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Did you, too, O friend, suppose democracy was famlglections,
for politics, and for a party name? | say demogréconly
of use there that it may pass on and come tdoitgef
and fruit in manners, in the highest forms of
interaction between [people], and their beliefs —
in religion, literature, colleges and schools —
democracy in all public and private life...
— Walt Whitman
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Introducao

Acusada ao longo de parte do séc. XX de ser unituigdo em crise, decadente
e destinada a desaparecex,familia, nos Gltimos decénios, transformou-sssando a
responder a muitas das aspira¢des individuais mes@o mundo ocidentalDe fato,
guase guarenta anos depois do movimento culturgbwkns que a considerava a
principal fonte de repressao e de conformismo acifamilia tem sido vista como um

espaco privilegiado de solidariedade e de realizpedsoal.

A idéia de ambiente familiar experimenta, na cop@raneidade, um momento

de esplendor, tendo se tornado um anseio comunddecom o desejo generalizado de

" Professora Titular de Direito Civil da Faculdade Bireito da UERJ e Professora Associada do
Departamento de Direito da PUC-Rio.

” “Vocé também, amigo, acreditava que democraciapdieava apenas as eleicdes, a politica e aos
partidos? Eu digo que a democracia se aplica axaluente la onde ela se irradia e gera florestesru
nos comportamentos, nas mais altas formas de ga@fantre as pessoas] e crengas — religido,tlirara
universidades e escolas — democracia em toda gullia e privada...”.

V., por todos, David Coopeh, Morte da FamiliaS&o Paulo: Martins Fontes, 1986 [1974].

2 Com efeito, a afirmativa parece ser verdadeiraadatdo a todos os paises ocidentais. A propdsito,
dito a respeito da Inglaterra, que a vida famiias direito de familia sofreram nos Ultimos triataos,
naquele pais, modificacdo de tal maneira signifiaaque o direito de familia em vigor até os anfs 7
parecia mais préximo aquele do inicio do século ¥tXque ao atual: assim, John Eekelaar, The End of
an Era, in S. N. Katz, J. Eekelaar and M. MacL&anss CurrentsFamily Law and Policy in the United
States and England, London: Oxford University Pr2esl, p. 637.



fazer parte de formas agregadas de relacionamestmbas no afeto reciprot€rise
houve, mas nao investiu contra a familia em si;aea foi 0 modelo familiar Unico,
absoluto e totalizante, representado pelo casanmrahissollvel, no qual o marido era o

chefe da sociedade conjugal e titular principapéwio poder?

Embora a modernidade tenha nascido sob a promessand esfera privada
como espaco de satisfacdo e de cuidados emociestassdé comecou realmente a ser
cumprida recentemente, quando o modelo tradicitmgbosto por terra. Assim, por
exemplo, na maior parte dos paises ocidentais,sivel no Brasil, o poder marital
desapareced,tendo havido, em seguida e em consequéncia, assdr da figura do
chefe da familia. Além disso, do ponto de vistaugéstal, diversos fenébmenos socio-
demograficos contribuiram para a alteracdo raddzlvida familiar. Quanto ao
casamento, por exemplo, numerosos foram o0s cas#s pgssaram a coabitar,
independentemente de qualquer vinculo formal; sanbotros se divorciaram;
inUmeras as criangas nascidas de pais ndo casadpse até recentemente seriam
consideradas ilegitimas. Concomitantemente, malseras comecaram a trabalhar fora
e a compartilhar os encargos econémicos da farRiiea tanto, adiaram o inicio da vida
conjugal em prol de uma trajetéria profissionalsgaando a ter filhos cada vez mais
tarde, quando ja dotadas de alguma independéneiackira’

Este processo foi acompanhado de perto pela legsla pela jurisprudéncia
brasileiras que tiveram nas duas ultimas décadegavelmente, um papel promocional
na construcdo do novo modelo familiar. Tal modednvsendo chamado, por alguns
especialistas em sociologia, de “democratftabrrespondente, em termos histéricos, a

% Segundo Elizabeth RoudineséoFamilia em DesordenRio de Janeiro: Nova Fronteira, 2002, p. 198:
“A familia é atualmente reivindicada como o Uni@ov seguro ao qual ninguém quer renunciar. Ela é
amada, sonhada e desejada por homens, mulheremeasrde todas as idades, de todas as orientagdes
sexuais e de todas as condi¢des”.

“ Tal era 0 modelo de familia, concebido pela sadedurguesa, que se consolidara desde meados do
séc. XIX, fundado no casamento indissolivel, vivel@ropagado pela camada social que conduziu a
passagem histdrica da sociedade agraria a sociéddaistrial. A familia burguesa, hoje chamada de
tradicional, tinha sua estabilidade garantida pedislacdo civil e pelo exercicio de um rigido colg
social. Como se sabe, ambos os fatores alterara@meferdamente no dltimo quartel do séc. XX.

®> O poder marital no Brasil s6 acabou em 1988, cgmoeulgacéo da Constituicdo, que estabeleceu no
art. 226, § 5°, a igualdade entre os conjuges, mEmdlguns autores tenham insistido em manté-lo vivo
sob o argumento de que a Constituicdo ndo havigeelo o art. 233 do Cédigo Civil de 1916.

® para uma andlise da rotinizacdo das separacbetanass médias brasileiras, v. Gilberto VeNobres

e Anjos Rio de Janeiro: FGV, 1998.

" Evidentemente, o texto se refere s camadas mealipspulacéo, as quais, com efeito, se aplicam, co
generalidade, as disposi¢des dos cadigos civis.

V., por todos, Anthony Gidden, Terceira Via Reflexdes sobre o Impasse Politico Atual e o feutia
Social-Democracia, Rio de Janeiro: Record, 20@0Teansformacéo da Intimidad&exualidade, Amor

e Erotismo nas Sociedades Modernas, Sdo PaulopJh@92. V., na mesma perspectiva, Francois de



uma significativa novidade, em decorréncia da g#&sr no ambiente familiar, de
principios tais como a igualdade e a liberddd@este modelo, e de suas caracteristicas

juridicas, trata este artigo.

1. Democracia em pequenos grupos

Qualquer decisdo, se envolve mais de uma pessda, 80 tomada através de
um procedimento de tipo democrético. Seja nha CamasaDeputados ou no Senado
Federal, seja em uma comunidade, associacado delonesa assembléia de acionistas
ou na familia, a decisdo do grupo pode dar-se, @ de acordo com principios

democraticos'®

Segundo John Gastil, a democracia, quando viveacal pequenos grupos,
tem certas peculiaridades: “Um pequeno grupo é deatico”, diz ele, “se distribui
igualmente o poder de decisdo, tém membros compsaids com a democracia,
relacionamentos saudaveis entre seus membros e ®@tdan democratico de

deliberacdo.™*

O método de deliberacéo € tido como democréatiemdp os membros
do grupo detém iguais e adequadas oportunidadiesatlee sdo capazes e querem ouvir.
Além disso, é preciso que o0 tempo para a deliberai@ grupo seja suficiente.

Democracia se faz através de dialogo, ndo ha itisauperiores a quem recorrer.

Todavia, a democracia descreve um ideal, e ndecdeay método para atingi-la.
“Ela ndo se configura como uma instituicdo consala trata-se um projeto
histérico”.* A tal ponto que um de seus mais ilustres tedrjpadere usar, para
descrever tais formas representativas de govertesnm “poliarquia” sob o argumento
de que democracia propriamente dita é sistemaqumotjtie ainda nao foi realizado por

nenhuma sociedad®.

Democracia como modelo significa igualdade, soeidivil, e a rejeicdo de

qualquer discriminacdo e preconceito. O termo digpeito também a liberdade,

Singly, Sociologie de la famille contemporajrfearis: Nathan, 1993Famille et individualisation2 vols.
Paris: Harmattan, 2001.

® Segundo Frank PittmaMan Enough Fathers, Sons and the Search for Masculinity, Nevk: G. P.
Putnam’s Sons, 1993, p. 6: “Family life in Westsatiety since the Old Testament has been a strtggle
maintain patriarchy, male domination, and doublendards in the face of a natural drift towards
monogamous bonding.”

% john Gastil,Democracy in Small GroupsParticipation, Decision Making and Communication,
Philadelphia: New Society Publishers, 1993, p. 4.

1. GastilDemocracy in Small Groupsit., p. 6.

12 Charles LummisThe Radicalism of DemocraepudJ. GastilDemocracy in Small Groups. 5.



incluindo a liberdade de decidir o curso da prépiita e o direito de protagonizar um
papel ao forjar o destino comum. Abriga ainda agas de pluralismo e de diversidade
cultural, vinculando solidariamente os membros depgs diversos. Ela se refere,
enfim, a um amplo espectro de perspectivas e dmseste vida, interligando os

diferentes grupos sociais em direcdo a coexistépaiifica e a uma respeitosa

integragao.

