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APRESENTACAO

A RDFAS — Revista de Direito de Familia e das Sucessdes — é 6rgao de
difusdo cientifica e cultural da ADFAS - Associacdo de Direito de Familia e das
Sucessoes.

A ADFAS tem o proposito de estudar e difundir o Direito de Familia e das
Sucessdes, assim como as disciplinas correlatas, juridicas e néo juridicas, e
restaurar o estudo dogmatico desses ramos do Direito, considerando que a familia,
como base da sociedade e nucleo essencial a tutela dos direitos da personalidade,
necessita de protecdo, em razdo do desprestigio causado por interpretacdes
dissonantes dos anseios sociais e da ordem constitucional e infraconstitucional, e
que é o centro natural da criacdo e educacdo de criancas e adolescentes, assim
como dos cuidados aos idosos, e que o Direito de Familia e das Sucessdes envolve
0 interesse social e ndo é limitado aos interesses individuais.

Nada obstante, a RDFAS foi concebida como um veiculo destinado ao
dialogo entre os operadores do Direito das mais variadas vertentes, de modo que
esta aberta a participacdo de todas as correntes do pensamento, sem perder de
vista a supremacia da seguranca juridica.

Cada um dos autores se posiciona livremente sobre temas atuais e
polémicos, de modo que os artigos nao refletem pensamento univoco, em razao da
divergéncia de opinibes e também porque tocam em assuntos que representam
novidades no cenario doutrinario e jurisprudencial.

Assim, a RDFAS tem o propdésito de noticiar as ideias e os debates que
surgem no seio do Direito de Familia e das Sucessfes e desenvolver um espaco de
meditacdo sobre seus reflexos na atividade dos magistrados, promotores,
procuradores, advogados e estudantes.

Com periodicidade trimestral, a RDFAS contém artigos e outros textos
cientificos, como comentéarios sobre importantes acérdaos dos Tribunais Estaduais

e, bem assim, do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal.

Carlos Alberto Garbi
Regina Beatriz Tavares da Silva

Theodureto de Almeida Camargo Neto



PRESENTACION

“‘RDFAS” Revista de Derecho de Familia y de Sucesiones, es un érgano de
difucién cientifica y cultural de “ADFAS “Asosiacion de Derecho de Familia y de
Sucessoes.

“ADFAS” tiene como propésito de estudiar y difundir el Derecho de Familia y
de las Sucesiones, asi como las disciplinas correlativas, juridicas y no juridicas, y
restaurar el estudio dogmatico de esas ramas del Derecho, considerando que la familia,
como base de la sociedad es nucleo escencial dela tutela de los derechos de la
personalidad, necesita de proteccion, en razén del desprestigio causado por
interpretaciones dissonantes de las ansias sociales que dan orden constitucional e
infraconstitucional, y que es el centro natural de creacion y educacion de los nifios y
adolescentes, asi como de los cuidados de los ancianos.

El Direcho de Familia y de las Sucesiones envuelve el interes social y no es
limitado a los intereses individuales.

No obstante, RDFAS fué concebida como un vehiculo destinado al dialogo
entre los operadores del derecho de las mas variadas vertientes, de modo que se
encuentra abierta a la participacion de todas las corrientes de pensamientos, sin perder
jamas de vista el ordenamiento y la supremacia de la seguridad juridica.

Cada uno de los autores se posiciona livremente sobre temas actuales y
polémicos, de modo que los articulos no reflejen pensamento univoco, en razén de la
divergencia de opiniones y también porque desarrollan de forma independiente,
corrientes que representan novedades en el escenario, juridico, doctrinario y
jurisprudencial.

Asi, RDFAS tiene como propésito de anoticiar las ideias, pensamientos y los
debates que surgen en el ceno del Derecho de Familia y de las Sucesiones y en
desenvolver un espacio de meditacion sobre sus reflexiones en la actividad de los
magistrados, promotores, procuradores, avogados y estudantes.

Con periodicidad trimestral, “RDFAS” contiene articulos y otros textos
cientificos, como comentarios sobre importantes acordadas de los tribunales estatales,

como asi también, del Superior Tribunal de Justicia y del Supremo Tribunal Federal.

Carlos Alberto Garbi
Regina Beatriz Tavares da Silva

Theodureto de Almeida Camargo Neto



SUMARIO

APRESENTAGCAOQ ..ottt enans 4

DOUTRINA NACIONAL

A tutela do corpo feminino pelo estado como reflexo do patriarcalismo na
construcdo do direito brasileiro e as inconstitucionalidades da Lei de
Planejamento Familiar (Lei n. 9.263/1996)

The protection of the female body by the state as a reflection of patriarchalism
in the construction of brazilian law and the unconstitutionalities of the Family
Planning Law (Law 9.263/1996)

BIiANCA IMAICICO ...ovneeeeeee e e e 8

A inconstitucionalidade do artigo 1.641, Il do Cédigo Civil

The unconstitutionality of article 1.641, Il of the Civil Code
Gabriela Martins Carmo, Ana Flavia Martins Francois e Daniel Mota
G011 (Y4 EEE 35

Os reflexos da extrajudicializacdo da multiparentalidade nos direitos
sucessorios dos ascendentes

The reflections of the extrajudicialization of multiparentality in the successor
rights of the ascendants

Giorge André Lando e Eriane Curado de Souza .........ccccceeeeeeeeeiieiiennnnnnn, 50
Etica e familia - questdo de principios

Ethics and family-question of principles

Liane Aparecida SamPaio ..........ccoeeeiiiiiiiiiieieiiiie e 69

NORMAS DE PUBLICACAO .....ocuiiiiiietecieeeeet ettt 80



REVISTA DE

DIREITO DE FAMILIA
E DAS SUCESSOES
RDFAS

Ano 6 - Edicao especial * nov. / 2019

DOUTRINA NACIONAL



A TUTELA DO CORPO FEMININO PELO ESTADO COMO REFLEXO DO
PATRIARCALISMO NA CONSTRUCAO DO DIREITO BRASILEIRO E AS
INCONSTITUCIONALIDADES DA LEI DE PLANEJAMENTO FAMILIAR (LEI N.
9.263/1996)*

THE PROTECTION OF THE FEMALE BODY BY THE STATE AS A REFLECTION
OF PATRIARCHALISM IN THE CONSTRUCTION OF BRAZILIAN LAW AND THE
UNCONSTITUTIONALITIES OF THE FAMILY PLANNING LAW (LAW 9.263/1996)

Bianca Marcico

Orientagéo: Kelly Cristina Canela

Resumo: Trata-se de um estudo calcado na otica de Simone de Beauvoir, sobre
influéncias da construgdo sociolégica dos papéis de género na estruturacao
normativa da sociedade brasileira atual. Sintetiza-se a evolu¢éo do papel atribuido a
figura feminina na sociedade conjugal, dentro de nosso pais, € como essa posi¢ao
influenciou e foi influenciada pelos diplomas normativos da legislacao civil. O
enfoque principal consiste no questionamento quanto as prescricdes normativas
contidas na Lei de Planejamento (Lei n. 9.263/1996), a qual € objeto de duas Ac¢des
Diretas de Inconstitucionalidade. enquanto diploma que limita a liberdade e
autonomia individual. Por fim, conjuga-se a anélise das perspectivas de género com
a necessidade de reformulacdo do dispositivo legal, ante a disparidade fatica

existente entre 0s sexos.

Palavras-chave: Género. Direito Civil. Diretos da Mulher. Esterilizagéo.

Maternidade.

Abstract: It is a study, based on the view of Simone de Beauvoir, on influences of
the sociological construction of gender roles in the normative structuring of the
current Brazilian society. It synthesizes the evolution of the role attributed to the

female figure in the conjugal society within our country and how this position

1 Como citar este artigo: MARCICO, Bianca. A tutela do corpo feminino pelo estado como reflexo do
patriarcalismo na constru¢do do direito brasileiro e as inconstitucionalidades da Lei de Planejamento
Familiar (Lei n. 9.263/1996). In Revista de Direito de Familia e das Sucess6es (RDFAS), Coord.
Carlos Alberto Garbi, Regina Beatriz Tavares da Silva e Theodureto de Almeida Camargo Neto. S&o
Paulo: Associacdo de Direito de Familia e das Sucessdes, nov. 2019, v. Especial, p. 8-34.



influenced and was influenced by the normative texts of civil legislation. The main
focus is the questioning of the normative prescriptions contained in the Planning Law
(Law 9.263 / 1996), which is the subject of two Direct Actions for Unconstitutionality.
as a law that limits individual freedom and autonomy. Finally, the analysis of the
gender perspectives is combined with the need to reformulate the legal system, given

the existing gender gap.

Keywords: Gender. Civil Right. Women Rights. Sterilization. Maternity

Sumério: 1. Introducéo. 2. Consideracdes iniciais e apontamentos historicos; 2.1 Ser
Mulher: Uma Construcdo Historica e os reflexos no seu papel social; 2.2
Apontamentos sobre o direito romano 3. Alguns apontamentos sobre o direito civil
brasileiro a partir da proclamacdo da republica; 3.1 A Lei do Casamento Civil —
Decreto n. 181 de 24 de Janeiro de 1890; 3.2 O Cadigo Civil de 1916. 4. Panoramas
atuais; 4.1 Contracepcédo — Um encargo feminino; 4.2 Perspectiva Constitucional; 4.3
O Cadigo Civil de 2002 e a Lei de Planejamento familiar (Lei n. 9.263 de 1996); 5. O
debate no Supremo Tribunal Federal; 5.1 A Acao Direta de Inconstitucionalidade n.
5.097; 5.2 A Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.911. 6. Conclusdo. 7.

Referéncias.

1. Introducéo

O presente estudo visa a analise da atual legislacdo brasileira sobre
o planejamento familiar ante o debate levantado no Supremo Tribunal Federal, com
0 questionamento da constitucionalidade de varios de seus comandos. Cumpre
ressaltar que a lei em questdo, como serd demonstrado, ndo obstante garanta
direitos minimos aos cidaddos quanto ao planejamento reprodutivo, ainda encontra
barreiras atitudinais dos 6rgdos encarregados de sua aplicacdo e culturais, com
efetiva sobrecarga a mulher da responsabilidade pela contracepcéao e planejamento
familiar.

A priori, cumpre elencar que a mera analise da legislacdo atual ndo
se perfaz sem um subsidio tedrico sobre a questdo das perspectivas de género,
assim, é necessaria uma breve sintese bibliografica sobre a questdo dos papéis

socioculturais atribuidos aos géneros, especialmente quanto as questbes de
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maternidade e paternidade, o que sera realizado através do método historico-
bibliografico. A titulo de marcos tedricos a serem estabelecidos, sendo Roma o
bergo do direito civil ocidental, importante a realizagdo de um breve paralelo entre as
construcBes de género da antiguidade e a sua consolidagdo normativa através do
direito romano.

Perpassada essa fundamentacdo histérica passasse a analise da
sociedade conjugal no direito brasileiro no periodo pos proclamacdo da republica,
com énfase na dinamica das relacdes de poder entre 0 homem e a mulher.

A analise dessas relacdes de poder se faz necessaria na medida em
gue comparada com as informacgdes colacionadas sobre a aplicacao e interpretacao
da lei em questdo, muito embora seja igual a ambos 0s sexos, se traduz em inegavel
desigualdade fética.

De outro, ainda que se traduzisse em plena simetria no ambito de
sua aplicacdo a ambos os sexos, o debate constitucional levantado, conforme se
elucidard, transcende a questdo, pois tem como ponto nevralgico a autonomia da

vida privada, face o controle estatal do pleno exercicio dos direitos da personalidade.

2. Consideracdes iniciais e apontamentos histéricos

2.1 Ser Mulher: Uma Construcao Historica e os reflexos no seu papel social

Simone de Beauvoir nos informa que ndo se nasce mulher, mas sim,
torna-se “mulher”. A diferenca bioldgica entre os sexos € um dado fatico de
alteridade que ndo encontra nenhum paralelo, pois € pré-existente a construcdo das
estruturas sociais, como a diferenciagéo racial, entre classes ou religiosas?.

Os sexos, além de coexistirem, completamente interdependentes,
pois necessaria a sua unido para a constituicdo de uma comunidade que garanta a
continuidade da espécie. Dessa forma, o ser humano € convidado a pensar a sua
propria existéncia face a outro ser humano o qual €, ao mesmo tempo, seu oposto e
seu complemento.

A alteridade explicitada gera reflexos na questdo da dindmica de

poder vigente na sociedade. Simone reflete sobre a compreensdo que o género

2 BEAUVOIR, S. de. O Segundo Sexo: Fatos e Mitos. Traducdo Sérgio Milliet. 4 ed. Librarie
Gallimard, Paris. S&o Paulo: Difusdo Europeia do Livro, 1970. p. 14.
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feminino tem de seu papel como sendo “o outro”, ou, a alteridade submetida, em
razdo do dado biologico inegavel da superioridade da forca fisica do sexo
masculino.®

A relacéo construida entre a mulher e seu pai e, depois, seu marido
e forjada com uma forca superior a qualquer outra, a forca de saber que a sua
existéncia e posicao dentro da sociedade depende exclusivamente de seu senhor,
pois o detentor do poder, o que Ihe imp&e a necessidade social de submeter-se as
suas vontades.

Em que pese a evidéncia da forca fisica masculina ser
inegavelmente superior a feminina, a realidade da geracdo da vida é atributo
exclusivo das mulheres. Portanto, se de um lado existe o poder de subjugar, de
outro, hé& o poder de sobrevivéncia e continuidade do grupo.

Nesse sentido, dada a evidéncia biologica, historicamente o mistério
da criacdo da vida é retirado do mito da divindade feminina, anteriormente celebrado
por culturas pré-patriarcais ocidentais, e se perfaz na construcdo de um mito
baseado na forca viril do homem, na sua forca fisica, o que coloca a mulher na
posicdo de mera coadjuvante.

GIMBUTAS* colaciona em seu estudo uma miriade de evidéncias
sobre a existéncia, na Europa Antiga nas quais aponta sociedades que abrangem
desde a atual Escandinavia até a Grécia, de culturas matrilineares. Nestas culturas a
mulher detinha o mistério da criacao e, portanto, atribuia-se Ihe uma posicéo distinta
na sociedade, como senhora de si e, também, da familia.

E por volta de 4.500 a 2.500 a. C., com a ocorréncia das invasdes
barbaras na Grécia, que a estrutura social foi reformulada, através da miscelanea
cultural que substitui uma religiosidade focada em uma divindade feminina, por uma
divindade masculina®.

Esta perspectiva se perfaz muito bem elaborada por Silva® ao

compilar um estudo sobre a influéncia da tradicdo grega na construcdo social do

8 Ibidem p. 16.

4GIMBUTAS, Marija Alseikaité. The living goddesses. Edited and supplemented by Miriam Robbins
Dexter. Berkeley e Los Angeles - California: University of Carlifornia Press, 2001. London — England:
: University of Carlifornia Press Ltd., 2001 — Passim p. 181 -194.

5 OLIVEIRA, Rosalina. Em nome da mae: o arquétipo da Deusa e sua manifestacdo nos dias atuais.
In. Revista Artemis. ISSN — 1807-8214. NUMERO 3 — Dezembro de 2005. . Disponivel em:
<http://www.periodicos.ufpb.br/index.php/artemis/article /view File /2 200/1939> Acesso em 19 jun.
2018. Passim p. 5-7.

6 SILVA, Maria de Fatima. A tradicdo grega em Simone de Beauvoir, Le deuxiéme sexe.
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papel da mulher, sob a dtica de Simone de Beauvoir. Aduz que como nao foi
possivel retirar do sexo feminino a evidéncia empirica da maternidade, procurou
atribuir & mulher um papel secundario, na criacao.

Pode-se aventar dos estudos de Aristdteles’ que na concepcdo o
homem forneceria a energia ativa, através do esperma, e a mulher a passiva,
através da menstruacdo, do que se pode vislumbrar a consolidacdo dos ideias
miticos de um deus-pai sobrepujando uma deusa-mae.

N&do é outro o sentido que se pode atribuir ao lecionado por
Beauvoir®: “Pensou-se durante muito tempo, pensa-se ainda em certas sociedades
primitivas de filiagcdo uterina, que o pai ndo participa de modo algum na concepc¢ao
do filho: as larvas ancestrais infiltrar-se-iam sob a forma de germes no ventre
materno. Com o advento do patriarcado, o macho reivindica acremente sua
posteridade; ainda se € forcado a concordar em atribuir um papel a mulher na
procriacdo, mas admite-se que ela ndo faz sendo carregar e alimentar a semente
viva: 0 pai € o unico criador.” (grifos no original) A crenga do papel secundario
atribuido a mulher somente foi rechacada com o advento dos microscopios, no
século XIX.°

Deste modo, pode-se perceber a construcado social de um papel para
0 género feminino no qual se atribui a mulher a condicao de nutriz, de cuidadora, ou,
a que mantém, a que conserva a vida, vida esta que é gerada pelo homem, e,

portanto, seu direito.

2.2 Apontamentos sobre o Direito Romano

Em consonancia com o pensamento aristotélico pode-se observar a

constituicdo da familia romana como um corpo politico baseado na autoridade do

The Greek tradition in Le deuxiéme sexe by Simone de Beauvoir. Belo Horizonte: Sapere Aude, v. 2,
n. 3, Junho. 2011 - ARTIGO. Disponivel em:
<https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/15538/1/A%20tradi%C3%A7%C3%A30%20grega%20e
m%20Simone%20de%20Beauvoir.pdf> Acesso em 25 jun. 2018.

7 ARISTOTLE. GENERATION OF ANIMALS. 715a-716a, 726b-727b — passim. With an English
translation by A. L. PECK, M.A., Ph.D. fellow of Christ's College, Cambridge, and University Lecturer
in Classics. p. 15-16, 169-181. London: William Heinemann Ltd. CAMBRIDGE, MASSACHUSETTS:
Harvard University Press, MCMXLHI.

8 BEAUVOIR, S. de. Id. p. 29.

9 Ibidem — Passim p. 29-30.
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paterfamiliasl®. Este era investido dos poderes de manus e de potestas ou, a
autoridade do rei e a do magistrado sobre os filiefamilias, grupo no qual se
agregavam os submetidos pelas relagcbes de parentesco, 0S servos, escravos e
patrimdnio do grupo.'! Nesse sentido, a organizagdo estatal ndo se aperfeicoava em
um relacionamento estado-individuo, mas sim, através da relacdo estado-
paterfamilias-filiesfamilia.'?

No direito romano mais antigo o paterfamilias era o sacerdote e 0
juiz, cabendo-lhe ndo somente a gerencia do grupo familiar, mas também a
aplicacao do direito as relacdes, com a possibilidade, inclusive, de determinar a pena
de morte dos filiesfamilias. Tal autoridade fundamenta o ‘“ius vitae et necis” (direito
de vida de morte) sobre os recém-nascidos.?

Muito embora a abrangéncia de tal poder, pouco a pouco ele foi
sendo diminuido, através de mudancas legislativas, como a imposicdo da
necessidade de se realizar um conselho domeéstico para aplicacdo de penas aos
filiesfamilias. Expoente da evolugdo, Justiniano, limita o poder dos paterfamilias a
uma mistura de poder de correcao e disciplina, além de sujeitar a mulher a tutela
direta de seu marido, e ndo mais ao paterfamilias, ainda que aquele fosse um
filiusfamilias.

