimoniais).

Permanece, todavia, intacto o sistema de adogao consoante as disposi¢des do
Cédigo Civil de 1916, coexistente ao Codigo de Menores.

As discrepancias legais remanescentes quanto aos filhos incestuosos e
adotivos consideram-se definitivamente afastadas somente com o advento da
Constituicao Federal de 1988, que desvincula a filiagao do conceito onipotente da
verdade juridica, conferindo igual relevancia a verdade biologica e a verdade socio-
afetiva.

Considera-se finalmente, ante a retrospectiva tracada pelo capitulo em

conclusao, valendo-se da sintese de Eduardo Leite que:

O homem evoluiu, as instituicoes se aperfeicoaram e o Direito,
de certa forma, se esclerosou em padroes tradicionais que nao

""BARRICHELLO, Airton Percy. O Regime da Adogdo. In: BITTAR, Carlos Alberto. O Direito de
Familia e a Constituicio Federal de 1988. Op.cit., p. 194-195.
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- respondem as expectativas das novas geracgoes. Ciéncia dinamica

por vocacio-na medida em que reflete os anseios humanos - o
Direito tomou-se estatico por incapacidade de se adptar e se
refazer, recriando a ordem juridica na dimensio humana. No
caso brasUeiro, a defasagem entre a realidade social e a
normatizacio da conduta é ainda mais pronunciada.
A divisao social do trabalho, o acesso da mulher ao mercado de
trabalho, o desaparecimento da hierarquia nas relacoes patemo-
filiais, a dessacralizacio do casamento e a liberdade sexual
alteraram o quadro secular familiar, fazendo os individuos
perderem suas referéncias tradicionais e relativizando os
valores.”*

Sensivel a esta necessidade, o legislador constituinte procurou desembaracgar-
se dos parametros ultrapassados, que ainda circunscreviam a familia na legislag¢ao
ordindria, pautando o novo paradigma juridico nas diferentes formas de convivéncia
familiar, reveladas pelo cotidiano da sociedade atual. |

E este, portanto, o ponto de partida para o capitulo seguinte, dedicado a

investigagdo do modelo proposto pela nova ordem constitucional brasileira.

A LEITE, Eduardo de Oliveira. A familia monoparental como entidade familiar. In: ALVIM, Tereza
Arruda. Op.cit, p.45.



CAPITULO 111

A FAMILLE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.

Ampliando a defini¢cdo de familia, o presente capitulo mostra-s¢ fundamental
ao argumento de que a Constituigdo Federal fixa novos parametros ao conceitud-la,
adequando o modelo legal ao atual contexto brasileiro.

A titulo de progresso em relagdo as constitui¢oes precedentes, a Carta de\j
1988 reserva um capitulo inteiro a familia, a crianga, ao adolescente e ao idoso, ('

»

Fenomenos relativamente recentes, a constitucionalizacido e a

tragando ao conjunto novo contorno juridico.

internacionalizagdo do direito de familia, enquanto direito social, caracterizam-se
como resultantes do proprio Estado Social®, modelo juridico predominante neste
século.

O constitucionalismo do denominado Estado Social, ¢ marcado pela
presenga nao sO dos direitos de liberdade (produto da grande Revolucao Francesa e
do conseguinte Estado liberal), como também pelos direitos sociais, que se impoe

como fundamentais, sobretudo a partir da revolugdo industrial, uma vez que.

' Sobre a caracterizaciao do Estado contemporineo e sua finalidade, consultar PASOLD, César Luiz.”Funcio
Social do Estado Contemporianeo, norianépolis: Ed. do Autor, 1984.
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acirradas as desigualdades e contradigdes na sociedade, impossivel dissociar-se
J*erdade de igualdade material ou real.

Além dos processos de internacionaliza¢do, de conversdao em direitos
positivos, nota-se, nesses ultimos anos, a tendéncia do constitucionalismo do Estado
social, no sentido de “especificacdo”, ndo sé desses direitos, mas de seus
respectivos destinatérios.

Nas paiavras de Bobbio:

Essa especificacdo ocorreu seja com relacio ao género, seja as
varias fases da vida, seja a diferenca entre estado normal e
estados excepcionais na existéncia humana. Com relacio ao
género, foram cada vez mais reconhecidas as diferencgas
especificas entre mulher ¢ homem. Com relacio a fase da vida,
foram-se progressivamente diferenciando os direitos da infancia
e da velhice, por um lado e o dos homens adultos, por outro.

(..) Refiro-me, por exemplo, a Declaracio dos Direitos da
Crianca  (1959), a Declaracdo sobre a Eliminacdo da
Discriminacdo a Mulher (1967), a Declaracdo dos Direitos do
Deficiente Mental (1971)."

Paulo Luiz Neto Lobo, na mesma linha de raciocinio, esclarece que a familia
merece tratamento constitucional distinto, conforme a época historica em que se

insere, e, conforme o tipo de Estado, ideologicamente considerado:

O Estado liberal, antipoda do Estado absolutista, ¢ concebido no
plano juridico através da limitacio do poder estatal e da
legislacio ao minimo necessario. O advento do Estado liberal
esta intrinsecamente ligado a ascensdo da burguesia ao poder
econdmico e politico, tomando universal seu ideario de
cidadania e dignidade humana a partir da liberdade de
aquisicao, dominio e transmissao da propriedade.
O Estado social retomou o processo de intervencionismo do
__Estado absolutista, agora fimdamentando-se nio mais na
vontade do princepe, mas no ideario democratico do liberalismo
matizado com as achegas do interesse social, variando da

2BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho.Rio de Janeiro: Campus, 1992,
pp-62-63.
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democracia social ao socialismo, independente da forma do
poder politico (democratico ou autocratico)?

Para o Estado Contemporaneo, na consecu¢ao de sua finalidade social, a
familia ¢ de nuclear relevancia, pois afigura-se como base da sociedade e,
consequentemente, do proprio Estado, na medida em que ¢ a responsavel pela
producdo e reprodugdo do elemento humano que compode a sociedade. Como
primeiro agrupamento em que se insere o ser humano, a familia desempenha papéis
contraditoriamente opostos: ora como reprodutora da ideologia do Estado'*, ora
como seu agente hbertador, a medida que fimda, inculca e transmite novos valores.

A famiha, ainda, “tem fim¢ao nutriz e fim¢ao educativa, de adaptacao ao
meio fisico e social; € como se fosse o prolongamento do utero matemo, o utero
social que exerce a fim¢do de mediador entre a sociedade e o individuo™”

Ao disciplinar e proteger a famiha, o Poder Piibhco trata, em primeiro lugar,
de velar pelo que considera o adequado desenvolvimento e complemento do
individuo. Diferente da matriz do pensamento liberal, em que o homem era
considerado um ser abstrato e generico, livre de quaisquer condicionamentos
sociais, econdmicos e politicos, e onde os principios de liberdade e igualdade eram
garantidos apenas formalmente, como um dever de abstinéncia do Estado”, o Estado
social ¢ caracterizado pelo ideario de igualdade real ou material, assumindo, assim,
um compromisso no sentido de equilibrar for¢as e diminuir as desigualdades que
marcam as sociedades do século XX. |

Conseqiientemente, como o objetivo precipuo do Estado social traduz-se na
realizacdo do bem-estar comum, a familia passa a representar o primeiro estagio ou

o primeiro “elo” dessa corrente, dada a importancia de que se reveste para o bem

ALOBO, Paulo Luiz Neto. A Repersonalizacdo das Relacdes Familiares. In; O Direito de Familia e a
Constituicio de 1988. Sao Paulo; Saraiva, 1989, pp.57-58.

"Acerca do papel de j**jarelho Ideologico do Estado, possivelmente desempenhado pela familia no s¢ioda ™~

sociedade, consultar POULANTZAS, Nicos. O Estado, O Poder, O Socialismo. Trad.; Rita Lima.S.ed.
Rio de Janeiro; Graal, 1985.

A CUNHA, Sérgio Sérvulo da. Direito de Familia - Mudangas. Sdo Paulo; Revista dos Tribimais,
1985,p.11.

® Merece transcricdo a este respeito 0 trecho de José Afonso da Silva, na obra Curso de Direito
Constitucional Positivo; “ A burguesia que desencadeara a revolucio liberal estava oprimida apenas
politicamente, ndo economicamente. Dai porque as liberdades da burguesia liberal se caracterizam como
liberdades-resisténcia ou como meio de limitar o poder, até entiio absoluto” (SIVA, 1994, p. 146.)
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estar do mdividuo e da comunidade. “E na verdade o Estado intervém para
consolidar os vinculos, para garantir a seguranca das relagdes, para disciplinar,
melhorar e dirigir as finalidades supremas, as quais ele mesmo objetiva, o
organismo famihar que constitui a primeira base da sociedade”.”

Para imi melhor entendimento da inter-relagdo entre o tipo de Estado
ideologicamente elaborado, e, o papel desempenhado pela famiha, analisam-se a
seguir as diferentes épocas constitucionais do pais, segundo sua contextualizagao
histérica, e, paralelamente, o tipo de tratamento juridico dispensado as relagdes

famihares do periodo em questao.

1 A FAMILIA EM FACE DAS TRES EPOCAS CONSTITUCIONAIS
BRASILEIRAS

O lugar ocupado pela familia na vida cotidiana ¢ tdo importante que nao
poderia ser eliminado sem comprometer as possibihdades vitais do ser humano. A
feicdo assimiida pela familia, entretanto, modifica-se e amolda-se, conforme a
necessidade historica do contexto em que se insere.

As constitui¢des brasileiras demonstram a suscetibilidade da famiha as
alteragdes ocasionadas na sociedade, notadamente na transicdo do Estado liberal

para o Estado social.
a) O Constitucionalismo do Império

O primeiro periodo constitucional brasileiro se estende de 1822, ano da
proclamacdo da Independéncia, até 1889, ano em que as instituigdes imperiais
entram em colapso, prenunciando, o advento da Reptbhca.

A Constitui¢ao de 1824, marcadamente influenciada pelo constitucionahsmo
francés ( Constitui¢do francesa de 1791), preocupava-se basicamente com a

organizagdo e divisdo de poderes, para “gloke” do célebre esquema de

> CHAVES, Antonio. Tratado de Direito Civil. Direito de Familia.v.5.t.I. 2.ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1994, p.36.



63

Montesquieu: Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder Judicidrio (no caso
brasileiro, com acréscimo do Poder Moderador), € com enumeragdo e garantia dos
direitos individuais e politicos, que restaram protegidos contra os abusos de poder.®

De carater liberal, essa Constitui¢ao nao dispensou uma norma sequer a
familia, relegada, como todos os demais direitos sociais, a uma esfera
eminentemente privada da vida humana, em que o Estado, por defini¢ao ideologica
inclusive, vedava-se a intromissao.

Ponto extremamente importante para a caracterizacdo da famiha nesse
periodo é o fato de ser a sociedade brasileira da época, além de escravagista,
predominantemente rural, o que determinou, de acordo com o referido
anteriormente, a conformacgdo da familia numerosa, organizada sob o manto da
autoridade paterna (ao estilo do modelo romano), coroada com a indiferenga do
legislador.

Merece destaque a otica de Bonavides acerca das pecuharidades que

marcaram essa época constitucional brasileira:

“A Monarquia foi, ndo obstante, um largo passo para a estréia
formal de um Estado liberal, vinculado, todavia, a uma
sociedade escravocrata, aspecto que nunca se deve perder de
vista no exame das instituicoes imperiais.’”

b) O Constitucionalismo da Primeira Republica

O Estado brasileiro “converteu-se com a Constituicao de 1891 num Estado
que possuia a plenitude formal das instituigdes hberais, em alguns aspectos deveras
relevantes, trasladadas da Constituicao americana, debaixo da influéncia de Rui
Barbosa, um jurista confessadamente admirador da organizagao politica dos Estados
Unidos” "

Compreende-se, pois, que dentro do periodo de cerca de 40 anos, o Brasil

republicano e constitucional, influenciado pelo constitucionahsmo norte-americano.

* BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 5.ed. Sdo Paulo; Malheiros, 1994, p.329.
bidem.p.330.
1hidem. p.330.
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e pela hegemonia do individualismo, a exemplo da Constituicdo Imperial, nao
dedicou maior atenc¢ao a familia.
A Constitui¢do de 1891 traz, portanto, um tnico dispositivo concernente ao

casamento:

Art. 72, §4": “ A Republica s0 reconhece o casamento civil, cuja
celebracio sera gratuita”.

Tal previsdo constitucional, demonstra a primeira, ndo obstante incipiente,
preocupagado do Estado para com a familia, a0 menos no sentido de tomar para si,
em detrimento da Igreja, as regras respeitantes ao matrimoénio (o Decreto n.181 , de
24 de janeiro de 1890, j& havia instituido entre nds o casamento civil).

Paulo Lobo tece consideragdes sobre a importancia do casamento civil para

a Repubhca recém proclamada:

“E compreensivel a exclusividade do casamento civil. Os
republicanos desejaram concretizar a politica de secularizacio
da vida nacional. O casamento constituia um dos mais -fortes
instrumentos da influéncia que a religido oficial exercia na vida
privada, durante o Império”.**

¢) O Constitucionalismo do Estado social

Os primeiros anos da década de trinta anunciam o inicio de uma convulsdo
ideologica, de graves consequéncias para a nossa ordem constitucional, marcando,
por assim dizer, um tempo de contradigdes e complexidade, que se fazem presentes
nas constituicoes que se seguiram a de 1934, até a atual. | V

Historia Bonavides:

Com a promulgacio da nova Constituicio de 16 de julho de
1934, inaugurou no Brasil a terceira grande época constitucional
de sua historia; época marcada por crises, golpes de Estado,

” LOBO, Paulo Luiz Neto. op.cit., p.60
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insurreicio, impedimentos, rentuncia, suicidio de presidentes,
bem como queda de governos, republicas e constituicdes.

(...) Com a Constituicio de 1934 chega-se a fase que mais de
perto nos interessa, porquanto nela se insere a penetracio de
uma nova corrente de principios, até entio ignorados do direito
constitucional positivo vigente no pais. Esses principios
consagravam um pensamento diferente em matéria de direitos
fundamentais da pessoa humana, a saber: faziam ressaltar o
aspecto social, sem duvida grandemente descurado pelas
constituicoes precedentes. O social ai assinalava a presenca e a
influéncia do modelo de Weimar numa variacao substancial de
orientaciio e de rumos para o constitucionalismo brasileiro”.*#

Desta forma, as constituicoes que caracterizaram o Estado social brasileiro: a
saber, a de 1934, a de 1937, a de 1946, a de 1967-69, e, por fim a de 1988, quer
sob governos autofitérios, quer sob governos democraticos, destinaram a familia
normas explicitas.

A Constitui¢ao de 1934 dedica quatro artigos a famila (arts, 144 a 147),
resguardando pelo reconhecimento exclusivo, a famiha “legitima”, isto €, a
constituida pelo casamento indissoluvel, merecedora de “especial prote¢ao do
Estado” (formulagao tipica do Estado social, repetido em todas as constitui¢coes
subseqiientes). Extrai-se do texto, porém, um avanco com relagdo ao estatuto da
filiacdo, na medida em que permite o reconhecimento de filhos naturais ( ndo
adulterinos, nem incestuosos).

Exatamente como a de 1934, a Constitui¢ao Federal de 1937 restringe-se a
familia legitima. Pela primeira vez surge um “patrio dever”, ou seja, considera-se a
educacao como um dever dos pais.

Nessa mesma esteira, a Carta de 1946 mantém a restricdo de protecao
somente a famiha legitima, realcando a indissolubilidade do casamento. Nao ha
nenhuma prescricdo no sentido de igualizacdo de tratamento entre os filhos ou
conjuges. Reafirma, por fim, o papel assistencial do Estado, que estimula a familia
numerosa, proclamando o dever de assisténcia a maternidade, a adolescéncia e &

infancia.

'"BONAVIDES, Paulo, op.cit, p. 332.
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Inexiste qualquer acréscimo na Constituigdo de 1967, que mantém, com
insignificantes alteracoes de texto, o que dispunha a anterior.

Durante a vigéncia da Carta de 1969 (Emenda n.1/69), houve uma
substancial mudan¢a na sistematizacdo da famiha, tomando dissoluvel o
casamento, ap6s a Emenda n.9/77 (instituidora do divoércio). |

Como fendmeno recente, observado ao final do presente milénio, a familia,
mais uma vez, reestmtura seus parametros as transformagdoes contemporaneas, € 0
direito vé-se compelido a buscar legitimidade em novos modelos legais, sob pena
de enclausurar-se nas amarras do século passado, em descompasso com o devenir da

civilizagao.

Sucederam-se assim, reformas na legislacio de diversos paises, a
nivel constitucional e ordinario, que tém conferido ao direito de
familia a sua feicio atual, de conjunto de principio e de regras
que, preservando os direitos pessoais de cada um dos
congionentes do nucleo basico (personalizacio das relacoes),
contém normas de cunho supra-individual, na defesa mesma
desse grupo (a familia tomada em seu conjunto), como esteio da
existéncia e da preservacio da nacio.

As principais modificacoes legislativas havidas, diante do vulto
das reformas e da influéncia que no mundo ocidental sempre
exerceram estes paises, foram as de Portugal, Franca, Alemanha
e Italia (...).

Linha comum nessas reformulacoes -realizadas na década de
setenta- ¢ a do equilibrio entre as idéias de protecio da familia
como nucleo fundamental e do respeito, no lar, a posicio
individual de cada membro (do marido, da mulher e dos filhos,
de cada um ou de ambos). A textura legislativa tem visado, pois,
ao entrelacamento do casal no lar conjugal, nele concentrando-
se a familia, respeitando-se, outrossim, as relacoes pessoais de
cada qual de seus descendentes ndo conflitantes com a harmonia
do conjunto.*

'""BITTAR, Carlos Alberto. Novos Rumos do Direito de Familia. In: O Direito de Familia e a
Constituicdo Federal de 1988. Sao Paulo: Saraiva, 1989. p. 10.

N
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2 A CONSTITUICAO DE 1988 E O NOVO PARADIGMA FAMILIAR

Sabe-se que “uma constitui¢do ¢ o encontro essencial num dado momento e
deve ser suficientemente flexivel para se adaptar as exigéncias do mimdo
contemporaneo”.*'*

Com intuito de caracterizar a constru¢do de um novo paradigma de familia, a
partir da Constitui¢do Federal de 1988, faz-se necessario porém, mencionar, que
como carta tipicamente de um Estado social'*, espelha em seu contetido muitas
contradicoes, além do pluralismo politico e ideologico, trazendo para o cenario
constitucional uma verdadeira luta de classes, pois representa, em ultima anéhse, o
compromisso de concihacgao.

Passa-se a visualizar melhor, a partir da ordem -constitucional de 1988, a
fun¢do social do Estado contemporaneo, com a materializacdao efetiva do bem
mdividual e coletivo a ser implementado para uma maior qualidade de todos os
nucleos da vida social. Essa ¢ a grande tarefa a ser conseguida no século que se
avizinha.

Vale transcrever, novamente, a licdo de Paulo Bonavides:

Nunca deve ficar deslembrado que a Constituicio do Estado
social na democracia é a Constituicao do conflito, dos contetudos
dinamicos, do pluralismo, da tensdo sempre renovada entre a
igualdade e a liberdade; por isso mesmo a Constituicio dos
direitos sociais basicos, das normas programaticas, ao contrario
portanto da Constituicio do Estado liberal, que pretendia ser a
Constituicio do repouso, do formalismo, da harmonia, da rigida
separacido de poderes, do divorcio entre o Estado e a
sociedade.*”

""GELARD, Patrice. Tranformacées do Direito Constitucional na Sociedade Contemporinea. Tribuna
da Justica. Associacdo Paulista da Magistratura, n.74, ago/96, p.25

A proposito é opotruno lembrar a posicio de DE SOUZA, Nelson Oscar. Manual de Direito
Constitucional, Rio de Janeiro: Forense, 1994, p 09: “Vive-se hoje a fase do Estado Social, como
consequéncia direta da revolucio industrial, das modernas técnicas de producdo em massa, da ascensio
das classes trabalhadoras, da formulacio dos novos direitos sociais”.E>estaque-se, ainda, que a
interdependéncia dos contemporaneos fendmenos da expansio do papel social é analisada na obra de
CAPPELLETTI, Mauro. Juizes irresponsaveis? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sérgio Anténio Fabris, 1989, p. 19, quando alude ao Estado social ou promocial também em sua formas
ocidentais: “ciaiprovidence, estado social ou welfare state"'.
¢ BONAVIDES, Paulo. Op.cit.,p.335.

15
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A novidade que se inaugura portanto, com as constituicoes de estados
sociais, e, entre nos, com especial relevo, com a Constituicao de 1988, ¢ a passagem
da familia do campo do “ndo-direito”(ou no méximo, de regras basicas, instituidoras
e protetivas da familia legitima), para o campo do regulamentado.

O carater inovador da atual Constitui¢ao nao para por ai, revelando-se com
mais clareza quando, ao assumir uma postura democratica e pluralista com relagio a
familia, acaba por positivar praticas, que nao obstante usuais na sociedade, ainda
mereciam o repudio por parte do Direito Oficial.

Pode afirmar-se, em decorréncia, que no nascedouro deste novo modelo legal
esta, presente, sem duvida, o conflito social, finto das praticas e anseios populares,

pois, no dizer de Railda Saraiva:

Todas as sociedades sao caracterizadas por reacoes dialéticas de
continuidade e mudanca. A continuidade é mantida pelos
controles sociais e pela educacio, formal e informal, que
transmite o legado social acumulado as novas geracoes. Existem,
em contrapartida, condi¢oes gerais que estimulam a mudanca
social, ressaltando-se entre elas 0 aumento de conhecimento e a
ocorréncia do conflito social**.

Antes de uma analise detalhada dos dispositivos constitucionais,
responsaveis por essa transformagdo de paradigma, cabe um esboco dos novos
principios orientadores da famiha, a partir da Carta del988.

Segundo Orlando GOmes, na esteira da melhor doutrina nacional e
estrangeira, a famiha de hoje atualiza seu sentido e suas fimgdes, ao passo que,
gradativamente aproxima-se dos objetivos, ou melhor, da sua feigdo, tragada nao
somente pelo Estado, mas pela sociedade em geral:

E o proprio conceito juridico de familia que sofre modificagao.

Sob trés aspectos, pode-se percebé-la:

a) o da sua concep¢ao

" SARAIV A, Raiida. Poder, Violéncia e Criminalidade. Rio de Janeiro; Forense, 1989, p.OL
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b)o da sua composi¢io
¢) o da protecao das posicoes juridicas familiares.

Quanto aos principios, o direito de familia moderno, substitui os
antigos pelos seguintes:

1) principio da rafio (fimdamento) do casamento e da vida
conjugal [coloca-se a afeicio acima de qualquer outra razio de
ser, tanto que, autorizado o desfazimento do vinculo, quando
esta deixa de existir]

2) principio da paridade dos conjuges

3) principio da igualdade de todos os filhos. 18

Destacam-se, ainda, outras mudancas que fundamentam sua recente
caracterizagdao. De maneira mais abrangente, observa-se por parte do Estado, uma
inclinagdo a prote¢ao de cada um dos componentes do circulo familiar em
particular, denotando uma espécie de (re)Valorizaqﬁo de seus integrantes, isto &,
uma repersonalizacao das relagdes familiais.

A repersonalizagao, conforme anota Paulo Luiz Lobo, € o tinico meio capaz
de garantir a realizagdo da afetividade no seio da familia, e, igualmente, desenvolver

as potencialidades de todos os seus membros:

O desafio que se coloca ao jurista e a legislacdo é a capacidade
de ver as pessoas em toda a sua dimensio ontologica e nio como
singiles e abstratos poios de relacoes juridicas. A pessoa humana
deve ser recolocada no centro das cogitacdes juridicas,
valorando-se o ser e niao o ter, isto é, nio sendo medida pela
propriedade, que passa a ter uma funcao complementar.(...)

A restauracao da primazia da pessoa, nas relacoes de familia, na
garantia da expressido da afetividade, ¢ a condicio primeira de
adequacao do direito a realidade. " :

O trabalho de construcao de um pilar basico que movimente a dinamica da
famiha no direito patrio apenas deu seus primeiros passos com a positivacao de

alguns postulados principais pela Lei Fundamental, que, muito embora, ndo

18 GOMES, Orlando. Direito de Familia. 9.ed.Rio de Janeiro: Forense, 1996,p.12.
'® LOBO, Paulo Luiz Neto. Op.cit., p.71-2.
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contemple toda a diversidade de valores existentes na sociedade, direciona-se a
uma concepg¢ao multipla e flexivel da instituigao.

