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A familia € o meio natural onde o projeto humano se desenvolve. O tema
sugere que esta milenar institui¢do tenha mudado. E, de fato, a familia mudou.

Mudou do ponto de vista estrutural, comportamental, conceitual,
tendo nos dias atuais uma face social diferenciada, e via de conseqiiéncia,
o conjunto de leis que a regula sofreu alteragdes significativas.

Contudo, no que tange a sua esséncia, enquanto conjunto visivel e in-
visivel de exigéncias funcionais, materiais e espirituais que organiza o tecido
social e fomenta a semeadura de todo o futuro, a familia continua a mesma.

A evolugdo da estrutura familiar, parece em determinado momento
historico, se cristalizar na ideologia do patriarcado.

O modelo patriarcal atravessou incolume a maior parte da histdria
da familia:

- marcada por uma hierarquia vertical,;

- centrada no matriménio, unido de duas familias, determinada pela
vontade das células originais;

- fundada na homogeneidade de crencgas e costumes;

- fonte de procriagdo e concentracdo da propriedade;

- lastreada na rigida divisdo dos papéis familiares.

A partir da década de sessenta intensificou-se o processo de mudancga
nos contornos da familia, hoje denominada moderna, em contraposi¢do a
patriarcal:

- substituindo a hierarquia vertical por uma hierarquia solidaria e
compartilhada;

- centrada no afetivo e no pessoal, enquanto encontro de duas indi-
vidualidades com liberdade de escolha;
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- preocupada com a felicidade e com o planejamento da vinda dos filhos;

- marcada pela ambivaléncia dos papéis desempenhados por seus
atores, permitindo a divisdo do trabalho doméstico, na criagdo dos filhos,
privilegiando o crescimento de todo o ntcleo familiar.

O inicio dessa dindmica de mutacdo deu margem a especulagdes por
parte das ciéncias sociais, encontrando-se afirmac¢des no sentido de que
tais alteracdes dariam fim a familia, tornando-se um campo sem regras
por elei¢do.

O decurso do tempo, felizmente, veio demonstrar o contrario. Nunca
a familia foi objeto de tanta producdo legislativa como agora, no afa de se
dar aos individuos, o ordenamento juridico que a modernidade reclama,
posto ser o homem vocacionado para a normatividade.

Desde a mais embriondria estrutura organizacional observada na
trajetoria do homem sobre a Terra, vé-se o estabelecimento de padrdes
comportamentais. A determinados espagos de tempo, o complexo de normas
vigentes deixa de atender as necessidades humanas. A massa critica dos
individuos, busca um novo codigo comportamental, capaz de atender ao
desafio dos valores emergentes.

Compreender o significado das leis, ¢ aprender sobre as etapas da
evolug¢do humana e o conseqiiente aperfeicoamento ético de suas diversas
institui¢oes.

E assim ¢ no Direito de Familia, exemplo de profundas alteragdes,
permeando os seus diversos campos de incidéncia, refletindo o momento
de extrema complexidade social.

A Constitui¢do Federal de 1988 abriga dois artigos, de leitura apa-
rentemente inocente, mas que operaram devastadoras conseqii€éncias no
ordenamento juridico brasileiro.

Trata-se dos artigos 226 e 227, logrando ampliar o conceito de fami-
lia, redimensionar a idéia de filiag@o, e preconizar a igualdade de direitos e
deveres entre 0 homem e a mulher na sociedade conjugal.

A AMPLIACAO DO CONCEITO DE FAaMmiLIA: A UNIAO ESTAVEL
O artigo 226, § 6° da Constitui¢do Federal anuncia:

“Para efeito de protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar a sua conversdao em casamento.”
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Intuiu, o legislador constituinte, a importancia de institucionalizar a
relagdo calcada no vinculo psicologico afetivo, capaz de gerar projeto de
vida em comum, embora sem contrato de casamento.

A unido estavel ¢ assim entendida como a convivéncia com vocagao
de permanéncia, por um tempo consideravel (duradoura), publica e con-
tinua, ndo eivada de ilegitimidade, entre homem e mulher, que se sentem
reciprocamente compromissados € como tal se apresentam em sociedade.

Levou em conta o preceito constitucional, o conteido comportamental
entre os companheiros, prevalente sobre o contetido formal, encontrando-se
na doutrina a expressao ‘“‘casamento por comportamento”, como referéncia
a unido estavel.

A nova ordem constitucional ao estabelecer a unido estavel como
forma de constitui¢do de familia, deu margem a iniimeras conseqiiéncias
juridicas, dentre as quais se destacam a possibilidade reciproca, entre os
conviventes, de pleitear alimentos, e a participacdo nos bens amealhados
no curso da convivéncia.

A redagdo inicial do ainda Projeto do Cddigo Civil, no que tange
a conceituacdo da unido estavel, foi alterada para melhor, suplantando a
conceitua¢do da Le1 Extravagante (Lei n® 9.278/96, artigo 1°), conforme
cotejo abaixo:

- Lei 9.278/92, art. 1°: “E reconhecida como entidade familiar a
convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e uma mulher,
estabelecida com objetivo de constituigcdo de familia™.

- Novo Codigo Civil, art.1.723: “E reconhecida como entidade
familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na con-
vivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constitui¢do de familia”.

Embora as letras das normas acima transcritas, possam parecer quase
idénticas, as sutis modificacdes fazem grande diferenca.

O artigo 1.723 reconhece como entidade familiar a unido estavel, ao
passo que a Lein® 9.278/96, reconhecia como entidade familiar a convivén-
cia. Essa alteracdo tem aspectos significativos, representando avanco em
termos de qualidade legislativa e na compreensao do que € a unido estavel.