E importante ressaltar que a titulagem de paterfamilias somente era
atribuida a homens, portanto as mulheres sempre se submetiam a uma tutela
perpétua, seja de seu genitor, do paterfamilias de seu marido, ou, posteriormente,
diretamente ao seu marido. E, em que pese a sua capacidade juridica tenha
evoluido ao longo do tempo, essa ndo se igualou a dos homens?!® pois ainda que

uma mulher fosse chamada materfamilias, a ela ndo se lhe garantia qualquer

10 paterfamilias e filiusfamilias ndo sao termos de parentesco, mas antes um termo que traz mais o
senso de soberano e servo, assim, o filiusfamilias poderia ter filhos e esposa, o que néo lhe garantiria
a titularidade de paterfamilias. Quanto a mulher, ela também era considerada filiusfamilias, porém
nunca poderia ser paterfamilias. Por outro lado, se é possivel colocar o termo como tendo origem no
chefe antigo das gens, ou o titulo pater que se dava ao divino, ao soberano. In. BONFANTE, P.
Istituzioni di diritto romano. Ristampa dela X Edizione. Torino: G. Giappichelli (editor) - Stabilimento
Poligrafico Editoriale (S.P.E.) di C. Fanton, 1957. p. 148 -149.

11 |bidem p. 147.

12 |Ibidem — Passim p. 143-147.

13 |bidem p. 160-161.

14 |bidem p. 164-165.

15 |hidem p. 57-58.
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autonomia na conducdo de sua vida e exercicios de seus direitos, assim o0 €, pois
“La regina & suddita del re”'6.

Em virtude do exposto a mulher que n&do estivesse submetida ao
poder de nenhum paterfamilias se encontrava em posicdo sui generis, pois nao
poderia ser nem sujeito ou objeto no direito de familia, o que Ihe inviabilizava o
matrimoénio.

A importancia de um matriménio vélido pelas leis romanas, consiste
no fato de que o filho somente era considerado legitimo quando proveniente do
casamento valido. Além de valido, simile ao nosso cadigo civil, somente se poderia
considerar legitimo o filho se o nascimento houvesse ocorrido no minimo 180 dias
ap6s o casamento e no maximo 300 dias apés a sua dissolucdo?’.

Nao obstante a necessidade de matrimonio valido, ainda existiam
regras restritivas da mulher viava, como o decurso do prazo de um ano da viuvez, a
fim de se evitar a turbatio sanguinis!®. Notavel a influéncia de tais institutos do direito
romano no direito de familia atual, eis que nosso codigo tem prescricbes
semelhantes.®

Destarte, tdo grave a preocupacdo com a possibilidade de turbatio
sanguinis que a mulher que violasse o periodo de luto, bem como o homem que a
despossase e o paterfamilias que autorizasse a unido, recebiam a pena de “infamia”
que se perfaz na expurgacdo de certas capacidades juridicas da pessoa. Ressalte-
se gue esta pena também podia ser aplicada aos falidos, aos soldados expulsos do
exercicio, os que praticavam usura, os condenados por crimes publicos e por alguns
crimes privados?°.

Como se pode observar a questdo da legitimidade da prole, e

portanto a necessidade de um casamento valido, era tamanha que a mera

16 “A rainha é sudita do rei” (tradugéo livre) - Ibidem p. 153.

17 OLiIS RODEBLA, S. J. El matrimonio en derecho romano: essencia, requisitos de validez, efectos,
disolubilidad. Roma: Libreria Editrice Universita Gregoriana, Piazza Della Pilotta, 4 - 1970. P. 230.

18 |bidem p. 205-207.

19 Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: | - nascidos cento e
oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal; Il - nascidos nos trezentos
dias subsequentes a dissolugdo da sociedade conjugal, por morte, separacgdo judicial, nulidade e
anulacdo do casamento;[...] — Brasil. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro 2002. Institui o Cédigo Civil.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm> Acesso em 19 jun. 2018.
20, 1 D. De his qui not. If. 3, 2, interpolata. Cfr. Gaii, Inst. IV, 182. |l catalogo degli infami € opera di
Giustiniano: I'Editto dek Pretore (cosi amonisce Gaio) enunciava né singoli casi le persone non
ammesse a postulare e le dichiarava infames o ihnominiosae.. Apud BONFANTE, P. Id. p. 62-63.
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possibilidade de sua turbacdo ocasionava sancdo equiparada a aplicada a tipos
penais.

Por outro lado, cumpre salientar que tais restricbes estavam
estritamente vinculadas a questdo da prole legitima, pois somente as mulheres a
guem se conferia o status de materfamilias, é que elas eram aplicadas. No mesmo
sentido, leciona Canela?: “[...] a honestidade feminina era apresentada como um
valor fundamental e um dever a ser cumprido até mesmo com sacrificios. As mortes
de Lucrécia e Virginia sdo exemplos. Tal dever, entretanto, provavelmente néo era
dirigido a todo o género feminino, mas especialmente as mulheres com status de
materfamilias.”

Observa-se, entdo, que a preocupacdo primordial ndo &,
evidentemente, com a autorrealizacdo da mulher, ou mesmo, como se poderia
pensar, com a preservacdo de uma espécie de moral casta vigente a época, em
realidade o que o direito romano busca tutelar é a garantia da linhagem e da pureza
da descendéncia.

Tal preocupacdo se conjuga com as perspectivas apontadas por
Simone de Beauvoir sobre a posicdo da mulher como um ser cuja funcao precipua é
carregar e nutrir outro ser.

Ante a existéncia da certeza biolégica da maternidade, logrou-se a
limitacao legal das hipéteses de paternidade certa, o que, conjugado com a ideia de
ser o sémen o responsavel pela criacdo da vida, relega a mulher ao papel de um

objeto necessario a consecucao de um fim, ou seja, gerar prole legitima.

3. Alguns apontamentos sobre o direito civil brasileiro a partir da proclamacéao

darepublica

Sem querer perscrutar em aspectos tdo amplos quanto a formagéo
do Estado Brasileiro, eis que tal argumentacdo demandaria uma analise muito mais
profundo do que a ora proposta, cumpre elencar que nosso pais esteve sob os
dominios portugueses até 1822, quando proclamada a independéncia.

Ao passo que somente alcou a condicdo de pais republicano em

1889, periodo histérico a partir do qual nos baseamos para construir perspectivas

21 CANELA, Kelly Cristina. O estupro no direito romano. Sdo Paulo, SP: Cultura Académica, 2012. P
23
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sobre o ordenamento atual, ante a necessidade de delimitacdo dos marcos tedéricos
a serem observados.

3.1 A Lei do Casamento Civil — Decreto n. 181 de 24 de Janeiro de
1890

A titulo de perspectiva histérica, convém destacar os principais
pontos presentes neste Decreto, que indicam a diferenca de posicao social entre o
homem e a mulher, como a diferenciacdo da idade nubil’?; a possibilidade de
casamento para evitar a imposicdo de pena criminal®®; o fato de ser efeito do
casamento as prerrogativas concedidas ao marido, como fixar o domicilio do casal,
administrar a familia e os bens desta, bem como autorizar, ou n&o, o exercicio de
profissdo pela esposa.?*

Nesse sentido, colaciona-se o trecho trazido por Mariano?® sobre a
interpretacdo da legislacdo quanto ao exercicio do patrio poder: Em nota de rodapé
n. 01 “[...] A posse das filhas, emquanto sdo menores, e dos filhos até completarem
a idade de seis anos concedida a mae, € uma necessidade em bem dos proprios
filhos, além de ser reconhecimento dos principios da moral com relacdo
especialmente a posse das filhas.

Nullo o casamento, sem culpa da mulher, nada impede, de certo que
tenha ella em seu poder as filhas, sobre as quaes ninguém podera ter mais
cuidados, mais vigilancia, e mais interesses.

Quanto aos filhos menores de seis anos, que é a idade em que
ainda ndo aparecem as exigéncias da educacéo, € mais natureal estarem eles na
companhia de quem, por deveres maternos, por amor e pelos lacos que a natureza
impde, lhes pode dispensar todos os carinhos, e disvellos, que ndo se encontram,
sendo nos entes, 0s quaes a mesma natureza concedeu a missao nobre e sublime
de servir-nos de guia, nos primeiros passos da vida.

Depois da idade de seis anos, a posse dos filhos pertence aos pais,
por que séo estes mais aptos para ministrar-lhes a educacéo e a instruc¢ao.|...]”

Ao analisar a letra da lei, em consonancia com a interpretacdo supra

percebe-se a construgdo de um papel feminino na sociedade brasileira no qual a

22 “art. 7, § 8 fixagcdo da idade nubil em 14 anos para mulheres e 16 anos para os homens.”
MARIANO, L. Commentario & Lei do Casamento Civil: (Dec. N. 181 de 24 de janeiro de 1890). 1 ed.
Rio de Janeiro: Officina de Obras do Jornal do Brasil — Gongalves Dias 54,1898. p. 22.

23 |Ibidem p. 30.

24 |bidem p. 65.

25 |bidem p. 124.
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mae € a responsavel pelo afeto e o pai pela instrucdo, o que se pode traduzir, nos
dias atuais, como o responsavel pelo sustento.

Pode-se, entdo, comprovar o papel subalterno e dispar que é
conferido a mulher, ao ndo se lhe confiar a tutela de negécios tidos como
importantes, tais como a instru¢do dos filhos, ou a geréncia de patriménio, o que
acaba por construir um ordenamento juridico e uma cultura social com
caracteristicas que se sobrepujam a autonomia da vontade e a livre expressao dos

direitos femininos.

3.2 Cadigo Civil de 1916

Decorridas duas décadas da lei do Casamento Civil, mas ainda no
mesmo contexto histérico, ocorre a elaboracdo e promulgacdo de um Cdédigo Civil
patrio, o Cadigo Civil de 1916. Como era possivel se esperar ndo h4, em tal diploma,
quaisquer alteracdes quanto a elevacdo da mulher a um sujeito que possui 0s
mesmos direitos dos homens, pode-se, inclusive, notar até uma tutela maior sobre o
poder masculino em relacéo a direcdo da familia e controle sobre os filhos.

No diploma normativo a capacidade civil da mulher resta limitada,
quando esta é casada®®, no que se consolida que o homem é declarado como o
chefe da sociedade conjugal, sendo pertencentes a ele os poderes de administracéo
do patriménio, inclusive o patriménio particular da mulher, além de poder decidir
sobre o exercicio profissional de sua esposa.?’

N&o obstante todos os tipos de limitacbes que as mulheres sofriam
tem-se que a preocupacao com a prole legitima € algo completamente infiltrado na

sociedade, petrificando-se na exigéncia da supresséo dos direitos sexuais femininos,

26 “Art. 2. de Todo homem é capaz direitos e obrigagcdes na ordem civil.[...] Art. 6. Sdo incapazes,
relativamente a certos atos (art. 147, n. 1), ou & maneira de os exercer: [...] Il. As mulheres casadas,
enquanto subsistir a sociedade conjugal. BRASIL. Lei n. 3.071, de 1° de janeiro 1916. Cddigo Civil
dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L3071.htm>
Acesso em 20 jun. 2018.

27 Art. 233. O marido € o chefe da sociedade conjugal. Compete-lhe:l. A representagdo legal da
familia.ll. A administracdo dos bens comuns e dos particulares da mulher, que ao marido competir
administrar em virtude do regime matrimonial adaptado, ou do pacto antenupcial (arts. 178, § 9°, n° |,
c, 274, 289, n° |, e 311). lll. direito de fixar e mudar o domicilio da familia (arts. 46 e 233, n° V). IV. O
direito de autorizar a profissdo da mulher e a sua residéncia fora do tecto conjugal (arts. 231, n° Il,
242, n° VII, 243 a 245, n° I, e 247, n° lll). V. Prover a manutencao da familia, guardada a disposicdo
do art. 277. Ibidem.
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ao se tipificar como erro essencial o fato de a mulher ndo ser mais virgem a época
do casamento.?®

E, no mesmo espirito da Lei do Casamento Civil, a tutela na direcao
da vida dos filhos é incumbéncia do pai, sendo a sua decisédo prevalente sobre a da
méae, ainda que se lhe ressalve a possibilidade de recurso ao Juiz.?® Todavia, cabe
guestionar, quem recorreria ao Juiz para se sobrepor aquele que € seu tutor e
responsavel pelo seu sustento?

Assim, simile ao ordenamento romano, a mulher brasileira, até o
advento do Estatuto da Mulher Casada3®, esteve sob constante tutela do patrio
poder, ndo podendo, de per si, exercer os seus direitos personalissimos como a
escolha de seu domicilio ou o exercicio de sua profissdo. Outrossim o impedimento
de sua efetiva participagdo na conducéo da educacao e formacgao da prole comum
se pode sentir reverberar até o presente, quando lhe é tolhido o direito, de per si,
decidir ndo ter mais filhos.

Mantém-se a mulher em papel meramente coadjuvante, sendo a sua
opinido somente considerada, quando ausente o marido, o que se perfaz em uma
institucionalizacdo sistematica do desvalor da opinido feminina quanto aos rumos da
vida conjugal e do planejamento familiar. Desta forma, soa ingénuo crer que a
mulher, apenas 16 anos apds lhe serem conferidos direitos equivalentes aos do
homem na conducdo do nucleo familiar, conseguiu empoderar-se a ponto de deter
as condicdes para exigir de seu cbnjuge o consentimento legalmente necessario,

para a realizacéo de sua esterilizacdo voluntaria.

4. Panoramas atuais

A Constituicdo Federal declara a igualdade entre homens e

mulheres, assim as odiosas diferengas existentes entre 0s sexos, as quais ja haviam

28 Art. 219. Considera-se erro essencial sobre a pessoa do outro conjuge: [...] IV. O defloramento da
mulher, ignorado pelo marido. Ibidem.

29 Art. 380. Durante o casamento compete o patrio poder aos pais, exercendo-o 0 marido com a
colaboracgdo da mulher. Na falta ou impedimento de um dos progenitores, passara o outro a exercé-lo
com exclusividade. (Redacdo dada pela Lei n® 4.121, de 1962). Paragrafo unico. Divergindo os
progenitores quanto ao exercicio do patrio poder, prevalecera a deciséo do pai, ressalvado a mée o
direito de recorrer ao juiz, para solugao da divergéncia. (Incluido pela Lei n°® 4.121, de 1962). Ibidem.
30 BRASIL. Lein. 4.121, de 27 de agosto de 1962. Dispde sbbre a situacgao juridica da mulher casada.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L4121.htm> Acesso em 25 jun.
2018.
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se tornado inconstitucionais em 1988, foram finalmente revogadas com a sobrevinda
de novo diploma normativo®!, entretanto a aplicacdo da legislacdo ainda encontra
barreiras em uma cultura institucionalizada de sujeicdo patriarcal, conforme se ir4
demonstrar.

Cumpre dizer que embora a igualdade perante a lei ja esteja
pacificada, pois ja instituidos ordenamentos que igualam a condicdo de ambos os
sexos, observa-se que essa igualdade meramente formal perpetua uma negacéo
das disparidades faticas existentes, as quais sao fruto de uma construcao histoérica,
e assim, nega-se a necessidade de uma reavaliacdo do conteddo de certos
diplomas legislativos, bem como de sua interpretacéo.

A titulo de exercicio hermenéutico ressalta-se que a visceralidade
dos valores protegidos pelo direito penal torna mais perceptivel a necessidade da
criacdo de medidas que combatam o machismo existente na sociedade, como as ja
protagonizadas®?, enquanto a sutileza imanente ao direito civil, muito embora seja o
regulador de toda a estrutura do tecido social, torna mais ardua a tarefa de
demonstrar a disparidade existente no tocante a aplicacdo das exigéncias juridicas
aos sexos, eis que a igualdade formal ja foi proclamada. Assim, ante a sua
naturalizacéo, o sistema é condicionante e condicionado por seus proprios defeitos.

Tal afirmacéo se perfaz cristalina ao se constatar que o0s niveis de
objetificacdo da mulher se tornaram tdo alarmantes, que houve a necessidade de
uma intervencao legislativa para ser declarado ilegal o uso de algemas em mulheres
presas durante o parto, pés-parto e puerpério®® o que, se observa, ocorreu quase
uma década apdés a edicdo da Sumula Vinculante n. 1134 que limita a casos
excepcionais 0 uso de algemas em pessoas presas. Ora, € patente a presenca de

dois pesos e duas medidas e da mentalidade social que remanesce sobre a

31 Cadigo civil de 2002

82 Ressalta-se as medidas tomadas como o programa depoimento sem dano, as medidas destinadas
a evitar revitimizacédo da vitima de estupro e a orientacdo sobre a ndo inquisicdo de sua vida sexual
pretérita, ou, ainda, sem adentrar na amplitude da discusséo, 0os questionamentos sociais promovidos
sobre a criminalizagdo do aborto.

33 Art. 1 O art. 292 do Decreto-Lei n° 3.689... [...]Paragrafo tnico. E vedado o uso de algemas em
mulheres gravidas durante os atos médico-hospitalares preparatérios para a realizacdo do parto e
durante o trabalho de parto, bem como em mulheres durante o periodo de puerpério imediato.”
BRASIL. Lei n. 13.434, de 12 de abril de 2017. Acrescenta paragrafo Unico ao art. 292 do Decreto-
Lei no 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cddigo de Processo Penal)... Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/L13434.htm> Acesso em 24 jun. 2018.
34 Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante n. 11. Brasilia, Sess&o Plenaria de 13/08/2008 - DJe
de 22-8-2008. Disponivel em: <http://www.stf. jus.br/portal/jurisprudencia/listar
Jurisprudencia.asp?s1=11.NUME.%20E%20S.FLSV& base=baseSumulasVinculantes> Acesso em
19 jun. 2018.
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objetificacdo do corpo da mulher e de seu trato como mera incubadora ao ser
necessario a criacdo de um diploma legislativo que explicite ser errado algemar uma

mulher durante o ato de parir.

4.1 Contracepcdo — Um encargo feminino

Na esteira do trato da mulher enquanto responsavel pela
manutencao da prole e pela procriacdo tem-se como recorrente na literatura que a
preocupacdo com a contracepcdo € encargo do sexo feminino, como se o fato de
carregar em seu ventre o feto se transformasse em uma obrigacdo de prevencao de
uma possivel gravidez indesejada.

E, ainda que a esterilizagdo feminina seja uma cirurgia mais
complicada que a masculina, conforme compilacéo feita por Lima3®: “[...] ligadura das
trompas implica na necessidade de internamento, anestesia, cuidados com o poés-
operatoério; o homem, apés a vasectomia tem a possibilidade de andar e realizar
atividades corriqueiras. [...] O que é evidenciado com a exposicdo de BRAUNER
(2002) “[...] sao as mulheres que realizam a maior parte das esterilizacbes, em
virtude do erréneo entendimento de que a esterilizagdo masculina interfere na
poténcia sexual do homem. ” [...] O mito da impoténcia gera a escusa dos homens e
impele as mulheres a tracarem, por elas e sobre elas mesmas, as atitudes
concernentes aos métodos utilizados para a contracepgao.” (grifos nossos)

No mesmo sentido é a conclusdo efetivada em estudo sobre a
percepcdo masculina da contracepcao: “Como era de se esperar, as relacbes de
género aparecem como um dos grandes fatores no pequeno nimero de homens que
participam do Programa. Quando participam, ainda possuem a consciéncia que a
responsabilidade é da mulher. [..] Mesmo que na atual conjuntura, na qual as
mulheres estdo cada vez mais quebrando os limites de suas casas e indo para o
mercado de trabalho, tornando-se chefes de sua familia, o processo de

contracepcéao ainda néo é relativamente proporcional.”® (grifos nossos)

35 LIMA, L. C. A mulher e o planejamento familiar: Uma discusséo sobre género. P. 7. Disponivel em:
<http://www.uni7.edu.br/recursos/imagens/File/direito/ic2/vi_encontro/A_mulher_e_o_planejamento_fa
miliar_um_discussao_sobre_genero.pdf> Acesso em 19 jun. 2018.