Para que se efetive na pratica cotidiana os novos principios e a atual
concepgao de familia, e, sobretudo, para que se faca jus a uma Constituigao que ao
menos no capitulo dedicado a familia, pretende ser emancipadora, ¢ necessario que
ndo sO os operadores tradicionais do direito, mais também toda a sociedade,

compreenda o seu papel de intérprete e concretizadora dessas normas.
2.1 Hermenéutica das disposicoes constitucionais acerca do direito de familia

Apesar de os métodos de interpretagcdo constitucional nao se configurarem
como objeto desta pesquisa, ¢ imprescindivel que o texto, pelo proprio teor e
objetivo que pretende alcangar, aponte, a melhor alternativa para a realizagao da
famiha proposta pela Constitui¢do vigente.

A demonstracao de que a Constitui¢ao vigente consolida novos principios, ou
melhor, atualiza propostas para os conflitos e inter-relagdes famihares, destinados a
concretizacdo de uma familia diferente, significa dizer, em outras palavras, que
qualquer mudanca estrutural que se pretenta intentar em uma dada sociedade deve,
necessariamente, passar pela reestruturagao de sua base. De nada adianta, pois, falar
em democratizagdo da sociedade, em pluralismo juridico e politico, ou ainda em
direitos sociais, enquanto direitos fundamentais, se, em seu bergo que € a familia,
esses direitos e principios nao merecem acolhida.

E justamente com relagio a esse dilema que nasce a preocupagio em
ressaltar que o trabalho do legislador constituinte ndo se encontra acabado; antes
porém, carece de constante aperfeicoamento, através de sua adequagao didria com a
reahdade social. Essa tarefa ¢ legada a toda a sociedade brasileira, eis que a cada
individuo ¢ dado o poder de interpretar a lei que a ele se destina, na medida em que
sua iniciativa proporciona o salutar exame por parte do Poder Judiciario, do grau de
entrosamento entre a norma e o direito tutelado e a realidade fatica, no caso

concreto.
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Alguns autores, de formacao positivista e tradi¢do conservadora, mantém-se
fiéis a classica dicotomia direito-norma, que leva a comoda conclusao de que as
normas juridicas “séo partes de imi ambito maior, que ¢ o direito, sendo assim ndo
esgotam a totalidade do direito, liem podem|!] identificar-se com ele [sem grifo no
original|”."®

Dissociar-se a norma do direito, e consequentemente da sociedade, em uma
interpretacdo mecanica, técnica de seu conteudo, € retirar do ordenamento juridico
0 que possui de mais.precioso e fundamental, o que lhe confere dinamismo e
vitahdade, sobretudo 'quando se trata de norma constitucional, de teor

destacadamente politico-social.

“O erro do jurista puro ao interpretar a norma constitucional é
querer exatamente desmembra-la de seu manancial politico e
ideologico, das nascentes da vontade politica fundamental, do
sentido quase sempre dinamico e renovador que de necessidade
ha de acompanha-la.”**

Ademais, ¢ indispensavel o perfeito entendimento de que, a Constituicao
Federal de 1988 deve ser interpretada em seu duplo sentido : por um lado sustenta
uma resposta para o passado € o presente; por outro, manifesta ¢ inaugura as

promessas € compromissos para o futuro.
a) A Unido Estavel como Entidade Familiar.
Dispde o artigo 226 da Constitui¢ao Federal de 1988:

“Art.226. A familia, base da_sociedade [sem grifo no original]
tem especial protecio do Estado.”

Merece destaque o fato de a Constituicdo de 1988 preterir o tratamento

exclusivo da “famiha legitima”, ndo obstante defina, no paragrafo primeiro do

“DINIZ, Maria Helena. Norma Constitucional e Seus Efeitos. 2.ed. Sao Paulo: Saraiva, 1992.
2 BONAVIDES, Paulo.Op.cit., p.420.
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artigo 226, que “o casamento ¢ civil e gratuita a celebragdo.” Ainda assim, quando
conceitua a familia como base da sociedade, o faz de maneira abrangente e plural,
incluindo nao s6 aquela fundada no casamento, mas também as novas formas de

conjugalidade, como a unido estavel, conforme se conclui na sequéncia:

“83- Para efeito de protecio do Estado, é reconhecida a unido
estivel entre homem e mulher como entidade familiar|[?],
devendo a lei facilitar sua conversao em casamento.”

O parégrafo terceiro do artigo 226 representa imi dos maiores avangos na
democratizacao da familia brasileira, pois, ainda que tardiamente, o direito oficial
reconhece e destina protecdo a uma pratica social corriqueira e muito antiga. As
demais constituicdoes patrias pautavam a formagdo da famiha, estruturando-a
obrigatoriamente pelo casamento civil, ao passo que a legislacao infraconstitucional,
nos dispositivos do Codigo Civil, ocupava-se das unides de fato, ou das chamadas
unides concubinarias, somente no intuito de discrimina-las ou reprimi-las (arts. 248,
IVe 1719, m, CC).

Sob tal prisma, o legislador constituinte pretendeu abrigar juridicamente
essas situagOes, reparando assim o desprezo € o tratamento preconceituoso e
hipocrita que lhes vem sendo aphcado no pais, ao longo dos tempos.

Nao obstante a ousadia do reconhecimento da unido estavel, a norma
constitucional foi deveras imprecisa e at¢ mesmo infeliz, na tentativa de distinguir
o termo “familia” do utihzado, “entidade famihar”, pois, deu margem a
entendimentos que pretendiam desclassificar esse tipo de unido como constituidora
de familia.

Segundo sua etimologia, o vocabulo “entidade’’se refere aquilo que “constitui
a esséncia de uma coisa; existéncia”. Afigura-se a terminonologia mero eufemismo
para designar “familia”, que deixou de trazer em sua esséncia a idéia de casamento.

A proposito, a esséncia atual da familia, implicitamente realgada pela

Constituicdo Federal de 1988, é fimdada, basicamente, na afetividade ¢ na

“FERREIRA, Axirélio Buarque de Hollanda. Pequeno Discionario Brasileiro da Lingua Portuguesa.
IL.ed.
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solidariedade entre seus membros. Consequentemente, o aludido preceito
constitucional consagra a unido estavel como fonte capaz de originar, ao lado do
casamento civil, a familia destinataria da protecao do Estado.

A familia de fato, ou informal, que nasce espontaneamente e ¢ produto das
relagdes sociais, necessita cercar-se de preceitos juridicos, aptos a proporcionar nao
apenas o respeito por e de seus integrantes, dentro de imia conduta norteada pela
responsabilidade, como também, e acima de tudo, o respeito pela propria dignidade
da vida humana. Neste sentido, tanto em relagao a familia oriunda do casamento,
quanto a originada de uma relacdo estavel entre sexos opostos™”, o Estado ¢
devedor de protecdo. A prote¢do e o amparo da famiha ¢ do interesse nao s6 do
Estado, como da prépria sociedade, maior vitima da desagregacdo da unidade
familiar.

Seguindo a mesma veia interpretativa, da a real extensdo da norma a

magistrada gaticha Des. Maria Berenice Dias:

(...) Nao se pode deixar de concluir portanto, que a Constituicio
restou por dilatar o conceito de familia, outorgando a sua
protecio, tanto a sociedade conjugal decorrente do casamento,
como as unides estaveis e as comunidades de qualquer um dos
pais e filhos. (...)

Bem andou o legislador constitucional em limitar-se a
definir sua proteciio a tal tipo de entidade familiar, sem definir-
lhe os contornos, tao-s0 integrando-a no ramo de direito de
familia, onde o julgador encontra de forma exaustiva, os
regramentos que agora passara a aplicar, também as unioes que
considerar estaveis.”'*

hifelizmente, pressionado por correntes conservadoras do direito,
preocupadas com as conseqiiéncias da previsdo constitucional, o legislador
ordinario, apressadamente (afobadamente), tratou de regulamentar o conceito de

unido estavel, e, especiahnente, estreitar-lhe o sentido, em lei posterior (Lei

23 A proposta de Lei (n.M51), elaborada pela deputada Marta Suplicy (PT-SP), no sentido de reconhecer a
unido civil entre homossexuais, ndo tem logrado éxito em seu intuito de angariar apoio popular, ndo
devendo, portanto, restar aprovada pelo Congresso Nacional.

A"TJIRS, Ap.Civ. 590.069.308, de 20 de dezembro de 1990. Ver COLTRO, Antonio Carlos Mathias.
Op.cit., p. 46.



74

8.971/94)25que reflete, além de luna redagdo de ma técnica, uma interpretacao

equivocada do referido paragrafo:

“Art. 1 - A companheira comprovada de homem solteiro,
separado judicialmente, divorciado ou viuvo, que com ele viva
ha mais de cinco anos, ou dele tenha prole, podera valer-se do
disposto na Lei n. 5478, de 25 de julho de 1960, enquanto nao
constituir nova unifio e desde que prove a necessidade.”

Exsurge do artigo primeiro da Lei o objetivo de fixar o direito a alimentos
entre os companheiros™”, e igualmente os direitos patrimoniais na dissolucao da
unido, referentes a sucessao e a partilha (arts. 2° e 3°, respectivamente). Entretanto,
a Lei condiciona o exercicio de tais direitos a requisitos objetivos (prazo minimo de
cinco anos ou filhos), resultando tal limitacdo na pratica, a uma espécie de
“conceituacao” de unido estavel ndo pretendida pelo constituinte.

Contraria ainda mais o espirito que impregna a previsao constitucional de
unido estavel, ter o legislador infraconstitucional regulado minuciosamente os
requisitos para a consideracdo da estabilidade (desnecessariamente), sem, em
contrapartida, haver cumprido a tarefa constitucional que o mesmo dispositivo lhe
outorga, na locugdo “devendo a lei facihtar a sua conversdo em casamento”.

Dire¢ao idéntica encontra-se na sintese do jurista Antonio Carlos Coltro:

Do exposto constata-se, respeitados os pontos de vista em
contrario, que no sistema constitucional vigente a unido estavel a
que se refere o art. 226, §3", deve ser examinada, quanto a seu
conceito [sem grifo no original], consoante os principios
encontraveis no proprio Direito de Familia e tomados como
moldes os proprios que existem nas unibes decorrentes do
matrimonio, o que decorre inclusive da considera¢io retro
lancada, acerca de inserir-se a entidade familiar mencionada no
dispositivo no proprio conceito de familia, sendo desnecessario
que se edite lei regulamentadora a respeito do que se deva
considerar como sendo unido estavel, tarefa que cabe aqueles

25 Anexo.

%0 mesmo artigo primeiro, em seu paragrafo tinico da Lei 8.971/94 esclarece que o companheiro, a
exemplo da comtxmheira, tem igual direito, 0 que se mostra redundante, na medi* em que a igualdade
juridica entre os sexos é norma constitucional, relativa a direitos fundamentais.
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que aplicam a norma. Situacio fatica, dificil ou impossivel
estabelecer certos requisitos ou elementos estanques para sua
configuracio de forma aprioristica?”

Conclui-se dai a completa inadequagdo do Diploma Legal, relativamente ao
preceito que pretendeu regulamentar, e, apesar de foco de inumeras criticas,
inclusive, acerca de sua inconstitucionalidade, tal lei vigorou entre nos até a
promulgacgdo de sua substituta.

A Lei 9.278/96, de 10.05.96, editada com manifesta inteng¢do de corrigir os
“deslizes” conceituais da Lei 8.971/94, acabou por criar um casamento alternativo,
ou também denominado de “contratual”, o que a toma tao ou mais inconstitucional
do que a outra, haja vista ser a intencdo da Lei Fundamental apenas o
reconhecimento da existéncia legitima de familias provenientes de relagdes estaveis,
nao formalizadas pelo casamento, e nunca a total equiparacao desses dois institutos.

Certo ¢ que alguns direitos e deveres essenciais a prote¢do e a seguranga das
relagdes familiais, e de cada um de seus integrantes, consoante as regras do Codigo
Civil, devem-se, desde logo, aplicar, analogicamente, aos casos de imido estavel (o
que ndo a equipara ao casamento), tendo em mente sua indissociabilidade com o
conceito mesmo de “familia”. Nao obstante, ha direitos e deveres especificos do
casamento, €, por esta razao, a este privativos.

Regular, pormenorizadamente, a unido estavel (ou convivéncia, atualmente)
como fez a Lei em questdo (dedicando-lhe ao todo onze artigos), ¢
institucionalizar-se um “casamento de segundo grau”, e pior: € retirar-lhe o carater
dindmico que possui em seu nascedouro, enquanto fato social que se atualiza e
materializa no dia a dia.

Deveria, destarte, conformar-se o legislador ordinario, em definir no maximo
direitos fundamentais a propria manutengio dessa familia informal, em seu aspecto
material e imaterial, desenvolvendo ainda, meio licito (isto €, respeitados os

regramentos basicos relativos aos impedimentos matrimoniais, até por relevantes

27T COLTRO, Antonio Carlos Mathias. A Constituicio Federal e a Unido Estavel entre Homem e Mulher.
In.: PINTO, Teresa Arruda Alvim(coord.). Repertorio de Jurisprudéncia e Doutrina sobre Direito de
Familia: Aspectos constitucionais, civis e processuais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,1993,p.55.
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questdes morais, sociais e eugénicas) de conversdo da unifio estavel em casamento.
Do contrario, mantendo-se 0 integral teor desta Giltima Lei, intentar sua conversao
em matrimonio € 0 mesmo que converter seis em meia dazia.

O tnico aspecto inovador e elogioso da Lei 9.278, em comparagdo a
anterior, configura-se na abstencdo de estabelecer parametros rigidos a
caracterizagao da unido estavel, ou, na linguagem do dito Diploma, convivéncia.

Dispde em seu primeiro artigo:

“Art. 1" - .E reconhecida como entidade familiar a convivéncia
duradoura, publica e continua, de um homem e uma mulher,
estabelecida com obtetivo de constituicio de familiafsem grifo no
original].”

Tem-se, a partir deste conceito, maior flexibilidade para, no caso concreto,
considerar ou ndo um relacionamento estavel, ou seja, uma convivéncia. Inexistem,
conforme se percebe, exigéncias objetivas a serem cumpridas para o
reconhecimento de uma unido como estavel, afora a durabilidade, a publicidade e a
continuidade (elementos que se sujeitam a uma boa margem de subjetividade, o que
nao s6 ¢ bom, como desejavel). Ihlprescindivel, outrossim, o requisito subjetivo da
intencao (“animus”) de constitui¢do de familia. Este, além de figurar como elemento
integrante do proprio conceito de estabilidade, traga o principio que devera nortear
todo o relacionamento dos “conviventes”. A conduta, em si, de ambos os
companheiros, pode fornecer até mesmo bases objetivas aos julgadores, devendo
para lograr a protecao legal, estar pautada de acordo com a seriedade de propositos,

esperada por todo aquele que intenciona constituir familia.

*De ressaltar outrossim, que na delimitacio do que seja tal
unido, dever-se-a mais atentar para a qualidade de que se
revista do que para o tempo de sua existéncia”?*

A Constitui¢ao brasileira, enquanto lei hierarquicamente superior as demais,

determina a conformacdo de todo o direito ordinario anterior € posterior a sua

Z1bidem,p.50,
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vigéncia, como pressuposto de unidade e coeréncia do ordenamento juridico
nacional.

Uma vez que a Lei Maior opta por nao definir estreitamente o conceito de
unido estavel (mediante prazo determinado ou existéncia de prole, entre outros
requisitos) quando poderia té-lo feito, cré-se tratar de omissdo deliberada, no escopo
de ndo marginalizar, novamente, uma série de unides faticas, criando-se ao final,
mais uma categoria de ndo-casamento, quase-uniao estavel.

Erroneo, portanto, o entendimento de que tal trabalho foi deixado ao arbitrio
do legislador comum, que a exemplo da Lei 8.971/94, fruto de uma logica infeliz,
estabeleceu regra a semelhanca do disposto em legislagcdo previdencidria, invertendo
o processo de interpretacdo: fez uma leitura da Constituicdo orientada por principios
assentados na lei ordinaria. Extremamente perigoso toma-se o procedimento de
interpretar a Constitui¢ao de acordo com as leis, podendo inclusive, acarretar uma
interpretacao inconstitucional, “quer porque o sentido das leis passadas ganhou um
significado completamente diferente na constitui¢ao, quer porque as leis novas
podem elas proprias ter introduzido alteragdes de sentido inconstitucionais”. M

Partindo, igualmente, da premissa de que a Constituic;ﬁo ¢, acima de tudo,

norma, € nao meramente declaragdo de principios e propositos.

Mais que tudo, sendo norma suprema, o sentido de seu discurso
deve contaminar todo o direito infraconstitucional, que nao pode
nem deve ser interpretado (concretizado, aplicado) senio a luz
da Constituicio. A filtragem constitucional consiste em
interessante mecanismo propiciador de atribuicio do novo,
atualizado e comprometido sentido ao direito civil, ao direito
penal, ao direito processual etc.™"

A®CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 5.ed. Coimbra: Livraria Almedina,
1992,p.242.

3 CLEVE, Clemerson Merlin. A Teoria Constitucional e o Direito Alternativo (para uma dogmatica
constitucional emancipatoéria). Conferéncia proferida no “seminario Nacional sobre o uso alternativo do
Direito”, realizado no Rio de Janeiro, nos dias 07, 08 e 09 de junho de 1993. Texto publicado na Revista
Sele¢des Juridicas - COAD - ADV,p. 45-51.
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Pondera-se, por ultimo, que a vigente Lei 9.278/96, segundo noticiam os
meios de comunicacao”*, devera ser revogada por outra, em um breve espaco de
tempo. Anseia-se que o legislador tenha aprendido a li¢ao, e que, em decorréncia do
insucesso das anteriores™”, elabore uma regulamentacgdo precisa e sucinta, além de

“adequada ao dispositivo constitucional, para que, em ultima analise, cimiprindo o
requisito da estabilidade e da previsibilidade, possa ofertar a tdo ahnejada
seguranga as relacoes sociais.

No mais, “o texto constitucional, reconhecendo a necessidade de acompanhar
a evolucao social inexoravel, rompeu com as amarras que atrelavam o Direito de
Familia a luna ordem juridica desejada, mas nem sempre vivida no cotidiano e
guindou a categoria juridica institui¢des tradicionalmente fadadas ao repudio do

mundo normativo”. M
b) A Familia Monoparental

Dando continuidade ao exame das inovagdes constitucionais, trancreve-se o

paragrafo quarto do artigo 226;

A184". Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer um dos pais e seus descendentes.”

A descri¢do da entidade familiar inserida no paragrafo quarto corresponde a

defini¢cdo da categoria “familia monoparental”.

31 0 novo projeto de lei, que visa conferir mais estabilidade as questdes relativas as unides informais, possui
como presidente da comissio criada pelo Ministério da Justica o Professor Amold Wald, cf. O Estado de
Sao Paulo, de 23.09.96, p. 4-5. Ademais, nem sempre é simples, argumenta o professor Rodrigo da
Cunha Pereira, pensar em contribuir para a evolucio das institui¢des do direito, abrindo méo de velhas
férmulas e paradigmas, com mudancgas sobre a propria concepcio de vida. Cf. Velhas Concepgdes. Folha
de Sao Paulo, 07.09.96, p.3-2.

32 CENEVIVA, Walter. Produ¢io do Mau Direito. Folha de Sio Paulo, 14.09.96, p.3-2, nota a
incapacidade do legislador de se ajustar aos problemas caracteristicos da sociedade, trazendo como
exemplo as falhas de lei do Concubinato, que espalhario seus efeitos durante decénios.

B LEITE, Eduardo de Oliveira. A Familia Monoparental como Entidade fFmiliar.In.PINTO, Teresa Arruda
Alvim(coord.).Repertério de Jurisprudéncia e Doutrina sobre Direito de Familia- Aspectos
constitucionais, civis e processuais, V.2 Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,1995, p. 45.
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Tanto neste preceito, quanto no do paragrafo terceiro, o interesse de maior
relevancia para o legislador demonstra-se claramente ser o dos filhos concebidos ou
advindos dessas peculiares novas formas de familia.

Sem duvida, a previsao constitucional da familia monoparental da-se em face
da proliferagao do fendomeno da desagregacao familiar, observada pelo nimero
crescente de divorcios e separagdes, por um lado, e, por outro, o significativo
aumento, do que se pode chamar de segmentacao da familia, consistente na escolha
consciente de assumir um filho, independende da existéncia de parceria (seja
casamento ou unido estavel).

Porém, inobstante a men¢ao que faz a Constituigdo de 1988 a familia
monoparental, reina um absoluto hiato entre esta e as regras disciplinadoras do
Direito de Familia ordinério, dando talvez, a falsa idéia de que a previsdo da
monoparentalidade familiar esgota-se em si mesma.

A monoparentalidade, classificada por Eduardo de O. Leite, resulta em

unilinear ou bilinear:

A filiacio unilinear pode estar estabelecida desde a origem
(p.ex., pai solteiro que adota) como também pode surgir apos o
desaparecimento de um vinculo de filiacio na familia bilinear. A
distincio permite examinar o papel do direito de filiacio quando
a crianca vincula-se, desde a sua origem, a uma familia
monoparental, ou quando a crianca, nascida em uma familia
biparental, perde um vinculo de filiacio apdés a ruptura do
vinculo matrimonial do casaL."'"'*

Essas novas entidades familiares ocasionam problemas de diversas ordens,
sendo muitos os questionamentos decorrentes desse tipo de organizagdo, e,
consoante a intengdo do constituinte em emprestar-lhes relevancia juridica ao
reconhecé-las, clarifica-se a lu"géncia de futura regulamentag¢ao no ambito do direito
de familia, eficiente em conferir-lhes solugdes ou tracar-lhes encaminhamentos, no
sentido de minorar-lhes os possiveis danos (materiais, imateriais, pisicologicos ¢

sociais).

A"ibidem, p.53.
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Exemplo tipico de questao oriunda da monoparentalidade da familia bilinear
(na qual a crianga esta originalmente vinculada a ambos os pais), € o exercicio do
patrio-poder. A lei 6.515 de 1977, denominada Lei do Divorcio, ao regulamentar a
guarda dos filhos menores, ndo abriga a hipotese de guarda reciproca, conferindo-a
a mae, ao pai, ou a terceira pessoa, exclusivamente( art. 10, §§1° e 2°). Esse
raciocinio tem de efeitos evidentemente danosos, pois “reconhecer poderes a um so
dos pais pode desencorajar as melhores intengdes do outro e, contraditoriamente ao -
texto constitucional, favorece a monoparentalizacdo da familia desunida,
justificando o desaparecimento do outro conjuge.”

Responder satisfatoriamente a este tipo de situagio é, a0 mesmo tempo,
resguardar os direitos da crianga a convivéncia, ainda que alternada, com seu pai e
com sua mae, e desencorajar a famiiia segmentada, ou monoparental.

Outro dilema que surge com a monoparentalizagdao da familia diz respeito a
sobrecarga, suportada pelo pai ou pela mae (que mantém exclusividade de vinculo
com o fiUio), dos encargos relativos ao sustento da crianga sob sua
responsabilidade, que na familia unilinear lhe € privativa. Mesmo quando a familia
acaba por assumir essa caracterizacao por divorcio,ou separagao, €, nao obstante a
obrigacado alimentar (no caso da familia bilinear), o empobrecimento ¢ flagrante.

Na busca de novos caminhos a esses conflitos ndo tdo novos conflitos,

sugere, respaldado pelo exemplo de diferentes paises, Eduardo de Ohveira Leite:

O conjunto de paises ocidentais procura minorar o efeito do
empobrecimento decorrente da  dissolucio familiar.
Simplesmente conforme o pais, a politica seguida tem um
objetivo de ajuda social ou um objetivo de politica familiar.
Independente da filosofia, real ou suposta, que subentendem os
programas politicos o resultado ¢ o mesmo. Os legisladores
procuram, de todas as maneiras proporcionar aos chefes das

familias. monoparentais meios de favorecer, na medida do
possivel, o sustento econdomico de seus filhos, assim como a
educacio.

Cabe ao Estado garantir um nivel de vida suficiente as pessoas,
assegurando-lhes uma vida decente e um desenvolvimento
intelectual, cultural e efetivo, suficiente, 0 que explica em grande

35 Ibidem,p.66.
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parte, a insercdo inédita do art. 226, §4", na nova Constituicio -
brasileira.**

¢) A Isonomia Juridica entre os Conjuges

A luta por igualdade de direitos tem sido bandeira constante dos movimentos
feministas, ha pelo menos, trés décadas como tendéncia mundial. No Brasil, o
principio da igualdade de tratamento perante a lei existe desde a Constituicao de

1934, formulacao que a atual reproduz em seu artigo 5°, caput:

“Art. 5" -Todos sao iguais perante a lei, sem distincio de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
entrangeiros residentes no pais, a inviolabilidade do direito a
vida (...)”

E mais especificamente em seu inciso [;

“I- homens e mulheres siao iguais em direitos e obrigacoes, nos
termos desta Constituicao.”

