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“A justica ndo consiste em ser neutro entre o certo e o
errado, mas em descobrir o certo e sustenta-lo, onde
quer que ele se encontre, contra o errado”.

(Theodore Roosevelt)
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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo demonstrar, a luz do ordenamento
juridico brasileiro, diante de um eventual furto de material genético gerar o
resultado gravidez, a possivel isencao do furtado das obrigacdes afetivas e
materiais em relagdo a prole. Ademais, busca-se, também, avaliar a evolugao
das relagdes paterno-filiais em sede de Direito das Familias; caracterizar os
principios norteadores das relagbes familiares contemporéaneas; avaliar a
isencao das obrigacdes afetivas e materiais em caso de gravidez decorrente do
furto de sémen. O atual ordenamento juridico brasileiro € omisso diante de um
eventual furto de material genético, do qual possa resultar em gravidez.
Portanto, o furtado se encontra em um limiar de incerteza com relacdo as
obrigacOes afetivas e materiais em relagao a prole. Neste aspecto, o presente
encontra justificativa no debate de se pensar as conseqliéncias, notadamente
para o furtado, sobretudo no campo do direito de familia e as obrigacdes
advindas dos vinculos biolégicos existentes em relacdo a prole gerada de
maneira ilicita. A metodologia empregada pautou-se no emprego dos métodos
histérico e dedutivo. Como técnicas de pesquisas, foram utilizadas a revisao de
literatura sob o formato sistematico e a revisao bibliografica.

Palavras-Chaves: Furto de Sémen; Familia; Dignidade Humana; Gravidez;

Direito de Familia.
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ABSTRACT

The present work aims to demonstrate, in the light of the Brazilian legal system,
in the face of a possible theft of genetic material generating the pregnancy
result, the possible exemption of the stolen from affective and material
obligations in relation to the offspring. Furthermore, it is also sought to assess
the evolution of paternal-affiliate relationships in terms of Family Law;
characterize the guiding principles of contemporary family relationships;
evaluate the exemption from affective and material obligations in case of
pregnancy resulting from semen theft. The current Brazilian legal system is
silent on the possible theft of genetic material, which could result in pregnancy.
Therefore, the stolen person finds himself on a threshold of uncertainty with
regard to affective and material obligations in relation to his offspring. In this
aspect, the present finds justification in the debate of thinking about the
consequences, especially for the stolen, especially in the field of family law and
the obligations arising from the existing biological bonds in relation to the
offspring generated in an illicit way. The methodology used was based on the
use of historical and deductive methods. As research techniques, literature

review under systematic format and literature review were used.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a evolucao histérica e
legislativa da familia desde os primoérdios até a contemporaneidade. Em tempos
remotos, o sacramento matrimonial era a Unica alternativa de se dar inicio a uma
familia e era indissoluvel, tornando esta entidade severa e sem vinculos de afeto.
O rigido modelo, conservador e patriarcal, foram desastrosos e deu origem ao
crescimento de unides extramatrimoniais, abalando a estrutura familiar daquela
época. Assim, a familia atual é caracterizada pela diversidade, justificada pela
incessante busca pelo afeto e felicidade.

A ampliagdo do seu conceito acabou por permitir o reconhecimento de
outras entidades familiares, como o reconhecimento da filiagdo socioafetiva
dentre outros avancgos. Essas novas relacoes levam a busca de solucdes praticas
no ambito do Direito das familias e, para tal finalidade, se faz necesséario que
percorramos alguns periodos histéricos para que se possa compreender a
evolugao historica e legislativa da familia, demonstrando-se a evolugao conceitual
e transformagdo do seu modelo, até chegar a atualidade, detalhando-se o
progresso legislativo intrinseco ao assunto, desde o advento do Cédigo Civil de
1916 até a vigéncia do novo Cédigo Civil brasileiro.

Trazendo a reflexdo acerca da importancia de condutas politicas e sociais
acerca ao furto de material genético (sémen) em funcéao do nao esclarecimento da
sua relevancia. E certo, pelo rapido estudo feito, que cada vez mais ha
necessidade de atualizar a legislacao brasileira, colocando-a no mesmo patamar
das conquistas cientificas. Do contrario, inevitavel o prejuizo e até mesmo a
banalizacdo do ser humano. Bem como, sendo possivel dizer que um dos
grandes desafios do Direito de Familia é a definigao juridica da familia, que vem
transformando-se com o passar dos anos, tendo em vista que esse direito é
patrimonial, pessoal e assistencial e que se identifica por estruturas de
consanguinidade, monogamia e, em especial, por lacos de afeto.

No primeiro capitulo, sera abordada a evolugao do conceito de familia no
decorrer dos séculos, porém, essa estrutura foi abalada e passou por

transformacdes profundas na sua constituicdo. Nao podemos deixar de mencionar
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quao grande foi a influéncia do Direito Canbnico nos alicerces das familias, que, a

partir de entdo, formar se apenas através de cerimdnias religiosas. O homem e a
mulher selariam a unido sob as béncaos do céu e se transformariam em um Unico
ser fisico, e espiritualmente, de maneira indissociavel.

Assim, nessa proposta de pesquisa foi justamente contribuir com o debate
da evolugéo historica do direito de familia no ordenamento juridico. Passando
pelos principios constitucionais de Direito de Familia, como o principio juridico da
Dignidade Humana que encontra no afeto o maior pressuposto da unidade
familiar. Neste contexto, observamos que a familia passa, ao longo do tempo,
alterando-se e sofrendo influencias peculiares em cada época.

O sacramento do casamento ndo poderia ser desfeito pelas partes e
somente a morte poderia fazé-lo. Insta salientar que a partir deste advento, a
Igreja passou a empenhar-se em atacar tudo o que pudesse desagregar 0 seio
familiar. O adultério e concubinato, nestes meados, também passaram a ser
abominados pelo Clero e pela sociedade, mas deve ser lembrado que este ultimo
ato continuava por ser praticado, porém de forma discreta.

Contudo, ap6s esse periodo, um novo conceito de familia formou-se, ndo
unicamente embasada no sacramento imposto pela Igreja, mas pelo elo do afeto,
nascendo a familia moderna. E sua notéria importdncia social permanece
inalterada, pois é a familia a primeira expressao de afeto e interesse pelo outro.
Devendo a entidade familiar ser entendida como grupo social fundado em lagos
afetivos, promovendo a dignidade do ser humano, no que toca a seus anseios e
sentimentos, de modo a alcancar a felicidade plena.

O estudo objetiva demonstrar, a luz do ordenamento juridico brasileiro,
em caso de um eventual furto de material genético gerar o resultado gravidez, a
possivel isencdo do furtado das obrigaces afetivas e materiais em relacdo a
prole. Avaliando a evolugédo das relagcbes paterno-filiais em sede de Direito das
Familias. Caracterizando os principios norteadores das relagbes familiares
contemporaneas. Avaliando a isencdo das obrigacoes afetivas e materiais em
caso de gravidez decorrente do furto de sémen.

O problema que se busca responder consiste em, se a luz do
ordenamento juridico brasileiro, em caso de um eventual furto de material

genético gerar o resultado gravidez, pode-se eximir o furtado das obrigacdes
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afetivas e materiais em relagdo a prole. Tendo como hip6tese, se em razao da
evolucado do Direito Brasileiro pode-se afirmar que, ocorrendo eventual furto de
material genético humano gerar com resultado gravidez, o furtado estaria
desobrigado afetiva e materialmente em relagéao a prole.

O segundo capitulo abordara a protecdo conferida pela Constituicao de
1988 as familias. As transformacgdes sociais ocorridas nas ultimas décadas
guardam intima relacdo com as mudancas ocorridas no dmbito da familia, uma
vez que esta constitui o espaco de intermediagao entre a pessoa e a sociedade.
Aludida conduta implica consequentemente relevante influéncias no plano
juridico, cuja origem se encontra na propria realidade social que visa
regulamentar.

A familia constitui, pois, um fendmeno que apresenta constantes desafios
e grandes contribuicbes ao desenvolvimento da teoria e praticam juridicas,
sempre na tentativa de acompanhar a velocidade de suas transformacdes
axiologicas. Assim, os institutos especificos a esse campo devem ser
interpretados a luz dos principios constitucionais e de novas realidades sociais,
que se baseiam no principio da dignidade da pessoa humana e, mais
especificamente, no direito ao livre desenvolvimento da personalidade.

Assim, os Direitos Fundamentais sao direitos constitucionalizados
inerentes a qualquer pessoa humana. Assim, principio da afetividade assume
papel importante na sociedade atual, uma vez que é reconhecido pela
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de forma implicita no artigo 226, e
principalmente foi reconhecido no direito de familia. A afetividade € considerada
elemento essencial para a formacao da familia. O afeto € aquele sentimento que
mantém a unidade familiar entre cdnjuges/companheiros e entre pais e filhos.

No terceiro capitulo se chegara a parte fundamental desta dissertagao,
que consiste na analise de em furto de material genético (sémen), o furtado se
eximiria das obrigacbes afetivas e materias em relacdo a prole, perante ao o
principio da afetividade no Direito de Familia, sendo este direito de todo ser
humano receber carinho, amor, atencdo além do sustento financeiro, psicolégico
e moral. Desse modo, visa-se investigar acerca da prote¢do constitucional
dispensada ao Direito das Familias.
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Na esfera penal o crime precisa de um novo olhar. Nao precisa,

necessariamente, de novas leis. Necessita, sim, de uma visdo mais ampliada
acerca da interpretacao dos tipos penais existentes, vinculando-a a realidade
social atual. Nao se pretendendo alcancar uma resposta definitiva sobre a
questao apresentada. Almeja-se, ao revés, iniciar um novo olhar para este tipo de
crime de furto.

Buscando a compreensdo do conceito de paternidade, o que é ser pai,
como o pai contribui para o desenvolvimento psiquico dos filhos e quais a
modificacdo que vem ocorrendo na fungdo paterna com o desenvolvimento da
nossa cultura. Afim de, compreender a paternidade e suas modificagées culturais,
dando énfase na importancia desta funcado no ambiente familiar para que esse
papel social ndo seja desvalorizado pela sociedade.

A partir do recorte proposto, estabeleceram-se como métodos cientificos
de abordagem o historiografico e o dedutivo. O primeiro encontrou aplicagéo,
sobremodo, no primeiro capitulo, com o assentamento das bases historicas
relacionadas a formacéao da familia. O segundo, por sua vez, foi empregado para
exame do objeto central da proposta, a fim de atender os objetivos especificos
enumerados e a problematica condutora da pesquisa. Ainda no que concerne a
classificacdo da pesquisa, pode-se enquadrar como dotada de natureza
exploratéria e, no que concerne ao enfrentamento do objeto, como possuidora
de perfil qualitativo.

Em alusédo as técnicas de pesquisas, devido ao perfil de enfrentamento,
empregou-se a revisdo de literatura, sob o formato sistematico, como técnica
primaria, auxiliada da pesquisa bibliografica e da analise de projetos de leis
como técnicas complementares. No que se refere ao processo de selecdo, as
plataformas pesquisadas foram o Google Académico, o Scielo e o Scopus,
sendo empregado como descritores de busca palavras-chave relacionadas ao

tema e o critério de selecao a pertinéncia e correlacdo com o tema.
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1 AEVOLUCAO DO CONCEITO DE FAMILIA

As antigas familias ndo continham em seus principios fundamentados
exclusivamente no afeto natural e na geracdo, uma vez que o afeto e o
nascimento ndo se referiam a origem para composicao da familia romana e
grega, mas sim a associacao religiosa. (COULANGES, 2002, p. 44-45). Para
Coulanges (2002), o que unia os integrantes da familia antiga era algo mais
significativo que o afeto, a forga fisica ou o nascimento, sendo esse poder
encontrado na crencga do lar e dos ancestrais.

Na perspectiva de que a crenca fez com que a familia desenvolvesse um
s6 corpo perante esta e a outra vida. (COULANGES, 2002, p. 45). A familia, em
toda sua concepcgao, sofreu grandes modificagdes ao longo do tempo, fazendo-se
necessario identificar seus conceitos, bem como, suas alteracées. Em tempos
longinquos, o direito romano distinguia dois tipos de familias, a familia communi
juri, a familia jure prdprio, sendo a familia jure préprio, o grupo de pessoa
submetida a uma unica autoridade. (RIZZARDO, 2006, p. 10)

Logo a familia communi jure, refere-se a ligacdo de individuos vinculada
pelo parentesco civil do pai, visto que a consanguinidade por parte da mulher nao
era conhecida. Assim sendo, apenas considerava-se a familia patriarcal
propriamente dita, sendo este entendimento dominante entre o0s gregos
(RIZZARDO, 2006, p. 10)

[...] a familia grega antiga, disciplinada por direito ndo escrito, é p
grupo social, politico, religioso e econémico, com sede ma casa e,
que reside o ancestral mais velho, chefe da familia investido de
poderes absolutos e sacerdotais, que mantém a sua unidade e
dispbe das pessoas e dos bens e conserva a religido domestica,
transmitindo-o0 as novas geragoes e as que ela passa, a pertencer,
bem como, através do casamento de seus descendentes, com
pessoas por eles escolhidas [...] (RIZZARDO, 2006, p.10).

Em Roma, durante a Idade Antiga, a expressao familia natural fora criado
pelos juristas e esta seria a formacado de um casal e filhos, ndo levando em conta
0s antepassados, assim como faziam os clas. A relacao da familia natural romana

originava-se na relacdo juridica determinada através do casal na data de seu
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casamento. O matriménio era dividido em confarreatio, correspondente ao

matrimdnio religioso da atualidade, sendo exclusivo aos individuos de posses.
(ALICE, 2017)

A importancia da familia € inquestionavel para a vida da sociedade,
familiares e grupos, podendo inclusive, consistir em o inicio da propria vida em
sociedade, visto que antes mesmo do periodo neolitico e do homem desligar-se
da vida nbmade, os individuos com ancestrais em comum, continuavam juntos em
unidades sociais. (ALICE, 2017)

Dimas Messias (2020) expde que o meio social desenvolve a familia e ao
mesmo tempo evolui e modifica, visto que a familia é fruto do sistema social,
sendo esta um reflexo da cultura passada. Nao sendo uma familia que
permanecem estacionada e sim ativa, onde a medida que a sociedade evolui
perpassa de uma forma inferior para superior. (MESSIAS, 2020 p. 41)

Arnaldo Rizzardo (2006) defende que a expressao familia exteriorizava o
agrupamento de pessoas colocadas sob o poder familiar ou 0 mando de um uUnico
chefe — o pater familias, assim, fazendo-se seus descendentes e mulher sob suas
ordens, esta que se fazia considerada em qualidades similares a uma filha. Desta
feita, sendo todos integrantes da familia submetidos a mesma composicao social,
desde a mulher aos bisnetos, bem como correspondentes bens. (RIZZARDO,
2006, p. 10)

Neste sentido, o Codigo Civil de 1916 conservou caracteristicas profundas
destas familias antigas, no qual o poder patriarcal se fazia dominante,
compreendendo a mulher e os filhos submissos ao dominio paterno. Venosa,
descreve “Nosso Codigo Civil de 1916 foi fruto direto dessa época. Os filhos
submetiam-se a autoridade paterna, como futuros continuadores da familia, em
uma situagao muito préxima da familia romana”. (VENOSA, 2004, p.29)

Apenas em meados do século XX as familias predominantes patriarcais e
rurais, iniciaram a povoacdo de cidades, assim, criando desimpedimento para
trabalhos externos, trazendo mais liberdade e emancipacao para as mulheres e
com isso enfraquecendo geracao patriarcal. Sendo de pilar para a formacao desta
nova estrutura igualitaria aos cénjuges, o advento da pilula anticoncepcional, com
a qual poderia controlar a natalidade, e a criacao da Lei n° 4.121/1962, Estatuto
da Mulher Casada, que Ihe garantiu exercer profissdo lucrativa distinta de seu
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cbnjuge. (MESSIAS, 2020 p. 45)

O conceito de familia que preponderava, anteriormente a Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988, era a que compreendia exclusivamente o
grupo proveniente do casamento. Assim sendo esta modalidade seria o Unico a
expor a moralidade e o equilibrio necessario ao cumprimento de sua funcao
social, ocorrendo assim, ampla distincdo de valores entre familia legitima e a
familia ilegitima (unido estavel). (GOMES, 2002, p 34).

Neste sentido, aduz Maria Berenice que a sociedade sé aceitava a familia
constituida pelo matriménio, por isso a lei regulava somente o casamento, as
relacdes de filiacao e o parentesco. (DIAS, 2005, p. 31) Somente posteriormente
a criacao da Constituicao Federal de 1988, o conceito de familia se expandiu,
passando assim, a compreender como familia ndo sé o grupo estabelecido pelo
casamento. (VENOSA, 2004, p. 23)

Assim a familia que realiza a funcao de célula da sociedade e que,

por isso, ‘tem especial protecdo do Estado” (art. 226, CAPUT),
tanto é aquele que provem do casamento, como a que resulta da

“unido estavel entre o homem e amulher” (art. 226,§ 3°), assim
como a que se estabelece entre, “qualquer dos pais e seus
descendentes”, pouco importando a existéncia ou nado, de
casamento entre os seus genitores (art. 226, § 4°). (GOMES,
2005, p. 34)

Em tempos atuais, existem diversos conceitos com o intuito de interpretar
a familia, ora significando como um conjunto das pessoas que advém de uma
ascendéncia comum. Assim essa ascendéncia se preserva na memoéria dos
descendentes, ora um grupo de pessoas unidas a alguém, ou a um casal,
parentesco civil ou pelos lagos de consanguinidade, ora a unido dos semelhantes,
além dos afins reconhecidos por lei. (RIZZARDO, 2006, p 11)

Familia, em seu significado, divide-se em trés compreensdes, quais
sejam: amplissimo, lata e estrita. Em sentido amplissimo, o termo engloba todas
as pessoas ligadas por consanguinidade ou afinidade; em acepc¢ao lata, tem-se a
definicdo de grupos de pessoas unidas por vinculo familiar, compreendido em os
ascendentes, descendentes e colaterais; por fim, o significado de estrito, limitando
em filhos e cbnjuges, englobando os cénjuges dos filhos. (GOMES, 2005, p. 33)

Assim, em uma melhor definicdo para o vocabulo familia para a
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legislacdo, com base nas definicbes acima referidas, reportam-se a alguns

critérios, quais sejam: o critério sucessoério, o critério alimentar, o critério
autoridade, o critério fiscal e, por ultimo, o critério previdenciario. Pelo primeiro
critério, a familia compde grupos formados pelos lacos matrimoniais e parentes
proximos. No critério alimentar, considera-se familia os ascendentes, o0s
descendentes e os irmaos (CC, arts. 1.695 a 1.697). (DINIZ, 2002, p.11 apud
PEREIRA, 2006)

Neste mesmo sentindo, prossegue o critério da autoridade, em que a
familia limita-se a pais e filhos, manifestando-se o poder familiar/autoridade
parental, isto é, as autoridades paternas e maternas sobre a prole. No critério
fiscal, em relacdo ao imposto de renda, a familia reduz-se ao marido, a mulher,
aos filhos menores, aos maiores invalidos ou que frequentam universidades, as
filhas enquanto solteiras aos ascendentes invalidos que vivam sob sua
dependéncia, bem como filhos que morem fora sdo pensionados por condenacao
judicial. (DINIZ, 2002, p. 11 apud PEREIRA, 2006)

No ultimo critério, a familia abrange ao casal, aos filhos de até 18
(dezoito) anos ou incapaz bem como as filhas solteiras independente de suas
condicbes. Estes critérios ponderados em separado, ndo constituem elementos
que satisfacam uma melhor percepc¢ao do que vem a ser familia, contudo pode-se
salientar seu sentido técnico, no qual a familia é vista como um grupo fechado de
pessoas, constituido pelos genitores e filhos, e com efeitos limitados. (DINIZ,
2002, p. 11 apud PEREIRA, 2006)

Seguidamente a analise das acepcbes e dos critérios mencionados, é
possivel chegar a um conceito de familia, este que para o mundo juridico é o mais
apropriado, sendo composto de pessoas como mesmo domicilio ou residéncia, e
igualdades de interesses materiais e morais, incorporados pelos pais ou por um
deles, pelos descendentes legitimos, naturais ou adotados. (RIZZARDO, 2006, p.
12). Assim, buscando uma melhor ponderacdo para o conceito de familia,
observa-se que por motivo de esta ter recebido novos contornos, dificultou a
analise de um unico conceito para defini-la, deste modo, atualmente, verifica-se a
utilizacdo de outro meio para definicdo da familia sendo esta a que se prioriza as
relacdes de afetividade. (DIAS, 2005, p.40)
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A familia € um grupo social fundado essencialmente nos lagos de
afetividade ap6s o desaparecimento da familia patriarcal que
desempenhava fungbes procriativas, econdmicas, religiosas e
politicas. O novo modelo da familia funda-se sob os pilares da
repersonalizagdo, da afetividade, da pluralidade e do
eudomonismo, impingindo uma nova roupagem axioldégica ao
direito de familia. (DIAS, 2005, p.40)

Infinitos sdo 0s conceitos existentes para definir o vocabulo familia, por
motivo de esta ter passado por varias transformacdes ao passar dos tempos, a
principio a familia se determinava de maneira que o poder patriarcal era
dominante, encontrando-se a mulher sob total autoridade do marido, no qual a
familia era apenas reconhecida mediante ao matriménio (DIAS, 2005, p. 39-40).