Portanto, a democracia representa um ideal, o ddeaina comunidade coesa de
pessoas, vivendo e trabalhando juntas, e buscaadanismos justos e nao violentos de
conciliar seus conflitos. Democracia, no seu mampla sentido, pode ser definida

como “aarte de viver junto”**

Em 1949, porém, em seguida ao poés-guerra, o sgoié&mmericano Bruno
Lasker fazia notar que “ha uma enorme diferencee extteitar o ideal democratico para
a sociedade como um todo e estar disposto a doeaitéimo um guia para a conduta
pessoal diaria de cada un"Ele acentuava uma caracteristica marcante dadsofgie
da época e que perdurou até quase 0s nossos dermparacia no espaco publico podia
conviver com a autocracia no espaco privado, carwdn a legislacdo de entédo
completo aval para o exercicio, pelo marido e pai,um poder verdadeiramente

totalitario, embora exercitado em nome do bem-e@&tanstituicdo.

A familia tradicional apresenta-se como triplamesésigual: nela, os homens
tém mais valor que as mulheres; os pais, maior fitApcda que os filhos e os
heterossexuais mais direitos que os homossexfidisn contraposicdo ao modelo
tradicional propde-se atualmente o modelo da famémocratica, onde ndo ha direitos
sem responsabilidades, nem autoridade sem demaceagnde se busca pbr em pratica

o slogan outrora revolucionario: igualdade, libelela solidariedade.

2. A democratizacdo da familia

Em termos sociologicos, a tendéncia da familiaerapbranea € tornar-se um

grupo cada vez menos organizado, menos hierarquieachdependente de lacos

'3 Robert DahlDemocracy and Its CritigdNew Haven: Yale University Press, 1989.

14 Christine Beasley, How Can the Family Breed Demog?, inMarriage and Family Living August
1953, p. 201.

!> Bruno LaskerPemocracy through Discussi@pudJ. GastilDemocracy in Small Groupp. 143.

' Francois de Singly, Famille démocratique ou irdligi tyranniques, iibération 27 juillet 2004.
Disponivel em http://www.france.qrd.org/assocs/gpgkse/libe20040727-1.htm, acesso em 10.10.2005.



consanguineos, e cada vez mais baseado em sewsneesin valores compartilhados.

Na verdade, a partir da década de 1960, no muriderdal, a familia comeca a
tornar-se mais atraente porque um de seus priscipimladores passa a ser o respeito,
tanto dos maridos com relagcéo as mulheres, quastpals em relacéo aos filhos — com
0 reconhecimento destes como pessoas —, alteragmcativamente as relagbes de
autoridade antes existente entre os seus menbrigm disso, uma certa igualdade de
tratamento entre os conjuges, garantida potflpassou a caracterizar o grupo familiar,
também contribuindo para a relevante mudanca queifne a ampliacdo, tempos
depois, dos espacos de autonomia, crescimentoidodive auto-afirmacdo de cada
membro dentro do grupo.

Como observa Francois de Singly, os individuossdagedades contemporaneas
ocidentais ndo podem ser comparados aos das gemagdedentes, dado o imperativo
atual de tornarem-se individuos originais e UnicBm consequéncia, a familia
modificou-se para produzir esses individuos, podesainotar dois momentos distintos
ao longo do séc. XX. Até a década de 1960, a catadei familiar ainda permanecia
como uma unidade totalizadora, a servico da quianageus membros; a partir de
entdo, caracteriza-se por uma nova concepc¢ao dvsdnos em relacéo a seu grupo de
pertencimento, na medida em que eles se tornang ce@mbros, mais importantes do
que o conjunto familiar: o individuo Unico, cujaetdadeira natureza” deve ser

respeitada e incentivads.

Para Anthony Giddens “a familia esta se tornandoodeatizada, conforme
modos que acompanham processos de democraciagpbtial democratizacdo sugere
que a vida familiar poderia combinar escolha irdliel e solidariedade sociaf®
Segundo Giddens, um dos principais tedricos desmtaepcdo, a democratizacdo no
contexto da familia implica igualdade, respeito uoytautonomia, tomada de deciséo

através da comunicacao, resguardo da violéncieegracao sociaf?

Os relacionamentos familiares democréaticos ensejasponsabilidade
compartilhada pelo cuidado da crianca, especiaknewadior partilha entre mulheres e

homens, na medida em que, na sociedade atual, as m&am com parcela

' Francois de Singly, A Reinvencéo da Familid.abel France n. 39, abril de 2000, p. 3. V., também,
do Autor,Le soi, le couple e la famill@®aris: Nathan, 1996.

'8 Faz-se referéncia ao Estatuto da Mulher CasadH6

1% Francois de Singlyamille et individualisationcit., passim

20 Anthony GiddensA Terceira Viacit., p. 98.



desproporcional dos custos, embora desfrutem dmlpatambém desproporcional das
recompensas emocionais dos filf3s.

Quanto aos filhos, os pais ndo mais assumem corssamitransforma-los em
decorréncia de principios exteriores. A autoridaaental dilui-se na nocao de respeito
a originalidade da pessoa (do filho), valorizandoesitras qualidades que ndo a
obediéncia e a tradicdo. No seio familiar, a edicalgixa de ser imposicao de valores,
substituindo-se pela negociacdo e pelo didlogopd&s entdo, colocam-se na posicao
de ajudar os filhos a tornarem-se si mesmos, sestk considerado atualmente o

melhor interesse da crianga e do adolescente.

Nesta familia democratica, a tomada de decisdo devefeita através da
comunicacao, atraveés do falar e do ouvir. Entreidoae mulher, busca-se atingir o
consenso; entre pais e filhos, a conversa e o giidkberto. Mas tampouco falta
autoridade na familia; no entanto é uma autoriddataocratica que ouve, discute e
argumenta. Sustenta-se que a autoridade deve gariaga em relacéo aos filhos. Nao
h& espaco para a tirania na familia democratiaa, pa parte dos pais e nem por parte
dos filhos. Em sintese, segundo Giddens, a fard@mocratica caracteriza-se pelos
seguintes tracos distintivos: igualdade emocionsdaial, direitos e responsabilidades
mutuas, guarda compartilhada, co-parentalidaderidatle negociada sobre os filhos,

obrigac8es dos filhos para com os pais e integrsgéial >

Ora, a familia democratica nada mais € do que difaem que a dignidade de
seus membros, das pessoas que a compde, é respeitahtivada e tuteladd. Do
mesmo modo, a familia “dignificada”, isto é, abridiage conformada pelo conceito de

dignidade humana é, necessariamente, uma famitiaactatizada.

Sendo a familia a base da sociedade, mudancasmibafgeram mudancas
sociais. Quanto mais familias democraticas, maitori@alecimento da democracia no
espaco publico e vice-versa. Além disso, e evideatte, quanto mais democracia
houver nos pequenos grupos, mais democratica seséci@dade na qual eles

L Anthony GiddensA Terceira Viacit., p. 99.

22 Luciana Suéarez Grzybowski, Familias MonoparentaisA. Wagner (org.),Familia em Cena
Petropolis: Ed. Vozes, 2002, p. 39 e ss.

23 Anthony GiddensA Terceira Viacit., p. 99.

4 Sobre o principio da dignidade da pessoa humandasia Celina Bodin de Moraes, O Conceito de
Dignidade Humana: Substrato Axiolégico e Conteldornhtivo, in |. Sarlet (org.)Constituicéo,
Direitos Fundamentais e Direito PrivadBorto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, pp. 10%&.



coexistem?®

Em 1994, por ocasido da comemoracdo do Ano da BamilOrganizacéo das
Nacdes Unidas declarou a familia como configurdiadmenor democracia no seio da
sociedade”, consagrando desta forma as transfoesag@torridas nas décadas
anteriores no mundo ocidental, e assim incentivapdo outro lado, sua extensdo em

ambito mundial.

Tais mudancas também ocorreram no Brasil, ndo miesta generalizada
tradicdo da familia patriarcal, tdo bem descrita@itberto Freire. Em tema de familia,
0 que aconteceu em outros paises nas ultima défmagesticularmente relevante para
a cultura nacional e a nossa tendéncia revelows® @bsorvente, ao menos em parte,
das principais mudancas legislativas levadas a oalsopaises mais desenvolvidos,

principalmente na Europa continental e nos Estabhidos.