A discriminacao do Diploma Civil brasileiro em relagdo a pessoa da esposa
na sociedade conjugal, que ja era incompativel com o proprio principio genérico de
igualdade, contido em diversas constituicdes, ante a atual restou plenamente

superado. E o que se deduz do §5° da Constituicdo Federal de 1988:

¢“§5" - Os direitos e deveres relativos a sociedade conjugal siao
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.”

Paralelamente ao dispositivo constitucional, supérfluo em virtude do artigo
quinto “caput”, se colocam as leis ordinarias que mantém a posicao de inferioridade
da mulher na familia, como o artigo 233 do Codigo Civil, que determina a chefia da

sociedade conjugal pelo marido, sendo a mulher apenas sua colaboradora.

Tbidem, p.68.
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Alias, o artigo supra citado insere-se em um capitulo inteiro do Codigo, que
distingue quais sdo os deveres e os direitos do marido, e quais os da esposa, na
vigéncia da sociedade conjugal.

Paradoxalmente, alguns doutrinadores nacionais insistem em negar a
amplitude da norma e do fimdamento mesmo que a animou, qual seja,
democratizar a sociedade conjugal, tomando-a uma co-gestdo entre marido e
mulher. Advogam esses autores que a disparidade de tratamento dado ao marido, no
que tange a administragdo da familia, € fruto de uma necessidade quase natural de

todo agmpamento eleger seu chefe:

Da situag¢do conjugal decorrem certos poderes ao marido,
principalmente a chefia da sociedade conjugal, uma vez que todo
grupo social requer uma direcio unificada para evitar
instabilidade e para que os problemas cotidianos possam ser
resolvidos pela preponderancia [sem grifo no original] da
vontade de um dos consortes (...) Contudo é preciso esclarecer
que nosso legislador ao conferir o exercicio da chefia da
sociedade conjugal, ndo colocou a mulher em posicio inferior;
teve tao -somente intencio de harmonizar o interesse comum da
familia. "

Conforme afirmou-se anteriormente, nao ¢ a Lei Maior que deve ser adaptada
a legislagdo ordinaria, mas ao contrario. Portanto, a partir dela, os dispositivos do
Cadigo Civil que dispensam qualquer preponderancia ao homem, e, por outro lado,
qualquer privilégio a mulher (por exemplo, os bens reservados - art.246, CC),
considera-se como nao recepcionados pela Constituicdo, € por isso, ndo sao
passiveis de aplicacdo. Entender de forma diversa eqiiivale a desrespeitar o espirito
democratico e igualitario, inspirador das normas constituicionais familiares.

No regime de co-participagdo, inaugurado pelo paragrafo quinto, homem e
mulher sao beneficiarios dos mesmos direitos oriundos do casamento, €, em
contrapartida, solidariamente responsaveis pelos deveres, proporcionahnente as suds

capacidades (nada impede que na pratica, o marido exer¢a factuahnente essa

AADINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia, v.5. 5.ed.Sao Paulo:
Saraiva, 1989, p.98.
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dire¢do). Assim, o patrio-poder ¢é exercido conjuntamente pelos pais; o domicilio
do casal, escolhido de comum acordo entre os conjuges; desaparece Segundo
corrente majoritaria, instituto dos bens reservados, permissdo legal prevista
somente para as mulheres etc.

Pode-se dizer, por conseguinte, que a familia democratica propicia maior
unido entre o casal, que passa a discutir e resolver os problemas em pé de igualdade,
em uma dire¢do didrquica da familia, sendo que a vontade de nenhum deles
prevalece legalmente sobre a do outro, cabendo ao Poder Judiciario o julgamento
das controvérsias.*

Florisa Verucci arremata com clarividéncia a presente situagao da mulher na

familia:

A Constitui¢io de 1988 mudou o estatuto legal das mulheres e
refletiu a idéia da democratiza¢io da familia, como queriam as
feministas, porém, nio se refletiu ainda suficientemente sobre os
efeitos gerais e especificos do principio de igualdade.(...)

A igualdade constitucional tera que ser interpretada nio apenas
alterando toda a legisla¢iio infraconstitucional que a contrarie,
mas, sobretudo, criando as condicoes sociais, politicas e
econdmicas que viabilizam a eficicia da lei?”

Os demais paragrafos do artigo 226, por sua vez, complementam a nogao de
democracia e afeicdo como elementos indispensaveis a familia, prescrevendo
redugdo dos prazos para' separacao e divorcio (tomando mais facil romper o vinculo
quando inexiste a afetividade), a responsabilidade da paternidade recomendando o
planejamento familiar, e, por ultimo, promete protecdo a cada um dos membros da

familia contra a violéncia domestica,

d) O atual Estatuto da Filiacao

¥ A palavra julgar, aqui, obviamente, deve ser entendida em sentido lato, em seu componente
administrativo, processual e substancial. Os juizes, tém, portanto, todas essas responsabilidades no
decorrer do processo. Cf. CAPPELLETTI. M. Op. cit., p. 17.

3 VERUCCI, Florisa e TABAK, Fanny(org.). A Dificil Igualdade: os direitos da mulher como direitos
humanos. Rio de Janeiro: Relume-Dumara, 1994, p.73
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As novas regras constitucionais respeitantes a filiacao (artigos 226 e 227 da
Constituicdo Federal) promoveram uma verdadeira revolugdo no direito de familia.

O artigo 227, “caput”, ¢ do seguinte teor;

Art227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a

vida, a saiade, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a

profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade, a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-
los a salvo de qualquer negligéncia, discriminacdo, explorac¢ao,
violéncia, crueldade ou opressao.

Imbuidos do mesmo ideal de proteger a crianca e o adolescente, os
paragrafos que se seguem ao “caput” desse artigo sao todos no sentido de promover
condigdes de dignidade de vida aos menores, seja com respeito a adogao

responsavel (paragrafo quinto), seja no tocante a filiagdo em geral (paragrafo sexto).

**§6'"" - Os filhos havidos ou nio da relacao de casamento, ou por
adocdo, terao os mesmos direitos e qualificacoes, proibidas
quaisquer designacoes discriminatdrias relativas a filiacao.”

Feliamente nosso legislador constituinte abriu os olhos para imia realidade
completamente injusta, na qual for¢osamente se submetia a filiacdo ao tipo de
relacionamento’ entre os genitores, sendo seus respectivos “status” legais
determinantes da condigao-juridica de sua prol¢. Os filhos assim, vitimas de uma
réalidade social ja adversa, sujeitavam-se a mais uma realidade ainda mais perversa;
a discriminac¢do da propria llei.

Com o acréscimo deste singelo paragrafo ao artigo 227, tem-se hoje a total,
ampla e irrestrita isonomia juridica entre os filhos, independente do tipo de vinculo
existente entre os pais, ¢ independente até de ser a filiagao bioldgica ou civil
(adotiva).

A Lei 8.560/92, dispondo sobre o reconhecimento dos filhos havidos fora do
casamento, reformula, no contexto da Constituicao, a sistemdtica existente no

Codigo Civil, permitindo tal reconhecimento inclusive por escrito particular

\
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(Art.r, inciso II). Outra novidade da referida Lei ¢ a legitimidade conferida ao

Ministério Publico para intentar a a¢do de investiga¢do de paternidade (Art.2°, §4°),

possibilitando desta forma, que o direito ftmdamental da crianca em conhecer sua
origem, ndo fique a mercé do livre arbitrio de sua mae, pois “dai se infere que a
mae nao tem disponibilidade de dispor [sic] do direito de reconhecimento de seu
filho. O interesse publico na espécie do reconhecimento se sobrepde ao seu
interesse individual de pretender ou ndo tal reconhecimento. Filho sem pai passou a
3 199>

ser um problema também do Estado, ndo apenas da genitora”.

No que toca a adogao, solug¢ao idéntica também se requer, nao havendo,

portanto, qualquer distingao quanto aos direitos pessoais e sucessorios desses filhos,

em relacao aos biologicos e naturais. Nao subsistem, por conseguinte, as regras
diferenciadoras da adogao, previstas pelo Codigo Civil nacional.
Conquista-se no pais, finalmente, a igualdade entre todos os filhos, sem

excecao.
2.2 Concretizacao Constitucional ou Realizacio da Constitui¢ao

O método concretista da nova hermenéutica constitucional tem raiz no
constitucionalismo alemao, e, segundo informa Bonavides, seus principais tedricos

sao Friedrich Miiller e Peter Haberle.

Em verdade, a exaustiva perquiricio de Miiller busca evitar o
hiato, a separacdo, a antinomia das duas constituicoes, a formal
e a material, bem como aquele conhecido confronto da realidade
com a norma juridica. E esse dualismo que a metodologia
concretista, ao tomar fatica a norma [realizando a constituicao],
se empenha com mais afinco por evitar."*”

Por sua vez, Haberle, aperfeicoando a teoria do método
concretista, leva-o as suas ultimas consequénciasi mediante
uma série de ‘fundamentacoes’ e ‘legitimacoes’ que se aplicam
excelentemente ao canpo dos estudos constitucionais. Todas

4OFELIPE Franklin Alves J. Adocio Guarda, Investigaciao de Paternidade e Concublnato 7.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1995, p. 148.
“ BONAVIDES, Paulo. Op.cit., p.458.
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resultantes da democratiza¢io do processo interpretativo, que ja
nao se cinge ao corpo classico de intérpretes do quadro da
hermenéutica tradicional, mas se estende a todos os cidadaos”.**"

Considera-se essencial, consoante as atuais teorias hermenéuticas
demonstradas, para o sucesso do constitucionalismo contemporaneo, a definitiva
superacao do método positivista classico, responsavel pela nogdo de um pseudo-
neutralismo, que representou de fato a manutencdo do “status quo” na sociedade.

A busca de uma interpretacdo emancipatoria da Constituicdo revela-se a
verdadeira base para a constru¢do de uma sociedade democratica, aparelhada para o
amanha. Como adverte Bonavides, a longevidade da Constituicdo depende da

conjugac¢ao do passado como futuro:

A interpretacio concretista, por sua flexibilidade, pluralismo e
abertura, mantém escancaradas as janelas para o fiituro e para
as mudancas mediante as quais a Constituicio se conserva
estavel na rota do progresso e das transformacoes incoerciveis,
sem padecer abalos estruturais, como os decorrentes de uma
acao revolucionaria atualizadora.

Mas para chegar-se a tanto faz-se mister uma ideologia: a
ideologia democratica, sustentaculo do método interpretativo da
Constituicio aberta, (...) e que serve de base portanto a uma
hermenéutica de variaciao e mudanga.'*

Para que os direitos fundamentais e os principios democratico e pluralista
sejam efetivamente levados a sério e a efeito na sociedade, ¢ preciso que' todos, ndo
sO os operadores do direito, mas também os cidaddos de maneira geral, assumam a
responsabilidade de realizar, em toda a sua amplitude, a Constituigao Federal de
1988.

Respectivamente, quanto ao direito de familia constitucional, aplica-se a
mesma responsabilidade tanto ao Estado quanto a sociedade civil. Os fundamentos
para a constru¢do do novo paradigma de familia estdo postos, como se viu, pela Lei

Maior, cumpre tdo-somente, concretiza-los no cotidiano social, de forma a

"bidem, p. 465.
"bidem,p.471.
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estruturar a nova familia almejada e conquistada pela nacdo, e exigida como
antecipagao do que esté por vir.

Neste ambito, € pertinente a licdo de Kom-ad Hesse acerca da interpretagao
constitucional ndo mecanicista, vinculando-a aos condicionamentos historicos e

sociais como forma de garantir a propria for¢a normativa de uma constituigao;

A Constituicio juridica vem condicionada pela realidade
historica. A Constituicio nao pode ignorar as circunstancias
concretas de uma época de forma que sua previsao de vigéncia
sO pode se realizar quando leva em consideracio tais
circunstancias. Mas a Constituicdo juridica ndo é s6 expressio
da realidade de cada momento. Gracgas a seu carater normativo
ordena e conforma, por sua vez, a realidade social e politica.
Desta coordenacio correlativa entre ser e dever ser se derivam
as possibilidades e, a0 mesmo tempo, os limites da forca
normativa de uma Constituicao. .

A Constituicao pode dar ‘‘forma e mudanc¢a” a realidade a que
se dirige. Pode passar a atuar como a “forca que age na
naturaza das coisas’*. Pode, ainda, ela mesma converter-se na
forca atuante que opera na realidade social e politica,
condicionando-a. Esta forca podera impor-se tanto melhor,
frente a eventuais resisténcias, quanto mais assentada se
encontre na consciéncia geral a idéia da inviolabilidade da
Constituicio, quanto mais viva se encontre, sobretudo, na
consciéncia dos responsaveis pela vida constitucional.'*

“ HESSE, Komada.Escritos de Derecho Constitucionale. Traduciio para o espanhol :Pedro Cruz Villalon.

2.ed. Madrid: Centro de Estudos Constitucionales, 1992, p. 70. No original: “ La Consthucién juridica
viene condicionada por la realidad historica. La Constitucion no puede, ignorar las circunstancias
concretas de una época, de forma que su pretension de vigéncia sé6lo puede realizarse cuando toma
en cuenta dichas circunstancias. Pero la Constitucion juridica no es sélo expresion de la realidad de
cada momento. Gracias a su caracter normativo ordena y conforma a su vez a realidad social e
politica. De esta coordinacién correlativa entre ser y deber ser derivan las possibilidades y, al
mismo tiempo, los h'mites de Ia fuerza normativa de una Constitucion.
La Constitucion juridica puede dar ‘“forma y modificacién” a la realidad a la que se dirige. Puede
mover a atuar a “la fuerza que yace en la natureza de las cosas”. Puede, ademas, ella misma
convertirse en la fuerza actuante que opera en Ia realidad social e politica, condicionandola. Esta
fuerza podra imponerse tanto mejor frente a eventuales resistencias cuanto mas asentada se
encuentre en la conciencia general la idea de la inviolabilidad de la Constitucién, cuanto mas viva
se encuentre, sobre todo en la conciencia de los responsables de la vida constitucional.
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Ressalta, ainda, o autor, que a relevancia do Direito Constitucional
encontra-se na possibilidade de conformar e formar a realidade social, através da

realizacdo de suas normas cotidianamente;

As. normas que integram o Direito Constitucional nio sio so
mandatos abstratos que, alheios a realidade, se contrapdoem a
esta de forma totalmente inconexa, o que, dialeticamente,
correlativamente, ou do modo que seja, se coordenam com a
mesma por meio de uma genérica inter-relacio. Estas normas
transformam-se em letra morta quando seu conteudo nio se
incorpora a conduta humana, mediante sua aplicacio e
observacio diaria. S6 assim, o Direito Constitucional ¢
‘“realizado” por e em tal conduta, alcancando a realidade de um
ordenamento vivido, formador e conformador da realidade
historica, capaz, portanto, de cumprir sua funcio na vida da
Comunidade. Da mesma forma, somente sob este pressuposto
pode ter relevancia o Direito Constitucional para a vida da
Comunidade, também para uma aproximacio juridica, onde o
importante seja esse ordenamento real, e nio um sistema
abstrato, pois, s6 pode imgortar o Direito Constitucional como
algo realizado e a realizar.

Conclui-se, finalmente, que a atual Constituicdo ¢ prodiga em projetos
emancipatorios e igualitarios para a familia brasileira. Porém, os esforcos para que
se conquiste esse ideal estio meramente esbocados, delineados pela Carta Magna,
restando a sociedade a tarefa maior de pauta-los segundo as necessidades que

emergem de novas e inusitadas situagoes, proprias do mundo contemporaneo.

"“Ibidem, p.99. No texto: “Las normas que integran el Derecho constitucional no son sélo mandatos
(Sollenzitze) abstractos que, ajenos a la realidad, se contraponen a ésta de forma totalmente
inconexa, o que, “dialéctica”, ‘“correlativamente” o del modo que sea, se coordinan con la misma
por medio de una genérica interrelacion. Estas normas quedan en letra muerta cuando su contenido
no se incorpora a la conduta humana mediante su aplicacion y observancia diarias. So6lo en tanto el
Derecho constitucional es “realizado” por y dicha conducta alcanza la realidad de un orden vivido,
formador y conformador de la realidad histérica, capaz, por tanto, de cumprir su fiincion en la vida
de la Comunidad. Y de la misma manera que sélo bajo este presupuesto puede tener relevancia el
Derecho constitucional para la vida de la Comunidad, también para una aproximacion juridica a la
que lo que le importa sea ese orden real y no un “sistema” abstracto solo le puede importar el
Derecho constitucional como algo realizado y a realizar”.
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Assim, o capitulo seguinte ¢ dedicado ao que esta por vir, aos conflitos que,
indubitavelmente, enfrentardo os juristas do proximo milénio, lembrando que o

direito reflete, antes de tudo, o “dever ser’de uma nag¢ao, de um povo.



CAPITULO IV

AS NOVAS FAMILIAS; ASPECTOS DA BIOTECNL” E
IMPLICACOES BIOETICAS

O tema novas familias tem sido utilizado pela doutrina nacional e
internacional' mesmo sem buscar uma investigagao zetética, para designar um
fendmeno cada vez mais presente na sociedade atual, qual seja, o da mudanga de
organizagdo familiar tradicionalmente proporcionado pelo Estado, para a
organizagao familiar “informal”, mais adequada aos interesses de cada individuo em
particular.

A proposigﬁd do tema em capitulo especifico ressalta a preocupacdo dos
juristas de modo geral, com a desconexio e o desaparelhamento teoérico do direito
em face do alto grau de mutagdo apresentado pelas experiéncias cotidianas dos
grupos familiares no fim "do milénio, “conturbado por fatores bioéticos,
demograficos, econdmicos e informaticos™™”, tendo-se em vista o significado e o
sentido do proprio destino humano no mundo contemporaneo, neste momento

singular de sua trajetoria.

1 Acerca da utilizacio e do desenvolvimento deste conceito vide Salvio de Figueiredo Teixeira in Direito de
Familia e do Menor - Inovagdes e Tendéncias. Belo Horizonte: Del Rey, 1992. '
~REALE, Miguel. Omissoes Culturais Imperdoaveis. O Estado de Sao Paulo, 07.09.96, p.A-2.
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A apreciagdo de tao relévante questdo, enfim, serd feita destacadamente, nao
sO por fmalidades didaticas como também para possibilitar um maior
aprofundamento do tema em si, em seus aspectos diferenciados e multidisciplinares.

O principal item a ser abordado acerca das novas familias diz respeito a
filiagdo, ou ainda, as novas formas de filiagdo que foram sendo materializadas pelo
avanco da tecnologia e da medicina nas Gltimas décadas. |

Denominamos este topico de BIOETICA, porque, neste caso especifico, a
preocupagao do direito nao se restringe a uma redefini¢cao do que seja paternidade
ou maternidade ante uma sociedade pOs-industrial ou p(’)s—modem% ; antes, porém,
deve preocupar-se com as conseqii€éncias juridicas, éticas e morais de tais praticas,
estabelendo limites que possam resguardar direitos individuais, o coletivos, e,

sobretudo, a propria dignidade da vida humana.
1 ABIOETICA E O DIREITO

O ponto de partida da pesquisa € decodificar a ciéncia ética, que ressurge nos
ultimos anos e ganha campo a medida que avanga a tecnologia e, como em
avalanche, a comunicacgao invade cada vez mais os espacgos até entao privados do
homem. A sociedade mundial reage a esta invasdo, buscando o resgate da reflexao
moral e da discussdo €tica como mecanismos capazes de reequilibrar valores
indispensaveis a propria sobrevivéncia e inter-relacionamento entre os povos'"*.

O significado atual da palavra ética, segundo ¢ ensinado pelo Prof. Dr.
Volnei Ivo Carlin, pode ser sintetizado conforme a abrangéncia de seu sentido:

“a) em sentido amplo, relaciona-se com a ciéncia do direito e a doutrina da

moral.

~As tendéncias para a familia do fiituro , na chamada sociedade tecnoldgica ou pos-industrial, sio

desenvolvidas por Alvin Tofiler na obra O Choque do Futuro. 4.ed. Rio de Janeiro: Record, 1970.

"GARRAFA, Volnei. A Dimensio da Etica em Saiide Piblica. Siio Paulo: Faculdade de Satide
PublicaAJSP, 1995.
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“b) em sentido estrito, refere-se aos atos humanos e as normas que
constituem determinado sistema de conduta moral, integrando-se, pois,
Ginica e especificamente com a doutrina moral .

A ética, portanto, ndo se confunde com o direito, ainda que este ultimo deva
procurar inserir suas regras no campo de abrangéncia daquela, na medida em que o
comportamento eticamente correto ¢ somente desejavel € ndo compulsério como o

juridico.

Desta forma, vemos que a ética tdo-somente mostra-se insuficiente na
tentativa de regulamentar a gama de situacoes surgidas das experimentagdes da
biologia, da medicina, e das ciéncias afins.

Paralelamente a discussdo ética e moral suscitidas por estas questoes, €
imprescindivel equacionar juridicamente os dilemas que conseqiientemente
comegam a despontar no convivio social. O neologismo bioética nasce justamente
com este intuito, ou seja, define-se hoje como o ramo da ciéncia destinado a
estudar e regulamentar os fendmenos da biotecnologia, engenharia genética etc. de
maneira a proporcionar o desejavel equilibrio entre progresso e tecnologia com
qualidade de vida e dignidade.

Ao se elaborar estudos sobre a bioética, como um ramo derivado
especiahnente da ética, vé-se que esse desponta atualmente como um dos assuntos
mais palpitantes em esfera mundial, produzindo no cendrio social debates e estudos
verdadeiramente interdisciplinares e dindmicos, monopolizando as atengdes de
juristas, médicos, filosofos, religiosos, politicos e socidlogos, entre outros, o que
vem confirmar que as necessidades humanas estdo em permanente redefini¢ao e

" recriagdo, mediante novas motivagdes, interesses e circunstancias histéricas
implementadoras das caréncias individuais e coletivas.

A terminologia BIOETICA deve ser entendida em seu sentido mais restrito
como a disciplina encarregada da regulamentacao das novas praticas biomedicais

(procriagao artificial, manipulacao genética, cirurgias de mudanga de sexo etc.).

“* CARLIN, Volnei Ivo. Deontologia Juridica - ética e justica. Florianépolis: Obra Juridica, 1996, p.33.
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abrangendo trés niveis diferehtes de normas: deontoldgicas”™ jmidicas e éticas”,
exigindo, portanto, comportamento com ela compativel, especialmente nas relagdes
da Biologia com a Medicina, diante das quais, o legislador e o Tribunal ndo podem
silenciar.

Contudo, em sentido amplo, deve-se prociu*ar ampliar o paradigma da
bioética e discutir questdes mais abrangentes como justica, cidadania, direitos
humanos, responsabilidade, eqiiidade, qualidade e exceléncia, radicalidade €
tolerancia, igualdade e complexidade®, tendo em vista que essas questdes revestein
ndo somente um carater individual/privado, mas, sobretudo, um carater
politico/publico.”

Registre-se, por ultimo, que a palavra bioética surge de dois termos gregos:
bios-éthos (vida-€tica), referindo-se, em esséncia, a reflexdo que se opera nas

questoes colocadas pelo progresso biomédico.*®

2 PROCRIACAO ARTIFICIAL E PATRIMONIO GENETICO DA
HUMANIDADE

Dentro do titulo genérico “bioética”, insere-se a problematica da procriagao
artificial e suas respectivas implicagdes, mormente médico-juridicas.

Préticas totalmente inusitadas de reproducao artificial humana e, por esta
razdo, impensadas pelo legislador do passado, em um espaco muito curto de tempo,
evoluem e passam a integrar o diario da sociedade contemporanea.

Fruto da alta especializacdo da medicina e do desenvolvimento constante da
tecnologia, existem no presente inimeras solucdes destinadas a equacionar o
problema de pessoas que sofrem algum tipo de limitagdo em sua capacidade

procriacional. Diferente de um passado relativamente proximo, em que o Unico

® Por normas deontologicas entendem-se aquelas referentes as obrigacdes ou deveres, quer jiu-idicos, quer
morais, de todo profissional no desempenho de seu oficio.

~ CARLIN, Volnei Ivo. Op.Cit. p.34-35.

® GARRAFA, Volnei. Op.cit., p.27.

®Como disciplina autonoma, a bioética surgiu nos Estados Unidos, nos anos 60, provocando uma revolugio
cientifica e verdadeiro choque cultural, conforme Cahiers Francais n.251. La Justice, Noveaux enjeux de
la justice, p. 93. CARLIN. Op. cit., p.42, nota 11.

*“DURANT, Guy. A bioética. Sao Paulo: Paulus, 1995, p.9.
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recurso vidvel para remediar a esterilidade era a adocgao, nossél civilizagao
experimenta um momento de euforia, enunciado pelos profissionais especializados
em reprodu¢do humana, no sentido da invengdo e implementacao de técnicas
cientificas eficientes para artificialmente criar vida.**

Tomando em conta a contextualizagdo dos inimeros questionamentos ético-
juridicos que decorrem dessas praticas, alguns demonstram-se fimdamentais, como,
por exemplo, a propria natureza juridica do direito de ter um filho. Residiria o
direito de ter imi fiUio, ao lado do direito a vida, a liberdade, e a integridade fisica
no rol dos direitos fundamentais do homem?