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 226 conceitua familia como
“A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado” (BRASIL, 1988).
O convivio humano se estrutura através de cada um dos elementos familiares que
constituem a sociedade politica e social do Estado. A espécie de familia
reconhecida pela Carta Magna é a concebida pelo matriménio, contudo, ndo se
manteve Unica diante da evolugéo social de familia. (MADALENO, 2018, p. 82)

Assim sendo, a Constituicio Federal acolhe a familia biparental do
matriménio e da unido estavel, bem como a familia monoparental, em que sua
formacao se da por qualquer um dos pais e seus descendentes. Assim, o0 conceito
ideal de familia biparental cedeu lugar a crescente indicio de novas organizacdes
familiares. (MADALENO, 2018, p. 83)

A FAMILIA NA IDADE ANTIGA: OS MODELOS GREGO E ROMANO EM
ANALISE

Mariana Brasil Nogueira (s.d. online) expbe que na sociedade grega antiga,
familia pertenceria ao estagio primeiro da formacdo do mundo, sendo esta dada
de modo natural. Entre os gregos, a familia ndo se iniciava geralmente de modo
igual, ocorria de diferentes modos, conforme a origem dos cidadaos. Entre
camponeses jovens, seus relacionamentos eram constituidos no meio de

trabalho, onde namoravam para apds casar-se. Enquanto as mogas de posses,
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descendentes da nobreza, seus casamentos eram arranjados, segundo a

conveniéncia. (NOGUEIRA, s.d.)

Neste periodo, os pais pretendiam casamentos envolvendo as familias que
provinham de mesma origem social e econdmica, assim unindo suas fortunas, por
meio do matriménio. As obrigacdes das mulheres eram definidas em devotar-se
ao extremo aos seus maridos e filhos. Assim sua dedicacdo era somente aos
cuidados do lar, filhos e dedicacao integral fidelidade ao marido, abdicando de
seus interesses pessoais. (MACHADO, 2005)

O casamento e a familia era um meio, principalmente de ampliar o
patriménio por meio do dote, de produzir herdeiros cidadaos e
assim, acirrar a tdo valorosa competicdo pela honra no mundo
masculino, ou seja, era muito mais uma questdo publica do que
privada. Entretanto, ndo podemos descartar a possibilidade de
afetos e conflitos neste campo, entretanto, isto se apresentava em
segundo plano, a vida pertencia principalmente a esfera publica.
(REIS, 2010, p.74)

Na cidade de Esparta, as mulheres eram tratadas de modo diferente, nesta
elas tinham maior autonomia, por ocorréncia de orientacdo politicas, pois havia
grande oposicao entre cidadao e nao-cidadao (escravos e estrangeiros), assim,
necessitando de maior apoio das mulheres. Deste modo, as mulheres tinham
maior liberdade nas participacdes de atividades das pélis. Enquanto as que viviam
em outros locais da Grécia, principalmente em Atenas, possuiam papéis
nitidamente domésticos (MACHADO, 2005)

O cenério homem e mulher na Grécia Antiga se diferenciavam ainda
quando crianca. Os meninos possuiam tutores, praticavam atividades esportivas,
para que assim se tornassem lideres. A educacao das meninas, por sua vez, era
dada em casa pelas maes e seus objetivos de aprendizados eram os afazeres
domeésticos, culturas e habitos da sociedade grega. (MACHADO, 2005)

Conforme Mariana Brasil Nogueira (s.d. online) assinala, a autoridade
familiar na antiga Grécia se baseia na patriarcal, ou seja, a autoridade era toda
incumbida ao homem, sendo este um poder pater familias. O patriarca era o que
realizava todas as atribuicbes econdmicas, morais e religiosas. Este atributo
pertencente ao pai s6 terminava com sua morte, enquanto a mulher ndo possuia

o direito de dona do lar e sim parte constitutiva do homem. (NOGUEIRA, s.d.)
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Entre as pessoas de posses, 0 casamento era considerado uma
alianca de familias "de bem", pelo que era acertado entre o pai da
noiva e o noivo. O noivo era frequentemente alguns anos mais
velhos do que a noiva. Os homens casavam se ja perto dos trinta
anos e as meninas entre 15 e vinte anos de idade. (Entre os
pobres, ao que tudo indica, o casamento era menos formal, a
diferenca de idade entre os conjuges era menor, a mulher nao era
confinada e acredita-se que talvez ndo fosse o pai da noiva a
decidir sobre a wunido.) A garota costumava casar-se na
puberdade, ap6s alguns ritos de iniciagdo. A menina, com seus 12
a 13 anos, ao casar-se, passava a posi¢cdo de dona da casa. O
marido, com seus 35 a quarenta anos de idade, ja era um homem
experiente, que havia combatido no exército, e que iria, na
verdade, ndo apenas ser o marido como o professor da esposa,
que tudo aprendia com ele. A comegar, naturalmente, pela
administracdo da casa. A mulher passava a fazer parte da familia
do marido e seus lagos e de seus filhos davam-se pelo lado
paterno, em uma relagao patrilinear, centrada sempre no lado dos
antepassados homens. O casamento, para a elite, visava a
transmissdo da heranga e, por isso mesmo, esperava-se que da
unido resultassem filhos, os herdeiros: a auséncia de herdeiros
podia levar ao pedido de divorcio (FUNARI, 2002, p. 36)

Em relacdo a continuacao de sua prole, os gregos consideravam que 0
esperma se hospedava na mulher como em um terreno fértil, para que assim se
desenvolvesse e gerasse uma crianga. Se a mulher ndo gerasse filhos, seguindo
este pensamento, se dava em razdo de uma deficiéncia dela, logo, em tal
contexto, o cdnjuge poderia utilizar esta justificativa para se divorciar. (FUNARI,
2002, p. 37)

A Grécia, durante a Idade Antiga, destacava-se em desenvolvimento
politico, cultural e econémico. Sendo esta o bergco da Democracia, Olimpiadas e
Filosofia. Contudo, esta sociedade que produziu tanta riqueza cultural, fez uso de
mao escrava. O emprego desta mao de obra era que dava estrutura a economia,
sendo empregada no meio doméstico, pois, utilizava-se para fins de limpeza,
preparacao de alimentos e cuidar dos filhos de seus senhorios. (RAMOS, 2020)

Segundo Pedro Paulo Funari (2002), na Roma antiga o vocabulo familia
era usado pelos romanos, sendo 0 mesmo que em portugués, sé que com mais
amplitude. Teoricamente, o genitor obtinha direitos de vida e morte em relacédo
aos familiares, embora, na realidade, houvesse limitagbes. Na Grécia, o pai era
chamado de pater familias, que detinha poder dos bens de todos os membros da
familia. (FUNARI, 2002, p. 81)
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A familia era tudo que se encontrava sob o poder paterno, a mulher passou

a compor a familia do marido, através da conventio in manum, subordinando-se a
manus, o poder marital, a familia era organizada por intermédio de oficializaces
religiosas ou pelo simples meio de convivéncia. O matriménio para as mulheres
correspondiam, assim como para 0s gregos, a transferéncia de dominio paterno
para o cénjuge (MACHADO, 2005)

O patriarca era chamado de pater familias, "pai de familia",
proprietario de todos os bens: esposa, filhos, escravos, animais,
edificios, terras e tudo giravam em torno dele, dai derivando o
patriarcado, uma instituicdo cujo legado esta conosco até hoje, um
regime social em que o pai exerce autoridade preponderante. As
ligacdes familiares eram naturalmente menos fortes nas familias
plebéias. Entretanto, o pai exercia, igualmente nessas familias,
grandes poderes sobre sua mulher e seus filhos, que, mesmo
quando se casavam, continuavam sob o dominio formal do pai
(FUNARI, 2002, p. 81)

A constituicdo das familias romanas se dava como na grega, nas elites os
pais acertavam o matriménio dos filhos. Os homens obtinham de idade mais
avancada e maior experiéncia, enquanto as meninas eram mais jovens. Para
celebragao desta unido era constituido um contrato e apenas aperto de mao entre
os noivos. Neste noivado ndo havia beijos, pois 0 casamento era apenas acordo
entre familias, logo, ndo existia amor entre o casal. (AGUIAR, s.d.)

A cerimbnia se dava com o sacerdote no dia do casamento seria préspero,
celebrando rituais para confirmacao se o dia era propicio ou ndo ao casamento.
Sendo um dia fasto, os nubentes assinavam a escritura da unido, perante
testemunhas, a noiva prometia ao noivo de “onde foste, iria junto”, ao fim da
cerimdnia havia um sacrificio de honra (FUNARI, 2002, p. 81)

Para Rogério Tadeu Romano 2017, havia outras formas de se entrar para a
familia, pela adocao (adoptio) e a ad-rogacao (adrogatio). Na adogédo ocorria de
forma propriamente dita, o adotado passava da familia consanguinea para a
familia adotante, onde todos se tornavam membro de sua familia. A emancipacao
era o meio utilizado, para assim acabar com o poder paternal originaria.
(ROMANO, 2017)

Para ad-rogacao, o ad-rogado era fundamental se fazia necessario possuir

mais 60 anos e ter 18 anos a mais que o adotado, e a necessidade de anuéncia
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ad-rogatio e ad-rogado. Esta espécie de adogdo era um significativo recurso
politico, possibilitando aos adotados que modificassem sua classe de plebeu para

patricio, sendo admissivel a sucessao do trono, (ROMANO, 2017)

Na Roma antiga, a ado¢ao era uma pratica relativamente comum,
particularmente entre a classe senatorial. A necessidade de
um herdeiro, em contraponto as elevadas despesas que o0
sustento e educagdo dos filhos obrigavam, levava as familias da
classe alta a tentarem ter pelo menos um filho, evitando, contudo,
uma prole exagerada. A adocgado aparecia como uma solugcéao
quase O6bvia que, além do mais, permitia o estabelecimento e
fortalecimento de lagos entre familias e o reforco de aliancas
politicas. Durante o Império Romano, este sistema de adocao
serviu muitas vezes para permitir sucessdes ao trono pacificas, ao
dar a possibilidade ao imperador de escolher o seu sucessor, ao
assumi-lo como filho adotivo (ROMANO, 2017)

O nascimento de alguém na familia Romana ndo era seguranca ou de
recebimento naquela familia. Alguns eram abandonados ou negociados, a fim de
liquidar dividas, até mesmo ofertado como escravos. As leis garantiam a mulher o
direito de trés filhos, logo teria cumprido o papel de perpetuar sua linhagem, mas
existem registros que confirmam a existéncia de familias com maiores numeros
de filhos. (AGUIAR, s.d.)

Contudo, o filho ndo sendo abandonado, o costume era dar um nome ao
filho no oitavo dia, no caso de menina e, no caso do menino, no nono dia. Sendo
escolhidos trés nomes para os meninos identificadores o praenomen, que
distingue um individuo do outro (nome pessoal); gens, nome de familia; e o
cognomen, apelido para identificacdo de um individuo na familia de mesmo gens.
Enquanto as meninas recebiam apenas o nome gentilico do pai. (AGUIAR, s.d.)

Em Roma e na Grécia, durante a ldade Antiga, preponderavam as
pequenas religides. Assim, as familias detinham seus costumes, sua justica, suas
tradicbes e seu préprio culto. A religido adotada era escolhida pelo chefe de
familia, ndo havia “liberdade de culto”, sendo nitida a submissdo do cla as
decis6es do pater. (SIQUEIRA, 2010)

A escraviddao no periodo da Roma Antiga, de acordo com Ana Luiza
Andrade s.d. online, se dava através das conquistas em guerra ou através de

dividas, e com isso passavam a exercer inumeras funcgdes, agricultura,
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manufaturas, bem como, na vida administrativa. Desempenhavam o papel de

gladiador, assim como, professores. Nesta ocasiao, era comum o relacionamento
sexual entre os homens de elite ndo somente com mulheres, da mesma forma

com outros homens até mesmo seus escravos. (ANDRADE, s.d)

A educacgdo e a criagdo das criangas era incumbéncia de uma
ama e de um escravo que exercia também a funcdo de pedagogo,
0s quais cumpriam papel determinante no desenvolvimento do
jovem. Como nao existia escola publica, somente os meninos, se
pertencessem a uma familia de posses, seguiam seus estudos,
passando por todas as etapas, até a graduagdo. Um professor de
literatura os inspecionava e assim estudavam autores classicos, a
mitologia, as ciéncias humanas, a retérica e a oratéria. (AGUIAR,
s.d., online)

Na sociedade romana, os escravos ficavam a cuidados das mulheres, que
eram responsaveis por cuidados de casa. As mulheres recebiam o papel de
figurante social, sempre em posicédo as costas do homem, ndo podendo estar ao
seu lado e, em nenhum momento, a sua frente. Assim, as mulheres,
evidentemente, estavam subordinadas ao homem e assumiam, para si, o papel
de subordinagdo em comparagao aquele. Em espaco publico, nao era diferente,
as mulheres ndo poderiam participar da res publica (coisa publica), delimitando-se
apenas ao espaco caseiro. (MONGELO et al, s.d.)

A FAMILIA NA IDADE MEDIA: A MATRIMONIALIZACAO DA FAMILIA A
LUZ DO DIREITO CANONICO

O Direito Canbnico tem o surgimento com a finalidade de organizagéao e
manutencdo da ordem, conforme as necessidades da vida em comunidade e dos
principios religiosos estabelecidos pela Igreja Catdlica. A Igreja intitulava-se como
soberana em seu ambito de atuacdo, assim, o direito estatal e o eclesiastico
cooperam reciprocamente, considerando-se que diversas ocorréncias sociais
divulgadas no Estado sdo de relevdncia mutua, como o casamento e a
organizacao familiar. (GROSSI, 2014. p 26)

Portanto, o Direito Canénico ndo advém de um direito estatal, entretanto
diferenciam-se os aspectos. Constata-se relacdo de submisséo do valor juridico a
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religiosa. Nao que isso menospreze o direito pela igreja, pelo contrario. Grossi
observa que a Igreja Romana adquiriu de Roma respeito pelo direito, sendo este
reconhecido como instrumento de consolidagao social. (GROSSI, 2014, p 26)

A familia, antes de obter a tutela do Estado, se encontrava como objeto
de amparo nos costumes, assim como na religido. Essa concepgdo vem do
principio de que o direito emerge diretamente da auto-organizacdo da
comunidade. (GROSSI, 2014, p. 26). “O casamento € uma instituicao natural,
anterior ao Estado. Nao se trata de uma anterioridade no tempo apenas, mas de
uma prioridade institucional: a pessoa, a familia, a tribo e a nagdo sao anteriores
ao Estado de Direito.” (GROSSI, 2014, p. 135)

Para uma analise mais relevante sobre formacdes familiares, ha que se
examinar as sociedades tradicionais, ou seja, sociedades estruturadas com base
em fundamentos absolutos do pertencimento e existéncia humana. Sendo este
modelo entendido, mais adiante, como uma construcao histérica, como também
uma construgao religiosa. As religides foram uma das fontes de tradicdes nessas
sociedades, e a partir das doutrinas, geraram diferentes diretrizes morais e
orientagbes de vida, até mesmo no que concerne a organizagdo familiar.
(GROSSI, 2014, p. 136)

Fustel de Coulanges consagra a religido ao ponto de uniao da existéncia
familiar, versa o autor “a familia antiga € mais uma associagao religiosa que uma
associagao natural.” Sendo descrito pelo autor que o trago que mais marca a
familia é o patricialismo, visto que os cultos religiosos eram cultos familiares aos
mortos. (COULANGES, 2011, p. 58).

Sem duvida, ndo foi a religido que criou a familia, mas foi
certamente a religido que lhe deu regras, resultando dai que a
familia antiga recebeu uma constituicdo muito diferente da que
teria tido se houvesse sido constituida baseando-se apenas nos
sentimentos naturais. (COULANGES, 2011, p. 59)

Assim sendo, o matriménio no Direito Civil € a unido de duas pessoas,
nele estabelece as obrigacdes e direitos, a medida que o casamento através do
Direito Canbnico é o sacramento da Igreja Catdlica Apostélica Romana,

considerada uma vocac¢ao, um chamado de Deus por amor em um ato livre, e
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juntos ajudam na construcdo da vida crista, possuindo obrigacdes, direitos e

deveres. (COULANGES, 2011, p.71)

Rodrigues (2004 apud BAUMANN, 2006, online) assinala que o
“casamento € o contrato de direito de familia que tem por fim promover a unido do
homem e da mulher, de conformidade com a lei, a fim de regularem suas relacbes
sexuais, cuidarem da prole comum e se prestarem mutua assisténcia”. Percebem-
se definicbes em comum entre elas, onde o matrimonio é a unido de duas
pessoas livres com objetivos mutuos. (GROSSI, 2014, p. 137)

Antes do Brasil Republica, fundado em 1989, a Unica forma de matrimdnio
era o religioso. Deste modo, os cidadaos que ndo eram catdlicos ndo tinham
acesso ao casamento. Em1891, contudo, instituiu-se o casamento civil, tornando-
se um direito universal, apés anos de luta. No periodo, a Igreja, além de ser vista
como uma instituicao religiosa, também era vista como Império, onde as pessoas
necessitavam obedecer a suas regras. Uma das regras fundamentais sobre
ligacdo de pessoas no casamento, € que se fizesse parte da instituicdo. (DIAS,
2011). Em tom de aditamento, Coulanges acresce

A relacao da instituicao do casamento e o culto doméstico, isto &,
"a primeira instituicdo que a religiao doméstica estabeleceu foi, na
verdade, o casamento." Assim, o matriménio era tutelado pela
religiao e a realizagdo da cerimdnia que oficializava a uniao nao
era em outro lugar sendo dentro de casa e sendo presidida pelos
deuses do lar do vardo. Os principais efeitos dessa cerimbnia
eram o desligamento da mulher da religido de seu pai e sua
aderéncia ao culto familiar de seu marido. Porquanto a finalidade
do casamento era a perpetuacao do culto doméstico, torna-se a
observar a presenga do sexismo, quando do nascimento dos
filhos, uma vez que o nascimento do filho homem era preferivel ao
nascimento de uma filha mulher, ja que esta nao era legitimada a
transmitir os ritos do culto familiar de seu pai; ao contrario,
desligava-se desse e passava a dar continuidade a religido
doméstica de seu cbnjuge ao invés de dar seguimento ao culto de
seus antepassados. (COULANGES, 2011, p. 59)

Percebe-se, entdo, que o matrimbnio, para o povo de Deus, teve seu
inicio com o primeiro homem (Adao) e a primeira mulher (Eva). Embora no livro
de Génesis, Deus Pai ordena: “Por isso 0 homem deixa o seu pai e a sua mae
para se unir & sua mulher, e j4 ndo sdo mais que uma sé carne.” (BIBLIA

SAGRADA, Génesis 2: vers. 24, p. 50). Para os catolicos, o matriménio é mais
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que apenas um contrato. Ora, se Deus criou o homem e a mulher sua imagem e
semelhanca, determinou sua unido em uma sO carne e que fecundassem e
multiplicassem. Sendo este interpretado por alguns autores como instituto do
direito divino (AZEVEDO, 2001)

Céan. 1055 §1° — O pacto matrimonial, pelo qual o homem e a
mulher constituem entre si 0 consorcio de toda a vida, por sua
indole natural ordenado ao bem dos conjuges e a geragcao e
educacado da prole, entre batizados foi por Cristo Senhor elevado
a dignidade de sacramento. §2° - Portanto, entre batizados néao
pode haver contrato matrimonial vélido, que n&o seja por isso
mesmo sacramento. (CODIGO CANONICO, 2011, p.479)

O casamento, no Direito Canénico, tem como realizacao a justica divina,
sendo este um procedimento social da igreja, diante um sistema de normas
obrigatérias e impostas, essas que determinam direitos e deveres. Assim, 0
casamento tinha o seu embasamento na revelagdo divina, mas também
caracterizado por meio da origem humana, visto que as leis naturais, bem como a
revelacdo positiva de Deus, provéem preceitos imposta de conduta no campo
matrimonial. Ora, 0 embasamento ndo se encontra tdo somente fundamentado
em suas leis, mas também nos costumes. (AZEVEDO, 2001)

Na Idade Média, o casamento tinha o carater indissoluvel e monogamico,
era um sacramento onde os homens néao poderiam invalidar a unido realizada por
Deus. Segundc o Evangelho de Sao Mateus, capitulo 19, versiculo 6, “Assim, eles
jA ndo sao dois, mas sim uma s6 carne. Portanto, 0 que Deus uniu ninguém
separe” (BIBLIA SAGRADA, Mateus, 19:6, p.30).Deste modo o divércio ia de
contrario ao proprio carater da familia e interesses da prole (AZEVEDO, 2001)

Neste periodo a poligamia e o concubinato foram proibidos, o adultério
tornou-se pecado. Contudo, mesmo o casamento tendo sido abengoado por
Deus, este conserva certa macula, em razdo ao seu cunho sexual, concebido pelo
pecado original. A vista disso, necessitava ser instituidas condicées de pureza,
prevenindo-se do incesto, através da proibicdo do casamento entre parentes por
afinidade ou consanguinidade. (LARPSI, s.d., online)

O modelo conjugal cristdo instituiu a liberdade e a igualdade no
consentimento, mas ndo concedeu espacgo para o desejo. O
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conceito de casal foi sobreposto pelo de familia, estabelecendo
que a relagdo sexual no casamento, Unica permitida, ndo podia
visar ao prazer, mas apenas a procriacao. A Igreja também
subtraiu o direito ao erro e a mudancga pela indissolubilidade do
casamento. Evidentemente, essa evolugdo quanto ao
consentimento levou alguns séculos para aplacar — e ainda nao
aplacou em diversas culturas — a influéncia dos pais. Manteve-se
dominante a indissolubilidade do casamento, instituida para refletir
a imagem de pureza da unidao de José com Maria e evitar a
manipulacdo dos interesses econdmicos, tdo comum naquela
época. A dominacdo da mulher, apesar de tudo, ndo diminuiu
significativamente. Mesmo no final da Idade Média, a frase “sede
submissos uns aos outros no temor de Cristo, as mulheres aos
homens como ao Senhor’, extraida do Novo Testamento, na
pratica, ainda vigorava. (LARPSI, s.d., online)

A ética sexual na Idade Média era baseada na recusa de prazer e na
obrigatoriedade da procriacdo na condicdo do matriménio, por dois séculos a
partir de 1500, ocorreu uma ascensdao a castidade e puritanismo, com
encerramento dos bordéis e qualquer forma de exposicdo do corpo.
Principalmente na classe média o pudor se tornou um simbolo de distincao social
e moral. O relacionamento sexual era restringido exclusivamente ao casamento e
a procriacdo. (LARPSI, s.d., online)

Apbs o Concilio de Trento, no ano de 1563, a Igreja Catélica iniciou uma
guerra a todas as formas de relagdes sexuais fora do matriménio. Até dentro do
casamento a paixdao sensual passou a ser recriminada, pelo fato de diminuir o
amor de Deus. Para que nao se constituisse em pecado mortal, o ato sexual
deveria ser exclusivamente para reproducdo. (COSTA, 2012, p. 73).