O fato jurigeno reconhecido como capaz de constituir familia, ¢ a
unido estavel, entre o homem e a mulher. A configuracdo da unido estavel,
ai sim, ¢ a convivéncia, acompanhada dos seus requisitos essenciais de

246 Revista da EMERJ, v. 5, n. 20, 2002



publicidade, continuidade e durabilidade, com o objetivo de constitui¢ao
de familia.

O novo texto legal guarda total fidelidade com o artigo 227, § 3°da
Constituicao Federal, sendo vontade do legislador constituinte, reconhecer
como outra forma de constitui¢do de familia, a unido estavel.

A redacdo do artigo 1.723 do C.C., revela a mesma beleza idioma-
tica da Carta Republicana, ao definir como familia a unido estavel entre o
homem e a mulher.

O artigo 1.723, em seu §1°, estende a unido estdvel os mesmos im-
pedimentos ao casamento, indicando o reconhecimento da aplicabilidade
da moral da familia a unido estavel, posto ser a moral da familia uma so,
quer para a familia fruto do casamento, quer para a familia fruto da unido
estavel, in verbis:

“A unido estavel ndo se constituira se ocorrerem os impedimentos
do art. 1.521, ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de
a pessoa casada se achar separada de fato.”

A convivéncia ainda que publica, continua e duradoura, jamais atingira
o status de unido estavel, existindo qualquer dos impedimentos elencados
nos incisos do artigo 1.521.

O novo Cdédigo Civil aborda expressamente a figura do convivente
separado de fato.

Ao excepcionar a incidéncia do impedimento previsto no inciso VI do
artigo 1.521 (as pessoas casadas), vem por fim a controversa questio acerca
da possibilidade de ser o separado de fato elegivel para formagao da unido
estavel, embora minoritaria a posi¢do que militava a desfavor daquele. Neste
aspecto, demonstra o moderno Codigo Civil, acurada sensibilidade social.

O PRIMADO CONSTITUCIONAL DE IGUALDADE ASSEGURADO A PESSOA DOS
FiLHos

Doutrinadores de escol apontam quatro estados basicos a definir o
universo juridico da pessoa humana: o estado individual, familiar, politico
¢ profissional.

Profundo destaque inovador, mereceu o estado familiar na Constitui-
cdo Federal de 1988, sendo elemento inerente ao projeto familia, a condicao
de filiagdo, algada em nivel de direito fundamental da pessoa humana.
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O artigo 6° do Estatuto ao estabelecer principio norteador para sua
interpretacdo, levando-se em conta os fins sociais a que ela se dirige, refere-
se a crianca e ao adolescente como “pessoas em desenvolvimento”.

O diploma da crianca e do adolescente incorpora, com tal termi-
nologia, no¢do basilar: aquela de que possuem, criancas e adolescentes,
caracteristica comum, qual seja, a condi¢do peculiar de pessoas em desen-
volvimento, precisando de assisténcia adequada em cada fase especifica do
crescimento humano.

A fonte inspiradora dessa definicao € o artigo 227, § 3°, inciso V, da
Constitui¢do Federal, onde se encontra o conceito ontologico do ser bio-psi-
co-sécio-cultural em formacao.

A legislacdo infraconstitucional, o ECA, incorpora ainda, os pos-
tulados constitucionais de absoluta prioridade na garantia dos direitos
fundamentais, preconizando o tratamento de protecdo integral as criangas
e adolescentes, sujeitos de direitos (artigo 227, caput, 203 e 204 da Magna
Carta, e os artigos 3° e 4° do ECA).

Estando a crianga e o adolescente em patamar privilegiado, altera-se
o crivo juridico de seu enquadramento no seio familiar.

O primado de igualdade a pessoa dos filhos, artigo 227, § 6° da Cons-
tituicdo Federal, afastou qualquer designacao discriminatdria a pessoa dos
filhos, assegurando-lhes os mesmos direitos e qualificagdes.

Parecia-nos irrefutavel, ter a isonomia assegurada pelo texto constitu-
cional, revogado os artigos 358, 363 ¢ 229 do Codigo Civil, manifestamente
inconcilidveis com a letra do diploma fundamental da Republica, in verbis,
respectivamente:

“Os filhos incestuosos e adulterinos, ndo podem ser reconhecidos”.
(artigo 358)

“Os filhos ilegitimos de pessoas que ndo caibam no artigo 183, incisos
de I a VI, tém agdo contra os pais, ou seus herdeiros, para demandar
o reconhecimento da filiagdo”. (artigo 363)

“Criando a familia legitima, o casamento legitima os filhos comuns,
antes dele nascidos ou concebidos (artigos 352 a 354)”. (art. 229)

Antes do voo al¢ado pela Constituicdo Federal de 88, leis tempera-
doras vinham pouco a pouco, assegurando direitos aos filhos advindos de
relacdes extramatrimoniais, conforme relagcdo abaixo:
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a. Decreto-Lei 4.737/42 - liberando o reconhecimento dos chamados
filhos adulterinos, apds a dissolug¢do da sociedade conjugal mediante o
desquite do pai.

b. Lei 883/49 - autorizando o reconhecimento dos filhos adulterinos
apos a dissolug¢do da sociedade conjugal do genitor, mediante o evento
morte.

c. Le16.515/70, a conhecida Lei do Divoércio, acrescentando paragrafo
unico ao artigo 1°da Lei 883/49 e conferindo nova redacdo ao artigo 2°do
referido diploma legal, in verbis:

“Pardagrafo unico - Ainda na vigéncia do casamento, qualquer
conjuge poderd reconhecer o filho havido fora do matrimonio, em
testamento cerrado, aprovado antes ou depois do nascimento do filho,
e, nessa parte irrevogavel.”