Como bem assevera Heloisa Helena Barboza, tal divida ndo tem carater
meramente elucubratério, pois € a partir desta definicdo que se impora um rumo a
matéria, haja vista que, “se entendido como direito fundamental, ndo ha que se criar
qualquer impedimento as técnicas que resultem na auséncia de um dos gerutores,
como ocorre na inseminacao artificial de mulheres solteiras, confi-ontando-se o
direito individual do genitor e a protecao aos interesses da crianca a ser gerada”.*”

O Parlamento Europeu, segundo noticia a mesma autora*”, através de imia
comissdo especialmente formada para discutir conflitos de direitos e interesses,
ocasionados pelas técnicas de reproducdo assistida, entendeu que os fundamentos
¢ticos que devem regulamentar a questdo compreendem-se dentre aqueles que
regulam a familia e a fihag¢do, ou melhor, a protecdo dos filhos, permitindo entao,
que casais heterosexuais possam beneficiar-se dessas técnicas, desde que presentes
as condic¢oes consideradas apropriadas ao bem estar da crianca.

Enfoque diverso ¢ dado pelos Estados Unidos a questdo. Em 1923, a
Suprema Corte do pais reconheceu uma garantia constitucional relacionada com a
liberdade para casar, ter filhos e constituir um lar. Inimeras outras decisoes

acabaram por firmar um entendimento pacifico, no sentido de que um

” A proposito, foi recentemente anunciada, com grande repercussio na drea politico-juridica, a gravidez
bem sucedida realizada em laboratério (inseminacio artificial homologa) da esposa de Edson Arantes do
Nascimento, o Pelé. V. CENEVIVA, Walter. Direito a Reboque. Seccio Letras Juridicas, Folha de S.
Paulo, 13.04.96, p3-2.

'""BARBOZA, Heloisa Helena. A Filiacho em face da Inseminacio Artificial e da Fecundagio “In
Vitro”. Rio de Janeiro. Renovar, 1993, p.38.

'"bidem, p.38-9.
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desdobramento do direito de liberdade seria, em ultima instancia, o direito a
privacidade, e em consequéncia deste, o direito de ter filhos, escolhendo inclusive
os métodos para tal, assim como a oportunidadd?

A Constitui¢do brasileira ndo menciona expressamente o direito de ter filhos,
nem o elenca como um dos direitos fundamentais do homem. Entretanto, elege, em
seu artigo primeiro, inciso III, como fundamento do proprio Estado Democratico, o

respeito a dignidade da pessoa humana. Ainda em seu artigo 227, prescreve;

Art 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito
vida, a saitde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer,
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito,
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de todo tipo de negligéncia, discriminacao,
exploracio, violéncia, crueldade e opressio.

& 4 -

Diante de tais preceitos expressos, nossa ordem constitucional direciona-se,
- ao que parece, a um posicionamento similar ao do Parlamento Europeu,
enfatizando, portanto, os direitos do nascituro."

O sistema patrio condiciona a aquisi¢ao de personalidade ao nascimento com
vida, ndo obstante considere a vida, antes mesmo do nascimento*”, como um bem
juridico tutelavel (art. 4° do Codigo Civil). Contudo, nossa legislagao civil ainda €
extremamente falha na defesa dos direitos do nascituro, resumindo-se estes a
questdes meramente patrimoniais.

Firma-se, cada vez mais, a urgéncia de novas normas destinadas a acautelar
os direitos do nascituro, ou ainda, do embrido, para que, em face dos problemas
levantados e outros mais que deverao despontar de tais praticas de reproducao
assistida, possa garantir-se que o preceito constitucional de dignidade da vida

humana sobreviva, enfim.

" Ibidem, p.39. _

*~Esse mesmo enfoque é dado no art. 226, §7° da Constituicio Federal de 1988, ao tratar do planejamento
familiar “fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da patenidade responsavel (...)”.

16 Para um estudo mais detalhado, recomenda-se a obra de RAO, Vicente. O Direito 2 Vida e a Vida dos
Direitos. V.2, 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p.599-603.
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Exsurge do tema mna segmida, porém ndo menos importante, problematica,
referente ao patrimonio genético da humanidade. Questdo até o presente momento
ainda negligenciada, o perigo que representam tais técnicas, traduz-se pelo tipo de
uso que podem sugerir para o futuro.

Buscando exemplos historicos de experiéncias genéticas, constata-se que
nem sempre a ciéncia caminhou ao lado da ética. A civilizagdo ja testemunhou,
durante o periodo nazista na Alemanha, um momento em que se proclamou a
necessidade da melhoria e do aprimoramento da raga, através de uma selec¢ao de
genitores (escolhidos dentre os individuos mais bem dotados fisica e
intelectualmente), e da aprovagao de leis autorizadoras de praticas de aborto e de
esterihzagao de finalidades eugénicas.*”

Por esta razao, nao seria de todo pessimista pressupor a existéncia de um
risco, mesmo que em potencial, de na auséncia de limites tedricos e praticos para
regular a matéria, encontrar-se a humanidade submetida a processos de selecdo
artificial.

A ficcdo cientifica ha muito se ocupa de retratar o caos de uma sociedade
biologicamente uniformizada, onde todos os tragos de individualidade ¢ criatividade
~ sdo expropriados do homem. A engenharia genética ja é capaz de produzir clones,
isto €, seres humanos geneticamente idénticos. Quanto tempo mais os juristas
esperardo até que julguem necessario intervir nesse processo ?**

Michel Schooyans, professor da Universidade Catdlica de Louvain, reflete a

preocupagdo com o fiituro das técnicas reprodutivas:

Uma vez que a vida é reduzida a “material para gerar” e que
sua gestio é confiada a puros técnicos, tudo ou quase tudo se
toma possivel, e 0 que ¢é possivel se toma desejavel. Tratar-se-a
de conduzir o gado humano, de planificar-lhe a (re)produgao, de
fixar o nimero dos mais e dos menos aptos.

Desta maneira surge o ultimo risco desses programas de
pesquisas e experiéncias. Trata-se primeiramente de dominar o

7Conhecidas como as Leis de Nuremberg, para a protecio do sangue alemio, a primeira é datada de 14 de
junho de 1933, modificada pela Lei 26 de junho 1935.

¥ Mauro Cappelletti (Cf Ajuris, 1984, vol30, p.72-99) denomina esses novos tipos de direito de new
property, que pedem néo s6 uma legislacio substancial, como imia segura modalidade de protegiio.
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ser humano desde a origem de sua existéncia. Os pais “comuns**
sdo desqualificados. A unica fimc¢io que ainda se lhes concede -
na falta de poder fazer de outro modo - consiste em fornecer,
apos rigorosa selecdo, as células de que se apoderarido os
manipuladores. Corre-se assim o risco de se ver o capital
genético da humanidade furtado de seus portadores.**

Ainda que a histéria ndo reserve esse fmal aos homens, e o dominio das
técnicas reprodutivas ndo sirvam de ideologia a projetos de biopolitica””, o direito
deve pugnar por normas rigidas que impecam os pais do futuro de escolher
“caprichosamente” o sexo e as caracteristicas fisicas dos filhos.

A falta de preceitos juridicos que equilibrem o uso de tais avancos podera
significar o desaparecimento de muitas caracteristicas da raga humana, oriundas da
miscigenacao, consideradas “menos nobres” pelos padroes de estética dominantes.
Poderd, igualmente, além de impor uma primazia étnica, resultar em grande
desiquilibrio de género, caso a escolha da maioria dos casais recaia sobre
determinado sexo, durante um periodo consideravel de tempo.

Embora iminentes, tais perigos ainda ndo se concretizaram como uma
ameaca presente, e, nesse caso, ainda ¢ possivel a prevengao, sempre mais facil e
preferivel a superagao ou remediagao.

Problemas de outras ordens afiguram-se mais urgentes, pois apesar de
atuais, estdo sem amparo legal. Destes, ocupar-se-4 a secao seguinte da presente

dissertagao.
3 TECNICAS DE PROCRIACAO ARTIFICIAL

Conforme se extrai do conceito de bioética, a procriagdo artificial, inscreve-

se em um contexto meta-cientifico, repercutindo em toda a sociedade.

¥ SCHOOYANS, Michael. Dominando a Vida, manipulando os homens. Trad.: Augusta Garcia Dorea.
2.ed. Sao Paulo: IBRASA; Curitiba: Champagnat, 1993. p.42.

%% Segundo Michael Schooyans, os projetos biopoliticos consistem em imia reformulacio da teoria da luta de
classes, nio mais travada em termos econdmicos, mas genéticos. Revestidos de cientificidade, onde antes
dominavam os mais fortes economicamentes, no futuro dominario os mais fortes geneticamente. Assim,
novamente a ciéncia inspira uma concep¢io de justica baseada mos principios de determinismos da
natureza.
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Dentre todos os ramos do conhecimento, ¢ no Direito que tais expedientes
tém causado maior perplexidade, pois, por mais paradoxal que possa parecer, a
ciéncia juridica, ao contrario das biomedicais, ainda encontra-se adstrita a uma série
de dogmas e presungdes seculares, que ante a nova realidade precisam ser revistas,
sob pena de tomarem-se responsaveis por profundos desequilibrios, a comecar no
seio da propria estrutura familiar.

A filiagdo ¢ regulada pelo direito, das duas unicas formas conhecidas até
entdo, ou seja, a bioldgica (sempre certa a maternidade, e presumida a paternidade),
e a civil (proveniente da adogcdo). A procriagao artificial engendra dificeis e
dolorosos dilemas ao Direito: entre o fundamento volimtario ¢ o fundamento
biologico da filiacao, entre as filiagcdes de fato e as filiagcdes de direito, entre a
mentira ou o refugio na meia-verdade."*

O atual ordenamento juridico desestabiliza-se frente as formas artificiais de
filiagdo, uma vez que desconhece até agora suas técnicas, suas etapas e,
precisamente os seus resultados. Esta falha ndo passa despercebida pelo Prof Dr.
Eduardo de Ohveira Leite, um nome destacado no Brasil ¢ no Mundo, por suas

contribui¢gdes exemplares ao direito de familia:

A cada estagio, para cada técnica, intervém a obsessiva
ambigiiidade de nao se poder fazer desaparecer juridicamente a
consideracio da crianca a nascer e nao poder se definir seu
interesse, na ignorancia em que nos encontramos de seu futuro e
o de seu pai e mae.

A reproducio, que sempre foi tida como o ato mais intimo do
casal, através da procriagio artificial é necessariamente lancada
num ambiente de ampla participacio, ja (}zue ovulos e
espermatozoides sao tratados extracorporeamente.

A necessidade de (re)definicdo da maternidade e da paternidade, assim
como a (re)formulacao do estatuto da filiagdo no direito patrio ¢ evidente. No

entanto, duvidas e incertezas existem quanto a qual principio deve atender-se na

ZLEITE, Eduardo de Oliveira. Procriacdes Artificiais e o Direito: aspectos médicos, religiosos,
psicolégicos, éticos e juridicos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p.26.
A bidem.p.27.
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constru¢do do proximo paradigma da filiagdo. Devera prevalecer a filiagao
eminentemente bioldgica, ou eleger-se-4 a filiagao psicossocial como parametro?
O aspecto nao meramente tedrico do questionamento insere-se no fato de que a
procriacao artificial dissocia plenamente todas as fases do antigo processo de
reproducao.

Atualmente, portanto, € possivel gerar uma crianga em trés etapas
diferenciadas, desmembrando-se, consequententemente, a filiagdo em: genética,
gestacional e sdcio-psico-educatival

Para melhor aprofundarmos essas questdes, é mister o esclarecimento sobre
as técnicas mais difundidas no Brasil e no mundo, porque de cada uma delas,
decorrem conseqiiéncias diversas.

Das técnicas de procriacdo artificial ou de reproducao humana assistida, pelo
menos duas merecem especial relevo, quer por terem alcangcado uma pratica mais
constante, quer por possuirem peculiaridades que precisam ser pormenorizadas.

Assim, passa-se ao exame da inseminacdo artificial, distinguindo suas
diferentes classificagdes e repercussodes, bem como da fecundagdo “in vitro” e suas

aplicagoes.
a) A Inseminacio artificial e suas implicacoes ético-juridicas

Entende-se por inseminagao artificial a fecundacao obtida sem o intercurso
sexual dos genitores, mediante processos mecanicos € com a utilizagdo de recursos
médicos, consistindo na introducdo do esperma no interior do canal genital
feminino.

A primeira experiéncia de inseminacao artificial bem-sucedida ¢ atribuida ao
cirurgido inglés John Hiinter, no ano de 1791, muito embora sé se tenham
popularizado tais técnicas nos meios cientificos no comego deste ‘século,

notadamente na Russia, nos Estados Unidos, na Inglaterra e na Suécia.*

% BARBOZA, Heloisa Helena. Op. cit., p.32-3.
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A inseminagdo artificial pode comportar algmnas variantes em seu
procedimento técnico, variantes estas que determinam, por sua vez, diferentes
enfoques juridicos para o mesmo tema. Por este motivo, a andlise da inseminacao
artificial da-se em dois ambitos, conforme esteja associada uma técnica (homodloga)

ou outra (heterologa).
a.l) Inseminacio artificiai liomdioga

Para que se configure a inseminag¢do artificial homologa € necessario que se
trate de um casal (marido e mulher, ou companheiros, na ocasido) biologicamente
apto a procriar, embora impossivel a insemina¢do natural Tntravaginal, por algurﬁa
anomabha fisica do homem (transtornos da erecédo, ejaculagdo precoce etc.) ou da
mulher (estenose do colo do Utero, inflamagdes, erosdes do colo do tutero etc.).

O procedimento nesses casos ¢ explicado pelo médico paulista Milton

Nakamura, segundo transcricdo de Antonio de Padua L. de Oliveira:

O sémen do marido é conservado congelado sob a forma de
*pellets% misturado numa solu¢io conservadora. No momento da
aplicacao esses comprimidos sio aquecidos em banho-maria a
trinta e sete graus Celsius e colocados no ftmdo do utero por
meio de seringa com agulha mével de platina, munida de dois
fiiros laterais na extremidade, por onde passam os
espermatozdides. Em cada ciclo ovulatorio, a paciente pode
receber duas inseminacoes fiindicas (escola japonesa) ou trés
(escola inglesa, raramente adotada em nosso meio)."'*

A técnica de inseminag¢ao denominada homologa € a que menores transtornos
juridicos causa, resultando, a filiagdo bioldgica, coincidente com a legal.
O Cdédigo Civil em seu artigo 338, da provimento parcial a situagdao, na medida em

que prescreve:

A"OLIVEIRA, Antonio de Padua Leopoldo de. Aspectos Juridicos da Inseminacio Artificial. In: Estudos
Juridicos em Homenagem ao Professor Caio Mirio da Silva Pereira. Rio de Janeiro: Forense, 1984,
p- 579-80.
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Art. 338 - Presumem-se concebidos na constancia do casamento:

I - Os filhos nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de
estabelecida a sociedade conjugal;

I - Os nascidos dentro dos trezentos dias subseqiientes a
dissolu¢io da Sociedade conjugal, por morte, desquite(sic), ou
anulacao.

Evidente que tal previsdo ndo contempla, em sua base, sistemadtica orientada
a solucionar controvérsias provenientes de praticas cientificas de reproducao. O
contexto em que se circunscreve o dispositivo € bem diverso do atual, ndo obstante
ser o mesmo bem juridico tutelado, isto €, a seguranca em tomo da filiagdo.
Todavia, a preocupacao do legislador do comeco do século relaciona-se com a
inexisténcia de meios cientificos eficazes na determinagdao da paternidade,
fimdamentando-se em tal assertiva a importancia da paternidade juridicamente
presumida.

No presente, frente aos avangos freqiientes da medicina, e especiahnente
com a descoberta do teste em DNA, poder-se-ia determinar a paternidade .
(geneticamente) com aproximadamente cem por cento de acerto, mas, a0 mesmo
tempo que o progresso cientifico acerca da prova da filiagao paterna faz evoluir o
critério da verdade biologica, o desenvolvimento genético, paradoxalmente, dela se
afasta?’

Estabelecida, pois, a presuncao legal, atribui-se ao marido a paternidade dos
filhos concebidos na vigéncia da sociedade conjugal, natural ou artificialmente.

Visto tratar-se de uma presuncao relativa (admite prova em contrario), nao ha
como exclui-la da possibilidade de ser ilidida, conforme sugere a aplicagdo do artigo

340 do nosso diploma civil.

Art. 340. A legitimidade de filho concebido na constincia do
casamento ou presumido como tal, s6 se pode contestar,
provando-se:

I - Que o marido se achava fisicamente impossibilitado de
coabitar com a mulher nos primeiros cento e vinte e um dias ou

mais dos trezentos que houverem precedido ao nascimento do
filho;

2 LEITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit., p.200.
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II - Que a este tempo estavam os conjuges legalmente separados.

Com relacao a matéria de contestacao inserta no inciso I, a inadequagado a
hipdtese de inseminagao artificial ¢ flagrante, uma vez que, mormente nas situagdes
descritas pelo Cédigo, ¢ indicado tal recurso. A falta de coabitagcdo, hoje em dia,
ndo configura mais impedimento a fecundacao da esposa pelo marido. Constata-se
a impossibilidade de uma interpretacao literal da lei, sob pena de poder ver-se
excluida a paternidade em tal caso, ainda que haja certeza biologica.

Uma vez que lei atribui a paternidade com base em uma presungao, seria um
verdadeiro contra-senso afasta-la ante uma certeza. Assim, contestada a paternidade
pelo marido, impde-se a sua improcedéncia, desde que provada a inseminagao
artificial homologa.

O Conselho Federal de Medicina, visando a prevengao e a preservacao do
equilibrio conjugal, estatui como requisito basico a inseminagdo homodloga o
esclarecimento da técnica (em aspectos médicos e juridicos), e o posterior
consentimento escrito das parte§.6

A falta de consentimento do marido, ou, por outro lado a falsificacao deste,
jamais pode servir de fato alegavel para afastar a paternidade, que, voluntaria ou
ndo, existe biologicamente. A inexisténcia da vontade nao deve prevalecer sobre o
liame biologico, assemelhando-se a situacdo 4 da filiagdo resultante de relagdes
sexuais, em que a mulher oculta do marido o fato de ndo estar usando método
contraceptivo.™

Por fim, o principio da verdade bioldgica impde-se também, no caso do
inciso n do referido artigo, mesmo quando a esposa utiliza-se de esperma
congelado, obtido com ou sem ciéncia do marido, para inseminar-se apds ja
estarem separados. A paternidade decorre, in casu, ndo mais do casamento, mas de
reconhecimento voluntario ou judicial.

Conclui-se, facilmente, que esta parte dedicada a filiagdo ndo se coaduna

integralmente com a pratica da inseminacao artificial, ndo assegurando os interesses

~®Resolucio 1.358, dell/11/92 do Conselho Federal de Medicina.
* BABOZA, Heloisa Helena. Op.cit., p.50.
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do marido, vitima em potencial de fraude, ou simplesmente erros
(exemplificativamente, a troca de sémen), nem da crianca.

A exemplo de outros paises que fazem uso freqiiente das técnicas de
inseminagdo artificial, o ordenamento brasileiro deveria proibir, como
conseqiiéncia ldgica do consentimento, a contestagdo da paternidade. Igualmente
dever-se-ia criar a obrigatoriedade legal de utilizar o material genético estocado
(congelado) dentro do prazo méximo de cinco anos (tempo determinado segundo
critérios médicos). Segundo tais critérios, resolver-se-ia o problema da
inseminacao artificial da mulher com o sémen do marido, sem sua autorizagao, bu
mesmo apds a sua morte.*

Considerando-se as lacunas do direito patrio em face da questdo, e enquanto
ndo acontece a devida reforma legislativa, devem a doutrina e a jurisprudéncia
tender a um exame abrangente da fihagao, considerando acima de tudo, a posse do
estado de filho, ou seja, buscar a dita verdade bioldgica, e sobretudo a socio-afetiva.
A posse do estado de filho ndo encontra amparo no sistema classico de
estabelecimento de filiagdo, pois que, “ tal sistema favorecia grandemente a
instituicdo familiar matrimonializada e calcada, evidentemente, numa Otica
patriarcal e hierarquizada da familia, bem de acordo com a ideologia reinante no

ambiente legislativo do inicio do século®
a.2) Inseminacéo artificial heteréloga

Denomina-se inseminac¢ao artificial hetéréloga a técnica em que o material
genético utilizado pertence a homem diverso do marido ou companheiro da mulher,
ou simplesmente, a doador, no caso de mulher solteira.

Tal procedimento acarreta maiores dificuldades ético-juridicas do que o
anterior, uma vez que a paternidade legal, via de regra, conflita com a bioldgica. As

implicagdes consequentes da inseminagao heterdloga dizem respeito nao s6 ao

A Com efeito, no tocante a inseminacio “post mortem”, se o nascimento verifica-se até os trezentos dias
subseqiientes ao Obito, a paternidade é presumida; se posterior e sem consentimento prévio, decorrera de
acio de investigacio de paternidade.

¥ LEITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit., p.362.
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marido, como também ao filho, ao doador do esperma, a esposa do doador, e por
fim, a mae.

No caso do duplo vinculo, marido/doador, a paternidade ¢ desmembrada em
dois aspectos: o biolodgico, que aponta como verdadeiro pai o doador, sob o critério
da hereditariedade genética; e o legal, que define o pai tendo em vista a
hereditariedade juridica.

Algumas legislagdes coibem o uso de tal expediente, pelas possiveis
repercussoes tanto no A&mbito juridico, como no proprio ambito familiar.

Nos paises onde ¢ licita a inseminagdo heterologa, tem-se o consentimento
formal do marido como elemento essencial do procedimento. A relevancia da
anuéncia do conjuge em sua esposa submeter-se a inseminagao de sémen alheio
demonstra-se pela inadmissibilidade de posterior impugnagao da paternidade por
parte deste, bem como pela inconsisténcia de uma separagéo judicial fimdamentada
pela quebra dos deveres do matrimdnio.”"® |

Na hipdtese de inseminagdo artificial heterdloga, ocorrida sem o
consentimento do marido, alguns ordenamentos prescrevem um prazo decadencial
para o exercicio da negatdria de paternidade.*

Entretanto, o consentimento do marido revela-se como fator decisivo a
determinacdo da paternidade decorrente de inseminagdo artificial heterdloga,
transcendendo, inclusive, as regras de presungdes legais.

No caso especifico do marido em relacao a utilizagdo desta técnica, o
consentimento origina o que se pode chamar de “paternidade psicologica ou socio-
afetiva”, finto de um ato de vontade, no sentido de firmar-se a filiacao. Afigura-se
tal paternidade como preponderante sobre a bioldgica, pois “se a fihacao valida
decorre de um projeto parental, ¢ fimdamental que se subordine a inseminagao

heter6loga, dada a participagao de um terceiro doador, a manifestagdo clara e

30 Encontram-se neste rol as consideradas legislacGes mais avancadas em matéria de inseminacdo artificial,
que a exemplo de Canadi, EUA, Inglatena, Portugal, Suécia, Suica, entre outras, vedam a contestacio da
paternidade proveniente de inseminacio artificial heterdloga, quando presente o consentimento do
marido.

31 SANIV, Glaucia. Criticas aos conceitos de Maternidade e Paternidade diante das Novas Técnicas de
Reproducio Artificial. In: Revistas dos Tribunais v.659. Sao Paulo :RT, 1990, p. 234-241.
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inequivoca do marido, interessado direto no estabelecimento de uma filiagdo
desejada, querida, vivenciada com intehsidade”./\’_\

No antigo Cédigo de Etica Médica (30/09/57) do pais, era vetada a pratica de
inseminagao artificial heteréloga, e permitida a homoéloga, mas somente mediante
o consentimento de ambos os conjuges.

O atual Codigo de Deontologia Médica (1988), impreciso e precario, limita-
se a vedar ao médico, em seu artigo 53, o descumprimento da legislagao especifica
“nos casos de transplante, de 6rgaos ou tecidos, esterilizacao, fecundagao artificial
[sem grifo no original] e abortamento”. No artigo 68 do mesmo Diploma, reforca-
se a proibi¢do da pratica de “inseminacao artificial, sem que os participantes estejam
de inteiro acordo e esclarecidos sobre o procedimento”.