Por enquanto, afirmamos que segundo a condicdo de nascer e
morrer (...), 0 matriménio entre o homem e a mulher é um bem,
tao encarecido e recomendado pela Sagrada Escritura, quem nem
a mulher repudiada pelo marido Ihe é licito unir-se a outro, em
vida do marido; nem ao marido repudiado pela mulher lhe é licito
tomar outra até a morte da mulher que o abandonou (...). Outro
bem que emana do matriménio € que a incontinéncia carnal ou
juvenil, mesmo viciada, é reduzida a honestidade de propagar a
prole; de modo que de um mal, como € a libido, tira um bem a
unido conjugal (AGOSTINHO, 2007, p. 31-32).

Na Idade Média, o pecado era praticado constantemente por todos os
cidadaos, contudo ndo era admitido por temer o poder da Igreja. As mulheres

eram frequentemente dominadas e observadas a fim de evitar a macula da
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familia. O homem era o Unico a ter o direito ato amoroso e sexual, a mulher
sempre era desviadora, até no momento do orgasmo. (MONTAMURA, 2018)

Os homens desta época nao podiam ter prazer com suas esposas, elas
s6 serviam para procriacdo, deste modo a procura por prostitutas eram grandes.
Mesmo as prostitutas, sendo mal vista pela sociedade e pela Igreja, tinham que
direcionar metade de seus ganhos tinham que ser doados ao clero, instituido pelo
papa Clemente Il (1046-1047). (MONTAMURA, 2018)

Assim, o matriménio era atribuido ao cardter de indissolubilidade e o
divércio raramente era concedido. Quando inevitavel, o divércio ocorria do mesmo
modo através de cerimdnia religiosa, similar a ceriménia de matriménio. Nao era
admissivel ao homem a possibilidade a uniao com mais de uma mulher. De fato, a
poligamia ndo era aceita pela Igreja. Entretanto, torna-se evidente que os lacos de
sangue ou de afeto ndo era o constitutivo de uma familia, mas sim os lagos da
religido. (CAMARA, 2015)

A EXPERIENCIA DA FAMILIA EM TERRAS BRASILEIRAS: DO PERIODO
COLONIAL ATE O SECULO XX

A familia, no Brasil Colonial, tal como em muitas outras sociedades, era
tida como uma organizacdo social que exercia influéncia em todas as outras. A
familia brasileira foi constituida baseada no regime patriarcal, tal como, a
miscigenagao de culturas; a africana, a indigena e a européia. Deste modo,
propiciou a formagédo de diferentes sociedades, assim como, caracteristicas
culturais diversificadas. (SAMARA, 2002)

Roberto da Matta (1987), apud Vasconcelos (2018), a organizacao
familiar do periodo colonial foi herdada da Europa, sendo a moral catélica
predominante, sendo assim, o casamento consistia na forma legitima de
matrimdnio daquela época. Sendo este vinculo familiar relacionado ao conceito de
prestigio social, aquele que nao fizesse parte de uma familia era mal visto ou
desprezado. (MATTA, 1987, p. 125 apud VASCONCELOS, 2018)

Os filhos submetiam-se a autoridade paterna, como futuros continuadores



31
da familia, em situagcdo muito proxima da familia romana. Tendo como conceito

predominante apenas o grupo proveniente do matriménio, pois este seria o Unico
a apresentar moralidade e a estabilidade fundamental cumprimento de sua funcao
social, criou-se, assim, diferenca de valores ente a familia legitima e a familia
ilegitima. (GOMES, 2002)

A familia do século XX era patriarcal, hierarquizada, patrimonial e
matrimonializada. O pater, pai, era sinbnimo de autoridade, ele
geria toda a familia, tinha o poder sobre a vida e morte dos filhos,
e ficava no topo da hierarquia, e apés ele, vinham os filhos e a
mulher, em carater de inferioridade. Era patrimonial, pois sua
estrutura girava em torno do patriménio da familia, que tinha
funcdo primordialmente econdémica. A familia formada pelo
matrimoénio era a unica a merecer reconhecimento e protecao
estatal, tanto que sempre recebeu o nome de familia legitima.
Diante disso, historicamente o conceito de filiagdo era fruto de
forma discriminatoria, pois a Lei 3.071 de 12 de janeiro de 1996,
que vigorou por mais de 80 anos no Brasil, classificava os filhos
em conformidade com o estado civil dos pais. (GILDO, 2016,
online)

As mulheres, neste periodo, ndo possuiam os mesmos direitos e
obrigacées que os homens, fazendo-se preponderar a ideia de submissdo e
dependéncia, assim as mulheres ndo poderiam agir com autonomia, sequer
diante a sociedade, sequer diante a familia. A atencao da sociedade brasileira era
todas voltadas aos homens. As mulheres ndo podiam estudar, trabalhar, controlar
a vida familiar, nem votar em representantes da Republica, essas deliberacdes
eram de cunho masculino. (GOMES, 2002)

Segundo Martha Solange Scherer Saadem (2010), relacdo aos direitos e
deveres de cada cbnjuge, a desigualdade de tratamento entre o marido, chefe de
familia, e a esposa, sua companheira, encontrava-se evidente. Para a mulher, o
papel que lhe cabia era o da submissdo, as determinacdes familiares, faziam-se
todas as funcdes do cbnjuge. Era quem proporcionava o sustento da familia,
quem decidia a respeito da criacdo dos filhos e o futuro a ser seguido. (SAAD,
2010, p. 27).

Os Cadigos elaborados a partir do século XIX dedicaram normas
sobre a familia. Naquela época, a sociedade era eminentemente
rural e patriarcal, guardando tragos profundos da familia da
Antiguidade. A mulher dedicava-se aos afazeres domésticos e a
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lei ndo Ihe conferia os mesmos direitos do homem. O marido era
considerado o chefe, o administrador e o representante da
sociedade conjugal. Nosso Cadigo Civil de 1916 foi fruto direto
dessa época. (VENOSA, 2014, p. 16).

Nesta época, o casamento era indissolivel, sé existindo o desquite, este
que anulava o matrimdénio, mas ndao o vinculo. A sociedade rotulava a mulher
desquitada, era mal vista pelos cidaddaos e sofria muito preconceito. No
matrimdnio, era imposta a mulher acrescentasse o sobrenome do marido ao seu,
nao havendo a liberdade de escolha por ela de ndo adotar. (AIRES, 2017)

O casamento poderia ser anulado pelo marido, através da descoberta,
cuja mulher que havia casado ndo era mais virgem. Essa era uma exigéncia
somente por parte da mulher, no momento do casamento, consistindo em um
aspecto desigual e machista. Os artigos 218 e 219 do Cddigo Civil de 1916
expdem que, em caso de caracterizado erro essencial quanto a pessoa do outro,
podendo esse erro ser considerado o defloramento da mulher desconhecido pelo
cbnjuge. (GILDO, 2016)

O Cdédigo Civil de 1916, foi elaborado nesta sociedade notadamente
machista e patriarcal, ndo era concedido a mulher a capacidade plena, ou seja, 0s
atos da vida civil elas ndo poderiam praticar de forma independente, necessitando
de ser assistida ou seus atos ratificados. Ademais, a mulher era comparada aos
menores relativamente incapazes. Assim, era imposta a mulher uma posicao de
excessiva obediéncia, pois para pratica de qualquer ato dependia de anuéncia do
pai, depois de casada, do marido. (AIRES, 2017)

O reconhecimento da familia era somente as formadas pelo vinculo do
matrimdnio. Desprezava-se, desta forma, tdo somente a unido. lgualmente dava-
se em relacdo aos filhos, onde apenas os concebidos do matriménio eram os
filhos legitimos, os gerados fora desse vinculo os ilegitimos, ficavam desprovidos
de direitos em relacédo ao pai. A responsabilidade diante ao filho ilegitimo ficavam
toda a fungcdo da mulher, ficando o pai eximido de qualquer obrigacao. (GILDO,
2016). Marques e Mello aduzem, ainda, que

Um dos principais pontos defendido pela Igreja era a
indissolubilidade do casamento, bem como a severa negacao
quando comprovado parentesco préximo. Ariés, citando Sao
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Bernardo, demonstra o grau de refinamento que as reflexdes sobre
0 casamento atingiram, pois no tragco da indissolubilidade instaura-
se a idéia de sagrado, que tornara o casamento uma instituicao por
exceléncia pertencente a Igreja e a nenhuma outra: Ariés (1987b,
p. 170) diz: “Sao Bernardo declara, com sua maneira sem rodeios,
gue a consanguinidade é um problema humano, da carne e a
indissolubilidade um problema de Deus. Desde que um casamento
foi regulamente consentido (0 _consensus _ é obrigatério), torna-se
unico e indissoltvel.”. Segundo ele foino Concilio de Latrao (1215)
que se reduziu a proibicdo ao matrimdnio por parentesco, e em
contrapartida a _stabilitas _ ganhou posicdo dentro do corpo
doutrinal. A Igreja reservara a esta e ao préprio matriménio um
cunho sagrado e especial o que estaria em acordo com o
argumento de Paulo: “erunt duo in carne uma’ (MARQUES;
MELLO, 2008, online)

Embora o desquite autorizasse a interrupgdo dos deveres conjugais, nao
era admitido que nenhum dos cbnjuges recomecgasse sua vida em convivéncia de
outra pessoa, 0s casais ndo obtinham amparo da legislagdo, assim viviam em
concubinato, sofrendo preconceito, em especial as mulheres. Os filhos eram
considerados ilegitimos, como se concebidos em relacionamentos extraconjugais.
(BELTRAO, 2017, online)

Desta forma, os coénjuges acionaram o Poder Judicidrio para que assim
solucionar conflitos resultantes de novos matriménios, reivindicando garantias de
direito e reconhecimento. Sendo este um divisor de opinides e gerador de
conflitos considerando-se as questdes religiosas, mas, a sociedade clamava pela
possibilidade do divércio. (COSTA, 2018, p. 50.)

Assim, em 1977, foi sancionada a Emenda Constitucional n. 9 pelo
Senado, bem como a Lei n? 6.515/77, conhecida como a “Lei do Divorcio’,
aludidas leis permitiram que mulheres e homens voltassem a constituir novas
familias legitima perante a lei, casando-se novamente no civil. Assim, garantiu-se
ao individuo a dissolucdo do vinculo conjugal, pois as pessoas desquitadas nao
podiam casar-se com outros individuos. (BELTRAO, 2017, online).

A estabilidade do casamento e, assim, da familia ndo esta a
depender da indissolubilidade do vinculo. Ela depende da prépria
estabilidade emocional e da educagdo dos conjuges, que devem
estar preparados para o casamento. E claro que, nos termos de
nossa legislacdo projetada, nado serdo possiveis exageros
verificados em alguns Estados na nag@o norte-americana, nem o
exemplo de artistas prolifera nas classes afastadas da vida exotica
qgue eles levam. O divércio depende da lei que o regula e o padrao
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moral de vida que os cbnjuges adotam. Se estes tendem para o
amor livre, para a promiscuidade, para o excéntrico, ndo € o
divércio que os leva a isso, mas o seu préprio temperamento e
carater. (ACCIOLY, 1975 apud COSTA, 2018, p.50-51)

Entretanto, até que se acostumasse com a nova modalidade aberta de
relacionamento, esta inovacdo ndo era visto com bons olhos pela sociedade.
Sobretudo para as mulheres, que se livrariam do vinculo conjugal, e para elas
essa situacdo era desonrosa. Até mesmo para adquirir meios para sua
subsisténcia, visto que, tudo era propésito para perda de direitos a alimentos.
(NORONHA, 2012, online)

Assim, muitas destas mulheres mantinham seus relacionamentos,
decidindo nao divorciarem, pois em virtude de sua falta de qualificacédo
profissional ou por ndo aceitacao de sua nova condi¢do por parte do mercado de
trabalho. A pensao dada pelos ex conjuge, este que geralmente os abandonavam,
nao davam para manter-se, assim como nao supriam as necessidades dos filhos.
Além de um longo e desgastante processo enfrentado até o fim do vinculo
conjugal. (NORONHA, 2012, online)

Os filhos ilegitimos se subdividiam em adulterinos e incestuosos. Quando
0s pais ou um dos pais eram casados, a matre, quando a mae era casada, a
patre, quando o pai era casado,com outra pessoa no momento da concepgao ou
nascimento, os filhos eram considerados como filhos adulterinos. Incestuosos,
eram os filhos que por motivo de grau muito préximo de parentesco os pais eram
impedidos do matriménio. (AIRES, 2017)

A legitimacao aos filhos naturais poderia ocorrer posterior ao casamento
dos pais, se dando seu reconhecimento espontanea ou juridicamente. Sendo a
legitimagdo um dos efeitos do casamento, onde conferiam aos filhos decorridos
antes do matrimdnio, os mesmos direitos dos filhos legitimos. O artigo 352 do CC
1916 dizia que: “Os filhos legitimados sao, em tudo, equiparados aos legitimos”
(BRASIL, 1916). Contudo, somente os filhos ilegitimos naturais poderiam ter a
paternidade reconhecida. (GILDO, 2016)

O codigo supracitado vedava expressamente em seu artigo 358, que os
filhos incestuosos e adulterinos fossem reconhecidos. Os ilegitimos ndao possuiam
direitos assegurados no Cadigo Civil, nem mesmo tinham sua paternidade
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reconhecida, ndo podendo sequer ingressar em juizo para pleitear alimentos.

Para o pai, de certa forma, era bom, logo, encontrava-se desobrigado de deveres
a ele inerente. (GILDO, 2016)

Negar a existéncia da prole ilegitima simplesmente beneficiava o
genitor e prejudicava o filho. Ainda que tivesse sido o pai quem
cometera o delito de adultério — que a época era crime-,
infringindo o dever de fidelidade, o filho era o grande perdedor.
Singelamente, a lei fazia de conta que ele ndo existia. Era punido
pela postura do pai, que se safava dos 6nus do poder familiar.
(DIAS, 2013, p. 361)

No Brasil colénia, a Igreja Catélica e a Coroa portuguesa tinham uma
unido muito forte. Rossenberg Rodrigues Alves (2009) explica que a realizacédo do
casamento neste periodo estava restrita a uma pequena quantidade de familias,
devido as burocracias eclesiasticas e ao alto custo, assim grande parte da
populacdo pobre se uniam por unido simples, considerada ilegal pela igreja
catdlica. (ALVES, 2019)

Quanto ao casamento, é inegavel que, o Estado e a Igreja viveram um
conflito, assim todos os assuntos referentes ao matriménio e nulidades eram de
incumbéncia do direito canbénico. O casamento no Direito brasileiro possui
natureza contratual, visto que cria obrigacdes. Desse modo a igreja catdlica se
opunha a concepc¢ao do casamento contratual, pelo fato de assim poder admitir a
anulacado, assim admitindo o divércio. (DIAS, 2011, p. 24)

Assim, a mulher casada, pelo Cédigo de 1916, era tida como incapaz de
realizar certos atos e antevia que ela precisava da autorizacdo do seu cbnjuge
para desempenhar diversas atividades, até mesmo, a de ter uma profissao ou
receber uma heranca. Na data de 27 de agosto de 1962, a Lei n® 4.121 modificou
essa situagao. Versada como Estatuto da Mulher Casada, a lei contribuiu para a
emancipacao feminina em diferentes areas (MARQUES; MELLO, 2008)

Com o advento do Estatuto da Mulher Casada, o conjuge deixou de ser o
chefe absoluto da sociedade matrimonial. A lei modificou mais de dez artigos do
Cédigo Civil de 1916 e, dentre eles, estava o artigo 6° que atestava a
incapacidade feminina para determinados atos. Tornando-se economicamente
ativa, sem necessitar da autorizacdo do marido, ela passa a ter direito sobre os
seus filhos, compartilhando do poder familiar e assim, sendo capaz de requisitar a
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2 A PRINCIPIOLOGIA DA FAMILIA A LUZ DA CONSTITUICAO

FEDERAL DE 1988

Em inicial, é relevante destacar que a utilizagdo de sua nomenclatura
Direito de familias, e ndo de sua habitual denominacao Direito de Familia, parte
do principio que a corrente constitucional atual, admite ampla pluralidade de
constituicdes familiares. Assim nao abrangendo somente o modelo tradicional de
familia, tendo em vista o principio da dignidade da pessoa humana e da vedacao
a distingao dele emanada (DIAS, 2016, s.p. apud MACEDO, 2018, s.p.).

A familia é a primeira base de civilizagdo do individuo, e esta se
consubstancia através da organizacao cultural que antecede sua regulamentacao
juridica. Incumbido o Estado salvaguardar essa organizacdo, visto que, a
Constituicado da Republica Federativa do Brasil de 1988, concerne na base da
sociedade (GONCALVES, 2012, s.p. apud MACEDO, 2018, s.p.). De acordo com
a Constituicdo Federal, no caput do artigo 226, determina ser a familia a base da

sociedade

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do
Estado.

§ 12 O casamento é civil e gratuita a celebracao.

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

§ 32 Para efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a uniao
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversao em casamento.

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

§ 52 Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 62 O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.

§ 72 Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e
da paternidade responsavel, o planejamento familiar €& livre
decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituicoes oficiais ou
privadas.

§ 82 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 relacdes. (BRASIL, 1988)

Assim, fica evidenciada a importancia atribuida a familia, sendo ela o
apoio basilar de toda sociedade de modo que, impde constitucionalmente o
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Estado, em ambito federal, estadual e municipal. Visto que, com o decorrer dos
anos, constatam-se modificacdes significativas na familia brasileira no transcorrer
do século XX, e essas modificacdes foram todas instituidas na Constituicao da
Republica. (BERNADO, 2018, s.p.)

Assim provocando verdadeiras inovagées no Direito brasileiro. De tal
modo inaugura-se um novo Direito de Familia. Perante inumeras modificages,
onde ocorreu a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, inserindo-se o
conceito de familia, bem como seu tratamento, estas importantes alteracées sao
vistas como base da sociedade. (DRESCH, 2016, s.p.)

Brito (2006, p. 5), apud Dresch(2016, s.p.), assegura que, “até o advento
da Constituicdo Federal de 1988, o conceito juridico de familia era extremamente
limitado e taxativo, pois o Codigo Civil de 1916 somente conferira o status
familiae aqueles agrupamentos originados do instituto do matrimdnio”. Sendo este
modelo caracterizado como fechado, e sua importancia advinha a manutengao do
patriménio e ndo da felicidade de permanéncia ao lado de sua familia. (BRITO,
2006, p. 5 apud DRESCH, 2016, s.p.)