“Artigo 2° =~ Qualquer que seja a natureza da filiacdo, o direito a
heranca, sera reconhecido em igualdade de condicoes.”

d. Lei 7.481 de 17-10-1989, portanto posterior a Constituigdo de 88,
revogou expressamente o artigo 358 do Codigo Civil, que ja havia sido
tacitamente revogado pela lei maior.

Parece que o legislador ndo queria deixar pairar qualquer duvida
quanto ao Principio da Igualdade entre os Filhos.

Todavia, o fato da lei ter feito meng¢do ao artigo 358 do Cddigo Civil
apenas, pretenderam alguns a vigéncia integral do artigo 363 do diploma
substantivo, e, desta forma, entendiam vedada a investigatéria aos filhos
adulterinos e incestuosos, admitindo-se apenas o reconhecimento voluntario.

Essa posi¢ao doutrinaria, na contramao da evolucao natural do pensa-
mento acerca das relagdes familiares, insustentavel e carente de coeréncia,
ndo resistiu aos julgados em sentido contrario.

O Desembargador Renato Maneschy, de saudosa memoria, como
relator, enfrentou a questdo em apelagdo junto a 1* Camara Civel do TJRJ,
decidindo que em face do artigo 227, § 6° da Constitui¢do Brasileira, e
da Lei n® 7.841/89, ndo subsistiam vedagdes quaisquer a investigacdo de
paternidade.

O Recurso Especial n° 7.631, para o STJ, que por unanimidade dei-
xou de ser conhecido pela 4* Turma, tendo como relator o Ministro Savio
Figueiredo, obteve a seguinte redagao:

Revista da EMERJ, v. 5, n. 20, 2002 249



“O reconhecimento do estado de filiagdo é direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais
ou seus herdeiros, sem qualquer restricdo, observado o segredo de
justica.”

O novo Codigo Civil, em consonincia com os primados constitucio-
nais e da legislagdo infraconstitucional, no Livro IV - Direito de Familia,
Capitulo II do Subtitulo II, ao cuidar da filiagdo, ja expurga a expressdo
“legitima”, encontrada no Codigo Civil. No capitulo em que tratou da mesma
matéria, ndo ha mais distin¢do entre filiagdo legitima e ilegitima.

Filiagdo ¢ filiacdo, sem adjetivos.

O artigo 1.596 do novo codigo, engloba os artigos 352 a 354 do antigo,
abarcando todas as situagdes referentes a filiagdo e espancando quaisquer
resquicios discriminatdrios referentes a filiagdo, in verbis:

“Os filhos, havidos ou ndo da rela¢do de casamento, ou por adogdo,
terdo os mesmos direitos e qualificacoes, proibidas quaisquer
designacoes discriminatorias, rvelativas a filiacdo.”

Ao tratar do reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento,
no Capitulo I, artigo 1.607 e seguintes, o novo diploma expurga a expres-
sdo ilegitima, contida no artigo 355 antigo Cdodigo Civil, e no artigo 1.609,
caput, assevera ser tal reconhecimento de natureza irrevogavel, criando
outras hipdteses de reconhecimento ndo contempladas no Codigo de 1916,
conforme cotejo abaixo:

Cadigo Civil de 1916

Cadigo Civil de 2002

Art. 355 - “O filho ilegitimo pode ser
reconhecido pelos pais, conjunta ou sepa-
radamente”.

Art. 1607 - “O filho havido fora do casamen-
to pode ser reconhecido pelos pais, conjunta
ou separadamente”.

Art. 357 - “O reconhecimento voluntario
do filho ilegitimo pode fazer-se no proprio
termo de nascimento, ou mediante escritura
publica, ou por testamento (art. 184 - para-
grafo Unico)”.

Art. 1609 - “O reconhecimento dos filhos
havidos fora do casamento é irrevogavel e
serd feito: I - No registro de nascimento; 11
- por escritura publica ou escrito particular,
a ser arquivado em cartdrio; III - por testa-
mento, ainda que incidentalmente manifesta-
do; IV - por manifestacdo direta e expressa
perante o juiz, ainda que o reconhecimento
ndo haja sido o objeto unico e principal do

ato que o contém.
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Os incisos terceiro e quarto do artigo 1.609 da nova lei, afastam as
dissensdes académicas nas matérias das quais tratam.

O artigo 26 do Estatuto da Crian¢a e do Adolescente arrolou, par-
cialmente as hipoteses ora elencadas no moderno Cédigo Civil, in verbis:

“Os filhos havidos fora do casamento poderdo ser reconhecidos pelos
pais, conjunta ou separadamente, por testamento, mediante escritura
ou outro documento publico, qualquer que seja a origem da filiagdo.”

A Lei de Investigagdo de Paternidade — Lei n°® 8.560/92, influenciada
pela nova ordem de 1déias, que prioriza a figura do filho na relagdo de fi-
lia¢do, até entdo centrada no pai (patrio poder), em seu artigo 40, assegura
ao filho maior o direito de ndo consentir quanto ao reconhecimento, € ao
filho menor, a impugnacao ao reconhecimento dentro os quatro anos que
se seguirem a maioridade ou emancipacao.

Na esteira desse entendimento, se vé a letra alterada do artigo 362
do Codigo Civil de 1916, e o artigo 1.614 da nova codificacdo, a seguir:

“Artigo 362 - O filho maior ndo pode ser reconhecido sem o seu
consentimento, e o menor pode impugnar o reconhecimento, dentro
nos 4 (quatro) anos que se seguirem a maioridade, ou emancipagcdo.”