De fato, profunda foi a transformagé&o operadambitd das relagcdes familiares
em nosso pais. Neste particular, ressalta-se & @infiguracdo instrumental dessas
comunidades: se todas as pessoas sao igualmenés dignhuma instituicdo podera ter
o condao de sobrepor o seu interesse ao dos sembroze A familia brasileira,
portanto, ndo mais se acha fundada em rigidasrdjigzacdes, preocupada com a
preservacao do matriménio do casal e do patrimfamuoliar, para se revelar como um
espaco de igualdade, de liberdade e de solidagedsdre os individuos que a

compdem.

3. A democratizagdo da familia no Brasil: o papela Constituicao

A Constituicdo de 1988 representa 0 marco fundaahedd novo modelo
familiar, tendo ela dado o passo definitivo em gie a democratizacdo da familia
brasileira, seja que no diz respeito ao estabetationda igualdade, seja no que tange a
garantia da liberdade e a imposi¢cdo da solidareedadConstituicdo, por outro lado,
considerou a familia como a base da sociedade2@8}, isto €, como a base de uma
sociedade que ela propria define como democrdgtima, constituida sobre um Estado

Democrético de Direito (art. 18apu).

Das trés desigualdades antes apontadas como defisida familia tradicional —

isto é, entre homens e mulheres, entre pais esfilaoentre heterossexuais e

% A. GiddensA Transformacéo da Intimidagdeit., p. 213.



homossexuais —, a Constituicdo tratou expressandendieias delas: estabeleceu no art.
226, 8§ 5° a igualdade dos cbnjuges no casamentat. 227, ao garantir absoluta

prioridade as criancas e aos adolescentes, atrémsuilnos a posicdo de centralidade
no grupo familiar. Quanto a terceira desigualdagdeampliar as formas de organizacao
da familia (art. 226, 88 3° e 4°), o Texto Constitnal abriu a possibilidade para novas
formulacdes, inclusive para a chamada unido horticafé®

Explicitou a Constituicdo, no que toca a liberdadefamilia, a facilitacdo da
dissolucéo do casamento pelo divorcio direto selpac(art. 226, 8§ 6°) e, no que se
refere a solidariedade, garantiu a assisténciala wembro da familia (art. 226, § 8°),
tutelando individualmente cada integrante e naoape grupo familiar como um todo.
Ainda no que se refere a solidariedade, estabeled®@m da responsabilidade dos pais
pelos filhos menores, a responsabilizacao dosdfithaiores pelos pais idosos, carentes

ou enfermos (art. 229).

Houve dois importantes diplomas legislativos prectgs desta virada
legislativa em prol da democratizacdo. Com o Esiadla Mulher Casada, de 1962, e a
Lei do Divorcio, de 1977, a concepcdo da familiaripal ja mudara de modo

significativo no que se refere a igualdade dosuggeg e a igualdade entre os filhos.

Todavia, foi consequéncia das opc¢bes constitugosai relacdo a familia que
se anunciou o ingresso, no ordenamento brasildieouma concepcdo de familia
completamente diversa da concepcdo anterior: ‘@éer o conceito de unidade
familiar, antes delineado como aglutinacdo forneapédis e filhos legitimos baseada no
casamento, para um conceito flexivel e instrumerdqae tem em mira o liame
substancial de pelo menos um dos genitores comfiéleos — tendo por origem nao
apenas 0 casamento — e inteiramente voltado paraal&Zzacdo espiritual e o

desenvolvimento da personalidade de seus memBfos”.

A passagem da familia como instituicdo, protegida s mesma, a familia-
instrumento, isto €, aquela que propicia um ambiadiequado ao desenvolvimento da
personalidade de todos e de cada um de seus memsisogou, indiscutivelmente, uma

forte individualizacdo e, em consequéncia, uma mélmerdade, ensejando, em

% Sobre o tema, remete-se a Maria Celina Bodin dead% A Unido entre Pessoas do Mesmo Sexo:
Uma Andlise sob a Perspectiva Civil-ConstituciomaRevista Trimestral de Direito Civil — RTD@. 1,
2000, pp. 89-112. V. item Wfra.

2" Gustavo Tepedino, A Disciplina Civil-Constitucidridas Relacbes Familiares, femas de Direito
Civil, 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 395 e ss.



contrapartida, o confronto de duas forcas claraengraradoxais: de um lado, a
autonomia e a possibilidade de crescimento indatidude outro, a imprescindibilidade

de compartilhamento de projetos comfis.

A autonomia € reforcada pela instabilidade dosmoas#os, instabilidade que &
decorrente da maior possibilidade de escolhas asguefere a estrutura familiar mais
conveniente, efeito este da ampliacdo das formedatlas, e da consagracdo da

igualdade de direitos entre os conjuges.

A disseminacdo do divércio, na realidade, provoceonsequéncias
determinantes para o sistema familiar como um tqussando o casamento a
representar a realizacdo de projetos individuaisde, como antes, um assunto
pertencente ao dominio dos parentescos de origgmerda do carater unico da relacao
mudou sua qualidade, sua natureza e seu significemlmando o0 casamento

contemporaneo muito menos abrangente em suas ani#is sociol6gicas’

Como resultado deste processo, a filiagdo assurpasigado de centralidade na
familia em lugar da conjugalidade, agora instagedsta mudanca de eixo permitiu a
renovacao da instituicdo, mantendo porém sua coesétrada na filiacdo, continua a
familia a atribuir os lugares da parentalidade,oddem genealdgica, e a garantir a
sucessdo das geracdes, permanecendo assim endéudastaque, isto é, na base da
sociedade, compativelmente com o previsto no &6, 2aput da Constituicdo da

Republica.

4. O que jA mudou

Em virtude da instauracdo da concepc¢édo essencitdrdemocratica de familia,
com o estabelecimento das diretrizes constitucsorgativas a igualdade, a liberdade e
a solidariedade na familia, a normativa infracdunsibnal ndo teve outra alternativa
sendo obedecer aos mandamentos do Texto Maior.oAmuytgacdo do Estatuto da

Crianca e do Adolescente foi apenas um dos primeemplos de aplicacdo da

8 Sobre a nova conformacéo da familia, v. Luiz Edsarhin,Elementos Criticos do Direito de Familia
Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 306: “Diversidadm existéncia do outro torna possivel fundar a
familia na realizacdo pessoal do individuo queeakapdo o ‘outro’ edifica seu prdprio respeito @ su
individualidade no coletivo familiar’ e, mais re¢emente, Rosana Girardi Fachitm Busca da Familia
do Novo Milénig Rio de Janeiro: Renovar, 2001, espec. o TityldDireito de Familia e Sociedade
Contemporanea”, p. 75 e ss. Cf., também, a pogigd®ietro Perlingieri, | diritti del singolo quale
appartenente al gruppo familiare,Rassegna di diritto civilel 982, p. 72 e ss.
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Constituicao as relacdes familiares.

Outro exemplo, mais recente, esta no Codigo @wil2002, ndo sendo dificil
indicar em seus dispositivos a concretizacdo daimeadas diretrizes constitucionais.
Assim é que a igualdade na familia, como lugaredpeito das individualidades de cada
membro, encontra-se prevista em numerosos preckit@®digo, dentre os quais se faz
referéncia expressa aos arts. 1.511, 1.565, 1.36534, em tema de igualdade entre os
cbnjuges, ndo se admitindo mais qualquer mecanBrsto a servico da desigualdade
de género. Ja com relacéo a igualdade entre os fifarece suficiente a mencao ao art.
1.596, que repete a formula consagrada pela legslarasileira, segundo a qual: “Os
filhos, havidos ou ndo da relagcdo de casamentppoadocéo, terdo os mesmos direitos

e qualificacbes, proibidas quaisquer designac@esidiinatorias relativas a filiacao”.

A liberdade na familia, como lugar de expressaoinddisidualidades de seus
membros, tem como consequéncia toda a disciplindidircio. De fato, como ja se
acentuou, o casamento, em nossos dias, ndo meesmande a posicao de estabilidade,
de ligacao perpétua, que ja ocupou. Hoje, demansdsapesquisas socioldgicas, um em
cada trés casamentos acaba em divorcio. Ao longouttonos cinqiienta anos, o
divércio foi autorizado em praticamente todos ofsgm ocidentais’ e isto foi feito
justamente com a finalidade de reorganizar as i@snipermitindo que se refizessem

novos lacos em lugar dos antigos que se haviamidomp

A superacdo da visdo institucional da familia, gdenda, e a crescente
valorizacéo dos direitos fundamentais da pessoaharensejam a protecdo cada vez
mais ampla da esfera individual, em detrimento ll@passadas “razdes de familia”.
Visa-se agora a satisfacdo de exigéncias pessmzgiazes de proporcionar o livre e
pleno desenvolvimento da personalidade de cadaosrmémbros da familia, vista esta

como uma formacéo social de natureza instrumeatialta e democratica.