Embora o consentimento esteja relacionado indissociavelmente a licitude de
tais praticas, questiona-se o seu real alcance juridico. Configurar-se-ia como imia
espécie de rentncia antecipada do direito de contestagao da paternidade? A doutrina
nacional e estrangeira diverge a respeito. Ha os que desconsideram o consentimento
como meio eficaz de prevenir fiitura impugnacao da paternidade, nao s6 em face
da situagdo fatica, mas igualmente, por faltar na acao de estado, disponibilidade do
direito.M*

Todavia, a tendéncia a ser adotada ante as técnicas de procriacao artificial ¢
privilegiar os direitos dos filhos, que por forca da manifestacao de vontade de seus
genitores foram trazidos a vida. Descabe, portanto, um tratamento puramente
negociai ao caso, no qual as conseqiiéncias do arrependimento ultrapassam as
partes, atingindo fimdamentalmente a pessoa do filho, acarretando-lhe,
inexoravelmente, danos se nao irreparaveis, de dificil reparagao.

Tal realidade, ainda que suscetivel a inser¢do no campo negociai, constituir-
se-ia em “retratagdo de uma autorizagao ja dada, o que no caso em analise, além de

injusto, seria ilegal. Injusto porque, como seu viu, o marido estaria renunciando a

32| EITE, Eduardo de Oliveira. Op.cit., p.368.

33 Observe-se que o termo “fecundaciio artificial” tem na medicina significagio restrita, nio compreendendo
nesta a inseminacgio artificial. A falha técnica somente foi dirimida recentemente, na Resolu¢iao 1.358, de
11/11/92, do Conselho Federal de Medicina, que em redacfo similar a do supra-citado artigo do Cédigo,
substitui a e?q)réssao “fecundacao artificial” por “tecmcas de reproduciio assistida”.

- ¥BARBOZA, Heloisa Helena. C* cit., p. 59
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paternidade aceita, o que nao ¢ sé inaceitavel em relacdo a mulher (...) mas,
especialmente, em relagdo ao filho que nao pode ficar a mercé das indecisdes
patemas”. M

De uma forma ou de outra, fato ¢ que a paternidade ndo pode mais ser
encarada como eminentemente juridica ou bioldgica, privilegiando, outrossim,
defini¢ao eclética, ou ainda, S(’)cio-psico-afetiva.

Orientam-se as legislagdes que permitem a inseminagao heterologa, pela
inadmissibilidade de averiguagdo de paternidade, mediante acao investigatoria,
proposta pelo filho contra o respectivo doador . |

Inobscurecivel, no entanto, para este filho, como direito inerente a
personalidade, e, por isso, insuscetivel de obstaculiza¢do, a identidade de seu pai
biologico.

Quanto ao doador, ¢ assente a opinido de que nao lhe ¢ licita a reivindicagao
de uma paternidade que existe meramente no plano biologico, eis que a doacao de
seu sémen ndo caracteriza a inten¢do de ser pai. Ademais, a identidade do casal e,
especificamente, da mulher receptora, ¢ mantida no anonimato.

Designa-se por “doador” a pessoa que fornece o material genético porque,
com excec¢ao dos Estados Unidos, os demais paises vedam sua cessao com intuito
lucrativo. A atual Constitui¢ao do Brasil, em seu artigo 199, § 4°, ndo destoa dessa
inclinagdo, proibindo todo tipo de comercializagdo relacionada a “remocdo de
orgdos, tecidos e substancias humanas para fim de transplante, pesquisa e
tratamento”.

Finalmente, quanto a esposa que se insemina de sémen alheio ao do marido,
e sem o seu consentimento, evidencia-se uma conduta contraria a moral e a ética,
nao obstante o dicficil enquadramento juridico.

Para alguns criminalistas”’, tal comportamento adequar-se-ia ao tipo penal
do adultério mesmo que inexistente a copula, pois este materializar-se-ia pela

simples quebra da fidelidade conjugal. Para a maioria, porém, o adultério tem

35 LEITE, Eduardo de Oliveira.Op.cit., p. 365.

36 Entendimento conforme a Resolucao 1.358/92, do Conselho Federal de Medicina.

3 Ver NORONHA, Edgard Magalhdes. Fecundaciio Artificial e Adultério. In: Revista dos Tribunais. Vol. .
306, p. 778-80. .
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como requisito essencial a relagdo sexual, encerrando a concepgao tradicional ""‘ad
alteriuns thorum ire’\

A esposa que se submete a inseminacao artificial, desconhecida ou reprovada
pelo marido, trai, sem duvida, a confianga deste, atitude reprovavel, que embora
sem previsdo criminal, enseja no ambito civil a separagdo judicial litigiosa, por
quebra de um dever intrinseco ao casamento. O mesmo se diga com relagdo ao
doador, que cede seu material genético, sem o consentimento de sua esposa.

O direito penal ndo responde a inimeras outras situagdes decorrentes da
inseminagao artificial, explicavel pelo fato de que, a época de sua codificagdo nao
se cogitava de tais fendmenos. Como resolver, no atual contexto criminal, a questao
da mulher inseminada artificialmente contra a sua vontade, mediante violéncia?
Sabe-se que a defini¢do penal do crime de estupro resume-se aos casos de
“conjungdo carnal”, o que na hipdtese, ndo ocorre. Este ¢ s6 um dos exemplos
cabiveis as distor¢des que tais praticas podem, eventualmente, acarretar, sem que

haja prévia defini¢do legal, e por conseguinte, sem puni¢io imputavel. *

b) A fecundacio artificial e a necessidade de regulamentacio

Genericamente, utiliza-se a terminologia de “fecundacao artificial” para
designar a técnica, que em ambiente propicio, criado em laboratdrio, proporciona a
fecundagio extracorporea do gameta feminino pelo masculino.

Como esse procedimento, obrigatoriamente, realiza-se fora do corpo da
mulher (em tubo de laboratorio, ou proveta), popularizou-se, desde as primeiras
experiéncias bem sucedidas da década de 1980 (na Franca, na Inglaterra e nos
EUA), pela denominagao fertilizagao ou fecundagao “in vitro”(FIV).

A fecundagdo “in vitro”, similar & inseminaco artificial, também pode ser

agrupada sob diferentes nomenclaturas, conforme as peculiaridades de cada caso.

38 A esse respeito vide Manoel Pedro Pimentel. A Inseminacio Artificial Perante o Direito Penal. In.:
Revista dos Tribunais, v.315, p.344-8.
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b.l) Fecundaciio *in vitro” homologa

Dé-se a FIV homologa quando tanto o gameta feminino pertence a esposa,
como o masculino pertence ao marido. Assim, retirados alguns évulos da mulher,
passa-se a sua inseminacao em proveta, com o esperma do marido, implantando-se
apos a fecundacao, o embrido no utero daquela.

Note-se que nesta hipotese, por pertencerem os gametas usados na
fecundacdo artificial ao proprio casal a que se destina o bebé, os problemas ético-
juridicos decorrentes ndo diferem dos tratados anteriormente sob o titulo*

Inseminacao Artificial Homologa.”
b.2) Fecundacéo “In vitro” heterdloga

A problematica acerca da FIV verifica-se quando um dos gametas nao
pertence a um dos conjuges, ou nenhum dos gametas ¢ proveniente dos conjuges ou
companheiros (doadores), ou ainda, quando a gestacdo em qualquer um dos
exemplos citados desenvolver-se em utero alheio ao da esposa.

Examinando as duas primeiras possibilidades, ocorre situacao idéntica aos
casos abordados com relagdo a inseminagao artificial heterdloga, aplicando-se na
solug¢do juridica da controvérsia a tese da (re)defmicdo da maternidade e da
paternidade. Afmna-se esta necessidade, na medida em que, por meio desta técnica,
poder-se-ia verificar, em tese, ao menos duas patemidades, e trés matemidades
distintas: 6vulo e espermatozoides de doadores, gestados por mae substituta.
Observa-se “in casu”, que a paternidade bioldgica difere da juridica, ¢ a
maternidade, por sua vez, desmenbra-se em genética, gestacional e juridica ou
psicossocial. |
No que diz respeito as implicagdes juridicas que envolvem o marido, a esposa, os
doadores e o filho, remete-se as solu¢des enumeradas no item “Inseminagdo
Artificial Heterologa”, eis que similares as consequéncias. Contudo, discussoes
diferenciadas surgem da fertilizacdo “in vitro”, tais como: o congelamento para

posterior utilizagao dos embrides, o contrato de aluguel do ttero, entre outras.
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b.3) Congelamento de embrides e nmnerario excedente

Para um melhor entendimento desta questdo, ¢ mister uma sintese da técnica
utiliziada para a fertilizagdo “in vitro”, pois o fato de existirem embrides
excedentes, como se verifica, ¢ parte mesmo do procedimento. Esclarece Paolo

Vercellone, juiz da Corte de Cassagao em Roma:

Antigamente usava-se retirar muitos pequenos ovulos e fecundar
todos eles, reintroduzindo-os todos no ttero (...)» Posteriormente,
aperfeicoadas as técnicas e aumentadas as probabilidades de
implante no utero, obtidos com o sistema precedente, muitas
gestacoes e nascimento de gémeos. Por isso, o reimplante foi
limitado a um nimero bem exiguo de embrides. Mas foi mantida
a pratica de fazer a mulher hiperovular, de obter muitos Ovulos
(...) e de fecundar todos eles, colocando no utero alguns deles
(dois ou tré” e recolocando os excedentes( cinco ou seis ) em
hibernacao.™

Segundo a Resolugdo 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina, os
conjuges ou companheiros, ao serem submetidos a esse método, devem “expressar a
sua vontade por escrito quanto ao destino que serd dado aos pré-embrides
criopreservados, em caso de divorcio, doengas graves ou de falecimento de imi deles
ou de ambos, e quando desejam doa-los” (se¢do V, 3).

O primeiro ponto a merecer atencao ¢ que admitindo-se a disponibilidade
dos genitores sobre o pré-embrido congelado, estar-se-ia “coisificando” imi ser
humano, pelo menos em potencial, ou seja, tomando-o nada mais do que uma
“mercadoria inserida no patriménio global dos pais. Depara-se neste momento, com
uma questao que incomoda nao so6 juristas como filésofos e médicos: a partir de

quando o embrido ¢ considerado “pessoa”?

3 VERCELLONE, Paolo. As Novas Familia. Trad. Nice Rizzomii. In.: Ajuris, n48. Porto Alegre: Revista
da Associacio dos Juizes do Rio Grande do Sul, 1990, p. 160-1. '
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o anteriormente mencionado artigo quarto do Codigo Civil, institui a
condi¢do do nascimento com vida para a aquisi¢ao da personalidade, pondo a salvo,
contudo, os direitos do nascituro.

O Prof. Caio Mario Pereira entende estar o conceito de personalidade
intimamente ligado ao de pessoa , exprimindo a aptidao genérica para adquirir
direitos e contrair obrigacoes."*®

Determina muito bem a distingao dos conceitos contidos no artigo 4° do CC,
Francisco Amaral*" quando dispde que personalidade ¢ atributo exclusivo da
pessoa, sintese de “homem”, categoria natural e biologica, ao passo que pessoa ¢
categoria €tica e espiritual. Capacidade, por sua vez, leva a idéia de quantidade,
medida. Personalidade e capacidade, portanto, sdo conceitos conexos, porém nio
sindnimos. O nascituro ¢ um exemplo de personalidade sem capacidade, pois a
personalidade ¢ um principio, um valor ético que emana do individuo, enquanto a
capacidade ¢ atribuida pelo ordenamento juridico, ou seja, ¢ a “medida juridica da
personalidade.”

A dificuldade, pois, € saber se o embrido, antes de implantado no ttero ¢
considerado pessoa, visto que dificil considera-lo como nascituro. Se negada sua
condi¢do de pessoa, sera entdo uma coisa? Um objeto de direito qualquer?

Pelo exposto até aqui, € por razdes nao s6 de cunho juridico, mas também
ético e filosofico, impo-se a tese de que mesmo antes de inserido no ttero materno,
0 embrido ja € pessoa, e nesta qualidade, ndo pode ser objeto de direito, mesmo que
ainda desprovido de capacidade juridica, “ilicito, portanto, quaisquer atos de
disponibilidade, a qualquer titulo (...). Fdrqoso concluir-se ndo possam os que
geraram o embrido ‘autorizar’ sua destrui¢do ou seu emprego em pesquisas €
experimentagdes”."*”

Compreende-se como solu¢io mais adequada ao caso dos embrides
excedentes a possibilidade de adocao, sugerida pelo Comité National d’Ethique da

Francga, entre nds desenvolvida pelo jurista Antonio Chaves:

“0 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil. v.I Rio de Janeiro: Forense, 1972, p. 198.

‘1 AMARAL, Francisco. O Nascimento no Direito Civil Brasileiro. Contribuicoes do Direito Portugués.In.;
Revista Brasileira de Direito Comparado, v.ni. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p.87.

“2 BARBOZA, Heloisa Helena. Op.cit., p.83.
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Defrontamo-nos sem duvida com uma forma de ado¢io de um
embrido ou um nascituro. Indaga qual sera sua viabilidade no
campo do Direito, pois nido conhecemos a prévia adocio do
nascituro, e sim a ado¢io apos a formacio da personalidade do
ser.

Teriamos por parte dos titulares dos embrides depositados em
bancos, a renincia expressa aos mesmos, passando ao critério
dos médicos a cessdo para efeitos inseminatorios aos casais
interessados.*”

Por outro lado, também carece de regulamentacao, conforme se disse no
tocante ao congelamento do sémen, o limite maximo de tempo para a manutengdo
desses embrides criopreservados. Enquanto ndo se regulamentarem
minuciosamente tais praticas, a humanidade corre o risco de estar criando uma série
de embrides orfaos, ao passo que, um casal pode congelar varios deles, por tempo

indeterminado, o que na pratica significa que eles sobreviverao.

b.4) Mae Substituta ou Gestacional

Tem-se mostrado polémica a questao da possibilidade de contratos de aluguel
de utero. Ha os que entendem ser licito tal contrato, caracterizando-o inclusive
como locagdo de servigos, regido pelo artigo 1.216 do Cédigo Civil, quando dispde
que “toda espécie de servigo ou trabalho licito, material ou imaterial, pode ser
contratado mediante remunerag¢ao”."*”

O aluguel do tutero, presentemente, representa ndo s uma pratica ilicita,
como afigura-se, igualmente, como inconstitucional, ainda que o art. 199, §4° (que
proibe a remocdo de oOrgdos, tecidos e substancias do corpo com finalidade
comercial) ndo se refira expressamente a hipotese. Interessa no caso, o espirito da
norma, que deve ser interpretada, pois, como uma vedagdo a comercializagdo do

corpo.

“~CHAVES, Antonio. Direito & Vida e ao Proprio Corpo. (Intersexualidade, transexualidade,
transplantes). Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 1986, p.29-30.
“ Vide a esse respeito RIZZARDO, Amaldo. Direito de Familia. v.I. Rio de Janeiro: Aide, 1994, p.248
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Tal atitude, ao contrario, esta prevista e regulada pelo Conselho Federal de
Medicina, na Resolugao 1.358/92, de forma que ‘““as doadoras temporarias do utero
devem pertencer a familia da doadora genética, num parentesco até segundo grau,
sendo os demais casos sujeitos a autorizacdo do Conselho”.

Quando oriundo de familiar, o empréstimo ndo suscita tantos problemas de
ordem moral, ndo obstante os de ordem juridica serem idénticos ao empréstimo
efetuado por mulher estranha.

O primeiro enfoque respeita aos provaveis danos procedentes da gravidez,
mormente estéticos. Teria a mulher incubadora direito ao ressarcimento destes,
assim como das despesas normais da gravidez?

Outros enfoques sdo também cabiveis, como: que tipo de contrato de
empréstimo seria engendrado, visto que o embrido ndo € “coisa”? E, no caso de
inadimplemento, caberia a conversao em perdas e danos?

Por ultimo, havendo duas “maes”, a biologica ou genética, e a gestacional
ou substituta, a qual o direito reconheceria a verdadeira maternidade? Questao
completamente ignorada em nosso ordenamento juridicé.

Urge, que se regule no Brasil e no mundo (mesmo onde existe algum tipo de
regulamentacgao, a pratica vem ensejando muitas duvidas e contradi¢des), de maneira
responsavel e consciente, estes expedientes surgidos com o ‘“progresso” da
humanidade. Necessaria se faz, iguahnente, uma nova definicdo capaz de abarcar o
novo sentido de paternidade e , principahnente, maternidade, pois, a maxima “mater
semper certa”’, mostra-se, hoje, profundamente relativizada. Enquanto se espera a
iniciativa do legislativo neste sentido, ao judicidrio, resta a obrigacao de solver tais
dilemas. Na falta de leis, orientar-se-d0, pelo o que no exame do caso concreto,
demonstrar-se como sendo “o melhor interesse da crian¢a”, lembrando o Professor
Villela da sentenca de SALOMAO ante a controvérsia biblica da maternidade

postulada por duas mulheres:

Creio ser correntio ver a sentenca de SALOMAO como prova de grande
sagacidade. Através de sua encenacdo, ordenando que se artisse a
crianca ao meio, estaria o soberano querendo descobrir a mie bioldgica,
certo de que esta reagiria contra a idéia. Depois de muito refletir sobre
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esta passagem do f Livro dos Reis e de referi-la aos valores
fundamentais da paternidade, convenci-me de que tal exegese ¢
inaceitavel. Fosse ela correta, ¢ SALOMAO teria sido um rei astuto,
dotado quem sabe, de poderes parapsicologicos, mas nao o rei sabio de
que fala a Biblia. Consistisse o seu proposito na atribuicio da guarda a
mae carnal, e o seu critério teria sido, objetivamente falando, de
duvidosa propriedade, pois nem sempre aquela que gera ¢ também
aquela que mais ama. Pode mesmo odiar até o extremo da morte. Se se
entender ao contrario, que deveria ter a guarda aquela que excedesse em
amor, tivesse ou nao gerado, o critério é, entdo, realmente perfeito.
Expressiao, sim, de uma inexcedivel sabedoria. Digno de ser tomado
como a norma de ouro para todos os tenqios e lugares. Ouso, portanto,
sustentar que o texto biblico, na conhecida passagem, nao nos da
nenhuma garantia de que a mae atendida tenha sido a mae biologica.
Mas nos da muito mais do que isso. Da-nos uma admiravel e sin’iles
licio de matemidade.'*#

"AVILLELA, Joao Baotista. Desbiologizacio da Paternidade. Revista Forense. Vol. 271, Ano 76.
JUL/AGOY/SET. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p.45-51.



CONSIDERACOES FINAIS

Mostra-se tarefa das mais dificeis elaborar mna sintese conclusiva de tao
instigante e relevante questdao como ¢ a estruturagdo social e, principalmente, juridica
da familia.

O tema afigura-se, além de amplo, extremamente dindmico, merecendo sempre
estudos atualizados e acompanhamento constante.

A sensacdo de crise, dominante em nosso século, apropria-se também das
relagdes famihares, resultando em um discurso conservador acerca da retomada dos
“velhos” valores sociais, como referenciais da familia.

Percebe-se, contudo, que a dialética da familia proporciona sua adequacdo
temporal ao respectivo contexto historico e que a morte de um tipo de modelo ndo
significa sendo o nascimento € a substitui¢ao por outro, mais flexivel e propicio as
adaptacoes sociais, politicas, juridicas e econdmicas a que se encontra adstrita.

Assim, no caso brasileiro, o paradigma juridico familiar do passado entra em
colapso, nao mais correspondendo ao protdtipo social de familia, ja reestruturado
seglmo as profimdas ‘transformégées cientificas, tecnoldgicas, econdmicas e culturais
das ultimas décadas do presente século, restando ao -Direito a necessidade de

entrosamento e revisao de seus postulados basicos.
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Ressalte-se, todavia, que a crise ndo ¢ eminentemente da familia, para a qual
inexiste instituigﬁo correlata, capaz de substitui-la ou suprimi-la, permanecendo, pois,
como o organismo exclusivamente apto a realizagdo do ser humano de maneira
genérica. A crise observada refere-se ao modelo juridico familiar, retratado e
estabelecido na Legislagao Civil patria, idealizada e concebida no século XIX,
conforme padrdes e condicionamentos hoje ultrapassados.

Felizmente a Constituicdo de 1988 fornece as bases minimas para a
consolidagdo do novo paradigma juridico-familiar, restando a propria sociedade o
exercicio de sua constante adequacio e atualiza¢do aos condicionamentos e dilemas
cotidianos.

O momento atual exige, pois, muita reflexdo, especialmente por parte dos
juristas, haja vista que a sociedade brasileira ainda engatinha rumo a sua
democratizacao e emancipagao, rompendo, para tanto, com uma tradi¢ao autoritaria e
preconceituosa que marcou seu desenvolvimento anterior. O mesmo se d4 com a
familia: a unidade familiar de agora busca legitimidade no carinho, na afeicao e,
sobretudo, na solidariedade entre seus integrantes, virando definitivamente a pagina
em que ¢ inscrita como instancia de terror e opressao, € onde o equilibrio do grupo
mantém-se pela coercao, através da violéncia ou do patrimdnio do patriarca.

Superada a familia nuclear burguesa, de génese autoritaria e hierarquizante, a
famiha democratica contemporanea deve preparar-se para abrigar, no fiituro,
concepgoes nao vislumbradas pelo legislador constituinte de 1988, sob pena de
também configurar-se, com o tempo, superada ou “engessada”, estagnada no século
XX. S6 assim, assegurar-se-a a sua sobrevivéncia.

O desafio de compreender e contextualizar as multiplas organizagdes
familiares ndo se resume a presente pesquisa, inserida em uma limitagcdo de tempo e
espaco, mas, antes, como ponto de partida para a inexordvel missdo historica, que
cabe a cada um e a toda a sociedade em geral, de procurar respostas vivas aos conflitos
incipientes e aos que ainda nao se impdem como realidade, na tentativa de antecipar o

fiituro.
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ANEXOS



1%

bem de Uso comum do povo e csseAciaU sadia qualidade de vida, impond'z)-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendi-lo e preserva-lo para as presen-
B tes e futuras geracfies.

S 1? Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

>
I — preservar e restaurar 0s processos ecoldgicos essenciais e prover o mane-
d. Jjo ecologico das espécies e ecossistemas;

cLs I — preser\-/ar a diversidade @ a integridade do patriménio genético do Pais
e Tiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulagdo de material genético;
— III — definir, em todas as unidades da Federagdo, espagos territoriais e seus

componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteragdo e a supressdo

permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizagdo que comprometa a-

IV — exigir, na forma da lei, para instalagdo de obra ou atividade potencial-
mente causadora de significativa degradagdo do meio ambiente, estudo prévio de
impacto ambiental, a que se dara publicidade;

V — controlar a produgdo, a comercializagdo e o emprego de técnicas, mé-

%= todos e substdncias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o

PZQ integridade dos atributos que justifiquem sua protegao;
0
-0

meio ambiente;

A VI — promover a educagdo ambiental em todos os niveis de ensino e a cons-

"g cientizagdo publica para a preservagdo do meio ambiente;
VII — proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que

A coloquem em risco sua fung@o ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies ou
3 submetam os animais a crueldade.
oy § 2P Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio
S ambiente degradado, de acordo com solug@o técnica exigida pelo 6rgdo publico
= competente, na forma da lei.

§ 3f As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeita-
rdo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangOes penais e administrativas,
independentemente da obrigagdo de reparar os danos causados.

-(8 S 4?7 A Floresta Amazodnica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o
Pantanal Mato-Grossense ¢ a Zona Costeira sdo patrimdnio nacional, e sua utili-
{( zagdo far-se-4, na forma da lei, dentro de condi¢gOes que assegurem a preservacio
* 3 do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos naturais. .
- §5§50 indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados, por
"> agdes discriminatorias, necessarias a prote¢io dos ecossistemas naturais.
5 67 As usinas que operem com reator nuclear deverdo ter sua localizagdo
definida em lei federal, sem o que ndo poderdo ser instaladas.

Capltulo VII

DA FAMILIA, DA CRIANCA.
DO ADOLESCENTE E DO IDOSO

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
§ IP O casamento ¢ civil e gratuita a celebragéo.

ANEXO1- Q)+t

§ 2?7 O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.
9 3? Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel entre

0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitarsua conversSo
em casamento. '
§ 4? Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.
S S.° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.
* Direitos e devem do marido: ans. 233 e segs. do Codigo Civil; Direitos e deveres da mu-

lher: ans. 240 e segs. do Codigo Civil.
e Sobre a dissolucdo da sociedade conjugal: arts. 2° e segs. da Lei n. 6.51S, de 26-12-1977.

§ 6? O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apos prévia separa-
¢do judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada sepa-
ragdo de fato por mais de dois anos.

§ 7? Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternida-
de responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, compelindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito,
vedada qualquer forma coercitiva por parle de institui¢des oficiais ou privadas.

S 8P O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas re-
lagdes.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade ¢ do Estado assegurar i‘crianqa e
ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagio,
a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de ne”igéncia, discriminagdo, exploragao, violéncia, crueldade e opressao.