O artigo 1.614 do Novo Codigo Civil, repete a redacao do artigo 362,
acima transcrito.

E necessario agora abordar, a questdo do filho incestuoso em separado.

Procedendo-se a analise das mais recentes leis brasileiras, resta claro
que o filho incestuoso, também ¢ contemplado com o inarredavel direito a
filiacdo, mormente em face do artigo 27 do ECA, in verbis:

“O reconhecimento do estado de filiagdo é direito personalissimo,
indisponivel, e imprescritivel, podendo ser exercitado sem qualquer
restricio, observado o segredo de justica.”

Cabe, pois, buscando inspira¢do no Principio do Melhor Interesse

da Crianca e do Adolescente, tecer algumas consideragdes quanto ao filho
fruto de relacdo incestuosa de seus genitores.
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A pergunta que ndo quer calar €: seria do interesse do filho, fruto de
relagdo incestuosa, ficar declarada e atestada no seu registro de nascimento
as circunstancias da sua origem?

O Projeto de Codigo Civil, artigo 1.625, admitia o reconhecimento
por sentenga da filiacdo incestuosa, mas nao tecia qualquer consideracao,
que revelasse a preocupagado quanto ao interesse do filho no reconhecimento,
in verbis:

“A filiagcdo incestuosa, reconhecida por sentenca irrecorrivel, ndo
provocada pelo filho, ou quando comprovada em confissdo ou
declaracdo escrita do pai, faz certa a paternidade.”

Sua redagdo truncada, provocaria outra acirrada atividade inter-
pretativa, dando margem a nova tentativa de retrocesso, pois a frase “ndo
provocada pelo filho”, poderia ressuscitar o velho entendimento, de que
ndo seria possivel a investigatoria deflagrada pelo filho, em se tratando de
filiagdo incestuosa.

O novo Cddigo Civil, em sua redacdo final, optou por ndo fazer
qualquer mencao expressa a filiagdo incestuosa, deixando para a atividade
jurisdicional a solugdo para essa delicada questao.

Buscando socorro na legislagdo comparada, encontra-se no Codigo
Civil da Frang¢a a imposic¢ao da filiagdo em relagdo somente a um dos pro-
genitores, sempre que existir impedimento para o casamento destes, em
razao de parentesco.

O Cédigo Civil Italiano s6 permite o reconhecimento dos filhos inces-
tuosos por ambos o0s pais, se ao tempo da concepcao ignorassem o vinculo
existente entre eles. Se apenas um dos pais estiver de boa-fé, s6 em relagao
a ele se estabelecera a filiagao.

O reconhecimento, de qualquer forma, prescindira sempre da autori-
zagdo do juiz que levara em consideracdo o interesse do filho, objetivando
evitar qualquer prejuizo para a prole.

O Codigo Civil da Espanha, com melhor compreensdo da comple-
xidade dos aspectos atinentes a filiacdo decorrente de relagdes incestuosas,
denota grande preocupac¢ao no resguardo dos interesses dos filhos menores
e Incapazes.

A legislagdo espanhola dispde que no caso de ser menor ou incapaz
o filho proveniente do relacionamento incestuoso de seus pais, o estabele-
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cimento da filiacdo dependera da prévia autorizagdo do magistrado, com
interven¢do do Ministério Publico, atinando-se sempre para os interesses
da pessoa do filho.

Na hipotese de filho maior e capaz, somente ele tem legitimidade
para decidir acerca do estabelecimento ou ndo, da sua dupla ascendéncia
biologica.

No que tange a filho maior e capaz, ha disposi¢cdo similar no direito
positivo brasileiro. Trata-se do artigo 4° da Lei 8.560 de 29/12/92, dispondo
que o filho maior ndo pode ser reconhecido sem o seu consentimento. A
referida norma tem redagao de ampla abrangéncia, nela se incluindo filhos
maiores € capazes cujos pais tenham ou ndo, impedimento para o casamento
em razdo de parentesco.

A lei brasileira de Investigacao de Paternidade, portanto, oferece parcial
solucdo a questdo da dupla filiagdo decorrente de ligagcdo incestuosa.

A técnica legislativa adotada na Espanha, remetendo de forma ex-
pressa, ao prudente arbitrio do juiz, no caso de incapazes, e remetendo ao
arbitrio intimo do filho capaz, o estabelecimento da dupla filiagdo, mostra-
se boa, contudo deixando a descoberto outros angulos dessa riquissima e
dificil questao.

Tomando-se por referéncia, unicamente a pessoa do filho, podem
coexistir interesses conflitantes, uns a recomendar o reconhecimento da
dupla filiagcdo e outros nao.

Supondo que a conveniéncia psicoldgica, social, religiosa e moral
do filho recomende o ndo estabelecimento da filiagdo incestuosa, havendo
em contrapartida uma real conveniéncia de ordem material, assistencial
e patrimonial clamando pelo reconhecimento. Como resolver o conflito?

Zeno Veloso, em sua obra Direito Brasileiro da Filiacao e Paterni-
dade, Malheiros Editora, apresenta solu¢do conciliatoria a saber: o Oficial,
no livro A, de registro de nascimento, faria constar a filiagdo em relagdo a
ambos os pais, contudo ao expedir a certiddo de nascimento, nela constaria,
apenas, o nome de um deles.

Quando fosse necessario ao filho fazer prova da sua descendéncia,
auferindo direitos decorrentes da filiacdo, o Oficial do Registro, mediante
autorizagdo prévia do magistrado, forneceria a certidao de inteiro teor.