Quando o ambito privado volta-se para o cultiveedpaco do “eu”, a liberdade
constitui-se, nesse contexto, um valor fundamenggresenta-se como condi¢do béasica
do processo de individualizacdo, conjugando ase®d@ autenticidade, autonomia e
independéncia. Como mencionado, uma tensao perteaaenmpanha este modelo

pois a familia torna-se concomitantemente “desgjguaque ensejadora de uma vida

2 Gilberto Velho, Familia e Parentesco no Brasil t€omporaneo: Individualismo e Projetos no Universo
das Camadas Médias, limersecdesUERJ, n. 2, 2001, p. 48.
%90 Chile, um dos Ultimos paises ocidentais a admitivrcio, promulgou lei neste sentido em 2004.
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privada como espaco realizador dos interesses dividoo, e “instavel”, porque sua
duracéo depende essencialmente da satisfacdooefos interesses individuals.

Ressalte-se que da liberdade individual, asseguaadada cOnjuge, decorre
ainda a interpretacdo doutrinaria que ndo admiparagdo de danos morais por
descumprimento dos deveres conjug&idleste sentido, os deveres conjugais passaram
a se referir a esfera de consciéncia da pessoandeptes, fundamentalmente, de
cumprimento espontaneo, gerando o seu descumpadjri&atsomente, de acordo com a

previsao do art. 1.572, a possibilidade de promsparacao judicial.

A liberdade das criancas e adolescentes permanaamntiga pelo ECA,
particularmente nos arts. 15, 16, 17 e 142, pd@gnaico, prevendo-se que o poder
familiar deve ser exercido respeitando-se suansgda autonomia individual, como

pessoas humanas em desenvolvimento que séo.

A solidariedade na familia, como espaco de supertge ajuda mutue>
desdobra-se, entre outros campos, na disciplinaliiogntos, especificamente no art.
1.707, com a previsdo expressa da irrenunciab#éidad art. 1.698, com a extensao
concomitante a diversos parentes; no art. 1.700andm menciona que a
transmissibilidade ndo alude as forcas da herargs &8 condi¢cdes de fixacdo da
pensao; enfim, ao novo regime da prestacao alimarghtre ex-conjuges que deve ser
estipulado, ndo obstante qualquer atribuicdo dpacula separac&8, obedecido o
binbmio necessidade-capacidade, como expressaapymancipio da solidariedade no

dominio familiar.

Sdo também consequéncias deste principio o dispustart. 1.567, com a
previsdo da direcdo da sociedade conjugal no sgerele todos os membros, e a
inclusédo, constante dos arts 1.566 e 1.724, dootérespeito”, tanto na relacao entre

cOnjuges quanto na relacdo entre companheiros.

Ainda em nome do principio da solidariedade, vérribenais entendendo que

h& direito de visita réctius convivéncia) das pessoas com quem a crianga, Ou O

31 Assim, Francois de Singlfamille et individualisationcit.

% v, Maria Celina Bodin de Moraes, Danos Morais ramfiia? Conjugalidade, Parentalidade e
Responsabilidade civil, in T. da Silva Pereira edR.Cunha Pereira (coordsd),Etica da Convivéncia
Familiar. Sua Efetividade no Cotidiano dos Tribunais, RéoJdneiro: Forense, 2005, pp. 171 e ss., com
amplas referéncias bibliograficas.

% Sobre o principio juridico da solidariedade, v.rilaCelina Bodin de Moraes, O Principio da
Solidariedade, in A. C. Alves Pereira e C. de Aloergiue Mello (orgs.)Estudos em Homenagem a
Carlos Alberto Menezes DireitRio de Janeiro: Ed. Renovar, 2003, pp. 527-556.
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adolescente, mantém relacGes de afeto tais corawdss eventuais ex-madrastas e ex-
padrastos, irmdos unilaterais e irmdos ditos ‘jeolit,* independentemente da

manifestacdo de vontade contraria, ndo justificdda,pais®®

Se nos habituamos a fazer o registro do direit@megeiro para apontar aspectos
negativos ou pouco desenvolvidos da legislacdmnakia comparacéo decididamente
nos favorece em diversas questdes de direito ddéidaBm especial, um tema relativo a
igualdade, e, portanto, caracteristico do procdssdemocratizacédo da familia, merece
ser ressaltado. Trata-se do fato de que o ordenambrasileiro admite o
reconhecimento de todos os filhos, inclusive ogshesos, no estrito cumprimento do

principio da igualdade.

Ainda hoje, na Franca, em caso de fruto de relagd&stuosa, apenas um dos
genitores esta autorizado a fazer o reconhecime@anodo que aos incestuosos a
condicdo de filho de ambos os genitores n&o é atininquele pais’ Tal formulacédo
foi elaborada de modo a ndo permitir o reconhedimele qualquer efeito juridico

positivo ao incesto.

Entre nos, a Constituicdo, em 1988, ha mais dezguamos portanto, igualou
todos os filhos, assegurando-lhes os mesmos diralvido a concepcao de que aos
filhos ndo cabe atribuir as consequéncias das gu@ticadas por seus pais. Esta €

3 Cédigo Civil, art. 1.704, paragrafo unico.

% Isto &, filhos de padrasto ou madrasta e quedmabiu habitaram, sob o mesmo teto.

% v., por todos, TIRS, 82 C.C., AC 591067699, Reds.DGilberto Niederauer Corréa, julg. em
02.04.1992. Em doutrina, v., entre outros, Tamitdva PereiraDireito da Crianca e do Adolescente.
Uma Proposta Interdisciplinar, Rio de Janeiro: R@nol1996, p. 160. A extensdo, além dos avos, dasei
se no entendimento de que, segundo Pietro Periingerfis de Direito Civil cit., p. 244: “O
merecimento de tutela da familia ndo diz respeitdusivamente as relacdes de sangue, mas, sobretudo
aquelas afetivas que se traduzem em uma comunpéibues e de vida.”

370 art. 334-10 do Cédigo Civil francés dispd&il“existe entre les pére et mére de I'enfant neun

des empéchements a mariage prévus par les artidéset 162 ci-dessus pour cause de parenté, la
filiation étant déja établie a I'égard de l'un, @bt interdit d'établir la filiation a I'égard dedutre’. A
propdsito, v. Frédérique Granet, L'établissementladdliation paternelle, disponivel em http://www-
cdpf.u-strasbg.fr/FILIApatfrance, acesso em 23.082 “Si I'enfant est issu d’'un inceste absolu, c’'est a
dire des relations entre proches parents dont Igiaga est prohibé sans possibilité de dispensee(ér
fille, ou mére et fils, ou frére et sceur), le paaturel ne peut pas reconnaitre I'enfant dont lafiion
maternelle est établie (art.334-10 du code ciViNa Italia, o art. 251 do Cddigo Civil declaraeqeéo
reconheciveis os filhos incestuosos somente seass @ época da concepcdo, estavam de boa-fé.
Contudo, em 2002, a Corte Costituzionale, atraeésatenca n. 494, de 28 novembre 2002, com base
nos arts. 2 (tutela da personalidade) e 3 (priac@ia igualdade) da Constituicdo italiana, declarou
“I'illegittimita costituzionale dell’'art. 278, prim@omma, del codice civile, nella parte in cui edelda
dichiarazione giudiziale della paternita e della teanita naturali e le relative indagini, nei casi cui, a
norma dell’art. 251, primo comma, del codice ciyilericonoscimento dei figli incestuosi €& vietato
admitindo assim o reconhecimento independentemikent®ma-fé dos genitores. Em Portugal, a lei proibe
a averiguacdo oficiosa da maternidade e da pasetaido caso dos filhdscestuosos (Cdadigo Civil, arts
18090, al. a e 18669, al. a).
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apenas uma das razdes pelas quais se afirma dueito de familia brasileiro coloca-se
entre 0s mais avancados, principalmente naquilo queo cerne da familia

contemporanea: a parentalidade e a protecao tios fil

5. O que esta mudando

Duas palavras servem a definir o que estd em nuwtag@ familia
contemporanea. Sao elas: diversidade (ou plura)i@mesponsabilizacédo, esta ultima
com conotacao duplice, seja em tema de respordgadeliem termos de reconhecimento

de paternidade, seja referida a responsabilidagigoobpriamente dita.