Em decorréncia dos novos momentos constitucionais foram
editadas leis especiais garantidoras dos direitos, que promoveram
a atualizagao do texto da lei 6516/77, relativa a separagéao judicial
e ao divércio, a edicdo do ECRIAD. Estatuto da Crianca e do
Adolescente, Lei n® 8069/90, a normatizacdo do reconhecimento
dos filhos havidos fora do casamento, Lei n® 8560/92, as leis da
Unido Estéavel 8971/94 e 9278/96, conferindo aos companheiros
direitos de alimentos e a meagéao e a heranca. (GIUDICE, 2008, p.
1 apud DRESCH, 2016, s.p.)

Isto posto, a Constituicdo Federal de 1988 nesta mesma linha de
pensamento, identifica-se como marco maior. E € nessa evolugao e adequacao
que ha uma significativa ampliagcdo do conceito de familia, tornando-se um tema
de grande importancia na Constituicdo Federal. Assim como servir de base
orientadora para as normas infraconstitucionais. Contudo produzindo expressivo
efeito no texto obsoleto do Codigo Civil de 1916. (DRESCH, 2016, s.p.)

Compreende-se que, a partir da Constituicdo Federal de 1988, a ideologia
de familia monoparental foi desconstruida, fundada em um modelo monogéamica,

fundamentada na representacao paterna e de cunho patrimonialista. Nesta nova
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norma constitucional, a familia passa pela ruptura e evidenciam perfil gerado

através do afeto, assim como, seus vinculos emocionais. (MACEDO, 2017, s.p.)

Os direitos fundamentais sao identificados, como todos aqueles
exteriorizados, perante a comunidade politica organizada. De acordo com Macedo
(2017, s.p.), parte da doutrina constitucional, os direitos fundamentais referem-se
aos direitos humanos positivados na Constituicao, sendo estas procedentes das
declaragdes juridicas resultando de um processo de afirmacao histérica.
(MACEDO, 2017, s.p.)

A partir do momento em que ocorreu a constitucionalizacdo do
Direito Civil e a dignidade da pessoa humana foi consagrada
como fundamento do Estado Democratico de Direito (CR 1.2 lll), o
positivismo tornou-se insuficiente. Os principios constitucionais
passaram a informar todo o sistema legal de modo a viabilizar o
alcance da dignidade humana em todas as relagées juridicas. As
regras juridicas mostraram-se limitadas, acanhadas para atender
ao comando constitucional. O principio da interpretacdo conforme
a Constituicio é uma das mais importantes inovacgdes, ao
propagar que a lei deve ser interpretada, sempre, a partir da Lei
Maior (PEREIRA, s.d. p. 20 apud DIAS, 2020, p. 56).

Sendo imputado ao Estado deveres fundamentais, bem como a
sociedade e a familia, no que diz respeito as relacdes especificamente familiares
no que tange a Constituigdo. Sendo para o direito atual, a sociedade uma
associacao indefinida, o Estado a pessoa juridica e a familia individuos nao
caracterizadas. A Constituicao traz amplos direitos fundamentais, consagrando o
mais fundamental o direito a dignidade da pessoa humana, o direito a uma
sociedade justa e o bem de todos. (DIAS, 2020, p. 56).

Além disso, garante um conjunto de direitos ao individuo, bem como a
vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a propriedade. Como direitos sociais
sdo consagrados, a educacgao, a saude, a alimentacédo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade e
a infancia e a assisténcia aos desamparados. Sendo que os direitos e garantias
expressos na Constituicdo nao afastam outros decorrentes do regime e dos
principios. (DIAS, 2020, p. 56-57).

Desta forma, a Constituicdo Federal de 1988, adveio para inovar o

ordenamento juridico e a sociedade que ja havia mudado muito em seus
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conceitos a vista do conceito de familia. Sendo esta considerada Unica em seu
género, com advento da CF/88 se tornou mdltipla, enquanto a filiagao foi alterada,
sendo vedada toda e qualquer denominacgao discriminatéria, em comparacao aos
filhos havidos fora do matriménio. (NOBRE, 2014, s.p.)

Goncgalves (2010), apud Nobre (2014), afirma que a Constituicdo Federal
iniciou novas perspectivas ao instituto juridico da familia. Assim, o instituto da
familia decorre de um dos principais beneficiados, em virtude da dignidade da
pessoa humana e da paternidade responsavel. Ao dispor que tais mudancas
revogavam diversos artigos do Coddigo Civil de 1916, assim gerando a
necessidade de elaboracdo de um novo Cédigo Civil, para que, desse modo,
viessem regular e disciplinar todas as inovagdes disposta na nova Constituicao.
(GONCALVES, 2010, p 33 apud NOBRE, 2014, s.p.)

Como visto, os direitos fundamentais dispéem sobre a delimitagdo do
poder do Estado em favor de seus receptores, atuando como impedimento
materiais a decisdo democratica. A eficacia destes direitos fundamentais se
destaca pela “aplicacéo imediata” protegida pela prépria Constituicao Federal,
indicando que todas as garantias e direitos individuais dispdéem de execugao
direta e imediata (SOUZA, 2016, s.p.)

Essa norma prescreve, em primeiro lugar, que os direitos
fundamentais vinculam todas as autoridades do Estado, incluindo
o Poder Legislativo. Este ultimo, ndo pode restringir um direito
fundamental de forma nao permitida pela prépria Constituicao, sob
o pretexto que detém a competéncia e a legitimagdo democratica
de criar normas gerais e geralmente vinculantes. Em segundo
lugar, a referida norma determina que os titulares dos direitos
fundamentais ndo precisem aguardar autorizacao, concretizacao
ou outra determinacao estatal para poder exercer seus direitos
fundamentais. Se o legislador for omisso em regulamentar e/ou
limitar um direito, este podera ser exercido imediatamente em toda
a extensdo que a Constituicdo Federal define, sendo o Poder
Judiciario competente para apreciar casos de sua violagao.
(DIMOULIS; MARTINS, 2010, p. 90 apud SOUZA, 2016, s.p.).

Do exposto, compreende-se o significativo papel exercido pelo Poder
Judiciario na tutela dos direitos fundamentais, considerando que nem sempre sao
atendidos e/ou respeitados de forma correta pelo Poder Publico. Contudo, a
retificacdo ndo se encontra livre de apreciacdes, sendo reiteradamente disposta a
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controvérsias sobre questdo de crescente atuacdo do Poder Judiciario no

contexto social e politico, caracterizada pelos termos ativismo social e
judicializacao. (SOUZA, 2016, s.p.).

Assim atenta-se que a Carta Magna constitui a legitima vontade do povo,
sendo indevida sua falta de observancia e cumprimento no que diz respeito a
efetivagdo de seus direitos fundamentais, perante o fundamento de a vontade da
maioria ser indispensavel. Assim sendo, legitimando a jurisdicdo constitucional,
onde a base se finda na geragcdo de harmonia entre o governo da maioria com a
protecdo dos direitos fundamentais e a hegemonia da Constituigdo.
(ANTONELLO, 2021, s.d)

Em sua atuacdo a Corte Constitucional, exerce o0s papeis
contramajoritario e representativo. O papel contramajoritario tem significado de
que em nome da Constituicdo, dando amparo as regras democraticas e dos
direitos fundamentais, cabendo a instancia julgadora, a incumbéncia de
declaragdo de inconstitucionalidade de leis e de atos do Poder Executivo. Na
esfera do controle de constitucionalidade, como dispositivo de protecdo dos
direitos fundamentais e assegurar os direitos das minorias contra a vontade da
maioria politica. (ANTONELLO, 2021, s.d).

A FAMILIA EM RESSIGNIFICACAO: A SUPERAGCAO DO MODELO
PATRIARCAL ANDROCENTRICO

A familia ao longo dos anos sofreu intensas modificagbes em suas
fungdes, formacao e, consequentemente, de entendimento, principalmente apés o
advento do Estado social. Passando o Estado legislador obter interesse de modo
perceptivel as relacbes de familia, em suas diversificadas demonstracdes
igualitarios. Dado isto, a evolutiva tutela constitucional, crescendo a esfera dos
interesses protegidos, estabelecendo padrdes, nem todos 0s casos serao
acompanhados pelo imediato desenvolvimento social. (LOBO, 2004, s.p.)

A atual familia parte dos principios basicos, de esséncia mutavel
conforme as transformacdes culturais, histéricas e politicas. A familia patriarcal,

que a legislacao civil adotou como exemplo, no decorrer do século XX, passou
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por conflitos, atingindo sua ruina, na esfera juridica, pelos principios inseridos na
Constituicdo Federal de 1988 (LOBO, 2004, s.p.).

Assim, os principios anteriormente elencados pelo Cdodigo Civil e pelas
leis que vigoravam até final do século XX foram extintas. Deste modo, verifica-se
que o direito acompanha o desenvolvimento intrinseco da sociedade. A
constituicdo Federal de 1988 tem como seu principio fundamental da Republica a
dignidade da pessoa humana, salvaguardando direitos que garantam uma vida
digna e saudavel. (CASTILHO, 2014, s.p.)

Com o principio da dignidade humana, temos que € plausivel que
a lei resguarde os direitos de todos, independentemente da
formacao familia a qual pertencem. A auséncia desses direitos
torna insustentavel a sobrevivéncia de uma sociedade e
consequentemente, de um Estado, pois a familia é a base social,
pois é através dela que o individuo nasce, cresce e se
desenvolve, tendo as primeiras licbes como os costumes, a ética e
a moral. (CASTILHO, 2014, s.p.)

E impreterivel se verificar que existe uma predisposicdo de se ampliar o
conceito de familia em circunstancias nao ponderadas de modo especifico pelo
texto constitucional. Deste modo, ainda, Dias afirma, “o novo modelo de familia
funda-se sob os pilares da repersonalizacédo, da afetividade, da pluralidade e do
eudemonismo, impingindo uma nova roupagem axiolégica ao direito de familia
(...)" (DIAS, 2007, p. 41)

A expressao familias matrimonial, é definida com a unido de um homem e
uma mulher em lagos matrimoniais e/ou unido estavel e seus descendentes.
Sendo impostergavel se verificar disposicdes em se ampliar o conceito de familia,
estas que nado tratadas de maneira especial pela Constituicdo Federal. Pois a
organizagao familiar passou a ser representada pela familia instrumento, assim,
contribuindo para o desenvolvimento da personalidade, crescimento e formacao
da prépria sociedade. (TARTUCE, 2020, p.43)

E diante esses novos modelos de familia, tem que se entender que a
familia ndo se deve enquadrar em uma moldura rigorosa em uma conjetura de um
rol taxativo, constante na Constituicdo Federal, pois o art. 226 da CF/88 trata-se,
unicamente exemplificativo. Assim sendo, inconstitucional qualquer concepcéao
que busque limitar o conceito de familia (TARTUCE, 2020, p.44)
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Todo ser humano é pessoa, sujeito de direitos e deveres. Em uma
convivendo humana bem constituida e eficiente, é fundamental o
principio, de que cada ser humano é pessoa; isto é, natureza
dotada de inteligéncia e vontade livre. Por essa razdo, possuem
em si mesmo direitos e deveres universais, inviolaveis e
inalienaveis! (JOAO XXIIl, Pacem In Terris, n° 9 apud MORAN,
s.d., p.173).

Todavia, a Lei tem que ser um dispositivo regulador da vida social € nao
fundamento de prerrogativas ou intolerancia. Assim, o principio da isonomia
compreende tal assunto politico ideoldgico e juridico nas matérias constitucionais
refletindo-as para doutrinas vigentes. Deste modo, igualdade tem o significado de
igual, equidade, paridade, sendo esta uma problematica entre os sexos, ora entre
homem e mulher (MORAN, s.d., p.174).

O caodigo civil de 1916 apresenta disposicdes avancada em comparagao
ao direito antecedente, contudo, inegavelmente, traz consigo, as marcas da
influéncia masculina. Conservando-se o poder marital, justificando-se a
manutencdo da unido familiar, transformando o poder do marido em autoridade,
colocando a mulher casada em grau de incapaz (MORAN, s.d., p.174).

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, e o principio da
isonomia constitucional a lei reconhece a paridade entre homens e mulheres,
referente a sociedade conjugal ou convivéncia formada pelo matriménio ou uniao
estavel. Modificado a expressdo homem como era no Cddigo Civil de 1916 para
pessoa no CC/2002, assim nao se admite qualquer forma de distincao desinente
do sexo (TARTUCE, 2020, p.18).

De acordo com o artigo 226, §5° da Constituicado Federal, "os direitos e
deveres referentes a sociedade conjugal sao exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher" (BRASIL, 1988). Deste modo, indica com compressibilidade os
novos parametros do Direito de Familia, onde a mulher com o matriménio adquire
a condicdo de companheira e colaboradora do cénjuge nas responsabilidades da
familia (MORAN, s.d., p.180).

Perante o reconhecimento de igualdade, os cbénjuges podem pleitear
alimentos, além disto, utilizar o nome do cbnjuge livremente. Visto que o
matriménio estabelece plena comunhao de vida, baseado na equidade de direitos

e deveres dos conjuges. Sendo notorio que esta igualdade tem por obrigacao de
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estar presente na unido estavel, pois esta igualmente reconhecida como entidade
familiar conforme o art. 226, § 3°, da Constituicao Federal, e pelos arts. 1.723 a
1.727 do Cdédigo Civil de 2002 (TARTUCE, 2007).

Neste sentido, pode-se utilizar a expressao despatriarcalizacdo do Direito
de Familia, pois a figura paterna ndo desempenha o poder de soberania do
passado. De tal modo, extingue a figura do pai de familia (patter familias),
passando para o regime do companheirismo, ndo se utilizando a expressao
batrio poder”, sendo esta substituida por poder familiar (TARTUCE, 2007).

As relagcbes familiares devem ser examinadas dentro de um contexto
social e diante as diferencas de acordo com a localidade de cada individuo. A
Carta Magma, ao optar como principio a liberdade de organizacao familiar e o
pluralismo de entidades familiares, sem distingdo ou hierarquia, todas dignas de
protecdo do Estado, ampliou o conceito de familia, este que ndo advém mais
somente do modelo juridico do matriménio. (DIMAS, 2020, p. 53).

A familia constitui-se, primeiramente, pela celebracdo ou na filiacao
biolégica. Do mesmo modo, a familia se erige pela situacao de fato, consolidado
na convivéncia socioafetiva, na vontade reciproca de seus integrantes em ser
familia, de evoluir em um projeto de vida em comum, apesar de qualquer ato
formal de constituicdo. Assim, € forcoso reconhecer que o vocabulo familia é
possuidor de amplos sentidos e podendo ser ampliado ou diminuido conforme
padroes adotados em lei, pelas particularidades da familia ou pela acepcao das
espécies de familia (DIMAS, 2020, p. 52).

Acepcao amplissima — abrange todos os individuos que estiverem
ligados pelo vinculo da consanguinidade ou da afinidade,
chegando a incluir estranhos, como as pessoas do servico
doméstico (art. 1.412, § 2° do CC) ou que vivam as suas
expensas. A familia em sentido amplissimo era muito comum no
século passado, especialmente no meio rural, numerosos, com
muitos filhos,, agregados e empregados.

Acepcgao lata — inclui a familia extensa e abrangem os conjuges,
0os companheiros, os filhos, os parentes na linha reta e na
colateral até o quarto grau e os afins (parentes do conjuge ou
companheiro) na linha reta e na colateral até o segundo grau (arts.
1.591/1.595 do CC).

Acepcao restrita — configura a familia natural e acolhe somente os
conjuges, conviventes e os filhos, independentemente do estado
civil (arts. 1.511, 1.513, 1.567, 1.716 e 1.723 do CC e 226, § 39,
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da CF) ou apenas um dos pais e seus descendentes (art. 226, §
4° da CF). A familia constituida por apenas um dos pais e seus
descendentes é chamada de monoparental ou unilinear,
desvinculando-se da idéia de casamento ou unido estavel, pois os
filhos vivem com apenas um genitor em razdo de adocgao
unilateral, produgéo independente, viuvez, separacgao, divorcio ou
auséncia de reconhecimento. (DINIZ, s.d. p. 9-10 apud DIMAS,
2020, p. 52).

Com o passar dos anos € a partir da Constituicao de 1988, o conceito de
familia e sua finalidade sofreram inumeras modificagdes. Ora, o Cédigo Civil de
1916 somente reconhecia a familia proveniente do matriménio, com influéncia e
tradicao religiosa, sendo este de unido indissoluvel. Assim, voltava-se para a
conservacao do matriménio a qualquer custo, mesmo que cause a infelicidade
dos integrantes da familia, por motivo de forte discriminagcdo sofrida pelos
divorciados (DIMAS, 2020, p. 54).

No periodo compreendido entre 1916 a 1988, ao homem competia o
poder da familia, sendo ele o administrador de todos os vinculos que incluiam sua
esposa e filhos. A mulher encontrava-se a ele subordinada para pratica de seus
atos civis, a familia é patriarca, como bem é ressaltado: “Historicamente, pois, a
origem da familia no mundo ocidental radica na familia romana, onde o marido
era o chefe, com poder incontestavel, sobre todos os membros componentes,
desde filhos, filhas, noras e agregados® (CANEZIN, 2004, p. 03 apud LOPES,
2009, s.p.).

A partir da Carta Maior, as relagdes entrem os cdnjuges passaram a ter
uma nova perspectiva. Sendo legalmente a submissao suprimida, ndo mais
associando a ideologia de familia patriarcal, machista e sexista pela sociedade.
Com a mulher desenvolvendo importante papel na sociedade. Passando de
apenas mae, esposa e filha, para trabalhadora, possuidora de renda, lutando por
seus direitos, tendo opinides e inteligéncia respeitada (LOPES, 2009, s.p.).

Deste modo, passa-se a ter um novo modelo social, 0 matriménio nao
mais firmado nas predilecdes paternas, ou nos padrdes econdmicos das familias.
Passando as relagdes matrimoniais a ser de amor, afeto e companheirismo,
assim, podendo a mulher escolher o homem que pretende partilhar seus
momentos de vida. O matrimbnio passa a ser gerido pelos principios

constitucionais, da dignidade da pessoa humana da liberdade e da igualdade.
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(LOPES, 2009, s.p.).

A partir da criacdo da norma, a mulher deixa o vinculo de submissao, se
equiparando ao marido em direitos e deveres no contexto familiar. Sendo
assegurada de forma plena pela Lei Maior a igualdade de direitos entre os
cbnjuges, sendo a familia fundamentada na distribuicdo de obrigagdes e no

partilhar dos dnus e bonus provenientes do matrimonio. (LOPES, 2009, s.p.).

O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Dentre todos os principios positivados na Constituicido Federal de 1988,
irrefutavelmente, o principio da dignidade humana € o mais importante. Sendo a
construcdo deste principio dado preponderantemente pelo desembaraco da
histéria, a partir da antiguidade até a Era Pds-Moderna. Neste sentido, é
necessario destacar que o pensamento cristdo, propagado durante a Idade
Média, tornou-se de suma importancia para compreensao do termo dignidade da
pessoa humana (MELONI, 2015).

E através do Cristianismo que o conhecimento de dignidade humana se
funde com conceitos como espirito, alma e livre arbitrio. Dessa forma, a dignidade
do homem nao se encontra fundada em coisas materiais, mas sim na “imagem e
semelhanga” que o homem e a mulher possuem com Deus. Assim, a doutrina
cristd prega que a alma consiste em algo benevolente e inalteravel, dada por
Deus de uma forma divina, para que os seres humanos utilizassem seus corpos
de forma livre, criando uma nocao de livre arbitrio (MELONI, 2015).

Na cidade de Tagaste, em 354 d.C., nasceu Aurélio Agostinho. Anterior a
sua vivéncia com o Cristianismo estudou e se tornou professor de retérica,
levando uma vida ausente as premissas morais doutrinadas por Jesus. Apos sua
imersdao em reflexdes espirituais, converteu-se ao Cristianismo, assim,
comprometendo-se com seriedade aos ensinamentos de Cristo, deste modo, foi
ordenado a padre, posteriormente, bispo da cidade de Hipona (CASTRO, 2009, p.
51).

Aurélio Agostinho colaborou extremamente para o aumento teolédgico da
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religido cristd, aprofundando e solucionando assuntos intensamente delicados.

Destacam-se suas idéias a respeito de livre arbitrio, santissima trindade e a
graca, destacando-se pela coeréncia e nitidez de suas idéias, igualmente no
ambito da filosofia. Assim, influenciou o pensamento cristdo “flosofando na fé”,
solucionando importantes problemas filoséficos que se apunham perante o
Cristianismo (CASTRO, 2009, p. 51).

Se o homem carecesse de livre-arbitrio da vontade, como poderia
existir esse bem, que consiste em manifestar a justica,
condenando os pecados e premiando as boas agdes? Visto que a
conduta desse homem nao seria pecado nem boa agéo, caso nao
fosse voluntéria. Igualmente o castigo, como a recompensa, seria
injusto, se 0 homem nao fosse dotado de vontade livre. Ora, era
preciso que a justica estivesse presente no castigo e na
recompensa, porque ai estd um dos bens cuja fonte é Deus.
Conclusao era necesséario que Deus desse ao homem vontade
livre (SANTO, Agostinho, O livre arbitrio, p. Il, 1, 3 apud MELONI,
2015).