36 NOGUEIRA I. L., et. al. Participacdo do homem no planejamento reprodutivo: revisdo integrativa.
Rev Fund Care Online. 2018 jan./mar.; 10(1):242-247. Disponivel em <http://dx.doi.org/10.9789/2175-
5361.2018.v10i1.242-247> - Acesso em 19 jun. 2018. p. 05.
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Notavel, nos estudos a recorréncia de que o homem atribui a
questao da fertilidade a identificacdo de sua pessoa enquanto homem-género, ou o
seu papel social de chefe, de lider, enquanto a mulher se busca reforcar o papel
social da maternagem, conforme BRAUNER?®": “Essa visdo idealizada da
maternidade trouxe a nocao da “mae perfeita”, que foi tradicionalmente vinculada
aos esteredtipos femininos da submissdo, protecdo e abnegacdo da mulher,
destinada a gerar e dar um sentido a sua vida quando da reproducdo, sendo
considerada digna de respeito somente quando seu desempenho nas atribuicbes
impostas pela maternidade respondesse aos interesses da sociedade.”(grifos
NOSSO0S)

Assim, pelo exposto, conclui-se que a ideia de que os cOnjuges
estariam em pé de igualdade ao se exigir de ambos o consentimento do outro para a
realizacdo de uma esterilizacdo € mera falacia, pois derivada de uma falsa simetria,
na qual se nega toda a construcdo social de um ordenamento, que até ha cerca de
duas, trés décadas®® entendia a mulher como cidada de segunda classe, na questéo
da chefia familiar. Bem como, que o nosso ordenamento apenas atribuiu capacidade

juridica a mulher, equivalente a capacidade do homem, ha 50 anos®°.

4.2 Perspectiva Constitucional

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 ¢é fato que certas
disposicfes presentes no Codigo Civil de 1916 podiam ser consideradas como ndo
recepcionadas, ante os principios da igualdade*?, e dignidade da pessoa humana*,
todavia, tal fato ndo nos permite concluir que os parametros constitucionais de
igualdade e dignidade foram imediatamente aplicados, até mesmo em razéo de a

interpretacéo do direito ser um produto de seu tempo.

87 LIMA, L. C. Ibidem.

38 Promulgacao do Caédigo Civil de 2002 e da Constituicdo Federal, respectivamente.

39 Promulgacao do Estatuto da Mulher Casada.

40 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: | - homens e mulheres séo iguais em
direitos e obrigag@es, nos termos desta Constituicdo; BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>
Acesso em 14 jun. 2018.

4L Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltuvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: Ill - a
dignidade da pessoa humana; Ibidem.
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A prépria Constituicdo ao declarar que a familia possui especial
protecdo do Estado*?, bem como o fato de o planejamento familiar ser livre decisdo
do casal*®, possibilita a interpretacdo de tais dispositivos como objeto de tutela
estatal e declara uma suposta paridade de condi¢cdes de autonomia de um género
frente a outro, que, como ja se discorreu, ndo € verdadeira quanto ao tema
contracepcao.

A fim de ilustrar a questdo da desigualdade material convém
recordar o historico julgamento da Acdo Direta de Constitucionalidade n. 19, o qual
versou sobre a constitucionalidade da Lei n 11.343-2006. No julgamento, decidiu-se
pela constitucionalidade da referida norma. O tema recorrente foi a relacdo social
desigual existente entre homens e mulheres e a necessidade de o ordenamento
juridico resguardar a parte mais fraca da relacdo, ou seja, a mulher, igualando os
desiguais, na medida de sua desigualdade.*

Ora, indiscutivel, inclusive declarado pelo Supremo Tribunal Federal
que a relacdo doméstica entre 0 homem e a mulher é dispar e, portanto, deve ser
objeto de tutela corretiva a fim de se igualar o exercicio dos direitos fundamentais de
ambos o0s sexos. Cumpre ressaltar, inclusive, que a lei n. 11.343-06 elenca como
uma forma de violéncia a mulher a restricdo de seus direitos reprodutivos®. Assim,
ao se confrontar a lei n. 11.343-06, que se trata de politica afirmativa para o
reequilibrio dos papeis sociais do género, com a lei de planejamento familiar,
verifica-se que esta constitui-se em ébice a aplicacéo plena daquela.

Portanto, infere-se que a ConstituicAo ndo esta sendo cumprida
guando se limita a autorrealizacdo do ser em razdo de uma medida proibitiva que

nao encontra amparo nos valores por ela elencados, a saber a dignidade da pessoa

42 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. § 5° Os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher. Ibidem.

43 § 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais
e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes
oficiais ou privadas Ibidem.

44 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n. 19. Requerente:
Presidente da Republica. Julgada procedente em 29 abr. 2014. Rel. Min. Marco Aurélio. Brasilia,
transito em julgado em 08 mai. 2014. Disponivel em:<
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=19&classe=ADC&origem=
AP&recurso=0&tipoJulgamento=M> Acesso em 24 jun. 2018.

45 Art. 70 Sao formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre outras: Ill - a violéncia
sexual, [...] que a impeca de usar qualquer método contraceptivo ou que a force ao matriménio, a
gravidez, ao aborto ou a prostituigdo, mediante coagdo, chantagem, suborno ou manipulagéo; ou que
limite ou anule 0 exercicio de seus direitos sexuais e
reprodutivoshttp://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2004-2006/2006/Iei/111340.htm acesso 22.06 as
10:32
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humana®, ao se justificar a suposta protecdo ao instituto familiar, traduzida por
perspectivas normativas restritivas da possibilidade de esterilizacdo voluntaria, como

fator de sobreposicéo a liberdade individual.

4.3 O Caodigo Civil de 2002 e a Lei de Planejamento Familiar (Lei. 9.263/1996)

O Cadigo Civil de 2002 foi promulgado em uma sociedade que havia
eleito a igualdade como um de seus valores fundamentais, assim, nada mais natural
que a garantia de capacidade juridica a ambos os sexos.4’

Tal diploma normativo estabeleceu como marco etario para a
aquisicdo de capacidade civil a idade de 18 anos*. Confrontando-se tal assertiva
com a restricAo imposta para a esterilizagdo voluntaria, pela Lei de planejamento
familiar, qual seja, a idade minima de 25 anos, ou a existéncia de dois filhos vivos*,
nota-se outra contradicdo normativa, uma vez que, ao maior de 18 anos € garantida
a plena autonomia de vida e o exercicio dos direitos por si mesmo, todavia, o Estado
obsta-lhe a liberdade para decidir qual o melhor método para exercitar, ou ndo, seus
direitos sexuais e reprodutivos.

A fim de se dimensionar a patente inconstitucionalidade presente no
diploma normativo em questao, bem como a sua insita injustica, ressalta-se que uma

mulher maior de 18 anos possui, a0 menos em tese, capacidade de ser

46 “Nucleo axiolégico do constitucionalismo contemporaneo, a dignidade é- considerada o valor
constitucional supremo e, enquanto tal, deve servir, ndo apenas como razao para a decisdo de casos
concretos, mas principalmente como diretriz para a elaboracéo, interpretacéo e aplicacdo das normas
que compdem a ordem juridica em geral, e o sistema de direitos fundamentais, em particular’ e
também O individuo deve servir de "limite e fundamento do dominio politico da Republica", pois o
Estado existe para 0 homem e ndo o homem para o Estado (CANOTILHO, 2000). “De acordo com a
denominada "formula

do objeto, a dignidade € violada nos casos em que o ser humano é tratado ndo como um fim em si
mesmo, mas como mero instrumento para se atingir determinados objetivos.”. NOVELINO, M. Curso
de direito constitucional. - 11. ed. rev., ampl. e atual. - Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p. 253.

47 Art. 10 Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil. BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de
janeiro 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm> Acesso em 19 jun. 2018.

48 Art. 50 A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada a pratica
de todos os atos da vida civil. Ibidem.

49 Art. 10. Somente é permitida a esterilizac@o voluntaria nas seguintes situagcdes: | - em homens e
mulheres com capacidade civil plena e maiores de vinte e cinco anos de idade ou, pelo menos, com
dois filhos vivos, [...]. BRASIL. Lei n. 9.263, 12 de janeiro de1996. Regula o § 7° do art. 226 da
Constituicdo Federal, que trata do planejamento familiar, estabelece penalidades e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9263.htm> Acesso em 15
jun. 2018.
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criminalmente responsabilizada pela interrup¢do de uma gravidez indesejada®, ao
passo que, sob uma justificativa de imaturidade a lei |lhe obsta a realizacdo da
esterilizagdo voluntaria, o que impediria a concepc¢ao indesejada.

Nitida a diferenga dos valores preservados, com um claro incentivo
ao exercicio da funcdo reprodutiva pela mulher, pois ao mesmo tempo que o
ordenamento Ihe dificulta 0 acesso a meios de contracepcéo, permanentes ou nao,
0S quais deveriam ser sua escolha, impOe-lhe a obrigacdo de prosseguir na
manutencdo de uma gravidez indesejada, sob pena de lhe ser imposta sancao
criminal.

O art. 1.513 do Cdédigo Civil®* prescreve que a vida familiar é de
cunho privado, sendo vedada qualquer interferéncia, seja publica ou privada, assim,
verifica-se que a prescricdo ndo € observada ao se legislar para fim de limitar as
hipéteses legais de esterilizacdo voluntaria, o que se traduz em um injustificavel
limite a autonomia da vontade, ndo somente da mulher, mas também do casal.
Ademais, em nosso ordenamento ndo ha qualquer exigéncia de fertilidade para a
validade do casamento, ou mesmo, ser a esterilidade motivo para a sua anulacgéo,
eis que a unido conjugal ndo se baseia exclusivamente em fins reprodutivos.

Por outro lado, o nosso ordenamento ndo mais alberga a distincédo
entre a capacidade dos conjuges, todavia, ndo se lhes pode chamar iguais, pois
como ja demonstrado desde a Sociedade Romana se constréi uma estrutura social
que obijetifica as mulheres, sendo a sua capacidade juridica em nosso ordenamento
somente equiparada a do homens ha poucas décadas, portanto ao se Ihe exigir a
autorizacdo do companheiro para a realizacdo da esterilizacdo perpetua-se uma
condicdo na qual a mulher ndo é sujeito de direitos, mas mero objeto existente para
a persecucao do fim reprodutivo, atingindo o verdadeiro status de materfamilias, ou
a mulher apta a gerar prole legitima.

Por fim, insta salientar que o enunciado n. 275 do CFJ-STJ
elaborado nas Jornadas de Direito Civil prevé que: “Os direitos da personalidade,
regulados de maneira ndo exaustiva pelo Codigo Civil, sdo expressdes da clausula

geral de tutela da pessoa humana, contida no art. 1.°, lll, da Constituicdo (principio

50 Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem Iho provoque: Pena - detengéo,
de um a trés anos. Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro 1940. Codigo Penal. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm> Acesso em 18 jun. 2018.

51 Art. 1.513. E defeso a qualquer pessoa, de direito pablico ou privado, interferir na comunhzo de
vida instituida pela familia. Ibidem BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro 2002.
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da dignidade da pessoa humana). Em caso de colisdo entre eles, como nenhum
pode sobrelevar os demais, deve-se aplicar a técnica da ponderagdo” Tal
orientagdo somente vem a acrescer a ideia da inconstitucionalidade dos limites
impostos a realizacdo voluntaria presentes na lei n. 9.236-96, eis que se perfaz em
um diploma normativo que limita a livre autonomia do exercicio dos direitos sexuais
e reprodutivos, tratando o individuo como um produto a ser, por um meio estatal,
incentivado a procriar.

Sobretudo, perpassado o questionamento sobre a propria existéncia
das limitacbes legais existentes quanto a esterilizacdo voluntaria, observa-se que,
ainda assim, a lei claramente ndo é observada, conforme excerto retirado de
reportagem divulgada em sitio eletrbnico governamental: “[...] tem todo um
procedimento dentro do SUS. Tem que assinar, tem que estar ciente, € uma decisao
do casal, ndo pode ser uma decisdo individual'. Para fazer a laqueadura é
obrigatéria a assinatura do marido ou de outro responsavel. Como foi o caso da
brigadista de 39 anos, Valquiria Solto. Ela tem dois filhos e € mae solteira. Para
fazer a laqueadura, o pai dela assinou a autorizagdo da cirurgia.” Ou seja, em uma
reportagem com o fito de se divulgar uma acao realizada no ambito do Sistema
Unico de Saude (SUS), exaltando-se a sua suposta eficiéncia, verifica-se a
completa violacdo e anulacdo dos direitos da personalidade de uma mulher
plenamente capaz ao se reforcar que lhe foi exigido uma autorizagdo de seu genitor
para a realizacdo da esterilizagdo. Em que pese o fato ter ocorrido em 2014, nao se
pode deixar de lado a possibilidade perfeitamente factivel de transpd-lo a Roma
Antiga, quando a mulher submetida ao paterfamilias ndo possuia vontades
autonomas.

N&o é diferente o teor das experiéncias relatadas por Drauzio
Varella: “Esses bebés indesejados pelos pais vém ao mundo como consequéncia da
ignoréncia e da dificuldade de acesso aos métodos de contracepgdo. Embora no
papel o programa brasileiro de planejamento familiar seja considerado dos mais

BN

avancados, na pratica chega capenga a populacdo de baixa renda. As pilulas

52 TARTUCE, F. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 52. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: METODO, 2015. P. 89.

53 CHAGAS, K. 34852-Em um ano, foram realizadas mais de 60 mil laqueaduras pelo SUS. Agéncia
Saude Pub. 09 de Dezembro de 2014, 11h38. Ultima atualizag&0:09/12/14 11h38. In: Blog da Salde
— Ministério da Saude. Disponivel em: <http://www.blog.saude.gov.br/index.php/570-
destaqgues/34852-em-um-ano-foram-realizadas-mais-de-60-mil-laqueaduras-pelo-sus> Acesso em 19

jun. 18.
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distribuidas nos postos de saude sdo as mais baratas do mercado (e que mais
efeitos colaterais provocam); os anticoncepcionais em adesivos a serem trocados
apenas uma vez por semana, ideais para vencer a indisciplina das adolescentes
como os estudos demonstram, ndo estdo disponiveis; os dispositivos intra-uterinos
(DIU) sao virtualmente ausentes; e, camisinha a vontade, s6 no carnaval.
Conseguir vasectomia ou laqueadura de trompas pelo SUS, entdo, é o verdadeiro
parto da montanha. Ha& que marcar consulta com os meédicos, com a assistente
social e com a psicéloga. Sdo meses de peregrinacao pelos corredores dos hospitais
publicos que méaes ou pais de cinco filhos sdo obrigados a fazer, para ouvir
perguntas como: “E se vocé se separar de sua esposa e casar com outra mais
jovem? E se seus filhos morrerem e vocé quiser outros?”. Na cartilha que o
Ministério da Saude distribui as gestantes, estd garantido acesso a laqueadura a
toda mulher com mais de 25 anos que tenha dois ou mais filhos, gratuitamente, pelo
SUS. Alguém sabe disso?">* (Grifos no original)

Soa absurdo o Estado interferir na autonomia privada das pessoas
com perguntas as quais lhe devassam a esfera mais intima do ser, a fim de que
consigam efetivar um direito, o de se prevenirem contra uma gravidez indesejada,
gravidez, inclusive, que caso ocorra, ndo sera possivel de ser interrompida, eis que,
em nosso ordenamento, 0 aborto, nesses casos, ainda é crime.

Conclui-se, da analise dos relatos, um elaborado sob a 6tica de um
profissional da saude publica e outro da de uma usuaria, o qual foi veiculado em
orgao de comunicacéao oficial, que, muito embora seja um direito garantido por lei a
possibilidade da realizacdo de uma esterilizacdo cirdrgica pela mulher, a realidade
se traduz em uma reiterada violagéo desta garantia.

Assim, o corpo da mulher, pois ela é quem suporta a gestacéo, é
tutelado pelo Estado como uma extensao da protecdo ao casamento e, poder-se-ia
dizer, como uma tutela dos direitos de decisdo sobre a perpetuidade da espécie
como forma de garantia de nossa sobrevivéncia, ainda que a custo da autonomia
feminina. Nesse sentido, cristalina a violagdo da dignidade da mulher pois é tratada

como meio e ndo como um fim em si mesma.

5 VARELLA, D. Controle de Fertilidade. Pub. orig. 13 de abril de 2011. Revisado em 6 de margo de
2018 Disponivel em: <https://drauziovarella.uol.com.br/drauzio/artigos/controle-da-fertilidade/ >-
Acesso em 19 jun.18.
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5. O debate no Supremo Tribunal Federal

5.1 A Agéo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.097

A Associacdo Nacional de Defensores Publicos (ANADEP) propds,
em 13 mar. 2014°°, uma acao direta de inconstitucionalidade, a qual foi registrada
sob o numero 5.097, a fim de questionar o dispositivo constante na Lei n. 9.236 de
96, que exige a anuéncia do conjuge para a realizacéo de esterilizacédo voluntaria®®.

Na acdo o Instituto Brasileiro de Familia (IBDFAM), bem como o
Nucleo Especializado de Promocéo e Defesa dos Direitos da Mulher (NUDEM) e o
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM) pleitearam a atuacdo como
amicus curie, o que foi admitido por decisdes prolatadas aos 27 fev. 2015 (IBDFAM)
e 19 set. 2016 (NUDEM e IBCCRIM). Atualmente o processo encontra-se concluso
desde 22 set. 2016°7, sem nenhum andamento. E a sintese do andamento
processual.

A questdo levantada pela ANADEP se perfaz com, em primeiro
lugar, o questionamento do termo planejamento familiar, o qual estaria ultrapassado,
devendo-se adotar a denominacdo de planejamento reprodutivo, eis que a
reproducdo, com 0s avancos tecnolégicos presentes na sociedade, pode ocorrer
fora da estrutura de um nucleo familiar tradicional.>®

Aduz que a exigéncia de se condicionar o desejo de esterilizagédo
voluntaria a anuéncia de um terceiro, o cénjuge, € um ato atentatério a Constituicéo
Federal, violando os dispositivos que tratam do livre planejamento familiar e da
autonomia corporal.®® Neste sentido, nem mesmo a existéncia da sociedade
conjugal, caracterizada pelo affectio maritalis, tem o condéo de justificar a exigéncia
de anuéncia de um terceiro, pois: “0 conceito atual de familia dissociou-se do escopo

reprodutivo, sendo caracterizada pela existéncia de um vinculo de afeto entre seus

55; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.097. Autor: ANADEP
— Associacdo Nacional de Defensores Publicos. Brasilia, proposta em 13 de marco de 2014.
Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=5097&classe=ADI&orige
m=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M> Acesso em 24 jun. 2018.