Quanto a diversidade na familia, cabe reafirmarafendmeno familiar deixou
de ser unitario, ndo se constituindo o casament®s mamo a Unica referéncia
constitutiva do grupo familiar, como ocorria antigante. Juridicamente, de fato,
admitem-se entidades diferenciadas. A propria @aigg#o, como se salientou,
reconhece, em rol exemplificativo, estruturas dias de relacionamento familiar. De
modo que outras configuracdes sdo possiveis eeagpadeis. Além das unides estaveis,
das chamadas familias recompostas e das familiappaentais devem usufruir de
protecdo formas alternativas, tais como as famil@scubinas, as familias

homoafetivas, a adogéo de adultos, entre outras.

No que se refere especificamente as unides homaafetais unides tém sido
aceitas, nos ultimos anos, em um numero cada vex o@paises e mesmo no Brasil,
pais de fortes tradicbes religiosas, discute-se Gungresso Nacional a sua

legalizacéio™®

O argumento juridico mais discutido, contrario tureza familiar da uniao civil
entre pessoas do mesmo sexo, provém da interppedagdroprio Texto Constitucional.
Nele, como se sabe, encontram-se previstas expresta trés formas de entidades
familiares. Alguns, em respeito a literalidade dec@o constitucional e com
argumentacdo que guarda certa coeréncia logicanaarn que “qualquer outro tipo de

entidade familiar que se queira criar, tera qudeaitr via emenda constitucional e ndo

® Trata-se do Substitutivo ao Projeto de Lei n. 1/95, que cuida da regulamentacdo das relagbes
homossexuais, sob a designacédo de “Parceria GigisRada”, de autoria da Deputada Marta Suplicy,

aprovado pela Comisséo Especial da Camara dos &@ksutEm abril de 1997 o projeto chegou a ser

posto na ordem do dia mas foi retirado de pauta.
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por projeto de lei”*

Seguindo-se os raciocinios hermenéuticos da egpéate da interpretacdo das
normas constitucionais e da interpretacdo da noranaivil a luz da Constituicao,
cumpre verificar se pelo fato de a normativa ctusgbnal ndo ter previsto outras
estruturas familiares, estariam elas automaticaenextiuidas do ordenamento juridico,
ou se, ao contrario, tendo-se em conta a similitudestancial das situacdes faticas,

estariam essas unides abrangidas pela expressstilgonal “entidade familiar*°

Ressalte-se que a Constituicdo Federal de 1988n alés dispositivos
enunciados em tema de familia, consagrou, no &rtlll1 entre 0s seus principios
fundamentais, a dignidade da pessoa humana, “imgedissim que se pudesse admitir
a superposicao de qualquer estrutura institucianaitela de seus integrantes, mesmo
em se tratando de instituices cetatusconstitucional, como € o caso da empresa, da
propriedade e da familia* Assim sendo, embora tenha ampliado o seu prestigio
constitucional, a familia “deixa de ter valor inséco, como instituicdo capaz de
merecer tutela juridica pelo simples fato de axipissando a ser valorada de maneira
instrumental, tutelada na medida em que se coastin um nucleo intermediario de
desenvolvimento da personalidade dos filhos e denpcéo da dignidade de seus
integrantes”™ E o fendmeno da chamada funcionalizacdo das colades

intermediarias com relacdo aos membros que as @mpd

A protecéo juridica que era dispensada com exadtlesie a “estrutura” familiar

— pense-se no ato formal do casamento — foi suftkit em consequéncia, pela tutela

%9 E a posicao do jurista Sérgio Ferraz que em passtieitado & Ordem dos Advogados do Brasil pelos
deputados Marta Suplicy e Roberto Jefferson, acdecaonstitucionalidade do projeto n. 1151/95,
concluiu pela inconstitucionalidade do projetoyraéindo, em sintese, que “a deputada tentou tratar
matéria constitucional com projeto de &iConstituicdo s6 admitdois tipos de configuragao familiar

a familia constituida pelo casamento e a unidovelste o projeto da deputada tenta criar a figuaa d
unido civil com as mesmas configuracfes da unitivelse da familia. Nesse sentido é que se posigion

a OAB, de que ha burla & Constituicdo” (grifou-@)parecer foi acatado, por maioria, pelo Conselho
Pleno da OAB: v. Boletim OAB Urgente, ano |, n. 5696.

0 Acerca da ampliacéo da nocéo de entidade familéag além das hipéteses expressamente previstas na
Constituicdo, o STJ ja se manifestou a respeitoidolelo favoravelmente: cf. acérddo do STJ, 42 T.,
REsp. 159851-SP, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguidg, m 13.03.98, publ. no DJ de 22.06.98, v.u. em
cuja ementa se dizo% irméos solteiros que residem no imével comumstitoem uma entidade familiar

e, por isso, o apartamento onde moram goza dacitde impenhorabilidade, prevista na Lei 8009/90,
ndo podendo ser penhorado na execugao de divigdimidsspor um deles.” Grifou-se.

“! Gustavo Tepedind,emas de Direito Civjlcit., p. 350.

2 |dem,o.l.u.c.

“3 pietro Perlingieri/l diritto civile nella legalita costituzionaleCamerino-Napoli, ESI, 1984, p. 558 o
qual, referindo-se a Constituicdo italiana, afiri@ persona €& all’apice della gerarchia dei valori
costituzionali e ad essa sono funzionalizzate sia&dmunita intermedie sia le situazioni giuridiche
soggettive patrimoniali: proprieta ed imprése
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juridica atualmente atribuida ao “contetdo” ou lsséncia: o que se deseja ressaltar é
que a relacdo estara protegida ndo em decorréec@oskuir esta ou aquela forma,
mesmo se e quando prevista constitucionalmente, enasvirtude da funcdo que
desempenha — isto é, como espaco de troca de ,aéstgisténcia moral e material,
auxilio mutuo, companheirismo e convivéncia afetardre pessoas humanas, quer

sejam do mesmo sexo, quer de sexos diferentes.

Se a familia, através da adequada interpretacadisgiogsitivos constitucionais,
passa a ser entendida principalmente como instrione#io ha como se recusar tutela a
outras formas de vinculos afetivos que, embora pr@wistos expressamente pelo
legislador constituinte, se encontram identificados) a mesmaatio, com 0S mesmos
fundamentos, a mesma qualidade e com a mesma fuiMa@is do que isto: a
admissibilidade de outras formas de entidades if@@d torna-se obrigatoria quando se
considera a proibicAo de qualquer forma de disoagdo entre as pessoas,
especialmente aquela decorrente de sua orientagéeals orientacdo esta que se

configura como um direito personalissimo.

O argumento de que a entidade familiar denominaifolestavel o legislador
constitucional imp0s o requisito da diversidadesebeo n&o parece suficiente para fazer
concluir que onde vinculo semelhante se estabedata pessoas do mesmo sexo, deva
ser ignorado ou ndo possa ser protegido. Aqui tor yuridico superior o principio da
igualdade, ou da néo-discriminacgéo, previsto n@map no art. 3°, IV, CF mas também
no art. 3° I, através do objetivo fundamental destrucdo de uma sociedade que se
pretende livre, justa e solidaria.

O modelo democratico de familia pressupde justaenanéxisténcia de uma
pluralidade de estruturas familiares, nenhuma dgdassentando legitimidade superior,
na medida em que todas manifestam igual potena@aldesenvolver as funcdes
intrinsecas a familia, tais como o cuidado e aagho das criangas, a solidariedade e a

mutua assisténcia entre seus componentes.

Quanto a responsabilizacdo decorrente da patemjidadfim, as coisas
comecam a mudar. Até bem pouco tempo atras, a medhebrigada, por forca do art.
363 do Codigo de 1916, a fazer prova de que ndm tiido relagbes sexuais com
qualguer outro parceiro para que se desse inicipraoesso de investigacdo de
paternidade. Certamente, o advento do exame de DN&ou estruturalmente este

estado de coisas mas antes dele o legisladobghieva para estabelecer a paternidade,
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de modo a que sua investigagédo nao ficasse demmedgolusivamente da iniciativa da
mae, nem sua proposicao tivesse que aguardar aidad® dos filhos, pois tais
circunstancias permitem que os filhos crescam alratbs, sem educacdo nem amparo

paternos.

A partir de 1992, entdo, com a regulamentagcdo dague possibilitou a
averiguacao oficiosa da paternidade (L. 8.560/92,28), passou o Estado a intervir,
através da acao do Ministério Publico, incentivaediavorecendo a palavra da méae
para investigar a paternidade e com a difusdo dmmexbiologico passou-se a
determinar sua realizagdo com frequéncia no andalaisoprovas a serem produzidas. A
técnica do DNA, com efeito, € tida como uma tabeasdlvacdo, embora somente

alguns Estados da Federacdo garantam a gratuidasl@ache, ainda bastante custoso.