No tocante ao livre arbitrio, Santo Agostinho defendeu que alma erratica é
contraria a moral cristd. Posteriormente sua concepcéao, apds o pecado original,
afastado de Deus, dispde como critérios para sua atuacao e conduta. A lei que se
depara inscrita em seu intimo, consistira o livre arbitrio que propiciara a escolher e
decidir entre o correto e incorreto nos preceitos de ordenagcdo do universo
(MELONI, 2015).

No que se refere ao principio dignidade da pessoa humana, a concepcao
de Santo Agostinho ndo pode ser esquecida, pois deixou seu legado. Assim,
promoveu a “‘descoberta” de um novo ser hu mano, mesmo com a renovacao
operada pelos sofistas, visto que, reforcando as nogdes idealizadas algures, a
concepcao grega distingue pelas reflexdes a respeito do cosmos e da physis
(CASTRO, 2009, p. 52).

Santo Agostinho legitimou o0 homem como a mais bela criacdo de Deus,
bem como a mais misteriosa. Desta maneira, ele, em sua filosofia, observando as
perspectivas que mais contribuiram para o principio da dignidade humana,
consagrou o homem, e aquilo que é pertinente ao homem, com grande problema
filos6fico (CASTRO, 2009, p. 52).

Com tal caracteristica, S&o Tomas de Aquino trata efetivamente sobre a
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dignidade da pessoa humana. Assim, afirma que o ser humano foi feita imagem e
semelhanca de Deus, mas também fixa na aptidao de independéncia intrinseca a
natureza humana. Assim sendo, 0 homem por for¢ca de sua dignidade, é livre por
natureza e vive em funcao de sua préopria vontade (SARLET, 2000 p. 35 apud
PIRES; POZZOLI, 2020 p. 17).

Sao Tomas de Aquino nascido em 1225 no Castelo de Roccasecca, filho
de uma familia nobre italiana. Nesse periodo, a sociedade italiana encontrava-se
bipartida entre os apoiadores do Império e os que apoiavam o Papado. Em razao
de sua descendéncia aristocrata, sua familia ndo olhava com bons olhos o desejo
de tornar-se religioso, contudo, apos, Tomas inicia-se na Ordem Dominicana.
(ANTISERI; REALE, 1990, p. 553 apud PAULA, 2016, p. 4)

Sao Tomas expde, em sua Summa Theologiae, que a“dignidade é algo
absoluto e pertence a esséncia”, e que “o corpo humano tem a maxima di gnidade,
uma vez que a forma que o aperfeicoa, a alma racional, € a mais digna” (Sum.
Theol., Secunda Secundae Partis, g. LVII, art. I. apud MELONI, 2015) . Ademais,
ao versar do conceito de justica, assegura esta ser uma distribuicdo equénime.
Sendo esta nocao de justica igualitaria de excepcional destaque para concepcao
do principio da dignidade da pessoa humana (MELONI, 2015).

Portanto, € impossivel tratar de forma digna uma pessoa e lhe atribuir
principios como liberdade, respeito e igualdade. E imprescindivel para a
concepcgao cristdo, olhar o ser humano como individuo coeso possuidor de um
valor imutavel, inatingivel pela lei e & precisamente, neste periodo, que a
dignidade da pessoa humana exterioriza-se, apropriando-se das doutrinas da
Idade Média (MELONI, 2015).

Dentre as outras virtudes, € préoprio a justica ordenar 0s nossos
atos que dizem respeito a outrem. Porquanto, implica certa
igualdade, como o proprio nome o indica; pois, do que implica
igualdade se diz, vulgarmente, que esta ajustado. Ora, a
igualdade supde relagdo com outrem. Ao passo que as demais
virtudes aperfeicoam o homem sé no referente a si proprio (Sum.
Theol., Secunda Secundae Partis, q. LVII, art. | apud MELONI,
2015, s.p.).

Para Immanuel Kant, o estimulo individualista da atuacdo é o divisor que

destaca a boa vontade da vontade ruim. Constata-se no fildsofo uma ponderacao
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necessaria a respeito da natureza humana. O anseio que conduz o individuo

para a atuacao, ainda, que subentendido em bons anseios acabe continuamente
buscando aplicacbes segundo os desejos individuais. Deste modo, geralmente o
que se depara é a acao egoista, desvinculada de uma acao pautada por uma boa
vontade (RIBEIRO, 2012).

Para desenvolver, porém, o conceito de uma boa vontade
altamente estimavel em si mesma e sem qualquer intencéo
ulterior... vamos encarar o conceito do Dever que contém em si o
de boa vontade (...)

A segunda proposicao é: - Uma accgao praticada por dever tem o
seu valor moral, ndo no propdésito que com ela se quer atingir, mas
na maxima que a determina; ndo depende, portanto da realidade
do objecto da ac¢cado, mas somente do principio do querer segundo
o qual a acgéo, abstraindo de todos os objectos da faculdade de
desejar, foi praticada (...)

Do aduzido resulta claramente que todos os conceitos morais tém
a sua sede e origem completamente a priori na razao, e isto tanto
na razao humana mais vulgar como na especulativa em mais alta
medida; que ndo podem ser abstraidos de nenhum conhecimento
empirico e, por conseguinte puramente contingente; que
exactamente nesta pureza da sua origem reside a dignidade para
nos servirem de principios praticos supremos (...) (KANT, 2007, p.
26-30-46 apud RIBEIRO, 2012, s.p.).

Immanuel Kant possui a concepcao moderna da dignidade da pessoa
humana, este pensamento prevalece no atual conceito juridico. Kant afirma sobre
dois assuntos, em primeiro, na probabilidade de compreensdo, seus limites,
campos de aplicacdo e em segundo, sobre a ética, do conduzir humano, incluido
da precaucao estética. Kant criou uma analise critica da razdo, com a finalidade
de indagar conjunturas nas quais se da a compreensao humana, originando um
racionalismo critico, inovando a questao da percepcao humana (COTTA; FUNES,
2007, p. 3).

Na perspectiva de Kant, o intelecto é um atributo particularmente humano,
necessitando conservar a razdao real em relagdo a razao teobrica, esta que
discrimina os homens dos demais individuos. Sendo assim, a razédo é o indicador
dos deveres e das normas a serem seguidas de um modo amplo, para, dessa
forma, impossibilitar que os individuos se levem pelos desejos, paixdes ou razdes
especificas. Ora, tendo o individuo valor absoluto, ndo podendo, ser utilizado

como ferramenta para algo, e precisamente por isto tem dignidade, é pessoa
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(COTTA; FUNES, 2007, p. 3-4).

Hannah Arendt, por sua vez, em sua obra Origens do Totalitarismo,
pondera os conhecimentos e as situagdes que permitiram a chegada de uma
forma de tirania politica que, em sua natureza, diferencia-se de todas outras.
Segundo Arendt, para melhor compreensao do fenémeno totalitario, é a nao
confiangca na forma habitual de aceitar o passado (BRITO, 2006).

Com relacao aos direitos humanos, Arendt aponta que de acordo com
declarados no século XVII, apresentam impasse em sua fundamentagdo. A
Declaragao dos Direitos do Homem consistiu em precursor da independéncia do
homem, visto que, foi a contar daquela circunstancia que o individuo se tornou a
origem de toda a Lei (BRITO, 2006).

Isto €, 0 homem n&o se encontrava sujeito aos principios emanados de
uma entidade divina ou garantida simplesmente pelos costumes da histéria, mas,
havia se liberto toda e qualquer tutela, dotado de direitos meramente porque era
Homem. Assim, tais direitos eram tidos ou mesmo definidos como inalienaveis,

uma vez que, competiam ao ser humano onde quer este estivesse (BRITO, 2006).

A liberdade politica, que é do cidadao e ndao a do homem
enquanto tal é uma qualidade do eu posso da acdo. Ela sé se
manifesta em comunidades que regularam, através de lei, a
interacdo da pluralidade. Através desta distincdo Hannah Arendt
reafirma a sua posicao sobre a relagdo entre politica e liberdade.
Ambas sO aparecem quando existe um espago publico que
enseja, pela liberdade de participagdo na coisa publica, o dialogo
no plural, que permite a palavra viva e a acgdo vivida, numa
unidade criativa e criadora. Esta acep¢ao de liberdade, entendida
como participagéo, tende a trazer o alargamento da esfera da
autodeterminacao coletiva através de normas democraticamente
consentidas (LAFER, 1988, p. 116-117 apud MACEDO, 2014).

A dignidade humana, de acordo com Hannah Arendt, se sujeita aos
vinculos humanos, visto que, do contrario, os atos ndo alcangarao o restante da
humanidade e passardo como se ndao houvesse existido. Em sua concepcéao de
politica e artificialidade ao Direito devido a reducéao do homem, diante o0 campo de
concentracdo dos regimes totalitarios, na qualidade se simples integrante da
espécie humana, a fim de dizima-los. Sua A finalidade é a de criticar ndo os
direitos humanos como tais, contudo os designios segundo os quais tais direitos
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deparariam seu fundamento na natureza do homem (DUARTE, 2000, p.47-48

apud MURATT; KOVALSKI; NEUBAUER, 2015).

Assim sendo, as atrocidades que os regimes totalitarios apresentaram
origem, demonstradas nos campos de concentracdo, expressam nitidamente que
os direitos humanos, quando ndo estdo vinculados a um determinado
ordenamento juridico sdo vazios e inuteis. Além disso, demonstra que tudo é
possivel, até mesmo a visdo de seres humanos como objetos descartaveis
(MURATT; KOVALSKI; NEUBAUER, 2015).

O PRINCIPIO DA AFETIVIDADE E DA BUSCA PELA FELICIDADE

A familia é a base da sociedade, levando em consideragao a principio em
lacos de afeto, compreendendo que o amor é a juncdo da unido de vida plena
entre individuos, de forma transparente, continua e consolidada. Deste modo, a
familia € uma edificacao da sociedade desenvolvida através de regras culturais,
juridicas e sociais. Assim sendo, a familia foi desenvolvendo e alterando seus
padrées, acentuando-se as relacbes associadas aos sentimentos de afeto,
felicidade e amor familiar, evoluindo as relacbes ancoradas no afeto
(CALDERON, 2017, p. 36).

Afeto significa sentimento de afeicdo ou inclinagdo para alguém, amizade,
paixdo ou simpatia, portanto € o elemento essencial para a constituicdo de uma
familia nos tempos modernos. Visto que, apenas com lacos de afeto pode-se
assegurar o equilibrio de uma familia que é independente e igualitaria com os
individuos, em virtude de que ndo ha mais a de caréncia econémica de uma sé
pessoa (PINHEIRO, 2009, s.p.).

A familia era fundamentada em lacos econémicos, em que o genitor era o
responsavel pelo sustento de toda a familia, mas com a insercdo da mulher no
mercado de trabalho, fez com que ocorresse uma mudanca na familia onde a
mulher passou a ajudar nas financas da familia (PINHEIRO, 2009, s.p.). Com
isso, o vinculo familiar passou a ser afetivo, na qual as pessoas que queiram a
constituicdo de uma familia comecaram a se unir por lagos de afeto. Assim sendo,

a afetividade é um elemento essencial de suporte na familia atual, pois é
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considerada a base da sociedade e é resultado da transeficdcia dos fatos
psicossociais que se resume em fatos juridicos posteriormente (SOUZA, 2013,
s.p.)

O afeto ndo é somente um lago que envolve os integrantes de uma sé
familia, mas um lago que une pessoas com a finalidade de garantir a felicidade de
todas as pessoas pertencentes aquele meio, ocasionando, assim, a direcdo de
cada familia, jA que a afetividade € como principio norteador das familias
modernas. A familia contemporanea nao se justifica sem a existéncia do afeto,
pois sao elementos formadores e estruturador das entidades familiares (SOUZA,
2013, s.p.)

Principio € o mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicao fundamental que se irradia sobre
diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério
para sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente por definir
a logica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe
confere a tonica e lhe da sentido harménico (MELLO, 2000, s.p.
apud PINHEIRO, 2009, s.p.).

A vista disso, a familia é uma relagdo que tem como designio o afeto,
devendo todas as espécies de vinculos fundamentados no afeto terem a protecao
do Estado. O amor é a forma mais concreta de demonstrar o afeto, tornando-se
de grande relevancia juridica, com o intuito de um verdadeiro lagco afetivo. Tal
forma de afetividade vem gerando entidades familiares que devem ser protegidas
pelo Estado (SOUZA, 2013, s.p.). O ambiente familiar passou a ser ligado em
lacos de afetividade, de forma publica, continua e duradoura, tendo assisténcia
mutua entre os membros daquela entidade familiar, com o primado de busca de
felicidade, sendo, por isso, a familia, de acordo com a Constituicdo Federal, a
base da sociedade brasileira (SOUZA, 2013, s.p.).

A familia caracteriza-se como instituto estrutural de nossa sociedade,
conforme previsto na Constituicido Federal no art. 226, tendo a sua evolugéao
acompanhada ao avanco das relacdes interpessoais do ser humano ao longo dos
séculos. Deste modo, o conceito de familia foi se modificando ao longo do tempo
até os dias atuais em que tem como fundamento a afetividade (PINHEIRO, 2009,
s.p.). Ademais, a importancia do principio da afetividade se revela diante dessa
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inscricdo da dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da ordem

social. Dessa maneira foi atribuido as relagées de afeto um valor juridico, visto
que o afeto é necessario para o amplo desenvolvimento da pessoa humana
(SOUZA, 2013, s.p.).

O principio da afetividade ganhou assento no ordenamento
juridico brasileiro a partir do momento em que as pessoas
comecgaram a se casar por amor e a familia passou a ser o locus
do amor e da formagdo e estruturagdo do sujeito, do
companheirismo e da solidariedade. E, assim, a familia perdeu
sua funcao precipua como “instituicdo”. Sua importancia esta em
ser nucleo formador, estruturador e estruturante do sujeito. Sem
afeto ndo se pode dizer que ha familia. Ou, onde falta o afeto, a
familia € uma desordem, ou mesmo uma desestrutura. O afeto
ganhou status de valor juridico e, consequentemente, foi elevado
a categoria de principio como resultado de uma construgao
histérica em que o discurso psicanalitico € um dos principais
responsaveis. Afinal, o desejo e o amor sdo o esteio do lago
conjugal e parental (PEREIRA, 2020, p.96).

Diante disso, ha uma discussao doutrinaria no que tange a adocao do
afeto como principio do direito de familia. Duas correntes podem ser verificadas.
A primeira defende o carater principiolégico da afetividade alegando que tal
principio estaria implicito no texto constitucional (CALDERON, 2017, p.78). Desse
modo, tal corrente doutrinaria defende que houve a constitucionalizagao da familia
como instituicao igualitaria e eudemonista em que o afeto é o vetor da relagdo em
prol da realizag&o individual de seus integrantes. (CALDERON, 2017, p.78).

Entretanto, a afetividade, como principio juridico, caracteriza-se como um
dever imposto aos pais para com os filhos, em que pese haja desafeicdo entre
eles. Assim, o principio da afetividade ndo pode ser confundido com o afeto que
leva em consideracdo apenas fatores psicolégicos que sao inapreensiveis pelo
direito (SOUZA, 2013, s.p.). A segunda acolhe a afetividade, sustentando a
necessidade da sua observancia pelo direito reconhecendo-a como um valor
relevante, mas nao a classifica como principio do direito de familia. Existe ainda
parte reduzida da doutrina que nega tanto a simples valoracdo como o
reconhecimento do afeto como principio pelo nosso sistema juridico, tendo em
vista o carater subjetivo do afeto e a falta de andlise juridica para o proprio
(CALDERON, 2017, p.78).
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O principio do afeto foi desenvolvido a cada dia, como forma de
demonstracao de carinho e comunhao de vida plena entre duas pessoas que tem
o intuito de constituir familia, independentemente do sexo, para que haja sustento
do laco entre duas pessoas. Embora, ndo expresso na Constituicdo Federal, nela
estdo seus fundamentos essenciais (PINHEIRO, 2009, s.p.). Contidos em seus
principios, estes como, o principio da dignidade da pessoa humana (art. 12, ), da
solidariedade (art. 3%, 1), da igualdade entre os filhos, independente de sua origem
(art. 227, § 6°), a adogao como escolha afetiva (art. 227, § 5° e 6°), a protecao a
familia monoparental, tanto fundada nos lagos de sangue quanto por adocéao (art.
226, § 49) (PINHEIRO, 2009, s.p.).

De igual modo, a unidao estavel (art. 226, § 39), a convivéncia familiar
assegurada a crianga e ao adolescente, independentemente da origem biolégica
(art. 227), além do citado art. 226, § 8°. Observa-se, a presenca evidente do afeto
em cada nucleo familiar, que antes era presumida, transp0s a concepcao e se se
faz presente em varios dispositivos constitucionais e infraconstitucionais
(PINHEIRO, 2009, s.p.).

Impde-se seja ressaltada a fungdo instrumental e hermenéutica do
principio, na medida em que este serve de parametro para
aplicacao, interpretacdo e integracao nao apenas dos direitos
fundamentais e das demais normas constitucionais, mas de todo o
ordenamento juridico. De modo todo especial, o principio da
dignidade da pessoa humana - como, de resto, os demais
principios fundamentais insculpidos em nossa Carta Magna —
acaba por servir de referencial inarredavel no ambito da
indispensavel hierarquizagdo axiolégica inerente ao processo
hermenéutico-sistematico [...] Em suma, o que se pretende
sustentar de modo mais enfatico é que a dignidade da pessoa
humana, na condigao de valor (e principio normativo) fundamental
que atrai o conteudo de todos os direitos fundamentais exige e
pressupde o reconhecimento e protecao dos direitos fundamentais
de todas as dimensdes (ou geragdes) se assim preferirmos.
Assim, sem que se reconhecam a pessoa humana os direitos
fundamentais que Ihe s&o inerentes em verdade estar-se-a lhe
negando a proépria dignidade (SARLET, 2001 p. 83-85 apud
REHBEIN; SCHIRMIR, s.d.).

A sociedade estd em constante mutacao, visto que o individuo também
estd em constante crescimento, desenvolvendo, assim, novas maneiras de se

pensar e de se encontrar a felicidade, sentimento que passou a ser a necessidade
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e o objetivo principal do sujeito. Os principios da busca da felicidade e o da

afetividade tém base na tutela da dignidade humana, tal como na solidariedade
social e na isonomia, protegendo a construcado da identidade dentro do preceito
da fraternidade social (REHBEIN; SCHIRMIR, s.d.).

Portanto, qual seja o Principio da Dignidade da Pessoa Humana é tido
como o principio “mae” de tantos outros principios que instituem o ordenamento
juridico, assim como regulam nossas relacées, servindo este como base de tantos
direitos e garantias asseguradas ao individuo, pode-se dizer que também ¢é a
base, o norte do Principio da Afetividade, uma vez que todo ser humano tem o
direito de ter e receber esse sentimento (REHBEIN; SCHIRMIR, s.d.).

A idéia de felicidade surge desde a antiguidade. Entretanto, foi na
Declaracdo de Direitos de Virginia, de 1776, que foi reconhecido na tradicéo
juridica constitucional americana, o direito a busca da felicidade, desempenha
como um refreamento do poder do Estado. Na Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao, ocorrido na Franca em 1789 ja ocorre a concepcao de
felicidade coletiva, caracterizando-se que as requisicoes dos individuos devem
sempre estar direcionadas para a felicidade (MENDONCA; LEHFELD, 2016).

O direito a busca da felicidade ndo se confunde com a inclusédo da
felicidade como um objetivo do Estado ou um direito de todos. Assim, nao
podendo, ninguém acionar Estado por nao estar se sentido feliz. Sendo este
direito a busca da felicidade implicita na Constituicdo Federal, porém decorre da
dignidade da pessoa humana (MENDONCA; LEHFELD, 2016).

Entretanto, Levy (2008), apud Vicente (2010), expbe que da interpretacao
da dignidade humana ndo se determina apenas o Principio da Afetividade, mas
também surgem os “principios da protegcao da familia, da igualdade conjugal, da
paternidade responsavel, da protecao integral da crianca e do adolescente, da
igualdade filial, e da solidariedade familiar’, isto é, diversos principios que
constituem o ordenamento juridico (LEVY, 2008 s.p. apud VICENTE, 2010)

Com o surgimento e a adocao da dignidade da pessoa humana como um
dos direitos assegurados pela Lei Magna renovou-se todas as normas em vigor,
passando-se a atribuir ao conjunto de leis mais humanidade, afastando, assim,
qualquer interpretacdo baseada no patrimonialismo. Passou a prevalecer a
felicidade, o bem estar, a seguranca do ser humano tanto no meio politico, como
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social ou pessoal (MENDONGCA; LEHFELD, 2016).