5 Art. 10 [...] & 5° Na vigéncia de sociedade conjugal, a esterilizagdo depende do consentimento
expresso de ambos os conjuges. BRASIL. Lei n. 9.263, 12 de janeiro de1996. Ibidem.

S’BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.097. Ibidem

58 ANADEP, Peticdo Inicial, p. 10, In: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 5.097. Ibidem.

59 |Ibidem, p. 23.
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membros. Assim, surge a familia eudemonista, que € aquela que tem como objetivo
principal a plena realizacdo e felicidade de seus membros, valorizando-se o
individuo e tornando a familia ndo mais um fim em si mesma, mas sim um meio para
que seus integrantes alcancem a felicidade.®°

A entidade constréi seu raciocinio juridico apontando ser a mulher o
sujeito que mais sofre as consequéncias de uma gravidez®l, no mesmo sentido o
NUDEM se manifesta ao colacionar dados que indicam a desproporcionalidade
quanto a procura e realizacédo de servicos de contracepc¢do entre os géneros.®?

Ademais, a fim de apontar a total dissonancia da norma de
planejamento familiar com o escopo do ordenamento juridico o IBCCRIM prescreve
que a criminalizacdo de condutas que sdo a expressao da liberdade sexual e
reprodutiva®® se traduzem em uma violacdo a autonomia da vontade, pois o valor
social protegido pelo ordenamento em questdo ndo se sobrepfem a diminuicdo do
valor individual que ele acarreta®, deste modo verifica-se que n&o existe uma
justificativa plausivel para se proteger um direito, especialmente se a protecdo vai de
encontro a vontade de seu titular.

No decorrer do processo, convém ressaltar o parecer do Senado
Federal: “Mas em relagdo as mulheres a norma traz uma protecao adicional contra
abusos, contra laqueaduras realizadas sem o consentimento consciente.”®® Desta
fala convém ressaltar a utilizacdo de uma suposta atitude de protecdo na qual coloca
a mulher em uma situacdo de que nao poderia, por si, decidir o que é melhor para o
seu corpo. No parecer, aduz-se que o fato da realizacéo de cirurgias de esterilizacéo
por mulheres ser tdo maior, quando em comparacdo com a sua realizacdo por
homens, seria um fator apto a reforcar a necessidade de autorizacao da realizagcao

da cirurgia pelo cbnjuge, como meio de se forcar a participacdo do homem no

60 Ibidem, p. 23.

61 In: Mulher e planejamento familiar, in Mulher, sociedade e direitos humanos: Homenagem a
Professora Doutora Esther de Figueiredo Ferraz, Sdo Paulo: Rideel, 2010, p.447. Apud ANADEP,
Peticdo Inicial, p. 14. In: Ibidem.

62 NUDEM, Parecer de ingresso como Amicus curie, p. 12. In: Ibidem.

63 Art. 15. Realizar esterilizacéo cirrgica em desacordo com o estabelecido no art. 10 desta Lei [...]
Pena - reclusao, de dois a oito anos, e multa, se a pratica ndo constitui crime mais grave. BRASIL. Lei
n. 9.263, 12 de janeiro de1996, Ibidem.

64 SIEGEL, Reva B: Los argumentos de igualdad sexual a favor de los derechos reproductivos: su
fundamento critico y su expresion constitucional en evolucion. En: Bergallo, Paola: Justicia, generé y
reproduccion. Librarias, 2010. Apud IBCCRIM, Parecer de ingresso como Amicus curie. p. 27. In:
Ibidem.

65 SENADO FEDERAL, Parecer em Acao Direta de Inconstitucionalidade, p. 05.In: Ibidem.
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planejamento reprodutivo®, o que, conforme ja explicitado ndo ocorre em virtude de
fatores estruturais intrinsecos na sociedade. E, sobretudo, afirma que a eventual
liberdade de contracepcao, caso concedida e, cito, “se traduzira em opressao para
muitas mulheres.”®’, o que ndo poderia ser mais irreal, eis que, na atualidade, as
mulheres encontram-se completamente a mercé de seus cOnjuges, caso queiram
realizar a esterilizacdo voluntaria. Por outro lado, ha de se considerar que caso a
mulher opte por ndo realizar a esterilizacdo, o cénjuge nado terd o poder de se lhe
obrigar que o faca, e, até mesmo, anote-se que conforme ja citado neste trabalho® e
também indicado pela ANADEP®°, a responsabilidade sobre a contracepcéo ja é
totalmente atribuida a mulher.

Atualmente, o processo ainda néo foi objeto de outras deliberacdes,
que ndo as ja elencadas, no que se aguarda o desdobramento do debate proposto.

5.2 A Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 5911

Trata-se de acado direta de inconstitucionalidade proposta pelo
Partido Socialista Brasileiro (PSB), em 08 mar. 20187°, a qual foi registrada sob o
namero 5.911, com o fito de questionar a constitucionalidade dos dispositivos da Lei
n. 9.236 de 96, para além do j4 questionado na ADI 5.097, os dispositivos que
exigem a idade minima de 25 anos, ou existéncia de dois filhos vivos, para a
realizacdo da esterilizacdo voluntéria, além da existéncia da expressao “visando
desencorajar a esterilizacdo precoce” no texto legal. Tal acdo foi distribuida,
estando, até a presente data, sem nenhuma movimentacao processual.

Em uma expressdo mais vanguardista da tutela dos direitos da
personalidade, tal acdo se soma a ADI 5.097, pois amplia o debate sobre a
realizacdo integral dos direitos da personalidade ao se questionar a incongruéncia
das exigéncias presentes no referido diploma legal, com a idade exigida pelo

ordenamento para atribuicdo da plena capacidade juridica as pessoas.

66 |d, p. 5-6. In: Ibidem.

7 |dem.

68 Neste, p.13.

69 Apud ANADEP, Peticéo Inicial - passim. In: Ibidem.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.911. Autor: PSB —
Partido Socialista Brasileiro. Brasilia, proposta em 18 de marco de 2018. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=5911&classe=ADI&origem
=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M> Acesso em 24 jun. 2018.
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Como reforco argumentativo traz a contradicdo normativa existente
entre o prescrito na lei n. 11.340 de 2006, a qual garante o livre exercicio dos
direitos sexuais e reprodutivos pela mulher, expondo-a a um desnecessario
desgaste que se perfaz no ambito doméstico e familiar em caso de discordancia,
pelo cbnjuge ou companheiro, caso deseje realizar a esterilizacdo voluntaria,
submetendo-lhe o corpo e os direitos sexuais a vontade do homem.”®

Atualmente o processo ainda n&o foi objeto de quaisquer
deliberacdes, no que se aguarda o desdobramento do debate proposto.

6. Conclusao

Por todo o exposto é mister concluir que o nosso ordenamento
juridico se perfaz com estruturas normativas que estédo intimamente imbrincadas na
vida particular dos cidadaos.

Nesse sentido, em consonadncia com 0S argumentos ja
demonstrados, verifica-se que o ordenamento juridico € uma estrutura viva que
acompanha os processos politicos e ideolégicos da sociedade. De outro lado
vislumbra-se que, muito embora a evolucdo aconteca ainda ha parametros insertos
no direito civil que séo objetos de clamores por reforma, como demonstrados através
das Acoes de Inconstitucionalidade propostas.

Pois, em que pesem as evolu¢cdes democraticas trazidas pela
promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, os valores da liberdade individual, da
autonomia da vontade e da dignidade da pessoa humana ainda ndo se encontram
efetivados em razdo de normativas criadas em um contexto social que nédo encontra
correspondéncia com a sociedade atual, eis que o papel da mulher sofreu profundas
transformacdes.

O direito civil é o pilar que indica os modos de ser, de pensar e de se
constituir uma sociedade, sendo ele condicionado e a0 mesmo tempo condicionante
da estrutura social, nos seus mais delicados relacionamentos interpessoais.

Portanto, a demora em se fazer avancar as legislagdes civis que se

traduzem em limitacBes ao exercicio da integralidade dos direitos personalissimos

71 PSB, Peticao inicial, p. 17. In: lbidem.
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dos cidadaos se mostra em um odioso atraso que nos distancia da plena realizacéo
enguanto individuos, fim dltimo do Estado.

Sobretudo, ndo se pode defender a continuidade da normativa ora
estudada sob a bandeira de ser igual para os dois sexos, eis que, conforme
panorama tracado, a mulher, durante todo o vigor do direito civil brasileiro até o
advento da Constituicdo Federal de 1988 e do Cddigo Civil de 2002, foi tratada de
modo analogo a matrona romana, ou como um sujeito débil, possuidor apenas de
capacidade relativa. Assim, advogar a ideia de que a normativa deve prosseguir é
algo inaceitavel, pois o peso da maternidade ndo tem paralelo com o peso da
paternidade, situacao, inclusive, que se reflete na propria busca pela contracepcéo.

Importa dizer que a naturalizacdo da desigualdade é perpetrada pela
propria existéncia de uma ja alcancada igualdade formal, que ndo é acompanhada
pela igualdade material, no ambito das relacdes mulher-homem ou mae-pai.
Ressalta-se, inclusive, que a perfeita igualdade formal pode traduzir-se em uma
subpercepcao das diferentes atribuicdes sociais que sdo impostas aos géneros,
tornando mais dificil o seu combate.

Em suma, observa-se que durante a construcdo histéria da
sociedade ocidental € possivel perceber que o homem tem com a mulher uma
relacdo de medo e dependéncia, pois a mulher tem a prerrogativa biolégica de
carregar, em si, um novo ser. Construiu-se, entdo, uma estrutura de poder a fim de
se debilitar a mulher enquanto senhora de si e, por consequéncia, da prole, como
prerrogativa essencial a fim de lhe garantir um papel social submetido ao seu
suserano e, com este papel ser possivel ao homem estabelecer uma descendéncia
certa, eis que, somente com as restricdes impostas ao livre exercicio de seus

direitos sexuais e reprodutivos, se ha a garantia do “pater certus’.
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Resumo: O presente trabalho visa analisar a constitucionalidade do artigo 1.641, I,
do Cddigo Civil. Para alcancar tal finalidade, dividiu-se o texto em trés partes
principais, além das consideracdes iniciais e finais. Na primeira, aborda-se o
conteudo e a historia desse dispositivo que, em sintese, aduz que os maiores de 70
anos deverdo, obrigatoriamente, casar no regime de separagao obrigatoria de bens.
Na segunda parte, analisa-se este dispositivo a luz do principio da liberdade. Na
terceira, realiza-se uma investigacédo do instituto da capacidade civil e seu impacto
sobre o tema objeto deste artigo. Vale salientar que a pesquisa foi realizada de
forma bibliografica com o uso do método dedutivo, e dela se concluiu que, de fato, o

artigo 1.641, Il do Cadigo Civil é inconstitucional a luz do principio da liberdade, além

72 Como citar este artigo: CARMO, Gabriela Martins; FRANCOIS, Ana Flavia Martins; GUTIERREZ,
Daniel Mota. A inconstitucionalidade do artigo 1.641, Il do Cddigo Civil. In Revista de Direito de
Familia e das Sucessdes (RDFAS), Coord. Carlos Alberto Garbi, Regina Beatriz Tavares da Silva e
Theodureto de Almeida Camargo Neto. Sao Paulo: Associacdo de Direito de Familia e das
Sucessodes, nov. 2019, v. Especial, p. 35-49.
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de ndo estar de acordo com o instituto da capacidade civil, na forma prevista no

sistema juridico brasileiro.

Palavras-chave: Inconstitucionalidade. Artigo 1.641, Il do Cdédigo Civil. Regime de

bens. Separacdo Obrigatoria. Principio da liberdade.

Abstract: The present work aims to analyze the constitutionality of article 1.641, Il, of
the Civil Code. To achieve this purpose, the text was divided into three main parts, in
addition to the initial and final considerations. The first one deals with the content and
history of this device, which, in summary, says that those over 70 must compulsorily
marry under the regime of compulsory separation of goods. In the second part, this
device is analyzed in the light of the principle of freedom. In the third, an investigation
of the institute of civil capacity and its impact on the subject matter of this article is
carried out. It is worth mentioning that the research was carried out in a
bibliographical way using the deductive method, and it was concluded that, in fact,
article 1.641, Il of the Civil Code is unconstitutional in light of the principle of freedom,
besides not being in agreement with the institute of civil capacity, as provided for in

the Brazilian legal system.

Keywords: Unconstitutionality. Article 1,641, Il of the Civil Code. Regime of goods.
Separation Required. Principle of freedom.

Sumaério: 1 Introducdo. 2 Do artigo 1.641, Il, do Cédigo Civil. 3 O principio da
liberdade e a escolha do regime de bens. 4 A capacidade civil dos maiores de 70
anos e a inconstitucionalidade do artigo 1.461, Il, CC/02. 5 Concluséo. Referéncias.

Introducéo

O Cddigo Civil regula as relagdes juridicas dos individuos no ambito
do direito privado. Dentre as possiveis relagfes, a referida legislagcdo disciplinou o
casamento, determinando as consequéncias juridicas, pessoais e patrimoniais,

decorrentes da unido de dois individuos.
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Assim, o codigo determinou a existéncia do regime de bens do
casamento, tendo em vista que a relacdo matrimonial tem um inicio, em que 0s
nubentes ja possuem ou ndo bens; tem um meio, ou seja, o decorrer do matrimonio,
em que os individuos podem adquirir patrimonio; e, por ultimo, o casamento pode ter
um fim, seja pela morte ou pelo divorcio. Sendo assim, faz-se necessario disciplinar
as consequéncias do término e quais bens sdo de cada um. Além da protecdo dos
nubentes, o regime de bens influencia diretamente na relagdo destes com terceiros,
pois, dependendo do regime e do contrato, serd necesséria a outorga do outro
conjuge.

Sendo assim, o atual Codigo Civil estabeleceu quatro regimes de
bens. Sdo eles: comunh&o universal (arts. 1.667 ao 1.671), comunh&o parcial (arts.
1.658 ao 1.666), participacdo final nos aquestos (arts. 1.672 ao 1.686) e separagao
de bens (art. 1.687 e 1.688), este ultimo pode ser obrigatorio ou convencional.

Destarte, a regra € a liberdade dos conjuges para estabelecer o
regime de bens que melhor convir para o casal, conforme determina o art. 1.639 do
CC, s0 sendo possivel escolher o regime antes do casamento, por meio do pacto
antenupcial, qgue determinara a forma como vai ser regido o patriménio dos cénjuges
antes, durante e depois do matriménio.

Desta maneira, caso 0s hubentes ndo optem por um regime, isto €,
ndo facam pacto antenupcial, ou esse seja nulo, o matriménio sera albergado pelo
regime da comunh&o parcial. Vale ressaltar que ha excecéo para esse regime legal,
€ 0 caso daqueles que terdo o regime de separacdo obrigatoria por determinacao
expressa da lei (art. 1.641 CC). S&o eles: pessoas que 0 contrairem com
inobservancia das causas suspensivas da celebracdo do casamento, maiores de 70
(setenta) anos ou dependentes de suprimento judicial para casar.

O rol taxativo previsto no art. 1.641 do CC tem o intuito de protecao
em detrimento da liberdade individual. No inciso | e lll, essa protecao almejada pelo
Estado é justificavel, tendo em vista o direito de 3° e, em outros casos, 0 do proprio
nubente incapaz. Ja o inciso I, que estabelece o regime obrigatério para os maiores
de 70 anos, é algo discutivel, ndo sendo pacifica na doutrina a constitucionalidade
dos fundamentos dessa diferenga feita com os idosos, tendo em vista direitos
basilares do ordenamento juridico brasileiro, como a liberdade, igualdade e a

dignidade da pessoa humana.
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Assim, o0 presente trabalho tem o intuito de analisar a
constitucionalidade da previséo legal do art. 1.641, I, do CC, que imp&e o regime de
separacédo obrigatdria para os maiores de 70 anos que decidem contrair matrimonio,
analisando seus fundamentos e os principios constitucionais regentes do direito
brasileiro.

Cabe salientar que tal analise se mostra de extrema relevancia, uma
vez que, embora muitos outros juristas ha alguns anos ja tenham debatido o tema,
tais debates ndo propiciaram resultados na vida préatica. Por isso, é importante
reavivar a questdo trazendo novas informacfes, inclusive no que tange a atual
expectativa de vida dos brasileiros, de modo a levar este debate para além da

academia juridica.

1. Do artigo 1.641, Il, do Cédigo Civil

A promulgacdo da Constituicdo de 1988 estabeleceu diretrizes que
impossibilitaram a aplicacdo de diversas legislacdes anteriores a atual carta magna,
por serem incompativeis com a nova ordem constitucional estabelecida. Sendo
assim, muitas normas deixaram de ser recepcionadas e, consequentemente,
deixaram de existir no ordenamento juridico brasileiro.

Vale ressaltar que essa recepcdo das normas ndo € estabelecida
expressamente pela CF, destarte, algumas normas néo ficaram claramente definidas
guanto a sua recepcado ou revogacao, iniciando, na doutrina e na jurisprudéncia,
discussbBes a respeito da permanéncia dessas leis no ordenamento juridico. No
Caddigo Civil de 1916 nédo foi diferente, além de outros dispositivos da referida
codificacdo, houve davidas sobre a recepgédo do artigo 258, paragrafo Unico, inciso
II, do Cddigo Civil de 1916, que estabelecia o regime de separagao obrigatéria “do
maior de 60 (sessenta) e da maior de 50 (cinquenta) anos”’3, tendo em vista as
diferencas feitas quanto ao sexo e a idade.

Essa discusséo foi encerrada com a promulgacéo do Cédigo Civil de
2002, que manteve o regime de separacdo obrigatéria no art. 1.641 do CC,

entretanto, com o seguinte texto:

73 BRASIL. Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de
Janeiro, 5 jan 1916. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L3071.htm#art1806>.
Acesso em: 10 jun 2018.
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“Art. 1.641. E obrigatério o regime da separagdo de bens no
casamento:

| - das pessoas que 0 contrairem com inobservancia das
causas suspensivas da celebracdo do casamento;

Il - da pessoa maior de sessenta anos;

[l - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento
judicial. (grifo nosso)” 74

Posteriormente, esse artigo teve uma alteracdo dada pela Lei n°
12.344/2010, estabelecendo os seguintes termos para o inciso Il: “da pessoa maior
de 70 (setenta) anos”, ou seja, aumentou a idade prevista no antigo texto da norma,
gue era 60 (sessenta), assim mantendo a previsao legal que estabelecia o regime de
separacao obrigatéria para essas pessoas que atingem determinada idade.

Desta maneira, observa-se que em 2010, momento em que 0
legislador modificou o texto do art. 1.641 do CC, optou-se pela manutencdo da
norma prevista no art. 258 do cédigo passado, somente se diferindo da norma
passada pelo fato da exclusdo da diferenca feita entre os géneros, mantendo a
distincdo em decorréncia da idade.

Segundo Tartuce’, o legislador almejou a protecéo de determinadas
pessoas ao estabelecer o regime de separacdo obrigatdria para casos especificos
elencados no art. 1.641 do CC. Entretanto, este doutrinador, ao mencionar o inciso |l
do referido artigo, discute sobre quem estd sendo protegido pela norma, se essa
seria do idoso ou dos herdeiros, tendo em vista que o regime de bens de um
casamento pode influenciar diretamente no patriménio dos conjuges, desta maneira,
afetando futuras herancas decorrentes do falecimento do maior de 70 anos.