A “defesa da ordem social a partir da criangiiz respeito a uma idéia de
parentalidade substancialmente diversa daquela@abeente burguesa do inicio do
século XX,**emoldurada pelo Cédigo Civil de 1916, quando aralade parental tinha
apenas duas funcdes: a de limitar a capacidadeciabgm menor no mercado e a de
educéa-lo para a convivéncia em sociedade. Taid&sgomo é facil perceber, eram
exercidas tendo em vista a logica patrimonialistei@ em vigor, restringindo-se 0s
cuidados parentais, segundo a previsdo legal,ngd@iepara com os bens dos proprios

filhos e a vigilancia com relacdo aos bens de it@rse

A intervencédo incisiva do legislador, a partir dan€tituicdo de 1988 e do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, entretaraosformou este estado de coisas,
com reflexos no Cdodigo promulgado em 2002. O péatailiar € hoje concebido como
um poder-dever posto no interesse exclusivo do flltom a finalidade de satisfazer as
suas necessidades existenciais, consideradas asimmrtantes, conforme prevé a
clausula geral de tutela da dignidade humana. tastbém €, ndo por acaso, o teor do
art. 227 da Constituicdo, ao determinar ser deaefachilia assegurar, com absoluta
prioridade, as criancas e aos adolescentes ododirai vida, saude, alimentacgéo,
educacao, lazer, profissionalizacao, cultura, dighe, respeito, liberdade e convivéncia
familiar e comunitaria. O principio, conhecido cofi@odoutrina juridica da protecao
integral”, ramifica-se em numerosos dispositivagale, constantes das mais diversas
leis e regulamentos, todos eles atribuindo as game aos adolescentes preeminéncia

na familia, na sociedade e no Estado.
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A protecdo do melhor interesse da crianca, comasuld geral que é, depende
sempre da interpretacdo do juiz (do Estado, paatrazendo para a esfera publica a
problematica. Como os filhos menores ndo estaoardigdes de se protegerem por si
s0s, o legislador e o juiz tomam a si 0 encargtutida-los em face de todos, inclusive
de seus préprios pais. A lei cada vez mais garaosefilhos protecdo e liberdades,

atribuindo aos pais responsabilidade.

s

O termo “responsabilidade” € o que melhor defingalatente a relacdo de
parentalidade. Trata-se de uma relacéo assimétnta pessoas que estdo em posicoes
diferenciadas, sendo uma delas dotada de recomaheciderabilidade. Além disso, a
relacdo €, ao menos tendencialmente, permanemidy ®eIStoSO e excepcional o seu
término: de fato, a perda ou a suspensao do padelidr s6 ocorre em casos de risco
elevado ou de abuso (Cddigo Civil, arts. 1.637688).

Embora nosso direito de familia esteja entre oss ramancados do mundo, a
familia brasileira ndo vai bem. Estimou-se em cee80%, anualmente, o nimero de
criancas brasileiras cuja paternidade ndo constaegietro de nascimento, percentual
este altissimo, atribuido principalmente ao “sewisem vigor no pais, o qual permite
gue os homens se eximam da responsabilidade ddraeg sustentar seus filhos: “No
Brasil, ocorre a blindagem do pai, que nédo se sehtegado a reconhecer filhos
concebidos fora do casamento ou em relacdes ndeeest*® E o resultado de séculos

de patriarcalismo que ainda hoje se manifesta.

As pesquisas realizadas demonstraram, pois, gegpansabilidade parental no
Brasil, em cerca de um terco dos ca8dt suportada unicamente pela mée que, em
caso de gravidez acidental, vive o dilema atrozreert aborto criminoso e a
parentalidade solitaria. Como forma de incremeataesponsabilizacdo do pai, cuja
“desercéo” configura verdadeiro drama social, cauese a aplicar nos tribunais o
principio da presuncdo de paternidade em caso cesaea realizacdo do exame
bioldgico, agora consolidado pelo entendimento denBa 301 (2004) do ST¥ a

proposito, ressalte-se que o Codigo Civil de 2@2gtabelecia, no art. 232, que “a

“*Valerio Pocar e Paola Ronfahi famiglia e il dirittq Bari: Editori Laterza, 1998, p. 159.

5 Assim, Ana Liési ThurlerPaternidade e Desercéo. Criancas sem ReconhecimeMaternidades
Penalizadas pelo Sexisnbese de Doutoramento em Ciéncias Sociais, Un85.20

6 Ana Liési Thurler,Paternidade e Desercdait. A autora, depois de ter investigado milhares de
certiddes em cartdrios de registro civil e os dadtw$BGE, concluiu que, anualmente, cerca de 800 mi
criangas sao registradas sem a filiagéo paterabedstida.
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recusa a pericia médica ordenada pelo juiz podgmdr &2 prova que se pretendia obter

com o exame.”

Outras duas solugdes, mais radicais, propugnanteantiaacéo da paternidade
por meios outros que ndo o da presuncédo em cassrdea. De um lado, sustenta-se a

inversdo do 6nus da prov&de outro, a realizacéo de pericia compulsétia.

Como forma de diminuir o nUmero de criancas nasteglas, considerando util
mas insuficiente a presuncéo de paternidade emdeaserusa ao exame (Codigo Civil,
art. 232 e Sumula 301 do STJ), propds-se a invels@mus da prova, presumindo-se a
veracidade da declaracdo materna, tendo entdo @stsupai que provar sua nao
paternidade. Afirma Ana Liési Thurler: “para a efataplicacdo do principio da
igualdade entre homens e mulheres, anunciado rear@snstituicdo, e para superar
diferencas de sexo, de raca e de classe que samtremmam em desigualdades,
desfavorecendo fortemente, neste quadro, as msath&ies, impde-se a exigéncia de

que o dnus da prova da paternidade seja retirapante mais vulneravel

Quanto a outra solugdo proposta para minorar acgsitudramatica dos filhos
nao reconhecidos, qual seja, a determinacdo decigpeforcada, mediante a
obrigatoriedade de entrega de material para azegdlo do exame de DNA, ha uma
decisdo do STF a respeito, entendendo que ningoém ser obrigado a submeter-se a
exame pericial com a finalidade do estabelecimetatopaternidade biolégicd: O
aspecto extraordinario desta decisdo € o teor okos vencidos, da lavra dos Ministros
Francisco Rezek (relator original), Sepulveda PedgeCarlos Velloso e limar Galvao,
0S guais consideraram que, na pesagem dos arguemesitrapostos, havendo dois
interessesréctius direitos) em conflito, quais sejam o da crianca@ real identidade e
0 do suposto pai a sua incolumidade fisica, dey@gaalecer o interesse superior da

crianca.

“" Eis o teor da Sumula: “Em acéo investigatériae@usa do suposto pai a submeter-se ao exame de
DNA induz presuncéjuris tantumde paternidade”.

“8 Ana Liési ThurlerPaternidade e Desercéoit.

9 Maria Celina Bodin de Moraes, O Direito Persomsiti® a Filiacdo e a Recusa ao Exame de DNA:
uma Hipotese de Colisdo de Direitos Fundamentai®A.VV, Studi in memoria di Vincenzo Ernesto
Cantelmo Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2003, [#25-238.

0 Ana Liési Thurler, “Paternidade ainda é tabu nasBr diz soci6loga”, entrevista disponivel em
http://www.agenciacartamaior.com.br, acesso em212005.

*L STF, HC 71.373-4 RGS, Tribunal Pleno, Rel. p/ érd&o: Min. Marco Aurélio, julg. em 10.11.1994,
publ. DJ 22.11.1996, v.m.
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N&o se duvida que a incolumidade fisica abranjmeita de recusa a submeter-
se a tratamento médico ou exame de qualquer espénieo consentimento expresso de
seu titular, ndo podendo o individuo ser compedidealiza-lo>2. No entanto, a pericia
compulséria se, em principio, repugna aqueles cpm®, razdo, véem o corpo humano
como bem juridico intangivel e inviolavel, pareaa providéncia legitima, a ser
adotada pelo juiz, quando tem por objetivo impeglie o exercicio contrario a
finalidade de sua tutela prejudique, como ocorreasn do reconhecimento do estado
de filiacdo, direito de terceiro, correspondente dignidade de pessoa em

desenvolvimento, interesse este que &, a um sdtanplico e individual®®

No que se refere a responsabilidade civil proprigmdita, interessante hipétese
tem sido posta em causa, qual seja a responsaleildtapai por danos morais causados

ao filho, decorrentes de abandono afetito.