Tendo o individuo estabelecido a felicidade como objetivo central de sua
vida, buscando-a onde quer que esteja esse sentimento passou a ser assegurada
pelo ordenamento juridico através da instituicio da guarda compartilhada,
separacdo, divorcio, adogcdo por casais homossexuais, além de tantos outros
direitos. Dessa forma, a dignidade e a afetividade estao inteiramente vinculadas,
desde o nascimento até o desenvolvimento, uma vez que nao existe dignidade
sem o recebimento de afetividade, bem como a afetividade sem o direito a
dignidade; assim sendo, sdo principios que se complementam (MENDONCA;
LEHFELD, 2016).

O PRINCIPIO DA PATERNIDADE RESPONSAVEL

A familia brasileira se conceitua sob a influéncia das familias romana,
canbnica e Greco. Na Antiguidade, a mulher era considerada um ser inferior ao
homem, tendo por quase Unica fungdo a procriacdo. Isso se verificava, entre o
povo grego e romano, organizado sob o sistema patriarcal. Até na esfera religiosa
a mulher era excluida, e boa parte das correntes rabinicas considerava indigno
ensinar a ela a lei mosaica. O primeiro grande lider da humanidade a valorizar as
mulheres foi Jesus Cristo, que as tratava com grande respeito (FIGUEIREDO,
2019).

Todavia, apés a oficializacdo do cristianismo como religido do Império
Romano, a estrutura patriarcal foi mantida pela igreja. Em Roma, a familia era
definida como o conjunto de pessoas que estavam sob o patria potestas do
ascendente comum vivente mais velho. O conceito de familia independia, assim,
da consanguinidade. O pater familias exercia autoridade sobre todos os seus
descendentes ndo emancipados, sua esposa € mulheres casadas com seus
descendentes (FIGUEIREDO, 2019).

O modelo de familia, ndo mais corresponde com a antiga familia romana,
esta que perdeu a forca com o passar do tempo, retirando do pater familias o

poder de decidir sobre a vida de seus familiares. O principio de igualdade entre os
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pais e os filhos desponta como novo conceito de familia, fundamentado na

dignidade humana, na afetividade, com uma convivéncia voluntaria garantindo a

harmonia, alterando-se de um carater natural para o cultural (LIMA, 2011).

A partir da metade do século XIX, a familia patriarcal comegou a
enfraquecer. O éxodo rural e a urbanizagdo se deram de forma
acelerada. Houve movimentos de emancipagdo feminina,
surgimento da industria e revolugdes econdmico-sociais, além das
imensas transformacées comportamentais que puseram a fim a
instituicdo familiar nos antigos moldes patriarcais como a Unica
formagao familiar possivel. Consoante essa evolucdo, a familia
moderna transformou-se em um nudcleo superior a partir do
desgaste do modelo classico, matrimonializado, patriarcal,
hierarquizado e heterossexual, centralizador de prole numerosa
gue conferia status ao casal (OLIVEIRA; RANGEL, 2017, online).

A Constituicdo Federal de 1988 ampliou o conceito de familia quando
reconheceu como entidade familiar a unido estavel entre um homem e uma
mulher e a familia constituida de um dos pais com seus filhos, além da familia
oriunda do matrimdnio, e consagrou o direito ao planejamento familiar no § 7° do
seu art. 226, moldado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel. Nesse art. 226, § 7°, a Constituicao Federal definiu o
planejamento familiar fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e
da paternidade responsavel, bem como na utilizacdo de recursos educacionais e

cientificos, para sua realizagao (FREITAS, 2016).

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado. [...]

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo
do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituicbes oficiais ou privadas (BRASIL,
1988).

Segundo tais mudancas trazidas pela Norma Constitucional e refletindo
no Cédigo Civil. A familia tradicional, formada pelo pai, mae e filhos nao é a Unica
possibilidade, sequer o casamento € regra para que uma familia se inicie.
Familias paralelas, reconstituidas, monoparentais, multiparentais ou mesmo

unipessoais encontram amparo na Lei, doutrina e jurisprudéncia, visto que o
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direito deve atender aos interesses sociais (SARTURATO; SOTERO, 2020).

A paternidade responsavel € um principio constitucional assegurado no §
7° do art. 227 da Constituicao Federal, nos artigos. 3° e 42 do Estatuto da Crianca
e do Adolescente, e no inc. IV do art. 1.566 do Cdédigo Civil. Admite-se conceituar
a paternidade responsavel como a obrigacdo que os pais tém de prover a
assisténcia moral, afetiva, intelectual e material aos filhos (FREITAS, 2016).

O planejamento familiar associado a paternidade responsavel
compreende ndo s6 decidir sobre o numero de filhos, mas também quanto a
aumentar o intervalo entre as gestacoes, e utiliza-se das técnicas de reproducao
assistida como ultimo recurso a procriacdo, nao praticando a selecao de embrides
com finalidades eugénicas para escolha de atributos fisicos, bem como para
suprimir a filiagdo por meio da monoparentalidade (FREITAS, 2016).

A filiacao é um vinculo de parentesco que liga os pais aos filhos, vinculo
este caracterizado ndo somente pela origem genética, mas também pela
afetividade, tendo em vista que os filhos havidos fora do casamento foram
reconhecidos como entidade familiar, pelo do artigo 227§ 6° da Constituicdo
Federal de 1988, o qual fixa a relacao de igualdade entre filhos havidos dentro ou
fora da constancia da unido matrimonial. E conveniente perceber que com todas
essas mudancas, o direito de familia sofreu variacdes no tempo e espaco, € o
Estado passou a proteger também os filhos que nasciam fora do casamento
(SARTURATO; SOTERO, 2020).

Paternidade biolégica é a decorrente de lacos consanguineos. Pai
biolégico, portanto, é aquele que gerou a crianga, podendo ter ou ndao algum
vinculo e/ou convivéncia com a crianca. Ja a paternidade socioafetiva é definida
pelos lacos de afeto, pela convivéncia familiar e pela posse do estado de filhos.
Na paternidade socioafetiva ndo ha vinculo sanguineo ou por adocao, trata do
reconhecimento afetivo e do trato social como se fossem pai e filho
(SARTURATO; SOTERO, 2020).

Para a biologia, pai é unicamente quem fecunda o 6vulo da mulher, que
se leva a gestagéo, e da-se a luz a uma crianga. Neste contexto, pai € o marido
da mae. Sendo assim, essa presuncao privilegiava a familia que nascia com o

casamento, 0 Unico reduto que aceitava a procriagdo. Independentemente da
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verdade biol6gica, a lei presume que a maternidade é sempre certa, e o marido

da mae € o pai de seus filhos. Pai é aquele que o sistema juridico define como tal,
€ a lei que atribui a crianca um pai (SARTURATO; SOTERO, 2020).

O Direito Civil identifica a paternidade biolégica sem conservar-se a
genética em relagdo a afetividade. A posse do estado de filiacdo segundo Paulo
Lébo (2011) se refere a “situacgao fatica na qual uma pessoa desfruta do status de
filho em relacado a outra pessoa, independentemente dessa situacao corresponder
a realidade legal. E uma combinac&o suficiente de fatos indicando um vinculo de
parentesco entre uma pessoa e sua familia que ela diz pertencer” (LOBO, 2011,
p.237).

No Brasil, o principio da dignidade da pessoa humana esta previsto
constitucionalmente no art. 12, inciso lll. Logo, estar atento a aplicabilidade do
Principio da Dignidade da Pessoa Humana nas decisées que envolvem as
relacdes familiares, nas que versam sobre a paternidade socioafetiva, € um dever
gerador de eficacia plena, ndo se imaginando que o discurso fique apenas no que
se entenderia como universo ético-juridico (SARTURATO; SOTERO, 2020).

Com base na igualdade dos filhos e na dignidade da pessoa
humana, principios constitucionais que passaram a ser aplicados
no Direito de Familia sdo possiveis estabelecer a paternidade
socioafetiva como forma de filiagdo desde caracterizado a posse
de estado de filho, ou seja, que comprovado a dedicagéo, o amor,
a assisténcia, o carinho para com uma crianga de forma
duradoura e continua perante a sociedade, sem ter um vinculo
biologico (BARROS, 2005, p. 22)

O reconhecimento pelo ordenamento juridico de modelos familiares
diversos da concepcao tradicional autoriza a conjugacdo de ambas as
paternidades. Nao eximido o reconhecimento da paternidade socioafetiva a
responsabilidade da paternidade bioldgica. Possuindo ambas as paternidades, os
mesmo deveres e direitos, tais como: dever de prestacdo alimentar, direito de
guarda, dever de educacao, direitos de hereditarios, previdenciarios, dentre outros
(LOBO, 2011, p. 237).

Prevalecendo o vinculo socioafetivo e biolégico em grau de igualdade na
hierarquia juridica. Partindo dessa concepcdo, podemos afirmar que a
paternidade socioafetiva decorre da propria construcao afetiva, e manifesta-se
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através da convivéncia cotidiana, do carinho e cuidados destinados a pessoa.
Sendo proibido qualquer tipo de discriminagdo, assegurado com prioridade
absoluta, a convivéncia familiar, pois 0 que deve prevalecer é o interesse da
crianga, a paternidade afetiva fundamenta-se no Principio da Protecao Integral da
Crianca e do Adolescente (SIMONASSI, 2018).

A filiacao socioafetiva encontra sua fundamentagdo nos lacos
afetivos constituidos pelo cotidiano, pelo relacionamento de
carinho, companheirismo, dedicacédo, doacao entre pais e filhos.
Estd cada vez mais fortalecida tanto na sociedade como no
mundo juridico, ponderando a distingdo entre pai e genitor, no
direito ao reconhecimento da filiagéo, inclusive no direito registral,
tendo-se por pai aquele que desempenha o papel protetor,
educador e emocional (LIMA, 2011).

O filho, portanto, nunca podera sofrer discriminacao relativa ao fato ou
circunstancia do seu nascimento, trazendo a igualdade de filiagdo, pois ndo se
pode favorecer o filho legitimo e penalizar o filho “ilegitimo”. Pois, diante ao
principio da igualdade na filiacdo do artigo 1.596 do Cdédigo Civil os filhos de
origem biol6égica e nao biolégica tém os mesmos direitos e qualificacdes, de tal
modo, proibidas quaisquer discriminagdes (LOBO, 2011, p.217).

A UNICEF, em 1959, elencou os direitos da crianca, na Declaracao
Universal dos Direitos das Criangas. Dentre eles estao o de nao ser discriminada
e o de ser criada em um ambiente digno, que promova sua saude fisica, mental,
psicoldgica e intelectual. Também fruira de protecdo contra quaisquer formas de
negligéncia, abandono, crueldade e exploragcdao. O designio da Lei tem a
finalidade de que a paternidade seja aplicada de maneira responsavel, visto que,
somente assim todos os principios fundamentais, como a vida, a saude, a
dignidade da pessoa humana, a filiacao, serao respeitados (CARDIN, 2009).

O principio da paternidade responsavel foi incluido no art. 27, da Lei n®
8.069/90 Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECRIAD, ao dispor que o
reconhecimento do estado de filiacdo €& direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, sendo capaz de ser praticado contra os pais ou seus herdeiros,
sem qualquer restricdo, obedecendo ao segredo de Justica (CARDIN, 2009).

Baseado em, o direito da crianca ou do adolescente referente ao
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reconhecimento do seu estado de filho, que antes da Constituicdo Federal era

condenado em algumas situacdes pelo Cadigo Civil de 1916. Os filhos ilegitimos
adulterinos e incestuosos passam a ser absoluto, podendo ser reconhecido a
qualquer tempo e, inclusive, em face dos herdeiros dos pais, considerando-se de
natureza personalissima e ndo se podendo dele desfazer-se (CARDIN, 2009).
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3 SUBTRACAO DE SEMEN HUMANO? UMA REFLEXAO SOBRE A
(IM)POSSIBILIDADE DE AFASTAMENTO DAS OBRIGACOES
AFETIVO- FAMILIARES PARAO FURTADO

O afeto é o tema central da familia, é o constituinte fundamental e vivifico
de um convivio familiar. E a Constituicdo Federal protege todo o valor juridico
desse afeto dentro de seus principios, em especial no principio da dignidade da
pessoa humana. O sentido de familia vem adquirindo bastante espaco no
ordenamento juridico brasileiro, especificamente por conta das mudancas que
decorrem no meio social de uma forma célere. E um instituto que vem se
concebendo e complementando novos valores. A Constituicao de 1988 conceitua
a familia como a base da sociedade, sendo a mais fundamental de todas as
instituicdes (LOPES, 2019)

A afetividade advém de aspectos sociais e organicos, onde os proprios se
interagem mutuamente, além de alterar tanto as fontes de onde advém as
demonstracoes afetivas. A afetividade tem origem no fator organico, contudo
passa a ser influenciado pela agdo do meio social. O afeto é uma representagao
empregada para demonstrar as manifestagdes da afetividade, compreendendo as
modulacées do prazer, da dor e do desejo, descoberta na experiéncia de
sentimentos vitais, como emogdes e humor (LOPES, 2019).

De tal modo, tem-se a evolucdo no que se refere ao aspecto afetivo que
se foi evidenciando e mantido ao longo do tempo, qual demonstra certa evolugcao
em relacdo as entidades que anteriormente eram concebidas. Tal evolugao
refere-se a afetividade de forma explicita e em sentido amplo, mas para que se
possa chegar a tal principio € imprescindivel mencionar o principio da dignidade
da pessoa humana. Este que se apresenta em uma dupla concepgéao.
Inicialmente, prevé um direito individual protetivo, seja em relacdo ao proprio
Estado, seja em relacdo aos individuos. Por outro lado, determina incontestavel
dever fundamental de tratamento igualitario dos proprios semelhantes (OHANA,
2016).

A familia é composta na concepc¢ao das identidades sociais, progredindo-

se a intimidade, o afeto, o cuidado, a relacdo amorosa entre pais e filhos, o
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didlogo e a centralidade da crianca. Nas organizacdes familiares, valores ligados

a honestidade, responsabilidade, honra feminina, centralidade da maternidade,
afetividade, bem como outras, capacitam as vivéncias dos sujeitos. As
compreensdes estdo condicionadas ao entrelacamento entre as experiéncias
vividas, tanto na dimensao familiar como na juridica, valores sociais, conflitos e
lembrancas, que fornecem elementos para situar as relacdées familiares e de
parentesco (COLUCCI, 2014).

Assim, a convivéncia constituida por certas praticas cotidianas como,
dialogar, passar momentos juntos, fornecer carinho, apoiar diante das
dificuldades, assim como outras relacdes, sdo essenciais para a determinagéo
dos vinculos significativos, ndo bastando somente haver a ligagdo consanguinea.
O individuo exprime, em seus comportamentos, a vontade e a preocupacao de
cuidar de seus familiares. Os genitores, por meio da educacédo, da protecéao, do
afeto, do respeito, da promocéo da dignidade de seus filhos, estdo pondo em
pratica a forma mais pura de cuidado, o qual é demonstrado de maneiras

diferentes pela figura paterna e materna (COLUCCI, 2014).

Nao deve ser negligenciada a importancia dos reflexos positivos
decorrentes de ser parte integrante de uma familia. Nesse sentido,
a entidade familiar, concebida como agente possibilitador de
estabilidade e cuidado emocional, independentemente de ser
organizada no modelo tradicional, na concepgéo alargada, ou sob
forma de entidades de acolhimento, é destinatéria de prevaléncia
para cuidar de suas criangas, adolescentes e idosos, colocando-
0s sob a protecdo de perigo de dano eventual ou eminente.
(ARANHA, 2000, p. 128 apud OLTRAMARI; RAZERA, 2013, s.p.).

Na figura materna, o cuidado é uma atitude de cuidado, preocupacéo,
afeicdo e amor. Ja na figura paterna, o mesmo cuidado tem um significado
distinto, caracterizado pela preocupacao e inquietacao pelo outro, pois quem
protege se sente envolvido afetivamente e carrega responsabilidade para ele.
Contudo, a familia, que deveria ser a base sélida e formadora de uma sociedade,
desempenha sua fungdo de maneira exemplar (OHANA, 2016).

Frequentemente, por inexisténcia de amor e de participacdo, elas deixam
a desejar, cabendo ao Estado intervir para garantir o direito desses sujeitos em

formacao, visto que, no momento onde a adversidade se instaura é que se
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observa a necessidade de tutela do Estado em defesa do principio da primazia da
familia, protegendo e, em determinados casos, assumindo o dever ético entre
seus integrantes (COLUCCI, 2014).

Independente de sua concepcdo, a familia tem direito a receber e
abranger o papel que o cuidado desempenha, tendo valor extremamente
importante para o seu desenvolvimento. De tal modo, merece ateng¢éo especial do
direito, que é amparado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente e pelos
principios norteadores do direito de familia, reconhecendo a protegao da familia
no seu conceito amplo. Pontua-se que a concretizacao da relacdo com criancas e

adolescentes deve ser tomada como valor juridico (OHANA, 2016).

Muitas vezes encontram-se excluidas ou mesmo dificultadas aos
filhos e pais socioafetivos, as familias simultaneas, solidarias e
recompostas bem como as unides estaveis entre pessoas do
mesmo sexo. Por tal motivo, o Direito de Familia contemporéaneo
pugna por uma concepgao de familia ndo excludente, a qual
reconheca a alteridade da “vida como ela &”. Assim sendo, é
relevante observar que o sistema juridico deve efetivar a tutela a
crianga e adolescentes, reconhecendo e contemplando espacos
familiares mais amplos do que aqueles expressamente previstos
no texto legal, ja que cuidar € mais relevante do que conceituar
juridicamente relagbes abstratas (ARANHA, 2000, p. 133 apud
OLTRAMARI; RAZERA, 2013, s.p.).

Além disso, a familia & a sua prépria funcédo de cuidadora, garantindo as
criangas e adolescentes condicoes dignas de desenvolvimento fisico e emocional,
permitindo-lhes, igualmente, o sentimento de fazer parte de uma familia, da qual
possa vivenciar o afeto, o respeito, a confianca, a cumplicidade, o amor, de forma
a desenvolver condicbes de estabilidade emocional. Assim, o entendimento de
que as criangcas fazem parte de uma familia, e, principalmente, de que
desempenham papel importante dentro dela, compreendendo, além do mais, que
sao sujeitos fundamentais na consolidacao e na fortificacdo de lagos entre seus
membros e desses com a sociedade (COLUCCI, 2014).

Com comprometimento de um adulto ao cuidado de uma crianga assumi-
se a responsabilidade de zelar por sua alimentagéo, higiene, sono e todas as
necessidades proprias da infancia. Tais cuidados referem-se a satisfacao das
necessidades de autopreservacao de um corpo bioldégico que abrigara uma vida
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psiquica. Quando, entdo, se pensa o vinculo socioafetivo como o melhor para a

crianga, entende-se que o adulto, motivado pelo desejo por esse filho e
direcionando sua afetividade a ele (COLUCCI, 2014).

DA (IM)PREVISAO DO FURTO DE SEMEN HUMANO

A penalidade contra o patriménio vem do antepassado, cuja vivéncia é
encontrada prematuramente na histéria dos homens, no qual era imposto com
muita barbaridade o corretivo em certas sociedades. Na Biblia (Exodo, 22, 1 e
segs.) se encontram preceitos sobre o furto de bois, ovelhas, entre outros, com
penas atribuidas em duplo, triplo e quintuplo do valor do objeto furtado, bem

como, penas corporais foram considerada de serem aplicadas (PACHECO, 2011).

Ex 22:1 Se alguém furtar boi ou ovelha, e o degolar ou vender, por
um boi pagara cinco bois, e pela ovelha quatro ovelhas.

Ex 22:2 Se o ladrao for achado roubando, e for ferido, e morrer,

o que o feriu ndo sera culpado do sangue.

Ex 22:3 Se o sol houver saido sobre ele,0 agressor sera culpado
do sangue; o ladrdo fara restituicéo total; e se nao tiver com que
pagar, sera vendido por seu furto.

Ex 22:4 Se o furto for achado vivo na sua mao, seja boi, ou
jumento, ou ovelha, pagara o dobro.

Ex 22:5 Se alguém fizer pastar o seu animal num campo ou numa
vinha, e larga-lo para comer no campo de outro,0 melhor do seu
proprio campo e o melhor da sua propria vinha restituira. [...]
(BIBLIA, Exodo, cap. 22, vers. 1-5 online).

A Lei das XIl Tabuas, em Roma, submetia a penalidade do furto. O Direito
Romano reconhecia duas configuracdes de furto, o manifesto furtum manifestum
e 0 ndo manifesto furtum nec manifestum. No furtum manifestum, o agente era
surpreendido executando a acao e as sancdes eram corporais, e para o segundo,
as sancodes eram pecuniarias. O furtum nec manifestum, consequentemente, era
castigado com penas mais severas, por gerar desagravo entre a vitima e o agente
(PACHECO, 2011).

Na Idade Média, diferenciava-se o furto de baixo valor do de maior valor.
No de baixo valor, cominava-se a puni¢cdo nos cabelos e na pele e, no de maior
valor, aplicava-se nas maos e no pesco¢o. A condenagdo de morte era
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igualmente aplicada. Com a organizagdo do movimento filoséfico do século XVIII,
passou-se a coibir o furto de modo mais humano, onde se empregava a pena de
morte apenas ao furto seguido de morte. No Cédigo Imperial, ao furto era aplicada
a pena de prisao com trabalho e no Cdédigo de 1890 era atribuida a pena
equivalente ao valor da coisa furtada (PACHECO, 2011).