Até agora a andlise da conveniéncia do estabelecimento da dupla
filiagdo, esteve centrada na pessoa do filho, tomando por base o seu exclu-
sivo interesse.
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Nao se pode esquecer, porém, o relevante aspecto do interesse publico
na questdo. A nao publicidade do estado de filiacao, sua origem, pode ferir
inimeros interesses de terceiros, tomando como exemplo , aquela pessoa
que tenha pretensdes matrimoniais com outra pessoa, cuja origem seja de-
corrente de unido incestuosa.

Nao constando da certiddo de nascimento a dupla filiacdo, por forca
do melhor interesse do filho, como resguardar o interesse publico, como
garantir aquele que venha a contrair matriménio com o filho incestuoso, o
conhecimento desse fato, que podera, inclusive, trazer conseqiiéncias quanto
a higidez fisica e mental dos filhos advindos da formag¢ao dessa nova fami-
lia, sendo cedigo que a prole advinda de consangiiineos exacerba o risco da
herancga de doencas geneticamente transmissiveis?

Seria caso de inser¢do, na Lei de Registros Publicos, de dispositivo
que exigisse certidao de nascimento de interior teor, de ambos os nubentes,
para instrucdo do processo de habilitagdo ao casamento.

Ha, pois, longo caminho a percorrer, tornando possivel ao Direito
oferecer solucdes para os multiplos aspectos da delicada e complexa questao
da filiagdo incestuosa, atinando para os interesses peculiares do filho, sem
todavia levantar dbices ao direito de filiagdo, como também se descuidar
do interesse publico.

AMPLIACAO DO CONCEITO DE FAMILIA. A MONOPARENTALIDADE

Define-se a familia como sendo monoparental quando o adulto,
homem ou mulher, encontra-se desacompanhado, sem o conjuge ou com-
panheiro, vivendo apenas com os filhos.

As causas da monoparentalidade sdo:

.a maternidade solteira;

.a adog¢do por pessoas celibatarias;

.a separacao e o divorcio;

.a viuvez;

negativa de paternidade com anulagdo de registro.

A banalizacdo desse fendomeno social, que sempre existiu, fez com que
a monoparentalidade viesse a ser objeto de preocupacao e de previsao legal.

O crescimento assustador da familia monoparental, e os impactos
inevitaveis sobre a coletividade presente e futura, de ordem econdmica, ju-
ridica e psico-social, ndo permite medir com clareza, no presente momento,
a modelagem dessa outra modalidade de familia.
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Nesse tema da monoparentalidade, muitos aspectos riquissimos po-
dem ser trazidos a reflexdo, tais como o aumento da opg¢ao pelo celibato,
em contraposicao ao desejo de ter filhos (a famosa produgdo independente).

A Constitui¢do Federal, no artigo 226, § 4°, define a monoparenta-
lidade, in verbis:

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

A separagdo dos casais € uma das causas da monoparentalidade.
Os filhos advindos da unido matrimonial ou extramatrimonial, sdo sinais
vivos da existéncia daquela, e quando ocorre a ruptura do convivio entre os
progenitores, a prole ¢ levada ao enfrentamento da separacdo de seus pais.

O Codigo Civil de 1916, e o novo Codigo Civil, respectivamente, em
seus artigos 231, inciso IV, e, 1.566 inciso IV, destacam como deveres dos
pais, o sustento, guarda e educacao dos filhos.

Quando do desfazimento da vida em comum de pai € mée, a quem
caberd a guarda e educag¢do dos filhos?

A melhor solugdo seria o consenso € 0 concurso entre os pais,
mas nem sempre tal atitude sensata e salutar para a saude emocional das
criangas, é possivel. E caso, entdo, de submeter a questdo da guarda ao
Poder Judicidrio.

Estudos interdisciplinares concluiram ndo existirem filhos da sepa-
ragdo, e sim, filhos do conflito.

O que isto quer dizer: os pais unidos ou separados t€ém o dever, ambos,
de zelar pelo desenvolvimento dos filhos, afastando-os dos desencontros
existentes entre eles, pais, nada se alterando, em razao do desfazimento do
casal, as relagdes entre pais e filhos.

E 0 que assegura, também o texto do novo Cédigo Civil:

“Art.1.632: A separagdo judicial ndo altera as relagoes entre pais e
filhos, sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em
sua companhia os segundos.”

O dispositivo legal em questdo, ha de ser compreendido em con-
sonancia com o artigo 227 da Constitui¢do Federal, e com o artigo 19 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente, que assegura aos filhos o direito a
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convivéncia familiar € comunitaria.

O direito a convivéncia familiar d4 origem a uma série de indagacgdes
e a compreensdo das mesmas, referentes a guarda e ao exercicio da visitagao.

O eixo da questdo se desloca, face da nova otica constitucional, dos
atores pai e da mae, centrando-se na figura do filho, sendo a guarda e a
regulamentacdo de visita conferidas em conformidade com a Teoria do
Melhor Interesse da Crianca, passando a definicdo do melhor interesse,
em cada caso concreto individual, pelo juizo de avaliagdo do magistrado,
agindo com a exigida cautela e discernimento, visando atender e garantir
os prevalentes direitos do filho, dotado da condicdo especial de pessoa em
formacgdo.

A IGUALDADE DE GENEROS

A igualdade de géneros € assegurada pela Constituicdo Federal no
artigo 5°, inciso I e no artigo 226, § 5°, estabelecendo-se a paridade dos
direitos e deveres do homem e da mulher, quer em termos gerais, quer no
que diz respeito a sociedade conjugal.

O papel da mulher na familia, na sociedade, no mundo das relacdes
como um todo, bem como o efetivo exercicio dos seus direitos, sempre
estiveram embricados ao Direito de Familia.