Na mesma linha, Fabio Ulhoa’® diz que a imposicdo legal que
estabelece o regime de separacdo obrigatéria restringe o direito de liberdade dos
cOnjuges com o intuito de proteger o direito de terceiros ou até mesmo o dos
proprios nubentes, por ndo estarem em condi¢cdes de optar, amenizando os efeitos
patrimoniais do matriménio, e por isso discorda da restricdo estabelecida aos

maiores de 70 anos.

74 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cadigo Civil. Brasilia, 11 jan. 2002. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 10 jun 2018.

S TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Unico. 5. ed. S&o Paulo: Método, 2015.

76 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: Familia, sucessoes. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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De acordo ainda com os referidos doutrinadores, ndo € pacifica na
jurisprudéncia a aplicacéo do art. 1.641, I, do CC, pois muitos juizes entendem pela
inconstitucionalidade da norma, porém, esse ponto sera aprofundado em topico
especifico que versa sobre a inconstitucionalidade desse inciso.

Isto posto, vale dizer que a consequéncia juridica para o maior de 70
anos gue decide casar nesse momento da vida é que este ndo podera optar pelo
regime de bens que ir4 reger o seu matrimoénio, sendo a Unica op¢do a separacao
obrigatéria. Para tanto, aplica-se as regras do regime de separacdo absoluta,
disposto nos arts. 1.687 e 1.688 do Cadigo Civil, que determina a
incomunicabilidade entre os bens dos cdnjuges. Tanto os bens anteriores, como 0s
posteriores ao casamento, sao exclusivos de cada um, cabendo a estes a

administracao e a disposicéo de seu patriménio, independente da anuéncia do outro.

2. O principio da liberdade e a escolha do regime de bens

A Constituicdo Federal prevé diversos direitos fundamentais que
formam a base do ordenamento juridico brasileiro, dentre eles a liberdade, direito
fundamental de primeira dimensédo. Entretanto, a previsao desse direito nao significa
que ele sempre ser& aplicado, pois ha momentos em que a liberdade é afastada por
motivos maiores, como a protecéo, o direito de terceiros, dentre outros motivos.

No direito de familia, mais precisamente no regime de bens do
casamento, o legislador infraconstitucional determinou como regra a liberdade dos
cOnjuges para estabelecerem o regime que melhor convir para casal, conforme
estabelece o art. 1.639 do CC: “E licito aos nubentes, antes de celebrado o
casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que lhes aprouver.”

De acordo com Caio Mario’’, essa liberdade é a regra por serem 0s
cOnjuges 0s mais aptos a decidir de qual modo as relagcbes patrimoniais do casal
devem ser regidas no decorrer do matrimonio.

Além disso, conforme Cristiano Chaves’®, a liberdade de escolha é

um principio norteador do regime de bens, por essa opcdo dos nubentes ter efeito

I PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Volume V. 25. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017.

78 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil 6: Familias. 7.ed. Séo
Paulo: Atlas S.A., 2015.
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econdmico apenas na entidade familiar, tratando-se de um interesse disponivel, por
iSso, em regra, € regida pela autonomia da vontade.

Entretanto, conforme dito anteriormente, essa liberdade foi afastada
em casos especificos estabelecidos no art. 1.641 da mesma codificacdo. Nesse
momento, o legislador buscou proteger terceiros, ou 0s proprios nubentes, em
detrimento da liberdade de opcédo de regime dada aos conjuges.

Consoante o apresentado no tépico anterior, ndo poderao optar pelo
regime de bens: as pessoas que ndo observarem as causas suspensivas da
celebracdo do casamento, os maiores de 70 anos e aqueles que dependerem de
suprimento judicial para casar. No primeiro caso é justificavel a restricdo, pois tem o
intuito de impedir a confusdo patrimonial entre os conjuges, fato que poderia ofender
direito de terceiros (ex-cOnjuges, herdeiro), ou o préprio conjuge tutelado ou
curatelado pelo outro. Ja no ultimo caso, a justificativa seria a falta de discernimento
do nubente para optar por um regime, tendo em vista a necessidade de suprimento
judicial.

Além disso, como bem elucida Fabio Ulhoa’, no caso do inciso | e
Il do referido artigo, apOs cessar a circunstancia que ensejou o regime obrigatoério
aos coOnjuges, estes poderdo optar por outro regime, ndo sendo obrigados a
permanecer para sempre no regime que nao desejam ficar, ou seja, a liberdade é
restabelecida para que o patrimoénio do casal seja regido conforme o desejo deles.

Assim, observa-se que nos demais casos a liberdade foi limitada
com o objetivo de proteger. Apds atingir esse fim, a opcao pelo regime de bens volta
a ser a regra, por isso ndo parece razoavel a restricdo feita aos maiores de 70 anos,
que, além de tudo, ndo poderéo optar em momento algum, pois a idade ndo deixara
de existir e a suposta protecdo ndo encontra amparos juridicos no ordenamento
brasileiro. Muito pelo contrario, existe uma discrepancia com direitos fundamentais,

como liberdade, igualdade e dignidade da pessoa humana.

3. A capacidade civil dos maiores de 70 anos e a inconstitucionalidade do
artigo 1.641, Il, CC/02

79 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: Familia, sucessdes. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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Dentro do ordenamento juridico patrio, o critério utilizado para
considerar uma pessoa apta a realizar as atividades da vida civil (dentre elas
escolher o regime de bens do seu casamento) é o instituto da capacidade civil. A
capacidade civil € capacidade de direito ou gozo, de ser um sujeito de direitos e
obrigacdes, e ela advém da personalidade juridica. Como Explicam Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho Neto, “ todo ser humano tem, assim, capacidade
de direito pelo fato de que a personalidade juridica € um atributo inerente a sua
condi¢ao™,

Assim, segundo o artigo 1° do Cdédigo Civil, “Toda pessoa € capaz
de direitos e deveres na ordem civil’8!, Porém, convém ressaltar que, embora todas
as pessoas nasgcam com capacidade de direito, o préprio cddigo traz hipoteses
taxativas, nas quais, caso alguém seja enquadrado, podera vir a se tornar um

relativamente incapaz ou absolutamente incapaz. Essas hipéteses sao:

“Art. 3° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente
0s atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos.

Art. 4° S80 incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira
de os exercer:

| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais e os viciados em tdxico;

[l - aqueles que, por causa transitGria ou permanente, ndo
puderem exprimir sua vontade;

IV - os prodigos.

Paragrafo Unico. A capacidade dos indigenas sera regulada
por legislacao especial.”®?

Caso uma pessoa se enquadre em alguma das hipoteses listadas
acima, esta necessitara de um tutor ou curador para realizar os seus atos da vida
civil. Cabe ressalvar que os absolutamente incapazes deveréo ser representados,
sob pena de nulidade do ato, conforme o artigo 166, I, do Cdédigo Civil. Ja os
relativamente incapazes, necessitam apenas serem assistidos durante o ato sob

pena deste ser anulavel, conforme o artigo 171, I, do mesmo diploma.

80 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil: Parte Geral 1.
14. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012.

81 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Brasilia, 11 jan. 2002. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 05 jun. 2018

82 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Brasilia, 11 jan. 2002. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 10 jun. 2018
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O mais interessante nestes dispositivos sobre capacidade do Cdédigo
Civil é que eles s6 fazem referéncia a uma idade minima para que se possa ter
capacidade plena, qual seja, 18 anos. Nao se tem, em nenhum momento, qualquer
afirmacao sobre uma idade méxima na qual se perderia a capacidade civil. Ou seja,
deduz-se que mesmo uma pessoa completando 70 anos, ou mais, ela continuara
plenamente capaz de realizar os seus atos da vida civil.

Um idoso (um cidadéo a partir dos 60 anos) somente perde essa
capacidade civil se se enquadrar em alguma hipotese do artigo 4° do Cédigo Civil,
como qualquer outra pessoa de qualquer idade. Ademais, tanto a legislacédo
considera um idoso um sujeito de direitos e capacidades como outro qualquer, que

se tem disposto nos artigos 2° e 3° do Estatuto do Idoso:

“‘Art. 2°0 idoso goza de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecéo integral
de que trata esta Lei, assegurando-se-lhe, por lei ou por outros
meios, todas as oportunidades e facilidades, para preservagao
de sua saude fisica e mental e seu aperfeicoamento moral,
intelectual, espiritual e social, em condi¢cdes de liberdade e
dignidade.

Art. 3° E obrigacéo da familia, da comunidade, da sociedade e
do Poder Publico assegurar ao idoso, com absoluta prioridade,
a efetivacdo do direito a vida, a saude, a alimentacdo, a
educacdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a
cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia
familiar e comunitaria (grifo nosso)”.82

E patente, nestes dispositivos, a importancia da liberdade para o
idoso de qualquer idade. E liberdade é, inclusive, poder escolher como administrar
seus bens, é poder escolher o regime de bens que lhe aprouver, conforme o artigo
5° da Constituicdo Federal, como demonstrado no topico anterior. Entdo, cabe
indagar: porque um idoso de 70 anos é proibido pelo artigo 1.641, 1l de escolher seu
préprio regime de bens?

A justificacdo dada pela a doutrina mais conservadora, divide-se em

dois argumentos: o0 primeiro, diz respeito ao fato de que poucos idosos sequer

83 BRASIL. Lei n° 10.741, de 01 de outubro de 2003. Estatuto do ldoso. Brasilia, 03 out. 2003.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.741.htm>. Acesso em: 07 jun.
2018.
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chegando a esta idade de 70 anos, ainda mais lucidos. Porém, a expectativa de vida

do brasileiro tem aumentado muito, conforme a tdbua de mortalidade do IBGE?®4:

Expectativa de vida ao nascer - Brasil - 1940/2016

Diferencial
Expectativa de vida ao nascer entre os
Ano
Sex0s
Total l Homem l Mulher (anos)
1940 45,5 429 48,3 5.4
1950 48,0 453 50,8 55
1960 52,5 49,7 55,5 58
1970 57,6 54,6 60,8 6,2
1980 62,5 59,6 65,7 6,1
1991 66,9 63,2 70,9 7,7
2000 69,8 66,0 73,9 79
2010 73,9 70,2 77,6 74
2016 75,8 72,2 79,4 71
A{1940/2016) 30,3 29,3 311

Fontes: 1940 1950,1960 e 1970 - Taébuas construidas no dmbito da Geréncia de
Estudos e Andlises da Dindmica Demografica

1980 e 1991 - ALBUQUERQUE, Fernando Roberto P. de C. e SENNA, Janaina R.
Xavier “Tabuas de Mortalidade por Sexo e Grupos de Idade - Grandes e Unidades da
Federacdo ~1980, 1991 e 2000. Textos para discussdo, Diretoria de Pesquisas,
IBGE, Rio de Janeiro, 2005.161p. ISSN 1518-675X:n. 20

2000 em diante -IBGE/Diretoria de Pesquisas. Coordenaclo de Populagioe
Indicadores Socials. Geréncia de Estudos e Andlises da Dindmica Demografica.
Projecdo da populagdo do Brasil por sexo e idade para o periodo 2000-2060

Se a época da criacdo do Cadigo Civil de 2002 a expectativa de vida
era de, em média, 69,8 anos, ou seja, menor do que a idade que em discussao na
tematica deste trabalho, incontestavelmente essa média aumentou muito. Em 2016,
ela ja estava estimada em 75,8 anos. Ademais, tal argumento pode ser facilmente
afastado também pelo fato do instituto da capacidade civil ndo prever idade maxima.

Além disso, conforme explicacdo de Gustavo Tepedino®®, o projeto
do Cddigo civil de 2002 foi criado com uma perspectiva racional estatica das
relacdes civis, formalizando transformacdes anteriores ao Codigo e esquecendo que
a sociedade vive em constante modificagdo, assim, ndo é justificavel a manutencéo
de alguns dispositivos que ndo se adequam a atual realidade, como por exemplo

esse que estabeleceu uma restricdo a liberdade em razdo da expectativa de vida

8 |BGE. Tabua completa de mortalidade para o Brasil — 2016: Breve andalise da evolugcao da
mortalidade no Brasil. 2016. Disponivel em:
&lt;ftp://ftp.ibge.gov.br/Tabuas_Completas_de Mortalidade/Tabuas_Completas_de_Mortalidade 2016
/tabua_de_mortalidade_2016_analise.pdf&gt;. Acesso em: 06 set. 2018.

85 TEPEDINO, Gustavo. O Cadigo Civil, os chamados microssistemas e a Constituicdo: premissas
para uma reforma legislativa. In: Problemas de Direito Civil-Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2000.
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contemporanea a criacao da codificacdo, sendo que atualmente essa idade definida
nao representa a presente expectativa de vida.

J& o segundo argumento mais utilizado pelos juristas conservadores,
como explica Leiliane Dias Cabral®, é que “defendem a constitucionalidade dessa
norma afirmando que a intencéo do legislador foi proteger os idosos de casamentos
interesseiros”. Porém, pensar dessa forma n&o seria indiretamente considerar um
idoso de 70 anos como um incapaz? Nao seria equivalente a dizer que, s6 porque
ele tem mais idade, ele j& ndo tem mais discernimento e maturidade para saber o
gue € um casamento por interesse?

Ao que parece, quando uma pessoa fica mais velha, mais o
ordenamento juridico a considera madura, ndo o contrario. Tanto que, por exemplo,
para determinados cargos do Poder Executivo, a Constituicdo Federal exige idades
minimas, conforme a importancia e necessidade de maturidade para exercer aquele

cargo:

“‘Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio
universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para
todos, e, nos termos da lei, mediante: (...)

§ 3° S&o condi¢bes de elegibilidade, na forma da lei: (...)

VI - a idade minima de:

a) trinta e cinco anos para Presidente e Vice-Presidente da
Republica e Senador;

b) trinta anos para Governador e Vice-Governador de Estado e
do Distrito Federal;

c) vinte e um anos para Deputado Federal, Deputado Estadual
ou Distrital, Prefeito, Vice-Prefeito e juiz de paz;

d) dezoito anos para Vereador .” &

Outro exemplo, ainda, tem-se no artigo 77 da Constituicdo Federal,
que dispbe que no caso de problemas nas eleicGes, se o segundo lugar estiver
empatado, a preferéncia ao cargo de presidéncia da republica serd conferida ao

mais velho:

8 CABRAL, Leiliane Dias. A INCONSTITUCIONALIDADE DO REGIME DE SEPARACAO
OBRIGATORIA DE BENS IMPOSTO AOS MAIORES DE 70 ANOS. 2016. 64 f. TCC (Graduago) -
Curso de Direito, FundaCAo Universidade Federal de RondOnia, Cacoal, 2016. Disponivel em:
<http://www.ri.unir.br/jspui/bitstream/123456789/731/1/TCC .pdf>. Acesso em: 08 jun. 2018.

87 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo de 1988. Brasilia, Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 29 maio.
2018.
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“‘Art. 77. A eleicao do Presidente e do Vice-Presidente da
Republica realizar-se-a, simultaneamente, no primeiro domingo
de outubro, em primeiro turno, e no ultimo domingo de outubro,
em segundo turno, se houver, do ano anterior ao do término do
mandato presidencial vigente.

8 1° A eleicao do Presidente da Republica importara a do Vice-
Presidente com ele registrado.

8§ 2° Sera considerado eleito Presidente o candidato que,
registrado por partido politico, obtiver a maioria absoluta de
votos, ndo computados os em branco e os nulos.

8§ 3° Se nenhum candidato alcangar maioria absoluta na
primeira votacao, far-se-4 nova eleicdo em até vinte dias apoés
a proclamacédo do resultado, concorrendo os dois candidatos
mais votados e considerando-se eleito aquele que obtiver a
maioria dos votos validos.

8 4° Se, antes de realizado o segundo turno, ocorrer morte,
desisténcia ou impedimento legal de candidato, convocar-se-a,
dentre os remanescentes, o de maior votagao.

§ 5° Se, na hipdtese dos paragrafos anteriores, remanescer,
em segundo lugar, mais de um candidato com a mesma
votacdo, qualificar-se-a o mais idoso (grifo nosso)”.88

N&o se configura uma ironia, inclusive, que alguém com 70 anos ou
mais possa vir a ser o presidente da republica (o cargo mais estimado do pais), e
possa estabelecer diretrizes orcamentarias que afetara a populacédo inteira, mas que,
a mesma pessoa, se resolver se casar, ndo podera escolher o seu regime de bens?

E importante que seja superada essa justificativa de que idosos s&o
mais suscetiveis a casamentos por interesse por que ndo tem mais discernimento de
perceber quando um relacionamento tem esse fim. Deveria ser uma liberdade dele,
poder escolher se casar com quem ele quiser, da idade que ele quiser e no regime
de bens que ele desejar. Nao cabe mais ao Estado fazer esse tipo de intervencao
desarrazoada em uma esfera tdo privada. Essa intervencao fere os principios da
dignidade da pessoa humana, da igualdade, e especialmente do da liberdade, como

explica Leiliane Dias Cabral:

“Assim, verificou-se, por meio do entendimento majoritario nos
trés ambitos analisados, que o regime de separacao obrigatoria
de bens impostos aos casamentos formados por pessoas
maiores de setentas anos € inconstitucional, pois afronta o
texto constitucional ao discriminar de forma negativa a pessoa

88 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo de 1988. Brasilia, Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 29 maio.
2018.
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idosa, em razéo da idade. Além disso, desrespeita a igualdade
formal ao estabelecer tratamento diferenciado para individuos
iguais sem necessidade de discriminacdo no que se refere a
idade. Na mesma esteira, esse dispositivo é inconstitucional
por limitar a liberdade pessoal do ser humano, no que tange a
escolha do regime de bens que regera sua unido matrimonial.
Essa intervencdo Estatal € considerada abusiva, pois adentra
no ambito privado das relagbes pessoais sem um motivo social
relevante que justifigue essa acao, restringindo indevidamente
0 principio constitucional de liberdade assegurado pela
Constituicdo Federal. Por fim, o regime de separacdo absoluta
de bens que afeta os septuagenarios € inconstitucional por
desrespeitar o principio da dignidade da pessoa humana. Essa
violacdo é constatada pela presuncdo de incapacidade que o
legislador estabeleceu para as pessoas maiores de setenta
anos, ao proibir que estes escolham livremente seu regime de
bens em razdo da idade, sem respaldo, cientifico, moral ou

social”.8®

Por todo o exposto, o artigo 1.641, Il, do Cdédigo Civil, deveria ser
declarado inconstitucional, pois afronta diretamente aos principios constitucionais,
em especial, o principio da liberdade. Esta norma ndo se configura uma protecdo ao
idoso, pois nao trata de um tema que ele ndo tenha capacidade ou maturidade para
decidir sozinho. Considerar a aplicacdo desse artigo valida, é equivalente a dizer
gue um idoso, sé por causa da idade, ndo possui capacidade civil e discernimento,

ferindo, assim, sua dignidade humana.

Concluséo

Pelo exposto no presente trabalho, percebe-se que o conteudo do
artigo 1.641, Il, foi apenas uma copia de um dispositivo que existira no Codigo Civil
de 1916. E possivel que naquela época, em que a maior preocupacéo do Direito civil
era com o patriménio e ndo com a pessoa em si, ele fosse razoavel. Mas para a
sociedade atual ndo o é. Obviamente, o Direito Civil ainda se preocupa com o
patriménio das pessoas, contudo, essa preocupacdo deve ser relativizada frente a

intencdo de se proteger a propria dignidade da pessoa.