§ 1.“ O Estado promoverd programas de assisténcia integral a saude da
crianca e do adolescente, admitida a participagdo de entidades ndo governamen-
tais e obedecendo os seguintes preceitos:

( — aplicagdo de percentual dos recursos publicos destinados a satide na as-
sisténcia materno-infantil;

II — criagdo de programas de prevengdo e atendimento especializado para
os portadores de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de integracdo
social do adolescente portador de deficiéncia, mediante o treinamento para o tra-
balho e a convivéncia, ¢ a faciliiagdo do acesso aos bens e servigos coletivos, com
a eliminagdo de preconceitos e obstaculos arquitetonicos.

§ 2P A lei dispora sobre normas de constru¢do dos logradouros e dos edifi-
cios de uso publico e de fabricagdo de veiculos de transporte coletivo, a fim de ga-
rantir acesso adequado as pessoas portadoras de deficiéncia.

§ 3P O direito a protegdo especial abrangera os seguintes aspectos;

I — idade minima de quatorze anos para admissdo ao trabalho, observado o

 disposto no art. 7P, XXXIII;

II — garantia de direitos previdenciérios e trabalhistas;

III — garantia de acesso do trabalhador adolescente a escola;

IV — garantia de pleno e formal conhecimento da atribuicdo de ato infra-
cional. Igualdade na relagdo processual e defesa técnica por proHssional habilita-
do, segundo dispuser a legislagio luielar especifica;

V — obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito &
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condi¢do peculiar de pessoa em desenvolvimenio, quando da aplicacflo de qual-
quer inedida privativa da liberdade;

VI — estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juridica, incentivos
Tiscais e subsidies, nos termos da lei, ao acolhimento, sob a forma de guarda, de
crianga ou adolescente 6rfao ou abandonado;

VII — programas de preven¢do e atendimento especializado a crianga € ao
adolescente dependente de entorpecentes e drogas afins.

S 4f A lei punirda severamente o abuso, a violéncia e a exploragdo sexual da
crianga e do adolescente.

§ 3? A adogdo sera assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que esta-
belecera casos e condigfies de sua efetivagdo por parle de estrangeiros.

* Adogao no Cédigo de Menores (Lei n. 6.697, de 10-10-1979): arts. 27 e segs. Adogdo no
Codigo Civil: arts. 368 e segs.

§ 6P Os nihos, havidos ou nflo da relagSo do casamento, ou por adogao, te-
rao os mesmos direitos e qualincagOes, proibidas quaisquer designa¢Ses discrimi-
" natorias relativas a Piliagao.

* Adogio no Codigo de Menores (Lei n. 6.697, de 10-10-1979): arts. 27 e segs. Adogio no
Cadigo Civil: arts. 36S e segs.

§ 7P No atendimento dos direitos da crianga e do adolescente levar-se-4& em
consideragdo o disposto no art. 204.

Art. 228. Sao penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos
as normas da legislag9o especial. ’

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

Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado t€ém o dever de amparar as pes-
soas idosas, assegurando sua participagdo na comunidade, defendendo sua digni-
dade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.

§ 1P Os programas de amparo aos idosos serao executados preferencialmen-
te em seus lares. :

S 2?7 Aos maiores de sessenta e cinco anos ¢ garantida a gratuidade clos
transportes coletivos urbanos.

CapitTuLo VIII
DOS indios

Art. 231. sao reconhecidos aos indios sua organiza¢do social, costumes, lin-
guas, crengas ¢ tradlgOes, e os direitos origindrios sobre as terras que tradicional-
mente ocupam, competindo a Uniao demarca-las, proteger e fazer respeitar todos
os seus bens.

. Estatuto do Indio: Lei n. 6.001, de 19-12-1973.
S 1? sao terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas

em carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as impres-
cindiveis & preservagdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as

necessarias a sua reprodugdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tra-
dicdes. :

§ 2?7 As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua
posse permanente, cabendo-lhes o wusufiuto exclusivo das riquezas do solo, dos
rios e dos lagos nelas existentes.

§ 3? O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energé-
ticos, a pesquisa ¢ a lavra das riquezas minerais em terras indigenas s6 podem ser
efetivados com autorizagdo do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afe-
tadas, Ticando-lhes assegurada participag@o nos resultados da lavra, na forma da
lei.

§ 4f As terras de que trata este artigo sdo inaliendveis e.indisponiveis, e os
direitos sobre elas, imprescritiveis.

§ 52 E vedada a remogdo dos grupos indigenas de suas terras, salvo, ad refe-
rendum do Congresso Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia que ponha
em risco sua populacdo, ou no interesse da soberania do Pais, apods deliberacdo
do Congresso Nacional, garantido, em qualquer hipdtese, o retorno imediato lo-
g0 que cesse o tisco.

§ 6? Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que te-
nham por objeto a ocupagdo, o dominio e a posse das terras a que se refere este
artigo, ou a exploragdo das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas
existentes, ressalvado relevante interesse publico da Unido, segundo o que dispu-
ser lei complementar, ndo gerando a nulidade e a extingdo direito a indenizagdo
ou agdes contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas

da ocupagdo de boa-fé.
§ 7? Nao se aplica as terras indigenas o disposto no art. 174, §§ 3P e 4P.

Art. 232, Os indios, suas comunidades e organizagdes sdo partes legitimas
para ingressar em julzo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Minis-
Cério Publico em todos os atos do processo.
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LEIN. 8.560 - DE 29 DE DEZEMBRO DE 1992

Regula a inveatigagdo de paternidade doe filhoa havidos fora do casamento,
e da outras providéncias

0 Presidente da Republica.
Fago sab'er que o Congresso Nacional decreta ¢ eu sanciono a seguinte Lei:

_Art. IV O reconhemmento dos filhos havidos fora do casamento ¢é 1rrevoga-
vel e sera feito:
1 - no registro de nascimento-,
II - por escritura publica pu escrito particular, a ser arquivado em cartorio;
III - por testamento ainda que incidentalmente manifectado;
IV - por manifestagdo expressa e direta perante o juiz, ainda que o reconhe-
cimento ndo haja sido o objeto tnico e principal do ato que o contém.

Art. 2" Eni registro de nascimento de menor apenas com a maternidade es-
tabelecida, o oficial remeterd ao juiz certiddo 1ntegral do registro ¢ o nome e preno-
me, profissdo, identidade e residéncia do suposto pai, a fim de ser averiguada oficio-
samente a procedéncia da alegagdo.

§ 1°° O juiz, sempre que possivel, ouvird a nide sobre a paternidade alegada

-d ¢ mandard, em qualquer caso, notificar o suposto pai, independente de seu estado
civil, para que se manifeste sobre a paternidade que lhe ¢ atribuida.

7. § 2? O juiz, quando entender necessario, determinara que a diligéncia seja rea-

ON lizada em segredo de justica.

§ 3V No caso do suposto pai confirmar expressamente a paternidade, sera la-

>Vrad0 termo de reconhecimento e remetida certiddo ao oficial do reglstro para a de-

vida averbacg@o.

§ 4°° Se o suposto pai ndo atender no prazo de trinta dias a notificagdo judi-

ou negar a alegada paternidade, o juiz remeterd os autos ap representante do
a acdo de inves-

s§=/ 1?2

e-bN S

cial,
Ministério Publico para que intente, havendo elementos suficientes,
tigagdo de paternidade.

§ 5" A iniciativa conferida ao Ministério Publico ndo impede a quem tenha
legitimo interesse de intentar investigagdo, visando a obter o pretendido reconhe-
cimento da paternidade.

Art. 3" E vedado legitimar e reconhecer filho na ata do casamento.

Paragrafo unico. E ressalvado o direito de averbar alteragdo do patronimi-
co materno, em decorréncia do casamento, no termo de nascimento do filho.

Art. 4V O filho maior ndo pode ser reconhecido sem o seu consentimehto.

Art. 5? No registro de nascimento ndo se fard qualquer referéncia a nature-
za da filiagdo, a sua ordem em relagdo a outros irmdos do mesmo prenome, exceto
gémeos, ao lugar e cartorio do casamento dos pais e ao estado civil destes.

Art. 6V Das certiddes de nascimento ndo constardo indicios de a concepgdo
haver sido decorrente de relagdo extraconjugal.

§ 1'“ Nao devera constar, em qualquer caso, o estado civil dos pais e a natu-
reza da filiagdo, bem como o lugar e cartério do casamento, proibida referéncia a pre-
sente Lei.

§ 2'.° Sao ressalvadas autorizagdes ou requisigdoes judiciais de certiddes de in-
teiro teor, mediante decisdo fundamentada, assegurados os direitos, as garantias e
-interesses relevantes do registrado. _ . L
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Art. 7" Sempre que na sentenga de primeiro grau se reconhecer a paternida-
de, nela se fixardo os alimentos provisionais ou definitivos do reconhecido que de-
les necessite.

Art. 8. Os registros de nascimento, anteriores a data da presente Lei,
rdo ser retificados por decisdo judicial, ouvido o Ministério Publico.

pode-

Art. 9')” Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagio.

Art. 10. Sdo revogados os artigos 332, 337 e 347 do Codigo Civil e demais dis-
posigdes eni contrario,

Itaniar Franco - Presidente da Republica.

Mauricio Corréa.

DECRETO LEGISLATIVO N. 96 - DE 23 DE DEZEMBRO DE 1992

Aprova o texto do Tratado de Extradicdo, celebrado entre o Governo da Repu-
blica Federativa do Brasil ¢ o Governo da Republica Portuguesa, assinado em Bra-
silia, em 7 de maio de 1991.

DECRETO LEGISLATIVO N. 97 - DE 23 DE DEZEMBRO DE 1992

|
Aprova o texto do Acordo entre o Governo da Republica Federativa do Brasil ;

e os Governos da Republica Argentina e da Republica do Chile, para o Estabeleci-
mento da Sede do Tribunal Arbitrai na Cidade do Rio de Janeiro, nas dependéncias
do Comité Juridico Interamericano, celebrado em Assungdo, em 30 de outubro de

1991.

RESOLUCAO N, 98 - DE 23 DE DEZEMBRO DE 1992

Autoriza a Unido a celebrar operagdes de crédito externo, visando ao reesca-
lonamento e refinanciamento da divida externa de médio e longo prazos junto a ban-
cos comerciais, a conceder garantias, a assumir dividas externas de entidades fede-
rais extintas e dissolvidas, e da outras providéncias.

(*) RESOLUGCAO N. 99 - DE 23 DE DEZEMBRO DE 1992

Autoriza o Governo do Estado de Mato Grosso a elevar, em carater excepcio-
nal, o limite estabelecido pelo item II do artigo 3'." ¢ § IV do artigo 8V, ambos da Re-
solugdo n. 36", de 30 de julho, de 1992, do Senado Federal, com a finalidade de emi-
tir e cologar no mercado Letras Financeiras do Tesouro do Estado de Mato Grosso '

- LFTE - MT, destinadas ao giro de oitenta e oito por cento de 2.163.801.573 titu- -

los de espécie, venciveis no primeiro semestre de 1993.

(*) Nota da Radacdo; Piililicsilh dn acordii com. 1—1>lmcu(;a(1 fnila no ‘“*lidrio oricil" ﬂD ilo/.rinliro df
1992. .
iDUKLMedpa> Ml ,



ANEXO III - Lei N® 8971 de 29 de dezembro de 1994

LEIN. 8.971 - DE 29 DE DEZEMBRO DE 1994
Regula o direito dos companheiros a alimentos e a sucessao
O Presidente da Republica.
Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1> A companheira comprovada de um homem solteiro, separado judicial-
mente, divorciado ou vilivo, que com ele viva ha mais de cinco anos, ou dele tenha
prole, podera valer-se do disposto na Lei n. 5478, de 25 de julho de 1968, enquan-
to ndo constituir nova unido e desde que prove a necessidade.

Paragrafo unico. Igual direito e nas mesmas condigdes ¢ reconhecido ao com-
panheiro de mulher solteira, separada judicialmente, divorciada ou viuva.

Art. 2 As pessoas referidas no artigo anterior participardo da sucessdo do
(a) companheiro!a) nas seguintes condigdes;

I — o(a) companheiro(a) sobrevivente terd direito enquanto ndo constituir no-
va unido, ao usufruto de quarta parte dos bens do “de cujus”, se houver filhos des-
te ou comuns; .

A

I — o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito, enquanto ndo constituir no-
va unido, ao usufruto da metade dos bens do “de cujus”, se ndo houver filhos, em-
bora sobrevivam ascendentes;

Il - na falta de descendentes e de ascendentes, o(a) companheiro(a) sobrevi-
vente tera direito a totalidade da heranga.

Art. 3 Quando os hens deixados pelo(a) autor(a) da heranga resultarem de
atividade em que haja colaboragdo do(a) companheiro(a), terd o sobrevivente direi-
to a metade dos bens.

Art. 45 Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagdo.
Art. 5- Revogam-se as disposi¢cdes em contrario.

Itamar Franco — Presidente da Republica.

Alexandre de Paula Dupeyrat Martins.

(1) Leg. Fed.. 1968, pdg. 995.
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ANEXO IV - Lei N° 9278 de 10 de maio de 1996
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LEIN. 9.278 - DE 10 DE MAIO DE 1996
Regula o t) 3° de artigo 226 da Constituicdo Federal
j O Presidente da Republica.
j Fago saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. I~ E reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura, pa-
blica e continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de cons-
tituicdo de familia.

Art. 2-'S@o direitos e deveres iguais dos conviventes:

I — respeito e consideragdao muituos;

II — assisténcia moral e material reciproca;

III — guarda, sustento e educagao dos filhos comuns.

Art. 35 (Vetado).

Art. 4-{Vetado).

Art. 5= Os bens moveis e imoéveis adquiridos por um ou por ambos 0s convi-
ventes, na constincia da unido estdvel e a titulo oneroso, sdo considerados fruto do
trabalno e da colaboragdo comum, passando a pertencer a ambos, era condominio
e em partes iguais, salvo estipulag@o contraria em contrato escrito.

§ 1- Cessa a presungdo do "caput” deste artigo se a aquisigdo patrimonial
ocorrer com o produto de bens adquiridos anteriormente ao inicio da unido.

§ 25 A administra¢io do patriménio comum dos conviventes compete a am-
bos, salvo estipulagdo contraria em contrato escrito. i

Art. 6-1Vetado).
Art. 7 Dissolvida a unido estdvel por rescisio, a assisténcia material pre-

vista nesta Lei serd prestada por um dos conviventes ao que dela necessitar, a ti-
tulo de alimentos.

"

Paragrafo unico. Dissolvida a unido estavel por morte de um dos conviven-
tes, O sobrevivente tera direito real de habitagdo, enquanto viver ou ndo constituir
_nova unido ou casamento, relativamente ao imovel destinado a residéncia da familia.

Art. 85 Os conviventes poderdo, de comum acordo e a qualquer tempo, reque-
rer a conversdo da unido estdvel em casamento, por requerimento ao Oficial do Re-
gistro Civil da Circunscrigdo de seu domicilio.

Art. 92 Tbda a matéria relativa a unido estavel é de competéncia do juizo da
Vara de Familia, assegurado o segredo de justiga.

Art. 10. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagao.
Art. 11. Revogam-se as disposi¢des em contrario.
Fernando Henrique Cardoso — Presidente da Republica.

Milton Seligman.

DECRETO DE 9 DE MAIO DE 1996

Declara de interesse social, para fins de reforma agraria, os iméveis rurais sem
denominagdo, localizados na Gleba Sdo José, atualmente conhecidos como Gleba
Unido, situados nos Municipios de Peixoto de Azevedo e Matupa,.Estado de Mato
Grosso, ¢ da outras providéncias.
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LEIN. 8.974 - DE 5 DE JANEIRO DE 1995

Regulamenta os incisos Il ¢ V do B 1®do artigo 226 da Constitui¢So
Federal, estabelece normas para o uso das técnicas de engenharia
genética e liberagao do meio ambiente de organismos geneticamente
modificados, autoriza o Poder Executivo a criar, no flmbito da
Presidéncia da Republica, a Comissio Técnica Nacional de
Biosseguranga, e da outras providéncias

O Presidente da Republica.

Fago aaber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1¥ Esta Lei estabelece normas de seguranca e mecanismos de fiscaliza-
{So no uso das técnicas de engenharia genética na construgdo, cultivo, manipula-
¢do, transporte, comercializagdo, consumo, liberagdo e descarte de organismo gene-
ticamente modincado (OGM), visando a proteger a vida e a saude do homem, dos
animais e das plantas, bem como o meio ambiente.

Art. 2 As atividades e projetos inclusive os de ensino, pesquisa cientinca,
desenvolvimento tecnologico e de produgdo industrial que envolvam OGM no Ibr-
ritorio Brasileiro, ficam restritos ao ftmbito de entidades de direito publico ou pri-
vado, que serdo tidas como responsaveis pela obediéncia aos preceitos desta Lei e
de sua regulamentagdo, bem como pelos eventuais efeitos ou conseqiiéncias advin-
das de seu descumprimento.

§ 1! Para os fins desta Lei consideram-se atividades e projetos no ambito de
entidades como sendo aqueles conduzidos em instalagdes proprias ou os desenvol-
vidos alhures sob a sua responsabilidade técnica ou cientirica.

$2-° As atividades e projetos de que trata este artigo sdo vedados a pessoas
fisicas enquanto agentes autdnomos independentes, mesmo que mantenham vincu-
lo empregaticio ou qualquer outro com pessoas juridicas.

S 3- As organizagdes publicas e privadas, nacionais, estrangeiras ou inter-
nacionais, financiadoras ou patrocinadoras de atividades ou de projetos referidos
neste artigo, deverdo certificar-se da idoneidade técnico-cientifica e da plena ade-
sdo dos entes financiados, patrocinados, conveniados ou contratados as ncrroas e
mecanismos de salvaguarda previstos nesta Lei, para o que deverdo exigir a apre-
sentacdo do Certificado de Qualidade em Biosseguranca de que trata o artigo 67, in-
ciso XIX, sob "ha T€ se tornarem co-responsiveis pelos eventuais efeitos advindos
de séu descumprimento.

Art. 3-%Para os efeitos desta Lei, define-se:

I ~ organismo — toda entidade bioldgica capaz de reproduzir e/ou de transfe-
rir material genético, incluindo virus, "prions” e outras classes que venham a ser
conhecidas; ’

II — acido desoxirribonucléico (ADN), acido ribonucléico (ARN) — material ge-
nético que contém informagdes determinantes dos caracteres hereditarios transmis-
siveis a descendéncia;

IIT - moléculas de ADN/ARN recombinante - aquelas manipuladas fora das
células vivas, mediante a modificacdio de segmentos de AON/ARN natural ou sin-
tético que possam multiplicar-se em uma célula viva, ou ainda, as moléculas de
ADN/ARN resultantes dessa multiplicagdo. Consideram-se, ainda, os segmentos de
ADN/ARN sintéticos equivalentes aos de ADN/ARN natural;

IV - organismo geneticamente modificado (OGM) - organismo cujo material
genético (ADN/ARN) tenha sido modificado por qualquer técnica de engenharia ge-
nética;

— 33— LI, b s asaviaa.
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V — engenharia genética — atividade de manipulagdo de moléculas ADN/ARN
recombinante.

Paragrafo unico. Nao sdo considerados como OGM aqueles resultantes de téc-
nicas que impliquem a introdugdo direta, num organismo, de material hereditario,
desde que ndo envolvam a utilizagdo de moléculas de ADN/ARN recombinante ou
OGM, tais como: fecundagdo "in vitro", conjugacdo, transdugdo, transformagdo, in-
ducdo poliploide e qualquer outro processo natural.

Art. 4% Esta Lei nfo se aplica quando a modificagdo genética for obtida atra-
vés das seguintes técnicas, desde que ndo impliquem a utilizagdo de OGM como re-
ceptor ou doador:

/' 1 — mutagénese;
I - formagdo e utilizagdo de células somaticas de hibridoma animal;
\ . . . .
III — fusdo celular, inclusive a de protoplasma, de células vegetais, que pos-
sa ser produzida mediante métodos tradicionais de cultivo;

IV,-/- autoclonagem de organismos ndo patogénicos que se processe de manei-
ra natiiral.

Art. 5! (Vetado). .

Art. 6% (Vetado). - & X S

Art. 7 Caber4, dentre outras atribuigdes, aos orgdos de fiscalizagio do Mi-
nistério da Saude, do Ministério da Agricultura, do Abastecimento ¢ da Reforma
Agraria ¢ do Ministério do Meio Ambiente ¢ da Amazonia Legal, dentro do campo
de suas competéncias, observado o parecer técnico conclusivo da CTNBio e os me-
canismos estabelecidos na regulamentacdo desta Lei;

I — (vetado);
I ~ a fiscalizagdo e a monitorizagdo de todas as atividades e projetos relacio-
nados a OGM do Grupo II;

III - a emissdo do registro de produtos contendo OGM ou derivados de OGM
a serem comercializados para uso humano, animal ou em plantas, ou para a libe-
ragdo no meio ambiente;

\i .

IV — a expedicdo de autorizagdo para o funcionamento de laboratério, insti-
tuigdo ou empresa que desenvolvera atividades relacionadas a OGM;

V — a emissdo de autorizag:éo'para a entrada no Pais de qualquer produto con-
tendo OGM ou derivado de OGM;

VI — manter cadastro de todas as instituicdes e profissionais que’ realizem ati-
vidades e projetos relacionados a OGM no Ibrritério Nacional,

VII — encaminhar a CTNBio, para emissdo de parecer técnico, todos os pro-
cessos relativos a projetos e atividades que envolvam OGM;

VIII — encaminhar para publicagdo no "Didrio Oficial” da Unido resultado dos

processos que lhe forem submetidos a julgamento, bem como a conclusio do pare-
cer técnico;

IX - aplicar as penalidades de que trata esta Lei nos artigos 11 e 12.
ALt 8- vedado, nas atividades relacionadas a QGM:. ___ .

I — qualquer manipulagdo genética de organismos vivos ou o manejo “in vitro”
de ADN/ARN natural ou recombinante, realizados em desacordo com as normas pre-
vistas nesta Lei;

11 — a manipulaciio genética de células germigais humanas;
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III - a jntenrengdo em tnaterial genético_ humano “in vivo", exceto para o. tra-
tamento de defeitos genétjcps. respeitando-se principios éticos, tais como o princi-
pio (fe atildhomia e o principio de beneficéncia, e com a aprovagio prévia da CTNBio;

IV - _a producdo, armazenamento ou manipulacdo de embrides humanos_des-
tinados a servir como matmal bﬂé}zico disporilvei;ib.,-*Uic ci@gfAl vyl
——— )

V — a intervengdo "in vivo* em material genético de animais, excetuados os ca-
sos em que tais intervengdes se constituam em avangos significativos na pesquisa
cientifica ¢ no desenvolvimento tecnoldgico, respeitando-se principios éticos, tais co-
mo o principio da responsabilidade e o principio da prudéncia, e com aprovagdo pré-
via da CTNBio;

VI — a liberagdo ou o descarte no meio ambiente de OGM em desacordo com
as normas estabelecidas pela CTNBio e constantes na regulamentagio desta Lei.

§ 1- Os produtos contendo OGM, destinados a comercializagdo ou industria-
lizagdo, provenientes de outros paises, s6 poderdo ser introduzidos no Brasil ap6s
0 parecer prévio conclusivo da CTNBio e a autorizagdo do orgdo de fiscalizagdo com-
petente, levando-se em consideragdo pareceres técnicos de outros paises, quando dis-
poniveis.

S 2- Os produtos contendo OGM, pertencentes ao Grupo 11 conforme defini-
do no Anexo I desta Lei, sO poderdo ser introduzidos no Brasil apds o parecer pré-
vio conclusivo da CTNBIo e a autorizagdo do 6rgéo de fiscalizagdo competente.

§ 3! (Vetado).

Art. ® Ibda entidade que utilizar técnicas e métodos de engenharia gené-
tica devera criar uma Comissdo Interna de Biosseguranca (CIBioj, além de indicar
um técnico principal responsavel por cada projeto especifico.

Art. 10. Compete a Comissdo Interna de Biosseguranga (CIBio) no ambito
de sua Institui¢do:

I — manter informados os trabalhadores, qualquer pessoa e a coletividade,
quando suscetiveis de serem afetados pela atividade, sobre todas as questdes rela-
cionadas com a saude e a seguranca, bem como sobre os procedimentos em caso de
acidentes;

II — estabelecer programas preventivos e de inspe¢do para garantir o funcio-
namento das instalagdes sob sua responsabilidade, dentro dos padroes e normas de
biosseguranga, definidos pela CTNBio na regulamentacao desta Lei;

III - encaminhar a CTNBio os documentos cuja relagdo sera estabelecida na
regulamentacdo desta Lei, visando a sua analise e a autorizagio do Orgdo compe-
tente quando for o caso;

IV — manter registro do acompanhamento individual de cada atividade ou pro-
jeto em desenvolvimento envolvendo OGM,;

V — notificar a CTNBio, as autoridades de Saude Publica e¢ as entidades de tra-
balhadores, o resultado de avaliagdes de risco a que estdo submetidas as pessoas ex-
postas, bem como qualquer acidente ou incidente que possa provocar a dissemina-
¢do de agente biologico;

VI — investigar a ocorréncia de acidentes e as enfermidades possivelmente re-
lacionados a OGM, notificando suas conclusdes e providéncias a CTNBio.