O estudo, portanto, analitico das questoes de género, repousa direta-
mente na evolugdo, aplicagdo e interpretagdo do conjunto de leis referentes
ao Direito de Familia.

As diferengas historicas e socialmente construidas entre os sexos,
permaneceram por muitos séculos justificadas pela ideologia do patriarcado
e pela divisdo sexual do trabalho, sendo abaladas por movimentos impor-
tantes tais como:

- Liberalismo - Ideologia de igualdade e liberdade, que alcangou o seu
apice na Revolugdo Francesa, trazendo no seu bojo a idéia de que todos os
homens sdo naturalmente iguais, porque nascem livres e dotados de razio.

- Industrializacao - A revolugao industrial operada nos séculos XVIIl e
XIX, foi caracterizada pelo declinio do trabalho artesanal e doméstico, dando
inicio ao éxodo rural em dire¢do aos centros urbanos, e devido a grande
necessidade de mao de obra, abriu 0o mercado de trabalho para as mulheres.

- Sufragio Universal - Ao longo dos trés ultimos séculos do segundo
milénio firmou-se o direito de voto, culminado no Principio do Sufragio
Universal, garantindo a cada homem um voto. Foi ardua a luta para derru-
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bar as resisténcias ao voto dos pobres e das mulheres, tachados como sem
condic¢des culturais para procederem a escolha dos seus representantes.

- O Pos-Guerra - A Segunda Guerra Mundial convocou aos postos
de trabalho deixados vagos pelos homens envolvidos no conflito, as mu-
lheres, de forma maciga, € uma vez terminada a conflagracao, as profundas
alteragdes dos valores sociais vigentes, ndo permitiu a volta ao status quo
de total interiorizagdo das mulheres ao cotidiano das relagcdes domésticas.

Neste contexto historico, a Declaragdo de Direitos do Homem, pela ONU,
em 1948, declarou “a f€é nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no
valor da pessoa humana, na igualdade dos direitos dos homens e das mulheres,
e no progresso social e melhor condi¢do de vida, com mais liberdade”.

Os anos sessenta marcaram o surgimento dos movimentos organizados
de militancia feminina, questionando as raizes culturais da desigualdade de
género, denunciando a mistica do “eterno feminino”, calcada na crenga da
inferioridade natural da mulher, predestinada a funcao de procriadora, atada
ao universo restrito do lar, afastada dos papéis de comando, cuja destinagao
era exclusiva do elemento masculino.

A ONU nas ultimas décadas do milénio passado, em varias resolugdes,
recomendou a adocao de efetivas medidas para eliminacao da discriminacao:

- 1954 - Convencgao sobre os Direitos Politicos da Mulher;

- 1958 - Convencao sobre a Nacionalidade da Mulher;

- 1964 - Convencao sobre a Idade Minima e Registro de Casamento;

- 1980 - Convencao para Eliminacao de todas as formas de discrimi-
nag¢ao contra a Mulher.

No Brasil, a luta pelo direito de voto feminino colocou em evidéncia o
problema da discriminac¢do de sexo. A ampliacdo dos direitos politicos daria
as mulheres maior destaque na sociedade, capaz de escolher os membros do
legislativo, compromissados com a luta da reividacagdo feminina.

O Cddigo Eleitoral de 1832 materializou a conquista feminina na
questdo sufragista, e a Constituicdo de 1934 incorporou esse direito.

O Estatuto da Mulher Casada, Lei n° 4.121 de 27.08.62, afastou a
condi¢do servil a qual estava relegada a mulher, a luz do direito positivo
até entdo vigente.

A Constitui¢do Federal de 1988 estabelece a igualdade entre homem
¢ mulher, em todos os niveis.
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A IGUALDADE NATURAL
A igualdade natural € estipulada no artigo 5°, inciso I:

“Todos sdo iguais perante a lei sem distingdo de qualquer natureza.”

O Brasil, por for¢a do Decreto-lei n® 26 de 22/06/94, adotou a
Convengao de elimininagdo de todas as formas de discriminagdo contra a
mulher.

Cdédigo Civil de 1916, e, seu artigo 6°, com a redagdo anterior ao
EMC, considerava a mulher casada “relativamente incapaz”, enquanto que
as solteiras, maiores de vinte e um anos, eram emancipadas.

A nova redagdo conferida ao artigo em questdao pelo EMC, retirou do
elenco dos relativamente incapazes a mulher casada, mas um vasto caminho
ainda seria percorrido pela mulher para fazer valer os seus direitos e garantir
0 seu justo papel na sociedade.

O ExERrcicio bE PROFISSAO

O artigo 242 do C. Civil/1916, em sua redacgdo original, proibia a
mulher casada de exercer profissdo sem autorizagdo do marido.

Ap6s o Estatuto da Mulher Casada, o exercicio de profissdo, bem como
outras situagdes, tais como aceitar ou repudiar heranga ou legado, aceitar
tutela, curatela, ou outro munus publico, litigar em juizo civil ou comercial,
foram retiradas do elenco do artigo em epigrafe e a mulher passou a realizar
tais atos independentemente de autorizagdo do conjuge varao.

O Codigo Civil de janeiro de 2002, adotando légica oposta, dispde
sobre os atos que tanto o marido quanto a mulher podem livremente praticar,
encabecando o rol do artigo 1.642, no inciso I, o exercicio de profissao:

“Art.1.642 - Qualquer que seja o regime de bens, tanto o marido
quanto a mulher podem livremente:

I - praticar todos os atos de disposicdo e de administracdo necessdrios
ao desempenho de sua profissao,com as limitacoes estabelecidas
no inciso I do artigo 1.647.”