89 CABRAL, Leiliane Dias. A inconstitucionalidade do regime de separagdo obrigatoéria de bens
imposto aos maiores de 70 anos. 2016. 64 f. TCC (Graduacdo) - Curso de Direito, Fundagéo
Universidade Federal de Rondbnia, Cacoal, 2016. Disponivel em;
<http://www.ri.unir.br/jspui/bitstream/123456789/731/1/TCC .pdf>. Acesso em: 08 jun. 2018.
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Com a Constituicdo Federal de 1988 prevendo principios como o da
igualdade, o da dignidade da pessoa humana e, especialmente, o da liberdade, o
foco do Direito Civil passou a ser o préprio homem. Um homem sujeito de direitos e
deveres, com capacidade para realizar atos de direito. Nesse sentido, o Codigo Civil
vigente (2002) foi claro ao estabelecer que, com exce¢do de uma pessoa que se
enquadre nas situacfes taxativas da incapacidade civil, ela sera livre para tomar
suas decisoes.

Assim, um idoso, que ndo se enquadre nas hipéteses de
incapacidade civil, serd plenamente capaz de realizar atos da vida civil como
qualquer outra pessoa. Nao € porque alguém chegou aos 70 anos que se torna
automaticamente incapaz, imaturo ou ingénuo, até mesmo porque a expectativa de
vida do brasileiro € bem maior que 70 anos. Na verdade, idade para a nossa
Constituicao € sinbnimo de maturidade e merece respeito.

N&o permitir que uma pessoa com 70 anos ou mais escolha o
proprio regime de bens do seu casamento, é trata-lo como incapaz, ferindo sua
dignidade e tolhendo sua liberdade. Conclui-se, assim, que é necessario alterar a
redacdo constante no art. 1.641, Il do Cddigo Civil ou, entdo, decretar sua
inconstitucionalidade, na medida em que este artigo afronta diversos principios
constitucionais. Considerar referido artigo inconstitucional € uma questédo, antes de

tudo, de respeito aos principios.
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Resumo: A presente pesquisa tem por objetivo identificar a partir da legislacédo, da
doutrina e da jurisprudéncia o reconhecimento da familia multiparental e analisar os
desdobramentos de efeitos no direito sucessério. A familia, como um fenémeno
socioldgico, sujeita-se a dinamica que emerge das relacdes de convivéncia entre os
individuos. Hodiernamente, esta entidade apresenta-se sob novos formatos,
afetando outras dimensfes que a ela se relacionam, como o aspecto patrimonial. A
multiparentalidade é considerada um avanco no campo do direito familista, que
demonstra a essencialidade do vinculo afetivo como forma de garantia da dignidade
da pessoa humana no ambito familiar. Nesta seara, se verifica a deficiéncia do
ordenamento juridico brasileiro quando da previsdo e solucdo dos efeitos juridicos
advindos do reconhecimento da multiparentalidade. O legislador civil deixou de

regulamentar a transferéncia de patrimbnio dos ascendentes multiparentais em

% Como citar este artigo: LANDO, Giorge André; SOUZA, Eriane Curado de. Os reflexos da
extrajudicializacdo da multiparentalidade nos direitos sucessorios dos ascendentes. In Revista de
Direito de Familia e das Sucessdes (RDFAS), Coord. Carlos Alberto Garbi, Regina Beatriz Tavares da
Silva e Theodureto de Almeida Camargo Neto. Sdo Paulo: Associacdo de Direito de Familia e das
Sucessdes, nov. 2019, v. Especial, p. 50-68.
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concorréncia com o conjuge supérstite e a sucessao dos ascendentes multiparentais

na modalidade pura.

Palavras-chave: Multiparentalidade; Sucessdes; Socioafetividade; Ascendentes;

Isonomia.

Abstract: The present research aims to identify from the legislation, doctrine and
jurisprudence the recognition of the multiparental family and to analyze the
consequences of effects in the inheritance law. The family, as a sociological
phenomenon, is subject to the dynamics that emerge from the relations of
coexistence between individuals. This entity presents itself in new formats, affecting
other dimensions that relate to it, such as the patrimonial aspect. Multiparentality is
considered an advance in the field of family law, which demonstrates the essentiality
of the affective bond as a way of guaranteeing the dignity of the human person in the
family sphere. In this section, there is a deficiency of the Brazilian legal system when
predicting and solving the legal effects arising from the recognition of multiparentality.
The civil legislator failed to regulate the transfer of assets of the multiparent
ascendants in competition with the surviving spouse and the succession of the

multiparent ascendants in pure modality

Keywords: Multiparentalidade; Succession; Socioafetividade; Ascendants; Isonomy.

Sumdério: Introducéo; 2 A Isonomia Entre o Parentesco Bioldgico e o Socioafetivo; 3
Os Caminhos Percorridos pela Multiparentalidade; 4 Repercussbes nos Direitos

Sucessorios dos Ascendentes; 5 Consideragdes Finais; 6 Referéncias.

Introducéo

Com as mudancas sociais ocorrendo em alta velocidade, o
ordenamento juridico deve acompanha-las da melhor forma possivel, evoluindo junto
com a sociedade. Um dos principais aspectos a que deve se ater o Direito para se
manter fiel ao que se € praticado diz respeito as pessoas e, principalmente, as

entidades familiares.



52

A formacédo e composicao da familia vem sendo alterada de acordo
com o contexto histérico-social em que esta inserida a sociedade, se mostrando
atualmente uma entidade bastante flexivel. Todavia, muitas modificacdes ainda nao
foram alcancadas pelo Direito Objetivo, sendo a doutrina e a jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores, além do Conselho Nacional de Justica, 0s responsaveis por
regulamentar aquilo que ainda ndo foi normatizado.

O afeto, devidamente reconhecido como valor juridico, foi a
inspiragéo para o reconhecimento legal e judicial de novas entidades familiares,
como unido estavel, comunidade monoparental, unido estavel homoafetiva e,
recentemente, a familia multiparental. Contudo, a possibilidade de constituir uma
familia multiparental, seja pelas vias judiciais ou administrativas, como fora
regulamentado pelo Conselho Nacional de Justica, implica no surgimento de reflexos
em outras areas do direito, como nos direitos sucessorios dos herdeiros necessarios.

A presente pesquisa tem por objetivo identificar quais seriam as
consequéncias juridicas no direito das sucessoes, advindas do reconhecimento da
multiparentalidade, bem como apresentar possiveis solu¢des estudadas pela
doutrina. Para tanto, trata-se de uma pesquisa qualitativa, realizada utilizando-se do
método de revisdo bibliogréfica.

O artigo ser& estruturado em trés capitulos, e a discussao iniciara
tratando da necessaria isonomia entre o0s critérios para determinacdo da
paternidade, maternidade e filiacdo, bem como a possibilidade de utilizacdo
simultanea do critério biolégico e socioafetivo. Na sequéncia, sera imprescindivel
narrar sobre os caminhos percorridos para o reconhecimento da multiparentalidade,
e ainda, estudar sobre o seu atual status. Por fim, a discusséo abordara os reflexos
do reconhecimento da multiparentalidade nos direitos sucessorios, especificamente

guanto aos direitos dos ascendentes.

2 A isonomia entre o parentesco biolégico e o socioafetivo

O ordenamento juridico brasileiro, principalmente em razdo da
Constituicdo Federal de 1988 e, por conseguinte, do Cédigo Civil de 2002, avangou
bastante no campo do Direito de Familia, especialmente no que tange a liberdade

das formas de familias para a garantia do direito fundamental de constituir familia.
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Para tanto, Simdes, Leite e Toledo®! listam os principais fundamentos para a
liberdade de formacédo familiar, ao reconhecer a familia eudemonista, mais ampla,
“fundada por lacos de afeto e amparada por principios como o da dignidade da
pessoa humana, o da igualdade e respeito a diferenca, o da solidariedade entre
seus membros, o da protecgéo integral as criangas, aos adolescentes e aos idosos.”

Seguindo na mesma orientacdo, Suzigan®® confirma: esclarece que
assim fala sobre o contexto em que se encontra a legislagdo: “0 que se vé
atualmente é uma flexibilizacdo do sistema familiar, através do reconhecimento do
valor juridico do afeto, enquanto fator relevante da composicdo familiar, e
fundamento basilar de uma relacdo de parentesco.” Ou seja, o principio da
afetividade €, provavelmente, o mais importante depois da dignidade da pessoa
humana quando se fala de liberdade do formato familiar. Apesar de n&o estar
presente na letra da lei, pode-se dizer que decorre da importancia constante e
crescente atribuida a dignidade da pessoa humana e a solidariedade. Tem sido cada
vez mais valorizado no @mbito do Poder Judiciario, o que reflete a sua relevancia no
ambito social.

O principio da afetividade teve reflexo em todas as entidades
familiares, sejam as conjugais (de afeto-sexual) ou parentais, bem como nas
relacdes entre os seus componentes. Exemplo disso sdo formas de reconhecimento
da filiacdo, a repercussédo foi tdo significativa que a presenca do vinculo afetivo
alargou o conceito de parentesco, com a introducdo de novos meios de constituicao
de vinculos do parentesco civil, para além da adocao.

Vale aqui mencionar os ensinamentos de Villela®®, que ha muito, ja
defendia que “a paternidade em si mesma nao € um fato da natureza, mas um fato
cultural. Embora a coabitacdo sexual, de que possa resultar gravidez, seja fonte de

responsabilidade civil, a paternidade, enquanto tal, s6 nasce de uma decisao
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espontdnea.” E o caso da adocdo, que sempre fez parte do sistema juridico
brasileiro, exemplo isolado, até entdo, da espécie de parentesco civil. Portanto,
pode-se afirmar, que o parentesco derivado do vinculo afetivo ndo é tdo novo assim,
s6 estava escondido por de tras do formalismo judicial do processo de adogdao.

A relacéo de parentesco pode ser concebida como o vinculo juridico
entre pessoas que possuam a mesma origem biolégica, chamado de parentesco
consanguineo; pode ser entendida ainda como aquele vinculo entre conjuge ou
companheiro e os parentes do outro, chamado de parentesco por afinidade, ou
ainda como aquela relacdo entre pessoas que possuam vinculo civil entre si,
chamado de parentesco civil. Esta ultima forma de parentesco sendo a de maior
relevancia no estudo da socioafetividade.

O parentesco civil é aquele que decorre de outra origem que nao
seja a consanguinidade ou afinidade, conforme prevé o artigo 1.593 do Cadigo Civil
(“o parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consanglinidade ou outra
origem”), tendo origem, tradicionalmente, na adocado, conforme j& exposto. Contudo,
com a aplicagdo dos principios constitucionais, tanto a doutrina e como a
jurisprudéncia vém admitindo duas outras formas de parentesco civil: a primeira, diz
respeito a técnica de reproducdo heterbéloga; e a segunda, se fundamenta na
parentalidade socioafetiva, na posse de estados de filhos e no vinculo social de
afeto.

Nesse sentido, a filiagdo, relacdo de parentesco entre genitores e
filhos, pode ser configurada de acordo com trés critérios. O primeiro seria o critério
juridico, que determina a paternidade através de presuncéo, estabelecido no Cadigo
Civil, no seu artigo 1.597, incisos | e Il. De modo geral, tem sido considerado
defasado diante da possibilidade de comprovagcdo do vinculo consanguineo pelo
exame de DNA.

O segundo critério seria o bioldgico, a ligacdo entre duas pessoas
através da transmissdao de genes, fundado no exame de DNA. Tal critério
homenageia o direito de todos de conhecer sua origem genética, estando

relacionado as relacées de familia®®. Contudo, néo significa inevitavelmente direito a

% |L.OBO, Paulo. Direito ao conhecimento da origem genética difere do direito a filiagdo. Consultor
Juridico. Publicado em 14 de fevereiro de 2016. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-fev-
14/processo-familiar-direito-conhecimento-origem-genetica-difere-filiacao>. Acesso em: 21.09.2017.
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filiacdo, visto ser este um conceito relacional, onde a relacdo entre as pessoas
envolvidas estabelece direitos e obrigacdes reciprocas®®.

O critério socioafetivo é o terceiro, no qual pai e/ou mae sédo aqueles
que exercem uma funcdo, mesmo que ndo exista vinculo sanguineo entre as partes
envolvidas, havendo assim um estado de filiacdo, que decorre do relacionamento
cotidiano vivido entre genitor e filho, o que constitui a esséncia da paternidade ou
maternidade.

Necessario salientar que o préprio Cédigo Civil, em seu artigo 1.593,
prevé que “o parentesco € natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou
outra origem”, passando a reconhecer que o vinculo sanguineo esta no mesmo
pareo que outras formas de parentesco, incluindo-se, obviamente, o parentesco
advindo da afetividade.

Mais um vez, faz-se necessario enfatizar a importancia do aspecto
cultura da filiacdo quando L6bo% afirma que, “o direito a parentalidade, inclusive o
da filiac@o, ndo resulta da natureza humana. Sua natureza é cultural. Seu objeto é
certificar a integracdo de uma pessoa em determinado grupo familiar.” Portanto,
cada povo, cada ordenamento juridico, refletindo seus graus de cultura, tradicédo e
histéria, vao definindo e alterando o que consideram parentes (pai, mae, filho e
demais parentes). Nao € um dado da natureza, mas uma construcao cultural.

A afetividade se configura como um dos critérios mais relevantes
para que seja reconhecida a filiagdo, paralelamente ao critério biolégico. Novamente,
Suzigan®’ esclarece que possuir o estado de filho significa passar a ser tratado como
se filho fosse, inclusive perante a sociedade. Decorre do ato de vontade, respeito
reciproco e o amor construido ao longo do tempo, dia apos dia, com base no afeto,
independentemente de vinculo sanguineo.

A vista disso, fica claro que o principio da afetividade permeou
diversos outros no que tange a constituicAo da familia e protecdo de seus

componentes, sendo o principal deles o da igualdade de filhos, ndo havendo mais

9 SUZIGAN, Thabata Fernanda. Filiagdo socioafetiva e a multiparentalidade. DireitoNet. Disponivel
em: <https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/9204/Filiacao-socioafetiva-e-a-multiparentalidade>.
Acesso em: 21.09.2017.

% | OBO, Paulo. Direito ao conhecimento da origem genética difere do direito a filiagdo. Consultor
Juridico. Publicado em 14 de fevereiro de 2016. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-fev-
14/processo-familiar-direito-conhecimento-origem-genetica-difere-filiacao>. Acesso em: 21.09.2017.

97 SUZIGAN, Thabata Fernanda. Filiagdo socioafetiva e a multiparentalidade. DireitoNet. Disponivel
em: <https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/9204/Filiacao-socioafetiva-e-a-multiparentalidade>.
Acesso em: 21.09.2017.


https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/9204/Filiacao-socioafetiva-e-a-multiparentalidade
https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/9204/Filiacao-socioafetiva-e-a-multiparentalidade

56

familia “legitima” ou ‘“ilegitima”, pois o estado de filho ndo esta obrigatoriamente
atrelado a existéncia, respectivamente, de vinculo conjugal ou de relacionamento
amoroso adulterino. Desta forma, independendo da forma de familia, todos os filhos

devem ser tratados da mesma forma.

3 Os caminhos percorridos pela multiparentalidade

Dentre tantas evolucdes ocorridas, uma que atrai atencdo é a
multiparentalidade, ocorréncia deveras comum ao longo da histéria e presente no
cotidiano dos cidaddos. A multiparentalidade, segundo Cassettari®®, é a forma de
familia a qual pressupfe a existéncia de trés ou mais pessoas na funcdo de
genitores da crianca, consignadas no registro de nascimento, ndo havendo
hierarquia entre o parentesco biolégica e o socioafetivo. Yoshioka®® ainda
acrescenta que dessa relacdo plural decorrem todos os efeitos juridicos.

Kirch e Copatti'® enaltecem a sua importancia quando afirmam que
€ necessario que se verifique os efeitos da multiparentalidade, para que se reafirme
a sua legitimidade, sendo uma forma justa de estabelecimento do vinculo de filiagdo
em que o vinculo biolégico e o vinculo afetivo andam lado a lado e, onde muitas
vezes, sobrepde-se o vinculo construido na esséncia pela afetividade ao vinculo
sanguineo ou biolodgico.

Entretanto, a familia multiparental ndo esta prevista em nenhuma lei
do ordenamento juridico brasileiro. O que ndo impediu que tal aspecto social-familiar
chegasse ao Supremo Tribunal Federal (STF) em 2015, através do Recurso
Extraordinario n® 898.060/SC, o qual configurou como paradigma do Tema 622
(prevaléncia da paternidade socioafetiva em detrimento da paternidade biologica) da
repercussao geral, tendo o Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM)

figurado como amicus curiae, representado por Ricardo Calderon.
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Na ocasido o STF firmou entendimento de que ndo ha hierarquia
entre as modalidades de vinculo parental, o que possibilita a coexisténcia entre
ambas as formas de paternidade, admitindo-se, assim, a existéncia juridica de dois
pais (biologico e registral). E € nesse ponto que reside a importancia da decisdo: ao
permitir a pluralidade de vinculos familiares, os Guardibes da Constituicao
consagraram finalmente o reconhecimento da multiparentalidade. O Ministro Luiz
Fux, no inicio de seu voto, aponta a importancia do julgamento do referido recurso
para o futuro do Direito de Familia: “O caso ora em julgamento constituira
precedente essencial para a definicdo do estatuto constitucional das familias, em
especial a densificacdo conceitual de um dos componentes mais elementares dos
direitos da personalidade: a filiag&o."101

Calder6n'®? analisa os reflexos da referida decisédo no Direito de
Familia e no ordenamento juridico em geral. Ele afirma que, apesar do principio da
afetividade ja estar referendado pela Suprema Corte, ainda nado foi estabelecido o
correto tratamento juridico a ser dado, pelo que afirma que “cabe avangar nos
contornos da afetividade a partir das balizas conferidas pelo direito brasileiro.” De
outro modo, a tese aprovada pelo STF parece contribuir para uma adequada
significacao juridica da afetividade e dos seus consectarios.

O segundo reflexo apontado foi a igualdade juridica estabelecida
entre as paternidades biolégica e socioafetiva, ndo havendo hierarquia entre elas, ja
amplamente tratado até aqui. A decisdo foi de grande importancia também para
indicar o caminho a ser seguido pelo STF, visto que anteriormente havia um
dissenso sobre isso, pois até entdo imperava o posicionamento do STJ, onde o
vinculo biologico prevalecia sobre o socioafetivo nos casos de pedido judicial de
reconhecimento de paternidade apresentado pelos filhos03.

101 VOTO DO RELATOR MINISTRO LUIZ FUX. Recurso Extraordinario n°® 898.060/SC. Supremo
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O terceiro reflexo era, afinal, o reconhecimento da possibilidade
juridica de concomitancia entre os diversos vinculos de parentalidade, ou seja, da
multiparentalidade, justamente visando o melhor interesse do descendente.

Conforme observado, o reconhecimento da multiparentalidade se
deu de forma jurisprudencial e doutrinaria, sem, contudo, apresentar previsdo em lei,
mesmo apos a importancia dada ao principio da afetividade desde a promulgacéo da
Constituicao de 1988 e aplicacdo dos seus principios em favor do direito de familia.