Recentemente, trés decisfes judiciais causaranmoclpablico ao condenarem
0s pais a indenizarem seus filhos por dano monasatko por abandono afetivo. A
primeira decisdo, datada de agosto de 2003, fdeqda na comarca de Capao da
Canoa, Rio Grande do Sul, e condenou o pai, pardaived material e afetivo de sua
filha Daniela, a pagar-lhe uma indenizacdo por damorais no valor R$ 60 mil° a
segunda decisdo, de abril de 2004, proveio da@2do. Tribunal de Algada de Minas
Gerais, condenando o pai, por abandono afetiveeddilhio Alexandre, ao pagamento
de 200 salarios minimo¥: a Ultima decisdo, datada de junho de 2004, é pients da
312 Vara Civel de Séo Paulo e condenou o pai aimateem R$ 50 mil a filha Melka,
por danos morais gerados por falta de assistérmial i/

%2 CaioMario da Silva Pereiranstituicdes de Direito Civjlvol. |, Rio de Janeiro, Forense, 1996, 18 ed.
rev. e atualiz., p. 159, o qual afirma: “Assuntoda polémico (sobre o qual ja tenho me pronunciado)
que diz respeito a pericia médica, sustentandaeitalia recusa em nome do resguardo a integridade
fisica, assumindo o recusante os efeitos de susigdmy como se 0 exame fosse realizado”.

*3 Maria Celina Bodin de Moraes, O Direito Persorsaii® a Filiacdo e a Recusa ao Exame de DNA, cit.,
p. 238, onde se afirma: “O direito a integridadsicli configura verdadeiro direito subjetivo da
personalidade, garantido constitucionalmente, exercicio, no entanto, se torna abusivo se sesvir d
escusa para eximir a comprovacdo, acima de qualdindda, de vinculo genético, a fundamentar
adequadamente as responsabilidades decorrentelag@orde paternidade.”

* Maria Celina Bodin de Moraes, Deveres Parentaesponsabilidade Civil, iRevista Brasileira de
Direito de Familig n. 31, ago-set. 2005, pp. 39-66, com ampla lgdifia.

* Decisdo do Juiz Dr. Mario Romano Maggioni, notigiano Espaco Vital, coluna de 18.06.2004.
Disponivel em http://www.espacovital.com.br, acemsp20.03.2005.

* TAMG, 72 C.C., Ap. Civ. 408550, Rel. Juiz Unial/&,; julg. em 01.04.2004, v.u, publicado Ravista
Trimestral de Direito Civiln. 20, 2004, pp. 177-179.

" S&0 Paulo, Capital, 312 V.C., Juiz Dr. Luis FedwarCirillo, Proc. n. 000.01.36747, julg. em
07.06.2004.
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A Constituicdo e a lei obrigam 0s genitores a audtss filhos menores (art.
229). Em auséncia deste cuidado, ou de cuidad@amuio, com prejuizos necessarios
a integridade de pessoas a quem o legislador atnbioridade absoluta, ha dano moral
a ser reparado. De fato, a importancia da figuterpa, especialmente depois das
conclusbes da psicologia moderna, ndo precisa tlasocomprovacdes. E notéria sua
imprescindibilidade — assim como o é a da figuraema — para a apropriada
estruturacéo da personalidade da crianca. Quastpasitertius non daturou se tem
pais, ou se tem auséncia de pais. Quando esteoUiavo ocorrer, configurado na
auséncia do exercicio da paternidade (ou da mdgata), estara caracterizado o dano

moral.

Entretanto, faz-se necessario melhor explicitar @sigonamento aqui
sustentado. Para a configuracdo de dano moralegriddde psiquica de filho, sera
preciso que tenha havido o abandono por parte id@pala mae) e a auséncia de uma
figura substituta. Se alguém “faz as vezes” de(paide mae), desempenhando suas
funcdes, ndo ha dano a ser reparado, ndo obstactamportamento moralmente
condenavel do genitor bioldgico. Nao € de se admiialquer carater punitivo a
reparacdo do dano mordl. Ndo se trata, esclareca-se, de condenar um pai que
abandonou seu filho (eventual “dano causado”) neagplarar o dano sofrido pelo filho
quando, abandonado pelo genitor biolégico, ndo péolar nem com seu pai
biolégico, nem com uma figura substituta, config@se, entdo, sé ai, o que se

chamou de “auséncia de pai” (isto €, auséncia defigura paterna).

Todavia, o Superior Tribunal de Justica decidiufinal de novembro de 2005,
nao caber indenizacdo por dano moral decorrenadaedono afetivo. O julgamento foi
da Quarta Turma e deu provimento ao REsp. 757idtEtposto pelo pai de Alexandre
para modificar a decisdo condenatdria da 72 C.oCTribunal de Algcada de Minas
Gerais, antes aludida. Por maioria, a Quarta Tuewaprovimento ao recurso do pai,
considerando que a lei apenas prevé, como puracgerda do poder familiar. O Min.
Relator Fernando Goncalves observou que “a detaganda perda do poder familiar,
a mais grave pena civil a ser imputada a um paejancarrega da funcao punitiva e,
principalmente, dissuasoria, mostrando eficienteéenans individuos que o Direito e a

sociedade ndo se compadecem com a conduta do abamdon 0 que cai por terra a
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justificativa mais pungente dos que defendem anizde&o por dano moral”. Ao ser
provido o recurso, afirmou-se ainda que, por mgiog seja o sofrimento do filho, o
direito de familia tem principios proprios, que méalem ser contaminados por outros,
com significacdes de ordem material, patrimonialprApdsito, manifestou-se o Min.
Jorge Scartezzini: “O que se questiona aqui € é@naiss de amor. Na verdade, a agéo
poderia também ser do pai, constrangido pela a@uasde abandono (...) E uma busca

de dinheiro indevida”.

Ja o Min. Barros Monteiro, Unico a votar pelo n@mhecimento do recurso,
destacou que a destituicdo do patrio poder nadeéntéena indenizacdo, entendendo que
“‘ao lado de assisténcia econdmica, o genitor tendewer de assistir moral e
afetivamente o filho”. Segundo Barros Monteiro,a pomente estaria desobrigado da

indenizacdo se comprovasse a ocorréncia de motwar para o abandono.

6. O que falta mudar

Para alcancar-se a plena democracia nas relagdémfas ainda h4 muito por
fazer, mesmo do ponto de vista estritamente jwiddo longo do texto ja se indicou
aspectos que merecem realinhamento, mas outrosmdereespecificados. A relacdo a
seguir € meramente indicativa do que uma analigerfcial pode trazer a colacdo uma

vez que o detalhamento da matéria seria tema p&@toabalho.

Com violéncia ndo ha que se falar em democracia@ossua auséncia uma
condicdosine qua norpara a democratizacdo das relacdes familiares. Emeipo
lugar, portanto, como aspecto primordial a serestddo, cumpre envidar todos o0s
esfor¢os para diminuir o quanto possivel a violkfisica e sexual no a&mbito familiar.

Sabe-se que a violéncia doméstica representa eso paés um problema de
graves proporcdes, configurando-se como uma quetasalde publica ja que se
apresenta como uma das principais ameacas a sasigeutheres. Os niumeros variam,
mas as pesquisas apontam que o lugar mais pengwaouma mulher é, justamente,
dentro de casa. Recentemente, a Organizacdo Muddigbaude divulgou estudo

indicando que cerca de 30% das mulheres entreaistguovenientes de lugares tao

*8 Para o posicionamento contrario ao carater puniiv dano moral, v. Maria Celina Bodin de Moraes
Danos a pessoa humandma Leitura Civil-Constitucional dos Danos Mordso de Janeiro: Renovar,
2003, p. 193 e ss., espec. p. 258 e ss.
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distintos quanto a cidade de S&do Paulo e a ZorMatla pernambucana, afirmaram ja
ter sido vitimas de violéncia conjug.