O ERRO ESSENCIAL SOBRE A PESSOA - VIRGINDADE
Nao da ensejo a pedido de anulagdo de casamento pelo conjuge varao,
o fato de ndo ser virgem a mulher que desposou.
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A hipdtese arrolada no inciso IV do artigo 219 do Codigo Civil, foi
retirada do elenco do artigo 1.557 do diploma novo, ao catalogar as moda-
lidades de erro essencial sobre a pessoa do outro conjuge.

O Cddigo Civil de 2002, da sinais inequivocos de estar na senda do
humanismo, sendo vontade do legislador abolir a discrimina¢do contra a
mulher, calcada na ideologia do patriarcado, responsavel pelo duplo padrao
de educacdo dos sexos.

Nesse tema, de sensibilidade, ¢ importante frisar que a boa-fama, a
honra e a respeitabilidade, de ambos os conjuges, continuam prestigiados
pela let, posto que o inciso I do artigo 1.556 do novo diploma substantivo,
repete na integra, o inciso II do artigo 219 do velho Codigo Civil.

A moral da familia, a ética comportamental de seus pilares, marido
¢ mulher, ndo foi alterada. A grande mudanca foi a tomada de consciéncia
quanto aos reais contornos dos conceitos de dignidade e honra da mulher e da
familia, ndo atrelados, com toda certeza, ao estado de virgindade da virago.

O PoDER FAMILIAR DA MAE E DO PAI SOBRE A PESSOA DOs FILHOS

Antes do Estatuto da Mulher Casada, o exercicio do patrio poder sobre
a pessoa dos filhos, era conferido apenas ao pai. O artigo 380 do Codigo
Civil de 1916, teve sua redacdo alterada com o EMC, a seguir transcrito:

“Durante o casamento, compete o patrio poder aos pais, exercendo-o
o marido com a colaborac¢ao da mulher. Na falta ou impedimento
de um dos progenitores, passara outro conjuge a exercé-la com
exclusividade.”

A mulher, mae, passa a ser colaboradora do homem, pai, e em caso de
divergéncia prevaleceria a decisdo do pai, abrindo-se a mae a possibilidade de
recorrer ao judiciario, conquistas que ja representaram um progresso, dispon-
do o paragrafo tnico do referido artigo, com a redacio que lhe dera o EMC:

“Divergindo os progenitores quanto ao exercicio do patrio poder,

prevalecera a decisao do pai, ressalvado a mde o direito de recorrer

a0 juiz, para solugdo da divergéncia.”

O Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente - Lei n° 8.069/90, tornou
obsoleta a letra do artigo 380 do Codigo Civil e seu paragrafo tnico, ao
estabelecer, in verbis:
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“O patrio poder serd exercido, em igualdade de condi¢des pelo pai
e pela mae, na forma do que dispuser a legislacdo civil, assegurado
a qualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer
a autoridade judiciaria competente para a solu¢do da divergéncia.”

Pai e mae passaram a exercer o patrio poder em igualdade de con-
dicdes, e em caso de discordancia, sem que haja qualquer prevaléncia da
opinido do pai, ambos terdo o direito de recorrer ao juiz.

O novo Codigo Civil fala em poder familiar, ao invés de patrio poder,
em seus artigos 1.630 ¢ 1.631:

“Os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores.”
“Durante o casamento e a unido estavel, compete o poder familiar
aos pais, na falta ou impedimento de um deles, o outro o exercera
com exclusividade.”

Contempla o novo Codigo Civil, no paragrafo tinico do artigo 1.631, a
hipotese de discordancia entre os pais, no exercicio do poder familiar, poden-
do, conforme ja previsto no ECA, qualquer um deles recorrer ao judiciario:

“Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder familiar, é
assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para solugdo de
desacordo.”

Ao abandonar a expressao pdtrio poder (pater vindo de pai), o moder-
no Cddigo Civil se adequou perfeitamente aos postulados constitucionais,
na clara inteng¢do de sujeitar a prole ao poder familiar exercido em igualdade
de condig¢des pelo pai e pela mae.

O artigo 393 do diploma substantivo de 1916, antes do Estatuto da
Mulher Casada, continha puni¢do a viuva que contraisse novas nupcias,
impondo-lhe a perda do patrio poder quanto aos filhos do leito anterior.

A redacdo do referido dispositivo, alterada pelo EMC, aboliu tal
puni¢ao:

“A mde que contrair novas nupcias ndo perde, quanto aos filhos do
leito anterior, os direitos ao pdtrio poder, exercendo-os sem qualquer
interferéncia do marido.”
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O novo Codigo Civil, artigo 1.636 caput, € em seu paragrafo unico,
consoante a dtica constitucional, amplia o artigo 393, in verbis:

“O pai ou a mie que contrai novas nupcias, ou estabelece unido
estavel, ndo perde, quanto aos filhos do relacionamento anterior, os
direitos ao poder familiar, exercendo-os sem qualquer interferéncia
do novo conjuge ou companheiro.”

Vé-se que o artigo 1.636, caput, tem a preocupacao de fazer mencao
expressa a pessoa do pai. Abolida a desigualdade de géneros, € necessario
garantir a ambos os direitos de preservagdo do poder familiar sobre os filhos
do relacionamento anterior. A quebra da presuncdo absoluta de que ao pai,
homem, tudo era permitido, podendo se casar sem perder o patrio poder
sobre os filhos do leito anterior, enquanto a mae, mulher, tal direito, em
face de um novo casamento, fo1 uma tenaz luta, so finda com o advento do
Estatuto da Mulher Casada, resta muito claro no novo texto legal.