Entretanto, o Conselho Nacional de Justica — CNJ se adiantou ao
Poder Legislativo e se pronunciou sobre o tema no Provimento n° 63 de 2017,
instituindo modelos Unicos de certiddo de nascimento, de casamento e de obito, a
serem adotados pelos oficios de registro civil de pessoas naturais, bem como dispés
sobre o0 reconhecimento voluntario e a averbacdo de paternidade e maternidade
socioafetiva, além de tratar do registro de nascimento e emissdo da respectiva
certiddo dos filhos havidos por reproducéo assistida. Assim, do artigo 10 ao 15 do
referido Provimento, o CNJ abordou diversos aspectos, principalmente processuais,
referindo-se ao reconhecimento da paternidade e maternidade socioafetiva.

Dentre os artigos ora mencionados, oportuna a abordagem do artigo
14, um dos que mais gerou duvidas, segundo o qual “o reconhecimento da
paternidade ou maternidade socioafetiva somente podera ser realizado de forma
unilateral e ndo implicara o registro de mais de dois pais e de duas mées no campo
FILIACAO no assento de nascimento.”104

Com a finalidade de elucidar o referido dispositivo, a Associacao
Nacional dos Registradores de Pessoas Naturais'®® emitiu nota esclarecendo
diversos pontos questionaveéis do provimento do CNJ, principalmente no que tange a
multiparentalidade, como assim se vé: a norma autoriza que seja feito diretamente
no cartério de Registro Civil de Pessoas Naturais, o reconhecimento de paternidade
e maternidade socioafetiva, mesmo existindo pai e mae registral, pois no registro
sera possivel ter no maximo dois pais e duas maes, sendo quatro no total, ndo

podendo ser trés pais e uma méae e nem um pai e trés maes.
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Assim, o reconhecimento da familia multiparental foi possibilitada de
forma legal, ainda que com limites no ambito dos oficios de Registro Civil de
Pessoas Naturais, o que possibilita entender que, quando for o caso de haver no
registro mais de quatro genitores, ndo haveria obices a realizar o requerimento por
meio judicial.

Saliente-se que, nesse sentido, ndo ha previsao de limites acerca da
quantidade de pais e/ou maes a serem registrados em sede de ac¢des declaratdrias
de multiparentalidade julgada procedente. Desta forma, a Unica previsdo que ha é a
de que esta seguira a Lei de Registros Publicos (Lei n°® 6.015/73), onde “qualquer
ocorréncia, que, por qualquer modo, altere um registro, deve se dar por averbacéao, o
que no presente caso nao é diferente”1,

A titulo de complementacdo, necessario fazer mencéo ao artigo 15
do Provimento n°® 63 do CNJ, o qual dispbe que “o reconhecimento espontaneo da
paternidade ou maternidade socioafetiva ndo obstaculizard a discussao judicial
sobre a verdade bioldgica.”'%’ Portanto, apesar da importancia conferida ao vinculo
socioafetivo criado, ndo havendo impedimento algum para a busca da origem
genética do individuo por meio de acdo judicial, o que nao acarreta,
necessariamente, no reconhecimento da paternidade, e os efeitos da conferéncia ao

individuo de direitos e obriga¢cdes para com o filho.

4 Repercussdes nos direitos sucessoérios dos ascendentes

O direito das sucessbes se refere ao sentido estrito da palavra,
tratando apenas das transmissdes de bens por mortis causa, sendo tratado no
Cadigo Civil de 2002 em seu ultimo livro, 0 que nao poderia ser diferente, visto ser a
morte um ponto final da vida civil da pessoa humana. Assim, o ramo do direito
sucessorio disciplina a transmissao do patrimonio, ativo ou passivo, do falecido (de
cujus), aos seus sucessores, sendo tal direito de heranca previsto no artigo 5°, XXX,
da Constituicdo Federal de 1988.
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Segundo Hironaka'®®, um fundamento importante para o Direito das
Sucessdes é a necessidade de se alinhar o direito de familia ao direito de
propriedade, haja vista que o fundamento da transmissao causa mortis estaria nao
apenas na continuidade patrimonial, ou seja, na manutencao pura e simples dos
bens na familia como forma de acumulacéo de capital que estimularia a poupanca, o
trabalho e a economia, mas ainda e principalmente no ‘fator de protegéo, coeséao e
de perpetuidade da familia’.

De forma geral, o art. 1.786 do Cdédigo Civil prevé duas formas de
sucessao mortis causa: a sucessao legitima, pela qual a lei determina a ordem de
vocacao hereditaria presumindo a vontade do autor da heranca, de acordo com a
forca dos lagcos afetivos familiares, sendo também chamada de sucessédo ab
intestato, visto ndo existir testamento. De outro modo, nas palavras de Ribeiro'® a
sucessao legitima “beneficia os parentes proximos, por presumir o legislador que os
familiares s@o as pessoas mais queridas do extinto. Na ordem natural das afei¢cbes
familiares o amor primeiro desce, em seguida sobe e depois se espalha.”

A outra modalidade é a sucessao testamentaria, pela qual o autor da
heranca exerce sua autonomia privada através de testamento ou codicilo. Todavia, a
disposicéo de heranca através de testamento esta limitada a metade do patriménio
do falecido, uma vez que deve-se respeitar a legitima dos herdeiros necessarios
bem como a ordem de vocacéo hereditaria prevista no artigo 1.829 do Cadigo Civil.
Ou seja, havendo herdeiros necessarios, a autonomia privada do falecido sofrera
com as restricdes impostas pelo direito fundamental a heranca conforme previsto na
Constituicao Federal.

Quanto aos herdeiros legitimos, todos estéo relacionados em ordem
preferencial no artigo 1.829 do Codigo Civil: iniciando pelos descendentes, em
concorréncia com o cbnjuge sobrevivente; seguidos dos ascendentes, também em
concorréncia com o conjuge sobrevivente; em seguida o cdnjuge sobrevivente de
forma isolada; e por Uultimo os colaterais. Saliente-se que descendentes,
ascendentes e 0 cOnjuge compdem o grupo dos chamados herdeiros necessarios,

conforme o artigo 1.845 do Cdédigo Civil, os quais possuem a protecao da legitima,

108 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coordenadores).
Direito das Sucessdes. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.

109 RIBEIRO, Fulgéncio. Sucessdo Legitima. Jusbrasil. Publicado em 29 de marco de 2014.
Disponivel em: <https://ribeirooliveiraadvogados.jusbrasil.com.br/artigos/114684196/suces  sao-
legitima>. Acesso em: 25.09.2017.


https://ribeirooliveiraadvogados.jusbrasil.com.br/artigos/114684196/sucess

61

isto é, de metade do patriménio do autor da heranca (art. 1.846 do Cadigo Civil).
Enquanto que os colaterais sdo aqueles chamados de herdeiros facultativos, e nédo
possuem em seu favor a protecéo da legitima.

Oportuno abrir um paréntese a respeito dos direitos sucessorios do
companheiro. O artigo 1.790 do Cddigo Civil regulamentava os direitos sucessorios
do companheiro. Todavia, desde a sua edicdo o referido dispositivo foi alvo de
criticas objetivando a sua inconstitucionalidade devido a afronta ao principio da
igualdade ao prever tratamento diferenciado entre o cOnjuge e o companheiro.
Porém, o STF analisou o tema em ambito de repercussdo geral no Recurso
Extraordinario 878.694/MG (2017) decidindo pela inconstitucionalidade do artigo
1.790. Para tanto, o companheiro deve ser incluido na interpretacdo e aplicacao do
artigo 1.829 do Cddigo Civil por fazer jus a equiparacdo entre as entidades
familiares.

Voltando a sucessdo legitima, ja foi mencionado que o0s
descendentes s&o a primeira classe de herdeiros a serem chamadas para receber a
legitima, contudo, poderdo concorrer com o cénjuge ou companheiro do falecido (art.
1.829, 1). A concorréncia dependera da observancia de certos requisitos: primeiro
deles, que o casal ndo esteja separado de fato ao tempo da morte do autor da
heranca (art. 1.830); e o segundo, que o regime de bens escolhido pelo casal ndo
seja comunhdo universal, separacao obrigatdria, ou comunhdo parcial sem bens
particulares. Vale complementar, que se o conjuge ou companheiro sobrevivente for
genitor comum dos herdeiros descentes tera quinhdo igual ao dos que sucederem
por cabeca, ndo podendo a sua quota ser inferior a quarta parte da heranca (art.
1.832).

No que diz respeito a sucessdo legitima dos herdeiros
descendentes, seja ela pura ou em concorréncia com conjuge/companheiro, na
hipétese de ocorrer o falecimento de um dos ascendentes de uma familia
multiparental, ndo havera qualquer dificuldade de se aplicar as normas postas no
Cadigo Civil. Ou seja, o falecimento de qualquer ascendente da familia multiparental,
composta por trés ou quatro genitores, sendo ele solteiro, vilvo ou nao, terd sua
heranca partilhada entre os herdeiros descendentes, quantos existirem, e
possivelmente ao conjuge/companheiro, se for caso.

Todavia, aplicar as normas de direitos sucessorios existentes para

os herdeiros ascendentes ndo € tdo simples. Na verdade, as normas previstas no
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Cadigo Civil para solucionar a partilha da heranca do ascendentes sdo pautadas na
familia parental composta por no maximo duas pessoas, em primeiro grau, e quatro
pessoas em segundo grau, por exemplo, além do conjuge/companheiro. O legislador
civilista ndo fez a previsdo de uma familia multiparental composta de quatro
ascendentes em primeiro grau, e oito ascendentes em segundo grau, mais conjuge.

Shikicimal? justifica tal “lacuna” sobre a entidade familiar ao trata-la,
em suas proprias palavras, como uma “caixinha de surpresas”, visto a possibilidade
de diversos formatos, pelo que o Cdédigo Civil ndo pdde prever tal formato e
conseguentemente inexistem normas relacionadas aos seus efeitos, principalmente
no que tange aos direitos sucessorios. Desta forma, existem duvidas acerca da
realizacdo da sucessao para os ascendentes multiparentais.

O fato é que em uma estrutura familiar convencional, se observa a
existéncia de dois ascendentes em primeiro grau e seus descendentes, e tais
descendentes podem ter seus coOnjuges/companheiros. O falecimento do
descendente implica na sucessdo pura dos ascendentes ou, provavelmente,
sucessdo com concorréncia do conjuge/companheiro. Nesses casos, seguindo a
orientacdo do artigo 1.836, 8§ 2.° do Cadigo Civil, os ascendentes no mesmo grau
devem ser divididos em linhas (paterna e materna) cabendo a cada um metade da
heranca na sucessdo pura dos ascendentes. Havendo coénjuge/companheiro, a
norma € complementada pelo artigo 1.837, ou seja, serd reservado um terco da
heranca para o cénjuge/companheiro, e o restante sera partilhado conforme previsto
no 8§ 2.° do artigo 1.836.

Considerando o contetdo dos dispositivos entdo citados, a sua
aplicacao para a sucessao pura da ascendéncia multiparental de primeiro grau, onde
se verifica a existéncia de uma mae e dois pais, por exemplo, ira acarretar numa
partilha desigual. Shikicimal!! explica que a existéncia de ambas as linhas (materna

e paterna), que reflete na divisdo igualitaria da heranca entre elas, prevista no art.
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1.836, 8§ 2° do diploma civil, ndo necessariamente seria uma norma justa de ser
aplicada na multiparentalidade, exemplificando que, havendo uma diferenca de
quantidade de ascendentes em cada linha, aquele que estiver em menor nimero
recebera mais do que os da outra linha, o que seria uma injustica.

Cohen e Félix'? propdem uma solucdo quanto a sucessdo dos
ascendentes, todos aqueles que figurarem como pais do mesmo filho, seréo
herdeiros em pé de igualdade, concorrendo com eventual cénjuge ou companheiro
sobrevivente, assumindo, também, a condi¢do de herdeiros necessarios. Trata-se da
mesma solucéo encontrada por Shikicima!'3, segundo o qual, o legislador naquela
época, quando da elaboracdo do Cddigo Civil de 2002 havia somente em sua mente
dois pais, e inclusive de modo tradicional, um pai e uma mée, para tanto deveria ser
preenchida esta lacuna para partes iguais, em caso de disputa em primeiro grau.

Quando da sucessdo de ascendentes multiparentais em
concorréncia com coénjuge/companheiro supérstite, da mesma forma que na
sucessdo pura de ascendentes, entende-se que, devido a lacuna deixada pelo
legislador até o momento, pais multiparentais estariam em desvantagem perante o
cbnjuge do falecido, visto que receberiam partes distintas. Portanto, necessario fazer
constar as quotas partes de cada um ou constar a concorréncia em partes iguais.

Portanto, necessitando a sociedade que suas questdes sejam
dirimidas de forma legal, enquanto ndo haja previsdo em lei de tais situagdes, deve o
Poder Judiciario preencher tais lacunas, com base no artigo 4° da Lei de Introducédo
as Normas de Direito Brasileiro. Todavia, deve-se levar em conta, os limites legais,
éticos e morais, sob pena de, a parte inocente sofrer danos irreparaveis, bem como
agredir a seguranca juridica. Logo, a solucédo a ser dada deve ser feita de forma a
preencher as lacunas no Codigo Civil em todos os aspectos decorrentes do
reconhecimento da multiparentalidade, principalmente quanto aos direitos

sucessorios dos ascendentes.
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Conclusao

A medida que a sociedade evolui, novos formatos familiares surgem,
a fim de atender todas as necessidades sociais, aos quais tenta o ordenamento
juridico brasileiro se adaptar e acompanhar. Nesse contexto, a sociedade atual
exigiu, pelas suas praticas costumeiras, que a familia brasileira comecasse a ser
tratada como grupo social no qual todos tém também direitos e sentimentos,
devendo ser objeto de protecdo dentro da sociedade, e ndo apenas como uma
traducdo de aspectos impositivos e restritivos por parte do Estado.

Desta forma, ao tornar a familia um ente social ndo passivel de
interferéncia, o ordenamento juridico a liberta de amarras legais, permitindo que seja
composta da forma que aprouver aos integrantes. O que se vé hodiernamente,
portanto, € uma flexibilizacdo do formato familiar, devido a constatacdo do valor
juridico do afeto como fator relevante da composicdo familiar, e fundamento basilar
de uma relacéo de parentesco, ndo havendo mais uma rigidez quanto aos formatos
reconhecidos de familia.

A afetividade, principio fundamental amplamente defendido, gera
fatos e casos praticos ndo previstos em lei, pela dificuldade de prever a forma de
desenvolvimento da sociedade, e até mesmo de acompanhar as mudancas em
tempo hébil. Contudo, isso ndo serve de escusa para os interpretes do direito em
geral, que devem aplicar as normas e, principalmente, as garantias constitucionais,
as formas de familia que lhes sdo apresentados nos casos concretos, a fim de fazer
prevalecer o principio da dignidade da pessoa humana e a protecdo a familia em
todos os seus aspectos.

A partir de entdo, comecou-se a perceber os diversos formatos de
familia existentes na sociedade, dentre eles a multiparentalidade, o que faz com que
se questione acerca de diversos aspectos juridicos que possa acarretar, dentre eles
as questoes ligadas a filiacao afetiva e seu conflito com a filiagdo consanguinea.

Com a intencado de solucionar o até entdo conflito entre as filiagdes
bioldgica e afetiva, se baseando nos principios da dignidade da pessoa humana e da
afetividade, importantissimos para a constituicdo de uma familia, o Poder Judiciario
brasileiro, acertadamente, seguindo a ideia de que uma nao prevalece sobre a outra,

reconheceu a possibilidade de existéncia das duas espécies de filiacdo de forma
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concomitante, trazendo uma situacdo que ja existia de fato na sociedade para o
plano legal, justificando-a e protegendo-a.

Portanto, é evidente que o reconhecimento da multiparentalidade
refletird em diversas areas do direito, 0 que ainda nao foi estabelecido ou sequer
analisado por nenhum dos Poderes competentes para tanto, mas que demonstra a
vital importancia que reside no estudo aprofundado do tema. Desta forma, sua
relevancia estd em seu carater social, ao reconhecer uma situacdo fatica
preexistente, e também em seu carater juridico, uma vez que € necessario que 0s
efeitos resultantes sejam definidos no plano legal.

No que diz respeito aos efeitos do reconhecimento da familia
multiparental, especificamente quanto aos direitos sucessorios dos herdeiros
necessarios, restou verificada a impossibilidade de aplicar as normas do Codigo Civil
para os herdeiros ascendentes, uma vez que fatalmente causardo desequilibrio na
partiiha de cada envolvido. Ficou claro que a atual legislacdo civilista ndo é
suficiente para resolver os problemas referentes a partilha dos ascendentes, seja na
sucessdao pura ou em concorréncia com o conjuge/companheiro.

Faz-se imprescindivel repensar os direitos sucessoérios dos
ascendentes para as familias multiparentais, no sentido de garantir que o0s
ascendentes, de qualquer grau, concorrendo ou ndo com o cdnjuge/companheiro
sobrevivente, venham a receber fracdes iguais da heranca do descendente falecido,
independente de se tratar de pai ou mae.

O fato é que desde o reconhecimento da unido estavel homoafetiva
e da possibilidade deles escolherem ter filhos, os direitos sucessoérios que
regulamentam a partilha da heranca para os ascendentes se tornaram defasados,
incongruentes com a realidade das atuais familias. Pois tanto a unido estavel
homoafetiva, quanto a familia multiparental ndo se enquadram na regra do artigo
1.832, § 2.° do Cddigo Civil que determina a divisdo dos ascendentes, no mesmo
grau, em linha paterna e linha materna.

A diversidade de género deixou de ser requisito para o
reconhecimento das familias e portanto nenhuma norma de direito sucessorio, com
contetdo de divisdo da heranca a partir do género envolvidos, deve ser aplicada
para realizar a partilha da heranca entre os herdeiros ascendentes, muito menos
guando a aplicacdo de tal critério implica em determinar fracdes diferentes, quando

todos que estdo no mesmo grau devem receber a mesma quota.
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Resumo: Desde os tempos mais remotos, ética e familia sédo temas recorrentes. Os
principios éticos e morais passam neste milénio a pautar a sociedade atual, por
encontrar-se no cerne da sociedade como nucleo fundamental. Neste contexto a
evolucdo social, a ciéncia e a tecnologia sdo movimentos que marcam o processo de
civiizacdo e o nucleo familiar passou a sofrer inUmeras mutacfes com estas
alteracbes, onde nota-se reduzido o numero de familias originarias formadas por pai,
mae e um par de filhos e outras configuracdes passam a existir e exigindo especial
atencdo da sociedade e dos Tribunais. A familia unipessoal, casamentos em casas
separadas, grupos de idosos partilihando moradia comum, pessoas em unido
estavel, esta transformacédo da familia € paulatina e responsavel por uma alteracéo

de principios. O enfoque moral e ético deve assegurar esta nova sociedade.
Palavras-chave: Etica, familia, moral, costume e sociedade.
Abstract: Since the most remote ethical and family times are recurring themes. The

ethical and moral principles pass through this millennium to guide the current society,

by finding itself at the core of society as a fundamental nucleus. In this context, social
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evolution, science and technology are movements that mark the process of
civilization and the family nucleus has undergone numerous mutations with these
changes, where it is reduced the number of families originated by father, mother and
a Pair of children and other configurations come into existence and require special
attention from society and the courts. The single-person family, marriages in separate
houses, groups of elders sharing common dwelling, people in stable union, this
transformation of the family is gradual and responsible for a change of principles. The
moral and ethical approach must ensure this new society.