Art. 11. Constitui infragdo, para os efeitos desta Lei, toda acdo ou emissdo
que importe nn inobservancia de prccoitos nrla estabelecidos, com exceg¢do dos
§§ 1! e 2! e dos incisos de II a VI do arli{,0~il", ou na desobediéncia as determinagdes
de carater normativo dos 0rgdos ou das iiiitoridades administrativas competentes.

LtiX —3i) — ST

Art. 12. Fica a CTNBio autorizada a definir valores de multas a partir de
16.110,80 UFIR, a serem aplicadas pelos orgdos de fiscalizagdo refe‘ridos' no artigo
7%, proporcionalmente ao dano diretd ou indireto, nas seguintes IniragOes:

. [
a I — ndo obedecer as normas e aos padrdes de biosseguranga vigentes;
Ii - implementar projeto senl providenciar o prévio cadastramento da' entida-
de dedicada a pesquisa e manipulagio de OGM, e de seu responsavel técnico, bem
como da CTNBio;

III — liberar no meio ambiente qualquer OGM sem aguardar sua prévia apro-
vagdo, mediante publicagdo no "Diario Oficial” da Unido;

IV — operar os laboratérios que manipulam OGM sem observar as normas de
biosseguranga estabelecidas na regulamentagdo desta Lei,

. . o .
V — ndo investigar, ou fazfi-lo de forma Incompleta, os acidentes ocorridos no

curso de pesquisas e projetos na area de engenharia genética, ou ndo enviar rela-
torio respectivo a autoridade competente no prazo maximo de 6 (cinco) dias b con-

tar da data de transcorrido o evento;

VI — implementar projeto sem manler registro de seu acompanhamento indi-
vidual;
VII - deixar de notificar, ou fazé-lo de forma ndo imediata, a CTNBio e as au'
toridades da Saude Publica, sobre acidente que possa provocar a disseminagdo de
OGM;

VIII — ndo adotar os meios necessarios a plena informacdo da CTNBio, das au-

toridades da Satde Publica, da coletividade, e dos demais empregados da institui-
¢do ou empresa, sobre os riscos a que estdo submetidos, bem como os procedimen-

tos a serem tomados, no caso de acidentes;

IX — qualquer manipulagdo genética de organismo vivo ou manejo "in Vvitro”
de ADN/ARN natural ou recombinante, realizados em desacordo com as normas pre-
vistas nesta Lei e na sua regulamentagdo.

S 1# No caso de reincidéncia, a multa sera aplicada em dobro.

S 2* No caso de infragdo continuada, caracterizada pela permanéncia da agio
ou omissdo inicialmente punida, serd a respectiva penalidade aplicada diariamen-

te até cessar sua causa, sem prejuizo da autoridade competente, podendo paralisar
a atividade imediatamente e/ou interditar o laboratério ou a instituicdo ou empre-

sa responsavel.
Art. 13. Conatitufim rrimen.

I - a manipulacdo genética de células germinais humanas;

II - a interven{afem n«terial genético humano "in vivo", exceto para o tra-
tomento _de defeito_s,enlt’icos, respeitando-se principios éticos tais como o princi-

pio de autonomia e o principio de beneficéncia, com a aprovagéo prévia da CTNBio.

Pena — detengdo de trés meses a um ano.
51! Se resuftar_em:_ __
. a) i ncapaéi&ai&e;;r;as ocupacdes habituais por mais de trinta dias;
b) prerigo de vida;
¢) debilidade permanente de membro, sentido ou fungéo;
d) aceleragdo de parto.

Pena — reclusdo de um a cinco anos.
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S 2! Se-tesultar-aiiH-
1a) “incapacidade permanente para o trabaliio;

i . . .
b) enfermidade incuravel;
¢) perda ou inutilizagdo de membro, sentido ou fungdo;

d){deformidade permanente; i
| Aaborto.
- 'Pena — reclusdo de doi” gito apo»
-r———'."‘

{as Se resultar em morte;

Pena — reclusdo de seis a vinte anos.

1 — a produ(;ao annazenamegtn. rm_,»_zzm.pulatf o_de embriOes humano* des-
tinados a servirem ct cOmo mal 5mo materinl hlolal.r.Lw Hispnnfvpjr! ~ 1

==
Pena - recluséo de seis a Vlnte anos. '

IV - a intervengdo “in vivo” em material genético de animais, excetuados os

I'LEX —37—

casos em que tais intervengdes se constituam em avangos significativos na pesqui-

sa cientifica e no desenvolvimento tecnologico, respeitando-se principios éticos, tais
como o principio da responsabilidade e o principio da prudincia, e com aprovagdo
prévia da CTNBio. ,

Pena — detengdo de trCs meses a um ano.

V — a liberagdo ou o descarte do meio ambiente de OGM em desacordo com as
normas estabelecidas pela CTNBio e constantes na regulamentagdo desta Lei.

Pena — reclusdo de um a trés anos.

{ 1*Se resultar em:

a) lesQes corporais leves;

b) perigo de vida;

¢) debilidade permanente de membro, sentido ou fungio;

d) aceleragdo de parto;

e) dano 4 propriedade alheia;

f) dano ao meio ambiente.

Pena — reclusdo de dois a cinco anos.

g 2! Se resultar em:

a) incapacidade permanente para o trabalho;

b) enfermidade incuravel;

¢) perda ou inutilizagdo de membro, sentido ou fungdo;

d) deformidade permanente; ;

e) aborto;

f) inutilizagdo da propriedade alheia;

g) dano grave ao meio ambiente.

Pena — reclusdo de dois a oito anos.

g 3! Se resultar em morte:

Pena — reclusdo de seis a vinte anos.

<

9 4* Se a liberacdo, o descarte no meio ambiente ou a intrddu(;ﬁo no meio de
OGM for culposo: ’

LEG.FEDERAL

Pena — reclus@o de um a dois anos. ,i,u- M virm. ,;-i,{, - L TE R .

9 8- Se a liberagdo, o descarte no meio amblente ou a introdugdo no Pais de
OGM for culposa, a pena seri aumentada dé tm ter(;o se 0 _ci’e resultar de inob-
servancia de regra técnica de profissdo.

961 Ministério Piblico da Unido e dos Estados tera legltlmldade para pro-
por a¢do de responsabilidade dvil e criminal por danos causados ao homem, aos ani-
mais, as plantas e ao meio ambiente, em face do descumprimento desta Lei.

Art 14. 8", obstar 9. aplicacdo das penas previtas nesta Lei, € o autor obri-
gadp, Jmigpen ente te 3a_ existéncia 3e e clilpi, a_indeuizaf'aii reparai™ bs danos causa-
dos ao meJmHlenlAeql¢£cMr01lergQ’\Jupll'uaaH’\ e« ,‘!_5_‘!2-- g,

Disposi¢des Gurais e'nranaitorias o ‘ sl

% 6 Esta ]Sfl sera r%glulamentada lio prazo de 90 (novenla) dlas a con-

tar da data de sua publicacao. Siwlit R

S Mg - e

Art. 16. As entidades que estiverem desenvolvendo athldades reguladas por
esta Lei na data de sua publicagdo, deverdo adequar—se as’ suias disposi¢des no pra-
zo de cento e vinte dias, contados da publicagio do ‘decreto que a regulamentar,*wm
como apresentar relatorio circunstanciado dos produtos existentes, pesquisas ou pro-
jetos em andamento envolvendo OGM.

Paragrafo unico. Verificada a existéncia de-riscos graves para a saude do ho-
mem ou dos animais, para as plantas ou para 0 me1o amblente a CTNBIO determi-

nara a paralisagdo imediata da atividade. ”.1-" :

Art. 17. Esta Lei entra em vigor na data de sua publi(_:agﬁo. N e
Art. 18. Revogam-se as disposi¢des em contrario. i'ili 1
Fernando Henrique Cardoso — Presidente da Republica.’
Nelson Jobim.
José Eduardo de Andrade Vieira.
Paulo Renato Souza.

" Adib Jatene. . o AT T T A S
José Israel Vargas. A J' > .
Gustavo Krause.

Mg

ANEXO A LEI N. 8.974j*DE 6 DE JANEIRO DE 1995

Para efeitos desta Lel os organismos geneticamente modificados classificam-
se da seguinte maneira: N Lot R A 1

Grupo I - compreende os organismos que preenchem os seguintes critérios:

A) organismo receptor ou parental:, oo e e NRTES

—néo patogénico;

- isento de agentes adventfcios; ----------=------------

— com amplo historico documentado de utilizagdo segura, ou a incorporagdo
de barreiras biologicas que, sem interferir no crescimento Otimo em reator ou fer-
mentador, permita uma sobrevivéncia e multiplicagdo limitadas, sem efeitos nega-
tivos para o meio ambiente. dr'mLe ., :

B) vetor/inserto:

- deve ser adequadamente caracterizado e desprovido de seqiiéncias nocivas
conhecidas;

- deve ser de tamanho limitado, no que for péssivel ‘ds seqiiéncias genéticas
necessarias para realizar a fungio projetada; :
ndo deve incrementar a estabilidade do organlsmo modlﬁcado no meio ambiente;

.
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—deve ser escassamente mobilizavel;

-— nfio deVe transmitir nenhum marcador de resistSncia a organismos que, de
acordo com os conhecimentos disponiveis, nfto o adquira de forma natural.

C) organismos geneticamente modificados: ,

—nfio patogénicos;

— que oferegdm a mesma seguranfa que o organismo receptor ou parental no
reator ou fermeatador, maa com sobrevivéncia e/ou multiplicacflo limitadas, sem efei-
tos negativos para o meio ambiente.

D) outros organismos geneticamente modificados que poderiam incluir-se no
Grupo I, desde que retinam as condigSes estipuladas no item *‘C" anterior;

— microorganismos construidos inteiramente a partir de um Wnico receptor pro-
caridtico (incluindo plasmideos e virus enddégenos) ou de um unico receptor eucarid*
tico (incluindo seus cloroplastos, mitocOndrias e plasmideos, mas excluindo os vi-
rus) e organismos compostos inteiramente por seqiiéncias genéticas de diferentes
espécies que troquem tais seqOéncias mediante processos fisiologicos conhecidos.

Grupo II — todos aqueles nfio incluidos no Grupo I.

RESOLUCAO N. 2 - DE 5 DE JANEIRO DE 1996

Autoriza a Prefeitura Municipal do Rio de Janeiro a emitir, através de ofer-
tas publicas. Letras Financeiras do Ibsouro do Municipio do Rio de Janeiro -
LFTM-Rio, destinadas ao giro de sua divida mobiliaria, vencivel no primeiro semes-

tre de 1995.

MEDIDA PROVISORIA N. 814 - DE 5 DE JANEIRO DE 1995

Dispde sobre a criagdo dos cargos no Quadro de Pessoal Civil dos Colégios Mi-
litares.

MEDIDA PROVISORIA N. 815 - DE 5 DE JANEIRO DE 1996

Dispde sobre a criagfio dos cargos em comiasfio do Grupo-Direcfio e Assessora-
mento Superiores - DAS, no Ministério da Fazenda.

LEIN. 8.975 - DE 6 DE JANEIRO DE 1995

Dispde sobre a transformagdo de cargos da carreira do Ministério Publico Mi-
litar, e da outras providéncias.

LEIN. 8.976 - DE 6 DE JANEIRO DE 1995

Denomina Luis Fausto de Medeiros o Porto-Ilha de Areia Branca, situado no
Municipio do mesmo nome, Estado do Rio Grande do Norte.

LEX -39 ..
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MEDIDA PROVISORIA N. 816 - DE 6 DE JANEIRO DE 1996

DispOe sobre m Impleinenta¢9o da autarquia Conselho
Administrativo de Defesa Econémica - CADE,
criada pela Lei n. 8.884"*, de 11 de Junho de
1994, e d4 outra« provldinciaa

O Presidente da Republica, no uso da atribuigdo que lhe confere o artigo 62
da Constitui¢do, adota a seguinte Medida Provisoria, com forca de lei:

Art. 1* Ficam mantidos os mandatos do Presidente, dos Conselheiros e do
Procurador do Conselho Administrativo de Defesa Econémica - CADE, nomeados
na vigéncia da Lei n. 8.168"’, de 8 de janeiro de 1991.

Art. 2! Enquanto nfio forem nomeados os dois Conselheiros a que se refere
0 artigo 3* desta Medida Provisoria o CADE deliberard por maioria simples de vo-
tos, com a presenga minima de quatro de seus membros.

Art. 3* Sdo criados no CADE dois cargos de Conselheiro, Codigo DAS 101.5,
para atender ao disposto no artigo 4- da Le? n. 8.884, de 11 de junho de 1994.

Art. 4* O artigo 4-,° “‘caput”, da Lei n. 8.884/94, passa a vigorar com a seguin-
te redacdo:

“Art. 4* O Plenario do CADE ¢é composto por um Presidente e seis Con-
selheiros escolhidos dentre cidaddos com mais de trinta anos de idade, de no-
torio saber juridico ou econdmico e reputacdo ilibada, nomeados pelo Presiden-
te da Republica, depois de aprovados pelo Senado Federal."

Art. 51 Os SS 6-®e 7* do artigo 54 da Lei n. 8.884/94, passam a vigorar com
a seguinte redagao:

“S 6- Apods receber o parecer técnico da SPE, que serd emitido em até
trinta dias, a SDE manifestar-se-4 em igual prazo e, em seguida, encaminha-
ra o processo, devidamente instruido, ao Plenario do CADE, que deliberard no
prazo de sessenta dias.

S 7- A eficicia dos atos de que trata este artigo condiciona-se A sua
aprovagdo; ndo tendo sido apreciado pelo CADE, no prazo estabelecido no pa-
ragrafo anterior, serdo automaticamente considerados aprovados."

Art. 68 Até que seja aprovado o regulamento da autarquia, vigorario as mnor-
mas internas anteriormente aplicaveis ao CADE, no que ndo contrariarem as dis-
posigdes da Lei n. 8.884/94.

Art. 7* As requisigdes a que se refere o { 1* do artigo 81 da Lei n. 8.884/94,
serdo irrecusdveis e sem prejuizo dos vencimentos e vantagens, dos servidores na
origem.

Art. & As despesas de pessoal e encargos sociais, outras despesas correntes,

investimentos e inversdes financeiras, imprescindiveis ao funcionamento da autar-
quia, correrdo a conta de transferéncias or¢amentarias das dotagdes do Ministério

da Justica.

Paragrafo tinico. Com a aprovagdo da lei orcamentaria para o presente exer-
cicio, sera solicitado crédito adicional para os fins previstos no “caput”.

(1) Leg. Fed ..1994, pag 783; (2) 1991, pif 7
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ANEXO VI - JURISPRUDENCIAS

CC n,, 063

Comi'llir.odK;ec Cflii p 'mmc n c:iv\.n d@E6Bel uilirnv:.u ..
'fed tCi*l'm " D€i;,..1.¢)i"sretts Mi"u ¢ v>..

CONFLITO pE: COMPEIENCIA - CONCUBINATO
m!':dida caute.lar DF:; geparact”o de; corpos
-INCIDENCIA 00 artigo 220. PAR., 3 o DA
"CON!rriTUIt'7i0 federal <+ ~competéncia DA UARA DA
fah;(:lia para conhecer do feito e

1) ligs Am...oij;0t>Pfi...;eioroce;i;)entiss;,,

Uistor;, i' K'l vatixdor.cdicgutidov-c=tes v-jut:Di' de
confiitD do- compox-t énc i wi n,, 661, da comarca dc- P.lumKnwiu, sm
que € !;:usc i t an t e o Dr-Juiz. dt' Direito da ia Vara Civel,
seruio suscitado o Dr ., Juiz de Direito da Vara da Famfliay
Infiincia e Juventude e Rey i st r os P lib 1. i c i;is :

Ar;ORDAMx em Se”iinda Ciimai'-a Ci vily coni'iecei'' do
con-riito para declarar competente D Dr . ,.iuizsu'-jcitado
ij;ci.i.st a.'-; legais,,

0 Juiz dc- Direito r*erarite a :ia Oara Cfvc;!
1'::omai-cacleP1umenai.i'i"na0ac01l'iendoac;0nip'e-i;i-nc:ia!:>ara
processai" e Julyar i“'iedida Cautelar de Separat; a o de Ccirposv
suscitou o presente Corii'lito Negativo (Je Competéncia, com
mPu 1l c¢cr o no art,, iiiiy do Cod i 30 de Processo Civil.,

‘ 0 J>3luizi;,uSC it aci o <vutent: asuainc
ijaseado rio fato de <ciue a ataoy mesmo apcis o advento da
Con st i t i i IMao Federal de 19B8y memfue agasalhou o concubinato
c;;omii c:nt idade: i'ami1iar vcontinua vendci da ¢ om r>c:ten cia dav:-
vai" a; ¢;i Vesl.

A douta Procui-adctr i a de vJuv-tit:a> em parc;cc:r
de lavi''a do douto Pi-ocurador Osmar Peron*” e pelo
coniieci ment o do conriitov para declarai- competente o Jui'zo '
3uT>citan.t:e

l1:'ol'elatobrio,.
r- roccde o con -i'lito,.

A dive'r gibnci a clnge--se bs caract er i sticas da
1.1. n'i a omestavel entre wum casv-1 :( concub i i'iat o ) ,. ‘tratado,- de
modo directo pcrlo art,, 2 2 A, par,, 3 0,-da Constituitac EedcM'ai>.
quer em sua i-edataoy” deij;;a- diividas em Face de e;-;pi'-essao
utilizada em sua parte Tinaly que diz» ~ '"'devendo a lei
fracilitai” sua c:c>nvei''saci ein cai*ameiit o" ,,

I -Jo€nialitoiyot:crioc:oiiv,i.ituc:iotialr-c;c:o
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Biblioteca Universitdrio
-UFSC ~

uri i ao Wik 1 ,conciub i n;vii: o, como ent i dV:u:le P;\\m i 11i ar ;m cIksclk: '

entifb pa ««»ou a ser da j ur i !vd I t:ao pr i vat: i va dai® vai-aj;» de
efanifllay que t ém compei: énc; i a para c¢ ori h t-'c er do fciro ¢
julSi*~-lo, ¢ on roi" me o CDOJF:SC.. :

Nao ¢ ¢ Oil fun de maii-, 0O concubinato como

i-;ociedade comerclal - eiVv:. que possui a apar&nc, ia de cv;:samento
e pressupoe o carat: er a Te t ivo cm det:riment:o ao de natureza
econdmica,, 0 patrimodonio amo;;alhado durv.nte ii. convivéncia more

'.j-Kor i

o0 decorre do es;'ort;o ccinjunto de erguer uma se(:!lur -ant:a

m'c;inmn OmIcamantuv:iiecio,i"a Glo1l ar-1jc¢;'’mec:omodag|tirole,-
edv:tei-it.e

Ovi>ai<pec.tos.conc:ernent(caciconcu.biriatoldvi

foram amplamente discutidc”i neste Sod a 1 i'e’ i o >m at rave's do

Conflito

de Competéncia n .06i2, da Capital y em que foi

relator o eminente Desemb ar gad or ALCIDES AGUIAR,, do qual «ne-
tran screve'.

'mm'COIiMPETtNCIA - CONCUBINATO - i)TCCOL.UCHO I:)E
BoC sritiz>ai>i;:def'a’rO -mictntii:dadi;-i"-amiilLiam-ayz, 220.
PARAGINAEO 3a. DA CF/CO - COnPETCNCIA DO JUrZoO DA
FAMILI A mam CONFLITO IMPROCEDENTE.,

'm’m'Concebida a uni ao c-stAvel entrt; obomem e a

iviullier i;-oI:) r'ei: I.) c¢i o c:omo rc'lat:ao’ vri'etiva c¢:- naci
me¢amente c: ontr' atual, asuadicl.A(G;aome's>tita
embora a efei t os pat rl moniais, deve ser d irimida

pelo .iufzo da Familia".,

No mec'siiio vent ido, Ccjn-riito de Com peti'n ci a ri..

51.5,deiZric:iidima,i-el ,Def:tvembai-gadoA!l..CI[)GAGUIAR::,

'""Comr>c't éncia (c:onflito nc'sativcO Afio dc'

i nden i zai:ao or irinda dt' r elat ao concul:) i nai" i a
~-Entidade rv”~.miliar «+ Atr-ibuit:ao da Mai'a da Famfiia
e nao clo >Ju. izo Cfvel - Art., 220, pai'viiyra f'o 30 <:la
Gson'-'titu'll (;:ao F'cider'al dc;i 908,

‘mm  Reccjnbec i do pc'la carti'; masna de¢ i9nn o
runciiiz)inatoc: omoelltldadefamlll-avuaet|ueav1
cp.iestoes a c:le atinc'ntcMv © - porciue nao ma i &
e<sirsengiliviccntecorisidei-adoacivielccontrv;t>ialct
patrimonial-seJamdii-imidaspelo-Juiz
e ¢ pecializado €riac> pelo Juizo Cfve:l"'..

["i:z>tacolendac:ftmai”’avJulaartclooCortflitodC

Compec't i'nc i a n,, '531 y de Blumenau,- onde era suscitante o Juiz

da yara

da Familia e suscitado o Juiz de Direito da Uara

C;ivelyassimmanifestou-=se "

'am'COi-iF'ETENCIA mm DI GGOLUC'i'iO DE GOCIEDADE DF
FATO -m ENTIDADE FAMILIAR - INTELICENCIA DO ART,,

226 y PAR., 30v DA CONGTITUICnO FEDERAL
COHPETENCIA do JUIZO DA FAMirLIA..

Ao er i g i r a Car ta Magna a chamada un i a0
estvively a4 condic;ao de enMdade familiar,, todas as -
quer-tées a ela at in enter- e a mereccM'- solut:ao
»»lud i ¢ i al de've:m f-5¢:r o i i" i micias'peio -Ju f ze! cia
I"ami'1ia".,
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Adenm i ;33,0 Céd i go dr Or 9;”ni zvs;t:Ho Judiciviri =
de Santw CvAtveu' ind; diz que nvy; CDiiiv:ir cvi de B i umu'riviu <x -
compet §nc i par:vidirimir Vju;; qusv'st: 6i emme;; r K-Fer irnt; evi % f'ami'li VA y
onde este in<-~titat:o boi insKcrK- por Torta con”;t i t; uc i onal ¥ da
Vara dp;- rami'li ia fart,, 70y par., 30 da Lo i n .. 6.,i'i99/n6y qus
!"m efoi-iiiu 1 ou. om parte aLein, '5 ,.<24/79 ummm CijOJLBC).:
I/ito po'->t oy a C Si1)1ar'a coni'iK (s:'»» do oonTl ito
dficHara competente o Juiz da Uaradarami'liay Inr':incia e
Juventude e Rea i.slroB P»ib‘i i co-n. da comarca de B1 i.uiien.vi.u ,.
I'"!eidiuagji.aiigamento, roiii Votovene(m'cloi”, o
EKmo., Sr., Des., Xavier Vieira e participciu do mesmo, t amo" e
comvotoVei'icedor‘:;lofi!mo.,Ci-.,i:>evi,,RubemC;c1’i-d0v
F'l ori an ci po1isy 26 de abril de i. 79 4.,

i'JapCite'aoAmar-aiite
P R ES ;i DENTE P/ 0 ACUkDNnD

Toi"r es Mar' i.iue‘;;
RELATOR

PROCURADOR DE JUBTIi*A
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520 Jurisprudéncia Catarinense - 73

11 —DECISAO

Nos termos do voto do relator, rejei-
taram os embargos.

Participaram do julgamento, com
votos vencedores, os Exm"s Srs. Des. An-
selmo Cerello, Francisco Borges, Jodo
José Schaefer, Nestor Silveira e Alcides

Aguiar.

Florianopolis, 12 de setembro de 1994.

Jodo José Schaefer. Presidente com
voto: Amaral e Silva, Relator.

PEDIDO DE UNIFORMIZACAO DE JURISPRUDENCIA

PEDIDO DE UNIFORMIZACAO
DE JURISPRUDENCIA
N-32, DA CAPITAL

Relator; Des. Alvaro Wandelli

Uniformizagado de jurisprudéncia
— Conflito de competéncia entre a "ara
Civel e a de Familia, O}”fﬁos e Sucessoes —
Sociedade de fato — Reconhecimento da
divergéncia.

"4 competéncia para o julgamento
das agoes decorrentes da unido estavel
entre o homem e a mulher é da Kora da
Familia, Oiy‘ﬁos e Sucessoes, onde hou-
ver."”