O dispositivo de lei menciona as novas nupcias € o estabelecimento
de unido estavel, de forma feliz, posto ser o casamento por comportamento
uma outra forma de constituicdo de familia, ndo podendo quer o novo con-
juge, quer o novo companheiro, interferir junto ao seu par, no que tange aos
direitos do poder familiar referente aos filhos do relacionamento anterior.

A letra do novo Codigo Civil € perspicaz, atinando com a monopa-
rentalidade no paragrafo unico do artigo 1.636, garantindo ao pai ou a mae
solteiros, que vierem a contrair nipcias ou estabelecer unido estavel, o pleno
exercicio do poder familiar quanto aos filhos do relacionamento anterior:

“Igual preceito ao estabelecido neste artigo aplica-se ao pai ou a mae

solteiros que se casarem ou estabelecerem unido estavel.”
A CHEFIA DA SOCIEDADE CONJUGAL

A Constituicao Federal, no artigo 226 § 5°, consagrou o Principio
da Isonomia entre o0 Marido e a Mulher, quanto ao exercicio da chefia da
sociedade conjugal.

Inicialmente, o artigo 233 do Codigo Civil do inicio do século passado,
conferia a chefia da sociedade conjugal, inica e exclusivamente ao marido.

A lei do divérceio, artigo 50, item 5, abrandou o rigor dessa centra-
lizacdo, rotulando a mulher como “colaboradora” do marido nos encargos
de familia, in verbis:
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“O marido € o chefe da sociedade conjugal, funcdo que exerce com
a colaboracio da mulher, no interesse comum do casal e dos filhos.”

No moderno Cédigo Civil, a dire¢do da sociedade conjugal € exercida
pelos conjuges em conjunto, colaboradores que sdo entre si, conforme a
letra do artigo 1.567:

“A dire¢do da sociedade conjugal serd exercida em colaboragao pelo
marido e pela mulher, sempre no interesse do casal e dos filhos.”

O artigo do novo Cddigo suprimiu a expressao “comum’, que acom-
panhava o interesse, posto ser evidentemente comum o interesse do casal.

O paragrafo unico do artigo 1.567, implicard em juizo de valoragao
do magistrado.

“Havendo divergéncia, qualquer dos coénjuges poderda recorrer ao
Juiz, que decidira tendo em consideragdo aqueles interesses.”

DomicirLio CoNJUGAL

Era do vardo o direito de fixar o domicilio conjugal, antes da Cons-
tituicao cidada.

A redagdo do inciso III do artigo 233 do Codigo Civil de 1916, ja
havia sido modificada pelo Estatuto da Mulher Casada, inovando com uma
certa dose de abertura, ao ressalvar a possibilidade de recorrer, o conjuge
-mulher ao judiciario, no caso de delibera¢do que lhe trouxesse prejuizo,
segundo transcrito:

“O direito de fixar o domicilio da familia, ressalvada possibilidade de

recorrer a mulher ao juiz, no caso de deliberacdo que a prejudique.”

O novo Codigo Civil, em conformidade com a igualdade de género
preconizada pela Constitui¢do e atinando para o maci¢o nimero de mulheres
que estdo no mercado de trabalho em condi¢des paritarias com o homem,
estabeleceu no artigo 1.569:

“O domicilio do casal sera escolhido por ambos os conjuges, mas
um e outro podem ausentar-se do domicilio conjugal para atender
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a encargos publicos, ao exercicio de sua profissio, ou a interesses
particulares relevantes.”

Em caso de desentendimento, convocado serd o judiciario a promo-
ver a harmonizacao do conflito, valorando as circunstancias especificas do
artigo 1.569, autorizadoras do afastamento de qualquer um dos conjuges
do domicilio do casal.

O APELIDO DOS NUBENTES

Era cogente a ado¢ao dos apelidos do marido pela mulher, consoante
a letra do artigo 240 do Codigo Civil ultrapassado.

Alei 6.515/77, a conhecida Lei do Divoércio, acrescentou paragrafo
unico ao artigo 240, tornando opcional a adocao dos apelidos do marido
pela mulher:

“A mulher podera acrescer aos seus os apelidos do marido.”

Aigualdade de géneros estabelecida pela Constitui¢do Federal trouxe
a lume a questdo, fartamente alardeada, de que ao vardo deveria se facultar
também a op¢ao pela adocdo dos apelidos da mulher.

A moderna codificacdo substantiva estabeleceu expressamente essa
possibilidade facultada, no §1° do artigo 1.565, a qualquer dos nubentes:

“Qualquer dos nubentes, querendo, podera acrescer ao seu o

sobrenome do outro.”

Resta claro, portanto, que hoje ndo sé a mulher se permite adotar o
apelido do marido, podendo o homem, também, adotar o apelido da mulher.
O que deve ser indagado nesse campo ¢ quanto a daplice possibilidade de
adocdo dos apelidos, ou seja: os nubentes adotarem concomitantemente os
nomes de familia um do outro.

Aletra do artigo em epigrafe, ao que parece permite interpretacdo, no
sentido de permitir a adogdo bilateral. Melhor dira a construcao pretoriana
a se estabelecer quanto a essa matéria.

O novo diploma substantivo ¢ voltado para o papel de pacificador
do Poder Judicidrio, mormente em matéria de familia, Livro IV, no qual a
todo momento se vé a referéncia de que em caso de litigio fica assegurado
o direito de recorrer ao magistrado, referéncia aparentemente obvia e por-

Revista da EMERIJ, v. 5, n. 20, 2002 263



tanto dispicienda.

A luz do novo diploma alarga-se a responsabilidade do judiciario,
convocado pelo legislador, de forma expressa e proposital, a acomodar com
prudéncia, razdo e sensibilidade, as novas relacdes no ambito familiar, devido
ao salto quintico empreendido pelo Direito de Familia. 4
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