O furto encontra-se previsto no Titulo I, Capitulo | da Parte Especial do
Cdédigo Penal de 1940. O Titulo Il versa “Dos crimes contra o Patriménio”. O
Cédigo da data de 1890 versava a matéria sob o titulo, Crimes “contra a
Propriedade Publica e Particular”. Patriménio € o conjunto de relagdes juridicas de
uma pessoa ao qual possui valor econébmico. Patriménio e propriedade ndo séao
definicbes iguais, visto que ndo tem o mesmo significado. O conceito de
patrimbénio & de superior abrangéncia. Os crimes que afetam os bens juridicos
nao patrimoniais, como a vida, ndo se encontram inseridos no Titulo I, em razédo
de que nos crimes patrimoniais a vitima sofre prejuizo econémico, ou seja,
reducao dos bens de familia (BURGAT, 2016).

Conforme o artigo 155, caput do Cédigo Penal, furto é a subtracao de
coisa alheia mével para si ou para outrem. Sendo o verbo subtrair designado a
acao de apropriacdo da coisa pelo agente. Por intermédio do furto, a vitima é
desapossada daquilo que lhe pertence, no entanto sem uso de violéncia ou grave
ameaca, distinguindo assim, do crime de roubo do artigo 157 Cddigo Penal, onde
ha emprego de grave ameaca ou violéncia a pessoa (BURGAT, 2016).

Para Jodo José Caldeira Bastos (2008), na doutrina ha divergéncia
quanto a neutralidade juridica. Considera-se que a imparcialidade juridica do
crime furto é proteger de modo direto a posse e, de maneira indireta, a
propriedade. Tendo a existéncia de dois sujeitos, o detentor como no caso de
penhor, e o0 proprietario, ainda que a posse e a propriedade comumente se
confundam na mesma pessoa (BASTOS, 2008).

O artigo 155 do Cédigo Penal resguarda, visto que a posse, direta ou
indireta, a propriedade e a detencédo. Basta que a apropriacdo da coisa por parte
do agente constitua ato ilegal, para a posse e propriedade serem tutelada. A
vitima pode possuir a coisa em nome préprio ou alheio, posse legitima ou
ilegitima. Pode praticar o crime em analise, qualquer pessoa fisica, salvo o
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proprietario, ou seja, o dono da coisa, ja que o tipo penal exige que esta seja

alheia (BASTOS, 2008).

Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével:
Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa.

§ 1° - A pena aumenta-se de um tergo, se o crime € praticado
durante o repouso noturno.

§ 2° - Se o criminoso € primério, e é de pequeno valor a coisa
furtada, o juiz pode substituir a pena de reclusdo pela de
detencao, diminui-la de um a dois tercos, ou aplicar somente a
pena de multa.

§ 3° - Equipara-se a coisa movel a energia elétrica ou qualquer
outra que tenha valor econémico. Furto qualificado

§ 4° - A pena é de reclusdo de dois a oito anos, e multa, se o
crime é cometido: | - com destruicdo ou rompimento de obstaculo
a subtragao da coisa; Il - com abuso de confianga, ou mediante
fraude, escalada ou destreza; Ill - com emprego de chave falsa; IV
- mediante concurso de duas ou mais pessoas.

§ 52 - A pena é de reclusao de trés a oito anos, se a subtracao for
de veiculo automotor que venha a ser transportado para outro
Estado ou para o exterior (BRASIL, 1940).

Segundo o artigo 155 do Cdédigo Penal, subtrair uma coisa é, portanto,
tira-la ilegitimamente daquele que a detém, sem o seu consentimento, com o fim
de apoderar-se dela para si ou para terceiro. O apossamento pode ocorrer
inclusive, diante a vitima, ndo se exigindo que a subtracédo seja efetuada de forma
escondida ou fraudulenta. Contudo, o furto dara lugar ao roubo se existir emprego
de violéncia ou grave ameaca. Ainda que a propria vitima entregue o bem ao
agente, e este leva o objeto sem autorizacao, existe furto (OLIVEIRA, s.d.).

O objeto material do furto, consiste na coisa alheia mével res mobilis
aliena, sendo coisa todo objeto corpéreo, material, suscetivel de apreensao, ou
seja, possivel de ser transportado, deslocado ou removido do local em que se
encontra para outro. Pode a coisa nao ser tangivel, ndo deixando de ser objeto de
furto. Na categoria das coisas que ndo sao suscetiveis de furto, encontra-se o
homem. A subtracdo do homem vivo ndo constitui o crime de furto, pois ndo se
trata de coisa (OLIVEIRA, s.d.).

Todavia, partes do corpo humano podem ser furtadas, como cabelos e
dentes para serem vendidos, e também objetos posticos ou artificiais como perna
ou bracos ortopédicos, dentaduras. O cadaver é res extra commercium e, em

regra, ndo pode ser objeto material de furto. A subtracdo de cadaver constitui
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crime contra o respeito aos mortos, artigo 211 do Cédigo Penal, entretanto, sua
subtracdo pode tipificar o furto se pertencer a alguém, como, a faculdade de
medicina ou a um laboratério para estudo ou pesquisas cientificas (BASTOS,
2008).

Para ser considerada “alheia” uma coisa, é preciso que tenha dono,
detentor ou possuidor; que a coisa nao pertenca a pessoa que esta apoderando-
se dela, assim dizendo, coisa alheia é aquela que nao pertence ao agente, nem
mesmo parcialmente. O crime de furto possui um elemento normativo. A
necessidade de a coisa ser “alheia” consiste no elemento normativo do tipo, sem
esse elemento o fato é atipico (PACHECO, 2011).

O momento consumativo do furto se da com o fato de passar a
coisa da custddia do possuidor para a do agente. Desde que a
coisa deixe a esfera de vigilancia do possuidor e passe para a do
agente, efetivado esta o apoderamento. Para tanto, dispensavel é
qgue o ladrao transporte a coisa furtada de um lugar para outro, ou
que a esconda em si mesmo, sem afastar do local em que
praticou a subtragao (OLIVEIRA, s.d. s.p.).

A coisa deve ser mével. Para o Direito Penal, movel é tudo aquilo que é
propenso de remocgao, deslocamento, transporte, ou por serem atribuidos de
movimento proprio, como 0s semoventes, ou por agdo do homem. Somente os
bens mdveis podem ser subtraidos, j& que apenas eles podem ser tirados da
esfera de vigilancia da vitima. Para configurar o crime de furto, a coisa subtraida,
ou seja, a coisa alheia movel, precisa ter um valor, seja ele monetario ou nao. Tal
coisa, para o Direito Penal, deve ter ou um valor econémico ou uma utilidade que
demonstre uma importancia para seu dono (OLIVEIRA, s.d.).

O elemento subjetivo do crime de furto é o dolo, que é a vontade livre e
consciente de subtrair coisa alheia moével. Nao ha forma culposa para esse crime.
A auséncia de dolo opera a atipicidade do fato. O erro de tipo exclui o crime de
furto quando o agente, nao sabia que se tratava de coisa alheia. Também o
consentimento da vitima na subtracdo elimina, ou seja, exclui o delito, pois o
patriménio € um bem disponivel ou, igualmente, se ndo houve consentimento,
mas 0 agente estava convicto que lhe havia sido dado, ndo ha o crime
(OLIVEIRA, s.d.).
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A principio vale dizer que, o furto é crime material, o tipo penal expde a

acao e o resultado visado pelo agente, que tem que ser produzido e, abrupto, ndo
se prolonga no tempo, ocorre em dado instante. Faz-se consumado o crime, de
acordo com o art. 14, inciso |, do Cédigo Penal, quando nele se reinem todos os
elementos de sua definigdo legal (BURGAT, 2016).

Art. 14 - Diz-se o crime: (Redacado dada pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984)

Crime consumado (Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

I - consumado, quando nele se reinem todos os elementos de sua
definicao legal; (Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)
Tentativa (Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Il - tentado, quando, iniciada a execucdo, ndo se consuma por
circunstancias alheias a vontade do agente. (Incluido pela Lei n®
7.209, de 11.7.1984)

Pena de tentativa (Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)
Paragrafo unico - Salvo disposicdo em contrario, pune-se a
tentativa com a pena correspondente ao crime consumado,
diminuida de um a dois tergos.(Incluido pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984)

Desisténcia voluntaria e arrependimento eficaz (Redagédo dada
pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984) (BRASIL, 1940).

Sendo necessario, que a coisa movel tenha valor econémico. Nao
constitui fato punivel a subtracdo de objeto de tdo infimo valor que nao tenha
relevancia juridica a sua subtracdo. Aplica-se o Principio da Insignificancia ou
bagatela. O furto de energia §3° do artigo 155 do Cddigo Penal Equipara-se a
coisa mével a energia elétrica ou qualquer outra que tenha valor econémico, bem
como, solar, mecanica, térmica, sonora, radiante, atdmica, genética ndao humana
e sim de touro reprodutor (BURGAT, 2016).

A energia genética ndo se refere ao material procriativo do homem. O
esperma nao pode ser considerado coisa alheia mével e nem a ela equiparado.
Nem mesmo res derelicta. Trata-se de bem extra commercium. 1sso nao significa,
no entanto, que nao respondera por furto aquele que invade um laboratério e
subtrai amostras contendo sémen humano. Neste caso, havera o crime de furto
por se tratar de coisa alheia mével, nos termos do “caput” do art. 155, e ndo em

razao da subtracao de energia genética (BURGAT, 2016).
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O INSTITUTO DA PATERNIDADE EM DELIMITACAO

A atribuigcao paterna modificou-se nos ultimos decénios. As perspectivas
atribuidas ao homem no exercicio da paternidade foram se redefinindo ao longo
do tempo, e a figura paterna passaram, deste modo, a ser considerada desde os
primérdios da vida do bebé. Todavia, ao longo do tempo o valor da paternidade
no crescimento infantil foi desprezado. Assim, no decorrer da histéria, 0 homem
foi apontado como o principal responsavel pelo aspecto financeiro do lar, assim,
sua funcdo se restringia ao trabalho externo. A mulher, era destinada a
organizagdo da vida social, as tarefas domésticas e o cuidado com os filhos.
Diversas mudancas sociais, dentre elas a insercdo da mulher no mercado de
trabalho, possibilitaram a revisao destes papéis (GOMES, 2004, p.3).

Neste novo cenario, a figura paterna passa a participar de forma mais
ativa na vida dos filhos. As transformagdes na familia, que tiraram a mulher do
ambiente restrito do lar, possibilitaram que o pai assumisse novas funcoes.
Entretanto, questiona-se acerca do real lugar paterno na sociedade atual, visto
que, velhos conceitos acerca da mulher como mais qualificada para o cuidado
com os filhos ainda persistem (GOMES, 2004, p.3).

E um homem oriundo das classes médias ou altas, que se
beneficia de uma formagéo e de uma renda mais elevada que a
média. Tem uma profissédo liberal que lhe permite, bem como a
sua mulher, dispor livremente de seu tempo e rejeita a cultura
masculina tradicional. A maioria se diz em ruptura com o modelo
de sua infancia e nao quer, por nada, reproduzir o comportamento
do pai, considerado “frio e distante”. Eles almejam “reparar” sua
propria infancia. Finalmente, vivem com mulheres que nao tém
vontade de ser maes em tempo integral (BADINTER, 1992, p. 172
apud GOMES, 2004, p. 2-3).

Apesar do conceito acerca da qualificacdo do cuidado materno
permanecer, € de suma importadncia a presenca que o pai tem na vida do filho,
sendo diversos prejuizos que a auséncia paterna pode trazer para o
desenvolvimento. A qualidade de sua presenca, ou sua auséncia, sua
incapacidade de dar apoio a mae, a impossibilidade de se envolver com as

questbes que afligem a crianga ou o adolescente, sua omissdo perante
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determinados assuntos, pode falhar em seu papel e afetar a vida dos filhos

(BERNARDI, 2017).

Transformacdes econbmicas, sociais e culturais ocorridas conduziram
mudancas acerca do papel paterno na familia. No século XIX, observava-se um
modelo familiar conservador, onde a mae era a principal responsavel pelas
tarefas inerentes ao lar. Ao pai competia a responsabilidade pelo trabalho
rentavel. Nesta época a familia, considerada patriarcal, era a base de um sistema
mais amplo onde a dependéncia e a autoridade paterna eram estimuladas
(BERNARDI, 2017).

O pai era o provedor financeiro da familia e tinha um poder
inquestionavel. Os cuidados com a casa, a comida, e os afazeres domésticos
eram garantidos pela mulher. Portanto, o homem representava a lei, que era
legitimada por cédigos de dominacao e submissao. Neste modelo familiar o pai
era considerado o senhor absoluto e tinha o poder de decisdo sobre a mulher e os
filhos. O desempenho da paternidade e as questbes ligadas ao afeto e ao
cuidado, por sua vez eram menos valorizados (LOBO, s.d.).

O pai representa a possibilidade do equilibrio pensado como regulador da
capacidade da crianga investir no mundo real. A necessidade da figura paterna
ganha contornos no processo de desenvolvimento, de acordo com a etapa da
infancia. Sua atuacao na fase inicial da vida € decisiva na resolugéao de conflitos
em dois momentos importantes do desenvolvimento. A crianga necessita dos pais
para construir dentro de si imagem positiva das trocas afetivas e da convivéncia.
Durante o desenvolvimento da personalidade, o pai real se sobressai e ganha
consisténcia quando a criangca o percebe enquanto desejo da mae e objeto
daquilo que o filho esta apto a apreender dele, estabelecendo uma logica
(BERNARDI, 2017).

A familia, como realidade sociolégica, apresentou, em sua
evolucgao histérica, desde a familia patriarcal romana até a familia
nuclear da sociedade industrial contemporanea, intima ligagao
com as transformacgdes operadas nos fendbmenos sociais. A
ciéncia juridica coube a regulagcdo das relacbes patrimoniais
privadas, bem como das novas situagdes surgidas no ambito do
direito de familia no interior das castas econémicas que se
formavam. Cabe destacar, na metade do século XX, a
intensificacdo das familias estruturadas independentemente das
nupcias ou conduzidas por um Unico membro, o pai ou a mae
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(LOBO, s.d., online).

Osoério (2011) destaca que é possivel que, em nenhum outro periodo da
histéria da humanidade, tenham ocorrido mudancas tdo significativas nas
relagbes familiares. Em menos de um século, os direitos das mulheres se
transformaram, as criancas passaram a ser valorizadas e os homens puderam
assumir novos lugares que até entdo competiam somente as mulheres (OSORIO,
2011, p. 17-26).

A familia, desse modo, passou por intensas transformacdes. Entretanto,
o modo como os cuidados e as responsabilidades, relacionadas aos filhos sao
percebidos na atualidade, carrega marcas relacionadas a forma como as
atividades laborais e as atividades domésticas foram se redesenhando ao longo
do tempo. Novas formas de exercer a parentalidade, fruto das modificaces
ocorridas na familia, e baseadas nos ideais de igualdade de direitos entre homens
e mulheres, tém provocado modificacdes acerca dos papéis maternos e paternos
relacionados ao ato de cuidar na atualidade (FURONI, s.d.).

As mudancas sociais ocorridas nas ultimas décadas foram inumeras. O
Direito Civil, enquanto ramo do ordenamento juridico incumbido de regulamentar
as relacoes entre as pessoas e destas com seus negécios e bens, também foi
sensivelmente afetado. Isso porque as relacdes familiares tuteladas pelo Direito
ganharam, hodiernamente, novas feigbes, novos atores e novas finalidades.
Requer destaque as inovagdes ocorridas no Direito das Familias e, em patrticular,
aquelas que se perpetraram quanto ao tema filiagao e parentesco (SILVA, 2003).

Paternidade biolégica é a resultante de lacos consanguineos. Pai
bioldgico € aquele que gerou a crianga, podendo ter ou ndo algum vinculo ou
coexisténcia com a crianca. Enquanto a paternidade socioafetiva é determinada
pelos lacos de afeto, pela convivéncia familiar e pela posse do estado de filhos.
Na paternidade socioafetiva ndo ha vinculo sanguineo ou por adocéo, trata do
reconhecimento afetivo e do trato social como se fossem pai e filho. (FURONI,
s.d.).

O principio da paternidade responsavel atribui que, tanto vinculos de
filiacdo concebidos pelo vinculo afetivo entre os envolvidos, quanto aqueles

originados da ascendéncia biologica, devem ser acolhidos pela legislagcado. As
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normas do direito de familia é o afeto, subsiste uma concepcédo da busca da

felicidade na familia, a busca da realizacao e felicidade do ser enquanto pessoa,
uma idéia desvinculada da tradicional concepcao familiar reinante nas décadas
passadas em que apenas o vinculo biolégico era a base da relacdo familiar.
Houve uma evolucdo no campo das relagdes familiares (PAES, s.d.)

O Instituto Brasileiro de Direito de Familia - IBDFAM defende que
parentalidade socioafetiva, consolidada na convivéncia familiar
duradoura, ndo pode ser impugnada com fundamento exclusivo
na origem biolégica. Defendendo que as paternidades,
socioafetiva e biologica, sejam reconhecidas como juridicas em
condi¢cdes de igualdade material, sem hierarquia.

O Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento do Recurso
Extraordinario 898.060 e da andlise da Repercussdao Geral 622,
aprovou tese da multiparentalidade afirmando que "a paternidade
socioafetiva, declarada ou nao em registro, ndo impede o
reconhecimento do vinculo de filiacdo concomitante, baseada na
origem biolégica, com os efeitos juridicos préprios". O atual
entendimento do Superior Tribunal de Justiga (STJ), caminha no
mesmo sentindo, segundo o qual, ndo ha impedimento do
reconhecimento simultdneo de ambas as formas de paternidade, a
socioafetiva e biolégica, produzindo ambas efeitos decorrentes da
relacéo paternal (STF, 2016).

O perfilhamento pelo ordenamento juridico de modelos familiares diversos
da compreensao tradicional permite a conjugacao de ambas as paternidades. Nao
eximido o reconhecimento da paternidade socioafetiva a dever e obrigagdo da
paternidade biol6gica. Assim, ambas as paternidades dispbéem, igualmente,
deveres e direitos, tais como, dever de prestacdo alimentar, direito de guarda,
dever de educacao, direitos de hereditarios, previdenciarios, etc. A paternidade é
considerada como um género, em que Sao espécies a paternidade bioldgica e a
paternidade socioafetiva, ambas produzindo efeitos juridicos patrimoniais e
extrapatrimoniais. Desta feita, vigora o vinculo socioafetiva e biolégico em grau de
igualdade na hierarquia juridica (BENCZIK, 2011).

A condicao de pai ndo provém do elemento biolégico que gera um filho,
visto que apenas perante o fato biolégico do nascimento, o progenitor pode nao
incumbir-se de todos os encargos, de modo igual a nenhuma atribuicdo ao
exercicio paterno. Assim, se por um lado, os direitos fundamentais da crianca
augurada na Constituicdo Federal e no Estatuto da Crianca e do Adolescente,
determinam a formacgédo da identidade de uma pessoa necessita atender ao seu
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melhor interesse, amparado pelos responsaveis por sua criagdo, em relagcdo ao
desenvolvimento biopsicossocial ndo se exige que seja ofertado por seus
genitores (BENCZIK, 2011).

Protecao de todas as espécies de familia (art. 226, caput);
reconhecimento expresso de outras formas de constituicdo
familiar ao lado do casamento, como as unibes estaveis e as
familias monoparentais (art. 226, §§ 3° e 4°); igualdade entre os
conjuges (art. 5% caput, |, e art. 226, §5°); dissolubilidade do
vinculo conjugal e do matriménio (art. 226, § 6°); dignidade da
pessoa humana e paternidade responsavel (art. 226, § 59);
assisténcia do Estado a todas as espécies de familia (art. 226, §
8?%); dever de a familia, a sociedade e o Estado garantirem a
crianca e ao adolescente direito inerente a sua personalidade (art.
227, §§ 19, 29, 4°, 5° 79); igualdade entre os filhos havidos ou nao
do casamento, ou por adocao (art. 227, § 6°); respeito reciproco
entre pais e filhos; enquanto menores é dever daqueles assisti-los,
cria-los e educa-los, e destes o de ampararem os pais na velhice,
caréncia ou enfermidade (art. 229); dever da familia, sociedade e
Estado, em conjunto, ampararem as pessoas idosas, velando para
que tenham uma velhice digna e integrada a comunidade (art.
230, CF) (SIMONASSI, 2018, s.p.).

O papel do pai € muito significativo no desenvolvimento da crianca. A
interacdo entre pai e filho é um dos fatores decisivos para o desenvolvimento
cognitivo e social, facilitando a capacidade de aprendizagem e a integracdo da
crianga na comunidade. Na vida adulta, as representacées dessa vivéncia
insurgem nas varias possibilidades de construcao psicoafetiva, com repercussao
nas relacoes sociais. Os efeitos da auséncia paterna no desenvolvimento
cognitivo das criancas, em familias sem a presenca do pai ou nas quais 0s pais
apresentavam pouca interacdo com seus filhos, havia maior associacdo com

desempenhos carente s em testes cognitivos das criangas (BENCZIK, 2011).