1'istos, relatados e discutidos estes
autos de pedido de uniformizagado de juris-
prudéncia n°i2, da comarca da Capital (T
Vara), em que é requerente a egrégia Pri-
meira Camara Civil:

ACORDAM, em Sec¢So Civil, por
votagdo unSnime, reconhecer a divergéncia
fixando que a competéncia para processar e

julgar as agdes decorrentes da uniSo estavel
entre 0 homem e a mulher ¢ da Vara da
Familia.

Custas legais.

O Juiz de Direito da I* Vara Clvcl
da comarca da Capital, Dr. Jos¢ Gaspar
Rubik, suscitou condito negativo de com-
peténcia, em razdo do despacho exarado
pela Dr* Juiza de Direito da 2* Vara da
Familia, Orfios e Sucessdes da Capital,
nos autos da A¢3o Cautelar Inominada n°
411/93 e Arrolamento de Bens n* 403/93,
ajuizadas com pedido de conex@o a agiio de
separa¢So de corpos 14 em curso, por J.V.,
contra S.S.S., declinando sua jurisdi¢9o
para dirimir a lide.

Em razdes, o suscitante asseverou
que a Constituicdo Federal de 1988, em
seu art. 226, § 6°, conTeriu a unido estavel
Entidade Familiar, evidenciando sua na-
tureza eminentemente afetiva e o interesse
social de que se reveste, afastando, via de
consequéncia, a natureza contratual e o
fim preclpuo ou tnico de formacdo de
patrimonio, que lhe atribula anteriormen-
te a legislagao.

Aduziu, ainda, que as disposi¢des da
Carta Magna prevalecem sobre aquelas do
Codigo de Divisdo e Organizac¢do Judicia-
rias do Estado, que devem se adaptar ao
texto Constitucional.
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Requereu, a final, a instauragdo de
incidente de uniformiza¢do de jurispru-
déncia, por constatar divergéncia entre
arestos de Camaras deste Tribunal, com o
colacionado em sua fundamentagao, e, no
mérito, a procedéncia do conflito de com-
peténcia.

Designado o juizo da 2* Vara da
Familia, Orflos e Sucessdes para, em cara-
ter provisorio, apreciar as medidas que se
fizerem urgentes, intimado, este ndo apre-
sentou quaisquer informagdes.

A douta Procuradoria Geral de Jus-
tica, em parecer da lavra do Dr. Joel Furta-
do, posicionou-se pelo conhecimento e
procedéncia do conflito suscitado, bem
como pela instauragdo do incidente de uni-
formizagdo de jurisprudéncia requestado.

Em fis. 36, comparece o juizo susci-
tado, requerendo também o processamento
de incidente para pacificagdo jurispruden-
cial sobre o assunto.

A Primeira Camara Civil, por vota-
¢do undnime, reconheceu a divergéncia e
determinou a remessa dos autos a esta co-
lenda Secgdo Civil.

E o relatério.

Trata-se de incidente de uniformiza-
¢do de jurisprudéncia interposto para o fim
de unificar os julgados deste Estado no que
tange ao conflito de competéncia entre as
Varas Civel e de Familia, su.scitado para o
exame judicial dos litigios decorrentes da
unido estavel entre o homem e a mulher.

Evidencia-se conflito no que con-
cerne aos julgados deste eg. Tribunal, eis
que uns posicionam-se a favor do desloca-
mento da competéncia, para dirimir os li-
tigios advindos da sociedade de fato, para a
Vara de Familia, sendo que outros esposam
a tese de subsisténcia da competéncia da
Vara Civel, todos examinando a questdo a
luz do art. 226 constitucional.

S3o os seguintes os arestos que se

posicionam a favor da competéncia da Vara
de Familia;

"Competéncia (Conflito Negativo)
— Ac8o de indenizagio oriunda em relagéo
concubinaria — Entidade familiar — Atri-
bui¢do da Vara da Familia e ndo do Juizo
Civel — Art. 226, § 3°, da CF/88.

"Reconhecido pela Carta Magna de
1988, o concubinato como entidade fami-
liar, urge que as questdes a ele atinentes —
porque ndo mais essencialmente considera-
do aquele contratual ou patrimonial — se-
jam dirimidas pelo juiz especializado e ndo
pelo juizo civel” (Conflito de Competéncia
n* 515, Rei. Des. Alcides Aguiar).

"Contflito de competéncia — Agao
de dissolugao de concubinato — Ainda que
a Constitui¢do Federal (art. 226, § 3°), ndo
tenha equiparado o concubinato, a unido
estavel entre 0 homem e a mulher, ao casa-
mento; conferiu-lhe, dc qualquer forma, a
condicdo de entidade familiar, cujos confli-
tos, mesmo os de ordem patrimonial, devem
ser decididos pelo juizo da familia, onde
houver — Conflito negativo de competén-
cia julgado improcedente para decretar-se a
competéncia do Juiz da Familia, Inllncia e
Juventude e Registros Publicos de Blume-
nau” (Conflito de Competéncia n°® 532 —
Rei. Des. Jodo José Schaefer).

Por sua vez, orientam-se pela com-
peténcia da Vara Civel os seguintes deci-
sum:

"Conflito negativo de competéncia
— Dissolugao de sociedade de fato, decor-
rente de concubinato — Suscitado, em face
do art. 226, § 3°, da Constituigdo Federal,
que estabelece; ‘Para efeito da protecdo do
estado, e reconhecida a unido estavel entre
0 homem e a mulher como entidade fami-
liar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento’ — As Varas Especializadas da
Familia ndo sdo competentes para conhecer,
processar e julgar as agdes de reconheci-
mento de sociedade dc fato, partilha de bens



135

522 Jurisprudéncia Catarinense * 73

dela decorrente ou indenizagdo por servigos
domésticos — A competéncia i a do juiz de
direito, no civel e no comércio, pelo que
dispOe o art. 94 do Codigo de Divisdo e
Organizagdo Judiciarias do Estado — no
caso, o juiz suscitado —O § 3° do art. 226,
da Constituigdo Federal, n3o equiparou a
uniSo estavel, resultante do concubinato, ao
casamento e, fora isso, nSo erigiu tais ques-

-tdes a condigdo de ag3o de estado, ou seja,

n3o equiparou o concubinato a familia legi-
tima nem tomou parte do direito da tamilia
— A competéncia para coniiecer, processar
e julgar tais litigios ¢ da Vara Civel — A
Camara decidiu julgar competente, no caso,
0 juiz suscitado” (Conflito de Competéncia
n° 330, Rei. Des. Rubem Cordova).

"Conflito de competéncia — Agdo
de dissolugdo de sociedade de fato e partilha
de bens — Competéncia das Varas Civeis
— Constituigdo Federal, art. 226, § 3°,
CDOIJESC, art. 96 — A Constitui¢do Fede-
ral ndo equiparou a unido estavel, resultante
de concubinato, ao casamento e, muito me-
nos, erigiu tais questdes a condi¢do de ac¢do
de estado (RJTJESP 120/45) — As a¢Oes
dessa natureza ndo integram o elenco das
atribui¢Oes das Varas da Familia, conforme
disposto no art. 96, do CDOJ do Eslado de
SC — Confiilo conhecido para declarar
competente o jufcto da 6* Vara Civel da
comarca da Capital" (Conflito de Compe-
téncia n°® 335 — Rei. Des. Claudio Mar-
ques).

"Competéncia — Ac¢ao objetivando
a declaragdo de existéncia de sociedade de
fato — Art. 226, § 3°, da Constituicdo Fede-
ral — Embora haja estabelecido a Constitui-
¢éo Federal que ‘para efeito dc protegdo do
estado, ¢ reconhecida a unido estavel entre
0 homem e a mulher como entidade fami-
liar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento’, ndo lhe outorgou, contudo, sia-
itM; de matriménio, permanecendo, portan-
to, competentes para‘ O processo €

julgamento das agdes concernentes s socie-
dades de fato as Varas Civeis* (Conflito de
Competéncia n° 331, Rei. Des. Eder GraO-
Registra-se, ainda, uma terceira cor-
rente, que admite a competéncia da Vara de
Familia quando agdo de dissolugéo da so-
ciedade de fato for cumulada com alimentos
e guarda de filho menor. Neste sentido, o
Conflito de Competéncia n°® 461, em que foi
relator o eminente Des. Amaral e Silva;

"Conflito de competéncia — Ali-
mentos e dissolugdo de sociedade de fato —
Matéria da jurisdi¢do de familia— Haven-
do conexdo entre pedido de separagdo e
alimentos a competéncia ¢ do Juiz da Fami-
lia— Se ambos os magistrados tém compe-
téncia a respeito da matéria, cor.sidera-se
prevento o que primeiro conheceu da cau-

"

sa.
Evidencia-se, portanto, a divergén-
cia atual de entendimentos, todos versando
sobre a mesma matéria, impondo-se a uni-
formizagdo da jurisprudéncia.
Pelo exposto, ha que ser conhecido
o incidente.

Passa-se ao exame do mérito da cau-
sa.

Cinge-se a controvérsia, basicamen-
te, a duas questdes principais, quais sejam;
t°) o alcance do insculpido no § 3°, do art
226, da Lei Maior de 1988; 2°) a falta de
previsdo, no Coédigo de Organizagdo Judi-
ciaria deste Estado, de atribui¢do de compe-

. téncia & vara especializada, para resolugio

de lides de natureza concubinatéria.
Examina-se a primeira quaestio:

1') Alcance da norma constitucio-
nal.

Dispde o § 3°, do art. 226, da CF, de
1988;

"Art. 226 — A familia, base da so-
ciedade, tem especial protegdo do Estado.

"§ 3° — Para efeito de prote¢cSo do
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Estado, € reconhecida a unido estavel entre
0 homem e a mulher como entidade fami-
liar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento."

~ Como se observa, a Constitui¢ao Fe-
deral reconheceu-a unido estavel enire o
homem e a mulher cotmo entidade familiar.
Definiu em seguida entidade familiar como
sendo a "comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes', e estabeleceu
que "os direitos e deveres referentes a socie-
dade conjugal sdo exercidos igualmente
pelo homem ¢ a mulher". Em relagdo 4 unido
estavel, determinou 4 lei posterior a facilita-
¢do de "sua conversdo em casame;ito".

Tem se, portanto. oue. com ¢ adven-

to da Carta MaAma de 1988. tudo gque dizia
16Spefio a s sociedade concubindria e seus
&AlreT:mmumalchebeu a deno-
niina¢do de "unido estavel entre homem ¢

homeme. =
niulhéi", dr¢aardcrafl TK] OUO dréniidadc-.

faftiifiir e beneficiada com a protecdo do
Estado. Logo, ndo ha que W
'[él_s_p;otetoras da familia estendam seus
MANTOS 4 unido estavel.

Evidencia-se com clareza meridiana
que pelo disposto no art. 226, § 3°, da Cons-

tituitan _Fpikral,_a_familia deixou de ser

constituida apenas pelo casamentoz passan-
d a compreender a unido estavel entre o

a unido estavel entre 0 homem e a mulher
como entidade (ser) familiar (art. 226 CF);
Forgosa ¢ a concluséo, portanto, de que a
despeito de ndo ter havido a equiparagdo dos
institutos casamento civil e unido estavel,
houve o estabelecimento de uma isonomia
em face do tratamento que o Estado deve
dispensar a tais entidades basilares da socie-
dade. De fato, malgradas as diferengas entre
casamento e o concubinulo, foram os mes-
mos equiparados na tutela especial do Esta-
do, o que vale dizer: ambos os institutos
devem ser tratados pelo Estado como
iguais" (in Revista da AMB, Orgio ¢ Asso-
ciagdo dos Magistrados Brasileiros, ano I,
n° I — nova fase — SP, fevereiro de 1990,
pag. 30, com alguns grifes acrescidos).

Destarte, visto que a Lei Magna, em
seu conceito de familia, engloba também as
unides estaveis entre 0 homem e a mulher,
ndo se guarda duvidas que as querelas ad-
vindas de tais ligagdes devem ser dirimidas
no Juizo das Varas Especializadas de Fami-
lia. Firmando este convencimento, prosse-
guem os insignes Ricardo Penteado de
Freitas e de Caetano Lagrasta Neto;

"Por tras da disposi¢ao que define a
matéria de competéncia do Juizo da Familia,
existe um comando maior que determina
que a familia tem especial prote¢do do Es-

homem ¢ a mulher, com respectiva assistén-— tado, residindo al uma boa razdo para que

cia Judlclarla que merece.
_'\

E assim que entendem Ricardo Pen-
teado de Freitas Borges e Caetano Lagrasta
Neto, verbis: "Outorgada a nova Carta
Constitucional, uma nova fei¢do de familia
foi introduzida em nosso ordenamento juri-
dico. Sem circunscrever a familia aquela
organizacgdo social constituida pelo casa-
mento civil, nossos legisladores apenas
mencionaram-na como destinataria de uma
especial atengdo do Estado, sendo que, neste
momentum constitucional, também para
efeito da mesma outorga da protecdo dos
poderes publicos, incluiu e institucionalizou

tais questdes, em comarcas que possuam
tais condigdes, sejam tratadas perante um
juizo especializado, 6rgdo jurisdicional este
que tenha, ao seu lado, devidamente estru-
turada uma curadoria de familia e toda uma
séiie de caracteristicas para o atendimento
de litigios de tal natureza.

"Merecendo, igualmente, a mesma
especial atengdo do Estado, parece-nos que
a dissolugdo da unido estavel entre homem
e mulher devera ser processada nas mesmas
condi¢des especiais criadas para o casamen-
to, sob pena de estar ferindo uma regra
constitucional."
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Neste diapasSo, posiciona-se o TJSP
como se extrai da Ap. n° 125.401-1, Re|.
Des. Freitas Camargo, ac. un. da 4* CC;
"Concubinato — ProtegSo juridica decor-
rente da CF/88.0 concubinato nSo pode ser
mais visto como uma /igag¢do espuria e con-
dendvcl. O concubinato honesto deve ser
respeitado e amparado, principalmente em
Pais como o0 nosso em que a maioria da
populagdo ¢ de baixo nivel cultural e no qual
até bem pouco tempo nSo havia divorcio.
Constituia ele, como ainda consthui nas ca-
madas baixas da populagdo, um verdadeiro
casamento de falo, o que levou o constituin-
te de 88, no novo diploma basico da Repu-
blica, a reconhec£-lo como instituigdo
familiar protegida pelo Estado — Art. 226
da Constitui¢do Federal, n90 podendo a pro-
le dele resultante sofrer qualquer discrimi-
nagdo cm relagdo aquela nascida de
casamento  legitimo’  (Jurisprudéncia
ADV/COAD. RJ, 1992, verbete 58.604).

De forma a tomar induvidosa esta
competéncia, destaca-se o voto do Des. An-
tonio G. Tanger Jardim, da eg. S* Camara
Civel do Tribunal de Justica do RS, ipsit
verbis:

"Acompanho integralmente o voto
do eminente relator. Ousaria aduzir apenas
alguma vacilagdo da interpretacdo do § 3°
do art. 226 reside na expressao final do texto
que diz; ‘devendo a lei facilitar sua con-
versdo ein casamento', entdo, quando o le-
gislador constitucional fala em lei, parece
para alguns intérpretes que a defini¢do do
que seja entidade familiar esteja a carecer
também de uma lei regulamentadora. Mas
na verdade o que a lei vai facilitar e regula-
mentar ¢ a transformagdo da unido estavel
em casamento. Disto sim, ndo se pode pres-
cindir a lei. A CF tomou muito mais exiguos
0s prazos para conversdo de separagdo em
divorcio e para concessdo de divorcio dire-
to.€ntdo, a meu juizo, ndo carece de nenhu-
ma regulamentagdo o reconhecimento da

unido estavel e a extragdo dos respectivos
ereitosjurfdicoi.

"Alias, desde antes do advento da
Constitui¢io, ja pensava que essas agOes
chamadas na época de dissolugdo de socie-
dade de fato, devessem ser apreciadas pelas
Varas da Familia, porque me deparei inume-
ras vezes com essas agdes sendo processa-
das e julgadas pelas Varas Clveis da Capital
e, em virtude de valor da causa, sendo da
competéncia dos Pretores. E vi mais; vi
acOes cautelares de afastamento de um dos
companheiros do Lar sendo decididas tam-
bém por Pretores. Com isso, ndo ha qual-
quer desapreco aqueles eminentes colegas,
apenas a observagdo de que ndo possuem
competéncia para a jurisdigdo da familia.

"Sempre me pareceu que o substrato
do concubinato, seja ele unido estavel ou
mero concubinato eventual, ndo é uma so-
ciedade com natureza patrimonial. A es-
séncia, o fundamento dessa sociedade é
afetivo’, um homem e uma mulher retnem-
se sob uma sociedade dessa natureza ndo
com o objetivo de adquirir bens ou formar
patrimonio, mas com o objetivo de se inier-
relacionarem como homem e mulher, e, as
vezes, de constituirem familia, com filhos.
Entao, o substrato dessa sociedade ¢ afetivo
e ndo patrimonial. Pode haver patrimonio,
eventualmente, e ai se devera partilha-lo,
mas a esséncia € o afeto. Logo, ndo cabia, a
meu juizo, nem antes da CF/88, essas ques-
tdes estarem sendo decididas nas Varas Ci-
veis e muitissimo menos por Pretores. De
maneira que, com a Constitui¢do, mais ne-
nhuma duvida tive a esse respeito, enten-
dendo, também que ¢ auto-aplicavel o § 3°
do art. 226, razdo pela qual acompanho
integralmente o voto do eminente relator"
(f/1 "Sociedade Familiar Interpretada pelos
Tribunais" — Concubinato — Wilson Bus-
sada, Juridica Brasileira, 1° vol, pag. 66).

Como bem enfatiza o eminente Des.
Relator deste Gltimo aresto, Lio Cezar Schi-
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midt, "...o reconhecimento da existéncia de
uma entidade familiar afeta subs-
tancialmente o estado dfls pessoas. A Cons-
tituicdo da Republica, no art. 226, § 3°,
reconheceu como entidade familiar a unido
estavel. Parece-me que todas as questdes
que envolvam a entidade familiar, o relacio-
namento marido-mulher, companheiro-
companlieira, sdo relagcdes juridicas de
natureza familiar e, onde a jurisdicio se
especializou, criando Vara da Familia, o
orgdo jurisdicional especifico, tornou-se
competente para apreciar a matéria".

I'rata-se de aplicagdo dos mesmos
principios do Direito de Familia 4 Socieda-
de Concubinaria, em face da conotagio fa-
miliar e ndo mais contratual, que a novel
Carta da Republica conferiu a relagdo pri-
meiro citada.

Na mesma linha decidiu o TJRS;
"Concubinato — Desfazimento — Partilha
de bens. A unido concubindria, até bem
pouco tempo, s6 gerava relacdes de carater
obrigacional e ndo familiar — Stimula 380
do STF, mas a nova carta politica elevou-a
a categoria de entidade familiar — art. 226,
§§ 3° e 4°, da CF, cuja dissolugdo importa
na partilha de bens. Por esta nova concepgao
a partilha ndo tem causa apenas no falor
aquisi¢do, mas também na tarefa de manu-
ten¢do e conservagdo do patrimoéniu, pelo
esforco comum. A vindicagdo recai nos
bens em comunhao da sociedade familiar,
excluidos os reservados. A relagdo juridica
ndo ¢ de trabalho ou emprego, mas fincada
nos requisitos permanentes da affectio con-

Jjugalis intuitu familiae. Recurso provido"

(Ac. Un, da 8*. CC, de 20/06/91 — Ap. n*
590.072.252 — Rei. Des. Carlindo Favret-
to, in Jurisp. ADV/COAD, 1991, verbete
56.371).

No incidente de uniformizagdo de

Jurisprudéncia n" 591038070, de 28 de ju-

nho de 1991, a Turma de Direito Privado do

TJRS, por maioria de votos, editou a Siiwk/u

14: "E da Vara de Familia, onde houver a

competéncia para as ag¢bes oriundas de
unido estavel” (CF, art. 226, §3°).

(6} voto proferido por Caciido de An-

drade Xavier reconheceu a divergéncia e
admitiu que a competéncia para as chama-
das acdes de dissolugdo de sociedade de fato
vinculada a concubinato é da Vara Cfvei,
por se tratar de matéria estritamente obriga-
cional.

Invocando o voto proferido no Con-
flito de Competéncia e Atribuicdes, de 31
de outubro de 1989, disse que "...a circuns-
tancia de ter a Constitui¢do Federal, no art.
226, § 3°, recomendado especial protecdo
do Estado para a unido estavel entre o ho-
mem e a mulher, dando-a como entidade

familiar, ndo tem o conddo de alterar a

organizagdo judiciaria dos Estados federa-
dos, deslocando o julgamento dc agdes
como a presente das eiveis para as Varas da
Familia..." (...) acresga-se a existéncia, in
casu, de prcie advinda da aludida unido a
cristalizar a sociedade de vez como familia
e ndo essencialmente patrimonial .

2*) Quanto a ndo previsdo no Codi-
go de Organizagdo .ludiciaria do Estado.

Em geral, os que pensam diversa-
mente do posicionamento agora desposado,
aduzem ser a matéria de Competéncia dos
Juizos ndo especializados, em razdo das leis
de organizagao judiciaria reservarem as Va-
ras de Familia o mister de processar e julgar
os feitos ieferenles ao estado e a capacidade
das pessoas, ndo estando assim tais agdes
comportadas no referido rol.

Esse argumento, venia concessa,
ndo deve prevalecer:

Primeiro porque o Codigo Judicia-
rio Estadual, por ser anterior a Carta Magna
promulgada em 1988, ndo teve como prever
a situagdo ora em exame, e Stgundo porque
pelo principio da hierarquia das leis, a nor-
ma estadual deve se adaptar 4 Lei Maior;
eventual lei infraconstitucional que com ela
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conilite. deve ser revogada ou deve ser con-
siderada derrogada.

Neste diapasdo, a iigSo do mestre
alemdo Hans Kelsen;

"A ordem juridica ndo é um sistema
de normas juridicas ordenadas no mesmo
plano, situadas umas ao lado das outras, mas
é uma construcdo escalonada de diferentes
camadas ou niveis de normas juridicas. A
sua unidade ¢ produto da conexao de depen-
déncia que resulta do fato de a validade de
uma norma, que foi produzida de acordo
com outra, se apoiar sobre essa outra norma,
cuja produgdo, por seu tumo, ¢ determinada
por outra, e assim por diante, até abicar
f.nalmente na norma fundamental — pres-
suposta. A norma fundamental — hipotéti-
ca, nestes termos — ¢, portanto, o
fundamento de validade de ultimo que
constitui a unidade desta interconexao cria-
dora. Se comegarmos por tomar em conta
apenas a ordem juridica estatal, a Constitui-
¢do representa o escaldo de Direito Positivo
mais elevado" (i "Teoria Pura do Direito",
Coimbra, Arménio Amado , edigdo 1979,
pag. 310).

Completa, por fim, Jos¢ Afonso da
Silva:

"A inconstitucionalidade por agSo

ocorre com a produgdo de atos legislativos
ou administrativos que contrariem normas
ou principios da Constituigdo. O funda-
mento dessa inconstitucionalidade estd no
fato de que do principio da supremacia da
Constituigdo resulta o da compatibilidade
vertical das normas da ordenagao juridica de
um pais, no sentido de que as normas de
grau inferior somente valerdo se forem com-

pativéis com as normas de grau superior,
que ¢ a Constituicdo. As que ndo forem
compativeis com ela sdo invalidas, pois a
incompatibilidade venical resolve-se em fa-
vor das normas de grau mais elevado, que
funcionam como fundamento de validade
das inferiores" (in Curso de Direito Consti-
tucional Positivo, Sdo Paulo, Malheiros,
1992, pag. 48).

Tem-se, portanto, que enquanto o
legislador ndo promulga o diploma legal,
pertinente & questio, cabe ao Poder Judicia-
rio resolver as lides que lhe sdo levadas,
adaptando as leis a nova CF, que in casu de
equiparagao entre sociedade de fato e casa-
mento, ¢ peremptoria, ndo sendo permitida
a sua limitagdo por lei ordinaria.

Diante do exposto, decide a Seccao
Civil, por votagdo unanime, reconhecer a
divergéncia fixando que a competéncia para
processar e julgar agdes decorrentes da
unido estavel entre 0 homem e a mulher é da
Vara da Familia.

Participaram do julgamento, com
votos vencedores, os Exm®s Srs. Des. An-
selmo Cerello, Francisco Borges, Carlos
Prudéncio, Pedro Manoel Abreu, Newton
Trissoto, Vanderlei Romer, Jodao José
Schaefer, Eder Graf, Nestor Silveira, Alci-
des Aguiar e Amaral e Silva.

Rubem Cérdova, f“resiOenie com
voto: Alvaro Wandelti. Relator. Osmar Pe-
ran. Procurador de Justica.

\v
! Florianopolis. 17 de ouiubroie 1994.
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