Keywords: Ethics, family, morals, custom and society

Sumario: 1. Introdugéo. 2. Conceito de Etica — Etica, moral e costumes. 3. Etica e

familia 4. Familia na atualidade. 5. Consideracfes Finais. Referéncias

1. Introducéo

Vive-se em uma sociedade marcada por profundas e intensas
mudanc¢as comportamentais onde 0s preceitos éticos e morais estdo a pautar a vida
das pessoas. A sociedade é um agrupamento permanente que surge de maneira
natural, ligada por unido moral, estavel com uma pluralidade de pessoas.

O principal grupo inserido nesta sociedade é a familia. A familia,
base do futuro e como base da sociedade protegida constitucionalmente, constréi-se
lentamente, numa grande aventura de amar sem medo. A ética na familia se
relaciona ao altruismo na formacéao de atitudes de preocupacéo com outras pessoas,
e variam de acordo com a sociedade, editando valor social direcionados a producéo
de limites para a ordem e para a desordem. A auséncia de educagéo familiar e sua
constante desvalorizacdo e falta de respeito, a conduz a desagregacdo, a
desestruturacdo e ao caos.

Nesse sentido, SODRE!!® salienta que Valor é um “comum
universal” ou um equivalente geral, no ambito de qualquer relagdo de troca.
Economicamente, valor e mais-valor sgdo conceitos operativos. Filosoficamente,

porém, é uma palavra carregada de ambiguidade - tantas, alias, que Paul Ricoeur

115 SODRE, 2010, p. 173
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preferiria evitar seu uso. Mas pode-se concordar em principio que, na esfera da
ética, valor é uma orientagdo pratica de conduta no que diz respeito ao
entendimento do bem e do mal para um determinado grupo. E algo transcendente
ou externo ao individuo, proveniente de uma ordem — um “comum” — que se impée
como naturalmente desejavel e coletivamente vinculante, diante da qual se levanta
para todo o impulso da responsabilidade. Figura organizadora do “desejavel”, o valor
permite a avaliacdo de atos e opiniées”.

A familia € a célula base da sociedade. Uma sociedade existe
porque existem, igualmente, familias que ocupam determinado espaco e se regem
por normas que devem ser observadas por todos os membros. Por isso, criam-se
padrbes de vida que permitem uma convivéncia pacifica, sendo que quem transgride
a barreira é sancionado.16

Roberto Shinyashiki''’ em seu livro “Pais e filhos — companheiros de
viagem” escreve: “E muito importante que méae e pai mostrem seus principios ao
filho. Os pais que constantemente, e na prética, valorizam a honestidade, a lealdade,
0 respeito ao proximo, o sucesso através do trabalho dao aos filhos a certeza de que
vale a pena cultivar essas qualidades.

E a ética por que passou a pautar as atitudes dentro da sociedade e
dentro deste principal grupo?

A Familia é uma célula insubstituivel e a ética diz respeito ndo s6 a
valoracao das condutas humanas, ja que se trata de uma diretriz obrigatéria de seus
elementos, mas também aquelas condutas desejadas por este determinado
aglomerado humano, a Familia.

Ghedin!'® diz que “a agdo ética esta ligada a sensibilidade e a
capacidade de ouvir a propria consciéncia que, por sua vez, € uma expressdo da
consciéncia universal. Com base na confirmag¢do de Ghedin, se compreende que
cada individuo é consciente sobre a ag¢do ética, e como parte da humanidade suas
atitudes refletem na sociedade em que vive, j@ que sua consciéncia representa

também a consciéncia universal”.

116 www.iecb.org.br. Etica na Familia. Igreja Evangélica Congregacional do Brasil. Acessado em
30.06.2018

117 SHINYASHIKI, Roberto. Pais e Filhos — companheiros de viagem. Sdo Paulo: Editora Gente, 1992
118 GHEDIN, Evandro. A Filosofia e o Filosofar. Sdo Paulo: Uniletras, 2003, p. 309.
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O individuo pode ser influenciado a desenvolver outra identidade
quer boa, quer ma e, se relaciona em uma sociedade ética ou sociedade nociva e
antiética, dependendo do contexto social que estiver inserido.

Segundo Aristételes!'®, o comportamento humano é o grande fator
distintivo da ética, vale dizer o modo como o ser humano age diante de si mesmo e
de terceiros € 0 que determina se sua conduta é ética ou n&do. Essa tomada de
deciséo, por sua vez, requer consciéncia e discernimento, o que leva a concluir que,
no plano valorativo, as agdes humanas tém origem na escola.

Objetivando ordenar o presente artigo, o tema central serd abordado
em trés topicos: tdpico 1, uma abordagem acerca da pos-modernidade, do Direito de
Familia e a Etica. No topico 2 serdo descritos os principios da Etica e da Familia; no
topico 3, serd analisada a ponderacdo dos principios éticos como um novo
paradigma da ordem familiar, concluindo, ao final, como estes principios
éticos passam a nortear os novos tipos de familia e as decisbes dos Tribunais

baseados na construcdo dos valores éticos.

2. Conceito de Etica— moral e costumes

O que é ética?

Antes de adentrar ao conceito de Etica, importante ressaltar que “a
pessoa humana passa a ser a medida de todos os valores. Porque ela é que
constitui o bem primordial e, nessa qualidade, ela é a referéncia para a determinacéo
dos valores dos outros bens. (...) A experiéncia moral e juridica é sempre a
atualizacio objetiva de um estado de consciéncia de uma comunidade. E a
objetivacdo do que é considerado ético e normal, dentro de um agrupamento social.
Em outras palavras, € a vivencia daquilo que uma comunidade, por convicgado
generalizada, qualifica de ético e normal, num determinado momento histérico e num
determinado lugar. (...) Isto significa que o sentido das cousas e o valor delas
dependem de sua correlacdo com a pessoa humana, dentro do processo de

perfazimento do ser humano. E é de notar-se que, desse sentido e desse valor,

118 ARISTOTELES. Etica e Nicémacos. Tradugdo Mario Gama Kury. 4. Ed. Brasilia: UNB, 2000, P 34-
36; P. 114.
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dados por tais seres as cousas, depende por sua vez, em cada momento, o rumo da
histéria. ()20,

Para Alvaro Valls,'2! “a ética é daquelas coisas que todo mundo
sabe 0 que sdo, mas ndo sao faceis de explicar, quando alguém pergunta”.

Na lingua portuguesal?? o termo Etica refere-se a um conjunto de
preceitos sobre o que € moralmente certo ou errado € a parte da filosofia dedicada
aos principios que orientam o comportamento humano, em outras palavras, ética € a
ciéncia do comportamento moral dos homens em sociedade, o objeto da ética é a
moral. Podemos entender que ética € uma ciéncia com métodos e conceitos
préprios, que estuda a moral.

Mas o que é moral? E um dos aspectos do comportamento
humano. E um conjunto de valores (certo ou errado, segundo Platio) que se divide
em objetiva que é aquela que se aplica sobre o comportamento de alguém dentro de
uma sociedade; e a individual que a avaliacdo de tal comportamento segundo o
conjunto de valores de cada individuo.

Encontramos autores que entendem tratar-se de ética e moral a
mesma coisa ja que Ethos, em grego e mos, em latim, ambas significando
costumes, mas a diferenca esta na etimologia da palavra ja que a definicdo de
costume nao se refere a valores e nem a ideia da moral (certo ou errado), mas aos
comportamentos que sao seguidos sob o medo de uma sancéo social, aquele modo
que faz o individuo ser visto ou aceito pela sociedade, ou seja, € a validacao que é
feita sobre este individuo segundo o conjunto de valores de cada um.

Assim, ética é a ciéncia, moral é o valor e 0s costumes sdo 0s
comportamentos.

Na filosofia, Socrates, Platdo, Aristoteles, Espinoza e Kant foram
pensadores que se ocuparam do tema relativo & Etica e moral. O conceito de ética
esta ligado aos critérios do agir humano para a organizacdo da vida em sociedade
em busca da felicidade, da busca do conhecimento da alma humana. Nota-se que a
ética filosofica desses pensadores tem outro papel ja que buscavam a felicidade de

cada individuo e ndo aquele que pede a modernidade, que é o modo correto de agir

120 TELLES JUNIOR, Gofredo. Etica: do mundo da célula ao mundo dos valores. 32 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, p. 242/243

121 VALLS, Alvaro L. M. O que é Etica? S&o Paulo: Editora Brasiliense, 1994, p. 07

122 HOUAISS, Antonio. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Editora Objetiva: Sdo Paulo, 2008.
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e como chegar a felicidade através da moralidade em sociedades complexas que
estdo surgindo.'??

Habermas'?* em Comentarios a ética do discurso, esclarece: “Se a
filosofia pudesse, como dantes, ater-se a sua pretensdo classica de emitir
afirmacdes de validade universal sobre o sentido de uma vida boa e ndo malograda,
entdo também teria de ser capaz de privilegiar um determinado modo de vida, por
exemplo, o projeto classico de uma vida consciente”.

A evolucdo social, politica e cientifico-tecnolégica, movimento que
marcam o processo de civilizacdo, denota caracteristicas que revelam a permanente
insatisfacdo humana.

Em virtude dessa vitalidade incontrolavel e quase sem limites, 0s
seres humanos e a sociedade se esbaram na Etica como limite aos modelos
normativos e instrumentais denota-se que a filosofia contemporanea de Habermas
consegue chegar mais perto da sociedade contemporanea, onde esta sociedade
busca através da ambicdo social e coletiva, interpretada e suportada pelo Direito,
através do que conhecemos como norma do sistema juridico, um meio que
possibilite formas de uma vida feliz.

Nota-se que os individuos continuam por séculos atormentados

acerca do comportamento da condicdo humana.

3. Etica e Familia

Inconteste que dentro das instituicbes publicas e privadas, é a
familia que se reveste das mais expressivas normas de um organismo ético e social.
A Constituicdo de 1988, atribuiu profunda relevancia ao cidadéo,
dadas as implica¢des sociais disso resultante, e um deles € a normatividade dos
principios, de forma que para o perfeito entendimento € necessario visitar os
antecedentes teodricos e filosoficos, bem como a possibilidade de ponderacéo

visando a convivéncia dentro da ética e da Familia.

123 BITTAR, Eduardo C. Bianca. Familias: Pluralidade e Felicidade. Anais do IX Congresso Brasileiro
de Direito de Familia, v. 09, Belo Horizonte, MG: 2015, p. 15/17.
124 HABERMAS, Jurgen. Comentarios a ética do discurso. Lisboa: Instituto Piaget, 1999, p.172
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O Art. 226, caput, da Constituicdo Federal estabelece ser a familia
“‘base da sociedade”, gozando de especial protecdo do Estado, considerada como
fundamento de toda a sociedade brasileira.

N&o se pode negar que a familia € um organismo social que sofre
influéncia da religido, dos costumes e a ética.

Observa o psicanalista JACQUES LACAN: “Entre todos 0s grupos
humanos, a familia desempenha um papel primordial na transmissédo da cultura. Se
as tradicOes espirituais, a manutencao dos ritos e dos costumes, a conservacao das
técnicas e do patrimoénio sdo com ela disputados por outros grupos sociais, a familia
prevalece na primeira educacédo, na repressdo dos instintos, na aquisicdo da lingua
acertadamente chamada de materna. Ela estabelece desse modo, entre as
geracdes, uma continuidade psiquica cuja causalidade é de ordem mental”.

Diante disso, observamos que € no interior deste organismo,
chamado de familia que € vivenciado medos, perdas, traumas, amizade, seguranca,
ou seja, vivéncias de ordem psicoldgica, juridica e social.

Da nossa relacdo com os outros surge a verdadeira felicidade e é
caracterizada pelo comportamento ético.

Dalai Lama!?®® assevera que: “O comportamento ético, por sua vez,
consiste em atos que respeitam o bem estar alheio. Sdo as emocdes perturbadoras
gue nos impedem de termos um comportamento compassivo. Se desejamos ser
felizes temos de refrear as nossas reacdes aos pensamentos e as emocoes
negativas. E isto que quero dizer ao afirmar que temos de domesticar o elefante
selvagem que € 0 espirito indisciplinado.
Quando néao refreio a minha reacdo as emocdes perturbadoras, as minhas acdes

tornam-se contrarias a ética e sdo um obstaculo as condicdes da felicidade.”

4. Familia na atualidade

Por mais que fossem pesquisados diversos autores acerca da

definicAo de familia, nenhum deles trouxe um conceito Unico, € um desafio, pois

dentro desta sociedade pluralista existem diversos tipos de familia o que torna

125 | AMA, Dalai. Etica para o novo milénio. Editorial Presenca: Lisboa, 2003, p. 80.
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impossivel delimitar as relacfes afetivas que as pessoas estdo vinculadas. Porém
todas elas devem ser objeto de protecéo.

A familia € uma instituicdo talhada sob a influéncia de percepcdes
politicas, sociais e morais e de cada periodo historico, pois além de uma instituicao
natural, a familia € uma construcdo social variante. Sob o ponto de vista juridico &
imperioso afirmar que a familia ndo apenas é predecessora como transcende a visdo
que o direito tem dela. E, em virtude dessa otica que ja foi muito redecionista —
varios arranjos familiares restavam a margem do direito que, presentemente,
apresentam um carater mais inclusivo. 126

A familia é protegida de forma especial pelo Estado por ser a prépria
base da sociedade, cuidando o estado para que, dentro dela, as pessoas se
mantenham protegida na sua dignidade, recebendo as primeiras e mais importantes
nocdes de vida social e também os preceitos morais que devem nortear as suas
vidas.

Assim, as transformac¢des nos nucleos familiares que focaram nos
valores da humanidade e na felicidade serviram para construir pontes e
possibilidades de respeito, ética e dignidade.

As dificuldades encontradas na perpetuacdo de valores reside na
destruicdo do nucleo familiar. Por um lado, a falta de familias e a miscigenacéo
desordenad trouxeram um bando de desgarrados, por outro, toleréncia e diversidade
cultural.

Miron Stoffels, 127 leciona no sentido de que (...) “A genuina cultura
fixada no intimo do ser cultural, com as aspiragées superiores do homem
demandam valores que ndo podem ser aprisionados nem condicionados por
estruturas diversas sejam de ordem econdmicas ou por regimes politicos. O
homem livre de pressbes deve poder ajudar a construir esta cultura e a cultura a
estes valores. (...) A cultura, como ideologia que ela faz parte, esta sempre

intimamente presa a experiéncias vividas, ou melhor, ao proprio vivido humano”.

126 PACHA, Andrea Maciel. Pluralidade nas casas e nas ruas: Direitos, Desejos e Transformacoes.
Anais do IX Congresso Brasileiro de Direito de Familia, op. cit. p. 217.

127 STOFFELS, Miron et alli. Formacao da Consciéncia Critica. In : Neotti, Claréncio (coord.) Puebla
Brasil. Comunicagdo, Um Estudo Critico. Sdo Paulo: Loyola, 1981, p. 215.
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Regina Beatriz Tavares da Silval?® preleciona que “Vivemos em
familia, uns ao lado dos outros, e precisamos de regras de proceder, sem as quais
haveria o caos. Essas regras ganham importancia exatamente quando a familia
padece de falta de harmonia, o que ndo pode ser esquecido, sob pena de o direito
deixar de cumprir sua funcéo e, por conseguinte, ndo alcancar a sua finalidade”.

Os familiares sdo os semelhantes mais proximos. Os deveres
éticos tém inicio no ambito desse grupo vinculado por sangue e pelo casamento.
Assistir ao parente, apoia-lo em suas necessidades, solidarizar-se com ele, tudo
iSso representa obrigacdo moral de que ninguém pode se escusar, segundo José
Renato Nalini. 1%°

Miguel Reale!® esclarece que “a Etica ndo é a doutrina da acio
em geral, mas propriamente a doutrina da conduta enquanto inseparavel de sua
razdo ou critério de medida, de sua norma, mediante a qual se expressa
teologicamente um valor. A Etica é, em suma, uma ordenacéo de conduta, 0 que
equivale a dizer: a teoria normativa da agéo. (...)Os homens n&o se vinculam em
seu agir apenas por valores transcendéncia, mas também se ligam por algo que
esta neles mesmos ou, entdo nos outros homens. (...)O homem, visto na esséncia
de sua finalidade, é pessoa, isto €, um ser com possibilidade de escolha
constitutiva de valores”.

Portanto, apesar da Familia alterar-se de forma continua, a
inclusdo da ética familiar ainda continua sendo o nucleo fundamental para a vida
em sociedade e é nessa base familiar que resgatamos os valores essenciais da
convivencia civil, como a dignidade da pessoa humana, a confianca matua, o bom
uso da liberdade, o dialogo, a solidariedade e o respeito. Valores estes ligadas as
formacao que este individuo recebeu em seu convivio familiar, isso €, etica familiar

€ a soma de normas que envolvem todas as pessoas do nucleo familiar.

5. Consideragdes finais

128 SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Curso de Direito Civil.2: Direito de Familia/Washington de
Barros Monteiro, Regina Beatriz Tavares da Silva. — 43 ed.- S0 Paulo: Editora Saraiva, 2016, p. 28.
129 NALINI, José Renato. Etica Geral e Profissional. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 32. Ed.
2001, p. 122.

130 REALE, MIGUEL. Filosofia do Direito — 20 ed. Sédo Paulo: Editora Saraiva, 2002, p. 385/397
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O propésito do presente trabalho foi o de propiciar a amplitude das
questbes éticas e da moral na familia. A familia é o primeiro nucleo basico do
individuo, onde a personalidade nasce e se molda, sendo que a sociedade precisa
se acostumar com novos padrdes familiares. A Etica € indispensavel para os atuais
e futuros paradigmas, mantendo o ndcleo familiar natural como ponto de equilibrio
psicolégico e emocional de seus entes, sob pena de desconstrucdo desse nucleo
essencial como base da sociedade e como centro de preservacao do ser humano.

Dalai Lama preconiza: ‘temos ja a nossa disposicdo ferramentas
muito poderosas para criar uma sociedade pacifica e ética. Porém, algumas dessas
ferramentas ndo sédo plenamente usadas em toda sua potencialidade. Nesse ponto
gostaria de partilhar alguns de meus pontos de vista em que areas podemos
comecar a revolucado espiritual da bondade, da compaixdo, da paciéncia, da
tolerancia, do perdao, e da humildade.3!

Se continuarmos seguindo sem observancia da moralidade e da
conduta humana, o que haveremos de encontrar no amanha? As futuras geracoes
estardo submetidas a um novo paradigma existencial e familiar, sendo inevitavel o
despertar de um encontro com a Etica, imprescindivel para uma existéncia digna.

A observancia da Etica, moral e os bons costumes reconstituem a
familia que durante a evolucdo dos ultimos tempos restou fragilizada, devolve aos
seus membros a plena dignidade.

Cabe, pois aos legisladores, julgadores, doutrinadores e
profissionais do direito, o indispensavel senso de responsabilidade e observancia
aos principios morais e éticos, na elaboracdo e interpretacdo das normas que
regulam as novas relacdes familiares, sob pena de desestruturacdo desse nucleo

essencial da sociedade.
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