Um dos maiores obstaculos ao combate da violémeipigal parece ser a falta
de uma lei especifica para enfrentar o problemaégiaenbém cultural, com a notéria e
quase ufanista associacdo entre masculinidadeléneia. Alias, o ordenamento penal
brasileiro deu um passo atras no que se referetagdio da mulher ao regulamentar a
lesédo corporal culposa como crime de acdo publicalicionada, com base na Lei
9.099/95. Em doutrina, criticou-se contundentemeateopcdo legislativa: “com o
juizado especial criminal, o Estado sai cada veis mas relagbes sociais. No fundo,
institucionalizou-se a ‘surra doméstica’ com a d$farmacdo do delito de lesbes
corporais de acao penal publica incondicionada pe&® publica condicionada. Mais
do que isso, a nova Lei dos Juizados permite agdcelo nos limites das lesdes’, eis
gue nao interfere na contenda entre as pessoag ges os ferimentos nao ultrapassem
as lesbes leves (que, como se sabe, pelas exigéwiart. 129 e seus paragrafos,
podem néo ser tdo leves assim). O Estado assistendi@rote e diz: batam-se, que eu
ndo tenho nada com isso. E o neoliberalismo noitbjragravando a prépria crise da
denominada ‘teoria do bem juridico’, propria do miodliberal individualista de

Direito”. ©°

A igualdade de género também é condicdo essenaialethocratizacdo de
qualquer instituicdo, sendo necessario por terndesigualdade fatica da mulher nas
mais diversas situacfes. Embora tenha havido ritjglmgressos em termos de
escolaridade e profissionalizacdo das mulheres masilB a manutencdo das

% A OMS realizou em dez paises, inclusive no Brasilre 2000 e 2003, uma pesquisa intitulada “A
Saude das Mulheres e a Violéncia Doméstica”. Qdtestos foram divulgados em novembro de 2005 e
foram considerados preocupantes. Entre 15% dasenaslfouvidas no Japéo e 71% na Etidpia foram
vitimas alguma vez na vida de violéncia fisica exusl por parte de seu parceiro, ou dos dois tios.
relator especial da ONU sobre a violéncia contmauther, Yakin Ertirk, disse que “o estudo questiana
idéia de que o lar é o local de mais segurancdeamnstrar que é justamente onde as mulheres $&o ma
expostas a violéncia”. A OMS enumerou 15 recomedemgoncretas para mudar uma situacao que
considera “muito espalhada” e “profundamente eads?, apesar de oculta na maioria das vezes. Entre
as recomendacgdes estdo medidas como a promoc@ualdade sexual, 0 aumento da seguranca nos
colégios, a tomada de posicao por parte de lidefiggosos e autoridades civis e a incluséo de deedi
contra a violéncia de género nos programas exefedie prevencdo da Aids. Disponivel em
http://noticias.uol.com.br/saude/ultnot/afp/ult618d.jhtm, acesso em 25.11.2005.

% Lenio L. Streck citado por Leticia Massula e Ménite Melo, “Balanco sobre esforcos e atividades
dirigidas a erradicar a violéncia contra as mulhena América Latina e Caribe”, Comité Latino-
Americano e do Caribe para a Defesa dos Direitddaaer, CLADEM/UNIFEM, 2003. Disponivel em
http://www.cladem.org/portugues/regionais/Violemiggenero/Projeto/brasil.asp, acesso em 22.11.2005.
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desigualdades representa a reafirmacdo da dominae@oulina®® Neste caso, o
ordenamento juridico nacional deve ser mobilizadm pealizar agbes afirmativas de

maior amplitude.

Além disso, ndo ha paridade profissional possieel paridade domeéstica e,
neste particular, ainda é estatisticamente irreevaa contribuicAo masculina no
desempenho das tarefas domésticas. Outro aspecwlatm a ser ressaltado, com
relacdo a demanda pela igualdade de género, éngava discussdo em torno da
guarda compartilhada. Atualmente, cerca de 90%attdmiicOes de guarda sdo para as
maes e, socialmente, a mulher chega a ser malqustado néo fica com a guarda dos
filhos. No entanto, em tramitacdo no Congresso dfetj ha trés projetos de lei sobre o
tema, os PL 6.315/2002, 6.350/2002 e 7.312/20@stpropondo a alteracdo dos arts.
1.583 e 1.584 do CC de 2002 para que se explicipossibilidade de guarda
compartilhada. No entanto, ressalte-se, como o0 doodCivil ndo proibe o
compartilhamento da guarda entre os pais, pode a@@cidir-se por sua atribuicdo. Os
Tribunais tém, algumas vezes, se manifestado faebnente a guarda compartilhada
desde que presentes os dois requisitos geralmenséderados essenciais: 0s genitores

residirem na mesma cidade e manterem uma relagé@spleito e cordialidade entre si.

No que se refere a liberdade na familia, o Codigo2d02 também merece
reparos. Assim, por exemplo, com relacdo ao prableéanculpa na separacao, o rol de
causas de separacao por culpa chegou mesmo a @edanpelo art. 1.573, dando-se
ainda ao juiz a possibilidade de identificar outtagsas ndo expressamente previstas,
quando o instituto da culpa na separacdo deveriasith expurgado de nosso
ordenamento, como ja ocorreu em tantos paiseso @sfrecto, no que se refere a
reducao de liberdade, diz respeito a obrigatoriedkdregime de bens para as pessoas
maiores de 60 anos, previsto no art. 1.641, lirabhente, o objetivo do legislador foi
protecionista; no entanto, ndo se justifica a lgéb da liberdade de escolha de pessoas
plenamente capazes, a ndo ser 0s interesses pa#fisna@os parentes, 0s quais,
justamente por serem patrimoniais, devem cedenadida direito a livre opcédo do

nubente.

®1 Sobre o tema, v. Pierre BourdiedDominagéo MasculinaRio de Janeiro, Bertrand Brasil, 1999, p.
45, segundo o qual “A primazia universalmente cditt®e aos homens se afirma na objetividade de
estruturas sociais e de atividades produtivas mdefivas, baseadas em uma divisdo sexual do hmabal
de producéo e de reproducao bioldgica e socialcqofere aos homens a melhor parte (...)".
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by

Enfim, quanto a solidariedade no ambito familiarCodigo Civil apresenta
grave incongruéncia. No afa talvez de asseguraaia ampla protecdo ao estado das
pessoas, considerou o direito de contestar a padele presumida como imprescritivel
(sic), conforme o disposto no art. 1.601, seguindosjutidéncia estabelecida pela
Quarta Turma do STJ? Contudo, esta solucdo néo protege o melhor irsterds
crianca. De fato, a busca da verdade biolégicdereaso, pode ensejar graves prejuizos
ao menor ao permitir ignorar, manifestamente, é&lacsocio-afetivas consolidadas.
Mais importante, a solucéo legal mostra-se tecrécdenfalha, uma vez que € errénea a
idéia de que a imprescritibilidade deva ser estinditodas as acbes de estado. Como
bem se sustentou em doutrina, “as acdes de esjadotendem em via principal a
reclamar, contestar ou modificar os estados pessodai regra sao imprescritiveis
quando a pessoa age para afirmar a veracidadedgoiqstatuse sdo prescritiveis

quando o legitimado age para contestar ou modifiestado de outrem®

Conclusao

Cabe concluir indagando se o Cédigo Civil de 2@02 matéria de familia, deve
ser considerado democratico, a luz do que se vgiarentando até aqui. A resposta,
todavia, ndo € univoca. Na realidade, somenteegpirgttacdo conforme a Constituicdo
da Republica, na perspectiva do direito civil-cinsional, permitira o pleno
desenvolvimento daquele diploma legal, do pontwig& da consagracado de relacbes
familiares, conjugais e parentais, ungidas peleaigldemocraticos constitucionalmente

estabelecidos e pela clausula geral de tutelaskopdumana.

Segundo afirma Carole Pateman, “ideais democratis¥®m ser postos em
pratica na cozinha, no cuidado dos filhos, no quae dormir’®* A democracia,
contudo, ndo € uma panacéia. Ela também tem prablagqne sdo agravados quando de
sua insercao no ambiente familiar. Um dos aspewtos dificeis, alias, para a aceitacao
da concepcao democrética da familia, diz respedataridade em relacdo aos filhos,
havendo posi¢cdes antagonicas a respeito. Por um agnerosos sao os especialistas

que sustentam a necessidade de imposicdo da ad@rjgklos pais; por outro, na

62y, por todos, STJ, 42 T., REsp. 146.548, Rel..Migsar Asfor Rocha, julg. 29.08.2000, publ. DJ
05.03.2001. Mas, diversamente, manifestava-se@eifarTurma: v. STJ, 32 T., REsp. 194.866, Rel..Min
Eduardo Ribeiro, julg. 20.04.1999, publ. DJ 14.084.

%3 pietro PerlingieriPerfis do Direito Civi| 2. ed., Rio de Janeiro, Renovar, 2002, p. 138.

% Carole Patemafreminism and DemocracgpudJ. GastilDemocracy in Small Groupsit., p. 145.
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concepcado da democracia familiar, a autoridadengareleve ser negociada, nunca
imposta, e propde-se que se baseie em princfBios.

A opcdo pela democracia familiar, no entanto, naestr perfeitamente
compativel com dois grandes movimentos historicesaateristicos dos paises
ocidentais: o da busca do amor livre e 0 da ateng@o desenvolvimento psiquico e

intelectual da crianca. Também por isso é concepg#otende, a nosso ver, a se

consolidar no futuro préximo.

% Anthony GiddensA Transformac&o da Intimidadpp. 209 e 213.