DA (IM)POSSIBILIDADE DE AFASTAMENTO DAS OBRIGAGOES
AFETIVO- FAMILIARES PARA O FURTADO

O Cédigo Civil Brasileiro, no artigo 1597, corrobora a presuncao da

paternidade em prol dos filhos gerados por fecundacao artificial homaéloga, ainda
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que tenha ocorrido a dissolugcdo do matriménio ou unido estavel até mesmo a

morte do cbnjuge. O outro requisito legal ocorre quando a fecundagcdo ocorra
durante o matriménio, no caso de se tratar de embrides excedentarios, isto é,
aqueles fecundados in vitro, contudo ndo implantados de imediato na mulher. No
caso de inseminacéo artificial heterdloga, requer a lei a autorizacdo do marido. A
concepgdo do Codigo Civil foi conferir protecdo aos institutos e solugdes
normativas ja providas de certa sedimentacdo e estabilidade, acredita-se que a
paternidade deva ser desejada, ndao compulséria e nem obtida mediante a fraude
(GOMES, 2008).

Caso interessante ocorreu recentemente e foi julgado pela justica
americana. Um casal mantinha um relacionamento ha seis anos e
a mulher, que € médica, conhecedora da técnica correta, apés
fazer sexo oral, recolheu o sémen do companheiro, armazenou-o
em botijao de nitrogénio liquido em uma clinica de reproducéo e o
utilizou posteriormente para engravidar. Com o nascimento da
crianga e o desfazimento do relacionamento, ingressou com agao
exigindo alimentos, que lhe foram conferidos apos os testes de
DNA. O colegiado do tribunal entendeu que "houve uma
transferéncia absoluta e irrevogavel de titulo de propriedade e nao
houve acordo para que o deposito fosse devolvido quando
solicitado". Desta forma, para a justica americana, ndo ocorreu
fraude e muito menos subtragdo da célula germinal. Quer dizer, o
sémen, quando inoculado, n&o pertence mais ao homem e sim a
quem dele fizer uso, sem, inclusive, sua autorizagdo. E,
guardadas as propor¢des, como dizia Neruda: a poesia, depois de
feita, ndo pertence mais ao poeta e sim a quem ela servir
(GOMES, 2008, s.p.)

A legislacao permite o ato de doar partes do corpo humano renovaveis,
adota-se na utilizacao do sangue, esperma, évulos, leite, visto que, seja feita de
forma ciente, tendo como objetivo a condicdo de solidariedade. Nao possuira
valor, contudo, se for conseguida mediante coacdo ou por qualquer forma de
persuasao, induzindo o doador a erro. No caso de uma determinada pessoa
dispbe de seu material fertilizante para intuito certo e decorreu o desvio de seu
material com a fertilizagdo de um évulo, ainda que pai biolégico da crianga que vai
nascer nao aderiu e nem anuiu na paternidade (REBOUGCAS, 2018).

O cbnjuge nao teve como objetivo de obter a fecundacdo, ou mesmo
como um doador, este que concede o sémen com um fim impessoal,

fundamentado tdo somente na solidariedade humana. Nao havendo o designio ou
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a percepcao de transferir seu material fertilizante com objetivo de procriacéao.
Consistindo dolosamente o engano, por meio de fraude bem elaborada pela
companheira, no momento de convivio. No Direito brasileiro caberia, o acesso a
justica com o ajuizamento de uma acao negatéria de paternidade (GOMES,
2008).

O sémen compete ao homem que podera predispor-se ou dispor-se, de
acordo com seu interesse. A ejaculacao, nao constitui o patriménio da mulher. Na
hipotese de a crianca nascesse de uma relagdo sexual relapsa, sem o0 uso de
preservativos, o homem de certo seria responsabilizado pela paternidade uma vez
que a gravidez recai na area do risco descoberto. Contudo, a emprego
fraudulento do material genético, adquirido sem a concordancia do homem, além
de evidenciar a conduta imoral, inadequado e repulsivo da mulher, consiste em
censuravel dolo de aproveitamento (GOMES, 2008).

A Exposicdo de Motivos da Parte Especial do Codigo
Penal Brasileiro, por analogia, considera furto comum a subtragcéo
da energia genética dos reprodutores, levando-se em
consideragdo que o sémen é passivel de apreensdo. Mas, a
energia referida pelo Cédigo Penal em seu artigo 155 § 39, que
tenha valor econdmico, ndo se refere ao material procriativo do
homem. O esperma nao pode ser considerado coisa alheia moével
e nem a ela equiparado. Nem mesmo res derelicta. Trata-se de
bem extra commercium. Tanto é que a Lei n® 9.434, de 04 de
fevereiro de 1997, que dispde a respeito da remogao de 6rgaos,
tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e
tratamento, no paragrafo Unico do seu artigo 1.2, preceitua
(GOMES, 2008, s.p.).

O uso indevido do sémen consiste, obedecidas as importancias devidas,
a utilizacdo de uma obra intelectual, sem permissao expressa do autor, pelo
motivo que, intrinsecamente, encontra-se tipificado como crime. A mulher obtendo
de forma dolosa o esperma do homem, ao fazer uso do material fertilizante a fim
de alcangcar a gravidez, propésito adotado por ela, sem conhecimento ou
concordancia do companheiro. O nascimento de um filho necessita resultar da
anuéncia voluntaria e consciente da mulher e do homem em razdo das funcoes
que advirao no futuro. Caso contrario, integraremos no campo da paternidade nao

consentida, na auséncia total de comprometimento do pai enganado, mas
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biologicamente pai (REBOUCAS, 2018).

A Constituicdo Federal inclui no Titulo VII da Ordem Social, em seu
Capitulo VII, art. 226, § 7%, a responsabilidade do Estado no que se refere ao
planejamento familiar, sendo este um conjunto de a¢des que auxiliam homens e
mulheres a planejar a chegada dos filhos, e também a prevenir gravidez nao
planejada. Todas as pessoas possuem o direito de decidir se terdo ou nao filhos,
e o Estado tém o dever de oferecer acesso a recursos informativos, educacionais,
técnicos e cientificos que assegurem a pratica do planejamento familiar.
Consistindo em medidas que auxiliam no planejamento, assim como, a
distribuicdo gratuita de métodos anticoncepcionais, bem como camisinhas,e a
venda de anticoncepcionais (BRASIL, 2002, p. 7 e seg.).

Enquanto, o aborto é a interrupcéo da gravidez, da qual resulta a morte
do produto da concepcao. Diz-se também em abortamento, visto que, alguns
asseguram que o aborto consiste na verdade o produto morto ou expelido do
interior da mulher. E com a fecundacdo que se inicia a gravidez. Baseado na
existéncia de uma nova vida em desenvolvimento, merecedora da tutela do
Direito Penal. O aborto ocorre seja qual for o momento da evolugédo fetal. A
protecdo penal acontece a partir da fase em que as células germinais se fundem,
com a constituicdo do ovo ou zigoto, até aquela em que se inicia o processo de
parto, pois a partir de entdo o crime sera de homicidio ou infanticidio (CIARDO,
2015).

Fora das hip6teses do art. 128 a pratica de aborto é punivel. Em
outras palavras, ante a auséncia de dispositivo legal autorizativo,
a pratica de aborto eugénico é crime passivel da aplicacao das
penas previstas na lei. Todavia, o que se tem observado € 0 uso
de subterflgios para autorizar essa pratica. Nesse sentido, o
presente projeto de lei, ao fixar pena para a pratica de aborto
eugénico, visa eliminar esse odioso procedimento de higiene
racial que se contrapde ao principio da dignidade da pessoa
humana (CAVALCANTI, 2003 apud CAITANO, 2018, s.p.).

Aborto econdmico € a interrupcdo da gestacdo instituida em razdes
econdmicas ou sociais, no caso de a gestante ou sua familia ndo dispbéem de
condicOes financeiras para cuidar da crianca, ou até mesmo por politicas publicas
baseadas no controle da natalidade. H& crime, pois o sistema juridico em vigor
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nao autoriza o aborto nessas situacdes. A tutela, protecdo principal € a vida
intrauterina. Secundariamente, conforme os artigos 125 e 126 do Cédigo Penal, a
tutela € a vida, a integridade fisica e a saude da gestante (CIARDO, 2015).

O aborto a rigor, ndo se trata de crime contra a pessoa, mas contra a vida
do ser humano em formacdo que tem seus direitos garantidos. Nao sendo
permitido, o aborto realizado para que nao se agrave a situacao de penuria ou
miséria da gestante, que nao tera condi¢cdes de criar o filho. Destaca-se que o
aborto praticado fora do ambito legal, fere um dos principios fundamental
garantido ao ser humano, que € o direito a vida do nascituro, assim como o da
dignidade da pessoa humana (CIARDO, 2015).

O Cadigo Civil de 2002, em seu art. 2°, preceitua que “A personalidade
civil do homem comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo desde a
concepcao os direitos do nascituro”. Em linhas gerais, este artigo repete redagao
do art. 42 do Cédigo Civil de 1916. Ives Gandra da Silva Martins compreende que
a parte final do mencionado artigo, € uma conjectura de que o Cddigo Civil adotou
a teoria concepcionista, dado que, nao seria possivel falar em “direitos do
nascituro” sem reconhecer o préprio nascituro como um sujeito de direito, e nao
um objeto de direito (MARTINS, 2005, p. 24 apud COSTA; GIOLO JUNIOR, 2018,

S.p.).

Atribuir direitos e deveres significam afirmar personalidade. Tanto
a segunda parte do art. 2%, que é exemplificativo, como outras
normas do Cd&digo reconhecem expressamente ao nascituro,
direitos e status (como o de filho, por exemplo) e ndo expectativas
de direitos. (...). O nascimento com vida apenas consolida o direito
patrimonial, aperfeicoando-o (MACHADO, 2008, p.8 apud COSTA;
GIOLO JUNIOR, 2018, s.p.).

Gestacao deve ser interpretada como tendo seu inicio com a implantacao
do concepto no utero materno, como ja foi explicado. Nas palavras de Julio
Fabbrini Mirabete (2006, p. 62), “aborto é a interrup¢ao da vida intrauterina, com a
destruicdo do produto da concepgdo.” Portanto, a partir das definicdes
apresentadas é licito concluir que o Codigo Penal adota a teoria da nidagao visto
que, ao reconhecer o aborto como uma eliminacdo de vida intrauterina, a

eliminacao de vida extrauterina seria totalmente atipico (CIARDO, 2015).



79
Contudo, em se tratando de sémen humano, ndo se aplica referida regra.

Em razdo de ndo se permite tamanha elasticidade interpretativa e, ndo ha que se
falar em valor econdémico. Verifica-se, deste modo, que inexiste a regra do valor
econbmico, por se tratar de bem extra commercium. Resta, desta forma, a
possibilidade de se ajustar o furto ora discutido ao caput do artigo 155 do Codigo
Penal, que assim preconiza: "Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével"
(BRASIL, 1940). Parece-me que é inapropriado o locus para a tipificacdo da
conduta. E até banal considerar o sémen coisa alheio, sendo que, na realidade,
representa o patrimonio genético da pessoa humana (OLIVEIRA JUNIOR, 2019).

O patrimbnio genético € a somatéria das conquistas do homem, no plano
fisico, psiquico e cultural, que o acompanha em seus registros biolégicos, faz
parte de sua histéria e evolugao e, como tal, merece a protecdo legal. E o relato e
o retrato da raca humana, desde o homem de Neandertal. Passa a ser objeto de
tutela pessoal e estatal e qualquer ofensa a ele € desrespeito a prépria
humanidade. A protecao desloca-se da individualidade do ser humano ja formado,
com personalidade prépria, para aquele que ainda vem a ser, com personalidade
juridica (OLIVEIRA JUNIOR, 2019).
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CONCLUSAO

O objetivo geral do presente trabalho foi analisar, a luz do ordenamento
juridico brasileiro, em caso de um eventual furto de material genético gerar o
resultado gravidez, a possivel isencdo do furtado das obrigacdes afetivas e
materiais em relagdo a prole. Salienta-se ainda que no decurso deste trabalho,
apresenta-se 0s objetivos especificos, este que Avalia a evolucao das relagdes
paterno-filiais em sede de Direito das Familias, caracteriza os principios
norteadores das relacbes familiares contemporéneas e avalia a isencdo das
obrigacbes afetivas e materiais em caso de gravidez decorrente do furto de
sémen.

Tendo como problematica a analise, se em razao a luz do ordenamento
juridico brasileiro, em caso de um eventual furto de material genético gerar o
resultado gravidez, pode-se eximir o furtado das obrigacdes afetivas e materiais
em relacdo a prole. Sendo o tema de bastante polémica por ndo haver uma
legislacdo que aborde sobre a tematica, gerando brechas a respeito das
obrigacdes do furtado.

Deste modo, através da presente dissertacdo salienta-se no primeiro
capitulo a evolucao ocorrida no conceito e na estrutura da familia brasileira ao
longo dos anos, onde se verifica que através das revolugbes sociais e
econdmicas, a familia foi se alterando e adquirindo novos paradigmas, passando
do modelo tradicional e conservador para entidades remodeladas, abrangendo
diversas formas cada qual com as suas peculiaridades, porém todas tendo como
fundamento o afeto. Importante salientar que nas Constituicdes precedentes a
Carta Magna de 1988, apenas regulamentava direita a familia constituida através
do ato solene do casamento, vigorando o sistema “patriarcal” onde o chefe de
familia (marido) comandava e mantinha sua familia, sendo vedada qualquer outra
forma de constituicdo familiar, havendo inclusive grande repudio a relagcdes
extramatrimoniais, inclusive tratando como ilegitimos os filhos advindos fora do
casamento.

A idéia de familia legitima surge na Europa com a necessidade da Igreja

em moralizar as relagdes. No Brasil ganha forca tentando diminuir as relacdes
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impuras que envolvia brancos, indios e negros africanos. Diante disso, o

matriménio contraido perante a Igreja passa a ser a Unica maneira de familia
legitima. Contudo, diante as das diferentes conjunturas econdémicas, culturais as
familias vao se constituindo. Dentre as familias legitimas, o modelo familiar
patriarcal foi bastante difundido pela historiografia tradicional como a estrutura
dominante nesse periodo e base para o desenvolvimento colonial brasileiro

A familia predominante a décadas, como o Unico modelo reconhecido
legalmente e socialmente, ndo é mais a regra da sociedade contemporanea, pois
em virtude das transformagdes sociais, novas estruturas familiares foram
surgindo, valores e conceitos foram criados, se adequando a um fato social a
muito existente, porém “escondido” por tras das mazelas do Estado e da religiao
que dominavam a sociedade brasileira e que impediam essa evolugao. O sistema
patriarcal rigido, uno e indivisivel cedeu lugar as familias, divesos tipos de familia,
bem como a monoparentais e socioafetivas, enfim, a diversas estruturas com
alicerce no afeto, no respeito, na igualdade, companheirismo, disseminando
assim qualquer forma de discriminacéao.

Posteriormente a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o
ordenamento juridico brasileiro ganhou nova “roupagem”, principalmente no que
tange a familia, alterando conceitos e ampliando sua protecdo. Porém, em muito
ainda se encontram defasadas as leis relativas ao direito de familia, além da
verificacdo de diversas lacunas deixadas pelo legislador, sendo que a
jurisprudéncia tem ocupado um espaco de relevancia reconhecendo direitos que
ainda nao estdo elencados nas leis brasileiras, porém que a propria sociedade ja
os reconhece posto que, a sociedade caminha mais rapido do que o sistema
juridico.

Os vinculos familiares na contemporaneidade sao pautados nessa
extensa carga principiolégica, de modo que, muitos desses mandamentos
normativos estdo expressos na lei, e outros, como a afetividade, encontram-se
implicitos. Nessa seara de pensamento, se destaca o papel do intérprete juridico
no processo de captacao e insercdo da afetividade dentre os ensinamentos com
forca constitucional. A distincdo entre as regras, os principios gerais de direito e
os principios constitucionais. Esses Ultimos foram os que efetivamente

contribuiram para o conhecimento e o aprimoramento juridico do afeto, visto que
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0 mesmo possui essencialmente um carater socioldgico, cultural, filosoéfico e
psicanalitico ligado as emogdes e sentimentos humanos.

Para tanto, foram escolhidos alguns momentos histéricos que pudessem
retratar bem a idéia aqui proposta. Falou-se do conceito da dignidade humana na
Antiguidade Classica, na qual se ressaltou a idéia expansiva da dignidade na
Filosofia de Santo Tomas de Aquino. Fez-se, ainda, uma analise sobre a Filosofia
de Immanuel Kant, mostrando o revolucionario processo de “antropologizacao” do
pensamento que vai servir de base para a formacao do conceito de dignidade que
se deve ter contemporaneamente. Aurélio Agostinho influenciou o pensamento
cristdo, solucionando importantes problemas filoséficos que se opunham perante
o cristianismo. Hannah Arendet faz uma critica ndo aos direitos humanos e sim a
quais finalidades esses direitos estariam fundamentadas.

A familia parte de principios basicos como a igualdade, solidariedade e
responsabilidade reciprocas, e também, é identificada pela comunhdo de vida,
amor e afeto. A funcdo béasica da familia atual caracteriza-se na realizacao
pessoal em relacdo a afetividade e a dignidade humana, e principalmente, na
busca da felicidade. A antiga concepcao de familia que era preferencialmente
procracional desapareceu, ou, pode-se dizer que assumiu carater secundario.
Sendo que a paternidade seja exercida de forma responsavel, porque assim todos
os principios fundamentais, como a vida, a salude, a dignidade da pessoa
humana, bem como a filiacdo, serao respeitados.

O furto de energia genética (sémen), ndo se aplica no § 3° do artigo 155,
que se trata do crime de furto. Este que preceitua a subtracdo para si ou para
outrem de coisa alheia mével, equiparando a ela a energia elétrica ou qualquer
outra que tenha valor econdmico. Sendo intrinsecamente o uso indevido do
sémen tipificado como crime. Afinal, trata-se de um patriménio genético cuja
propriedade é transferida nos limites da conveniéncia de seu titular.

Ao dispor sobre os preceitos normativos que os pais devem se nortear na
programacao da prole, o texto juridico invocou questdes de fundo de expressiva
magnitude. Isto porque a sociedade constituida pelos pais e filhos representa na
atualidade um segmento juridico que interfere diretamente na ordem do Estado.

Por essa razéo, o texto constitucional preceituou a familia como sendo a base da
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sociedade. Pela Teoria da Concepcao a vida comeca a partir da fecundagao, isto

€, no momento em que o 6vulo é fertilizado pelo sémen, Desta forma, o que se
refere ao Codigo Penal Brasileiro, o crime de aborto consiste na interrupcao da
gravidez com intuito da morte do embrido, independentemente do periodo da
gestacdo, sendo este praticado tanto por mulheres pobres quanto por mulheres
financeiramente privilegiadas.

A familia, portanto, é o local onde o ser humano cresce e se identifica.
Logo, o ordenamento juridico ja reconhece que a origem da filiacdo nao mais
importa para saber quem é o pai/mae, pois a identidade paterno-materna é
estabelecida por quem desempenha esse papel, independente do vinculo
genético ou ndo. Uma vez reconhecida a igualdade entre a filiacao bioldgica e a
socioafetiva, ha situacbes em que ambas coexistem, a familia se forma segundo
um vinculo afetivo e a crianca tem o direito de receber todo o amparo seja por
quem possua lacos afetivos ou bioldgicos, atendendo ao principio da dignidade
humana.

A grande referéncia na conquista de direitos da familia e da filiagcao foi a
promulgacao da Constituicdo Federal de 1988. A partir desta foi reconhecida a
uniao estavel, como entidade familiar tutelada jurisdicionalmente e também restou
vedada qualquer discriminacdo em virtude da origem da filiacdo. A familia
incorporou 0 pensamento contemporaneo, igualdade e afeto, a luz dos principios
trazidos pela Carta Magna, sendo, cada vez mais, imposta ao jurista essa
interpretacao.

Por tal forma, novas concepcdes acerca da familia vém surgindo no
ordenamento patrio, conceitos tais que se fundam sobre a personalidade humana,
devendo a entidade familiar ser entendida como grupo social fundado em lacos
afetivos, promovendo a dignidade do ser humano, no que toca a seus anseios e
sentimentos, de modo a alcancar a felicidade plena

Diante dessa realidade, sdo necessarias diretrizes politicas e sociais que
visem garantir a saude, planejamento familiar, controle de natalidade, assisténcia
as mulheres que praticaram o aborto em decorréncia do de furto de sémen. De
igual modo, é carecida a definicdo de um tipo penal adequado e que possa
abrigar a correta protecdo ao sémen humano, ndo como um crime corriqueiro,

que admite até a suspensao condicional do processo, mas como uma conduta
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grave, com pena severa, pois pode comprometer a linhagem genética da vitima.
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