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    Para Maria Edite, José Gomes Junior, Gustavo, Fernanda, Rafael e Cláudia Teresa.


  




  

    Mudam-se os tempos, mudam-se as vontades,




    Muda-se o ser, muda-se a confiança;




    Todo o Mundo é composto de mudança,




    Tomando sempre novas qualidades.




    Continuamente vemos novidades,




    Diferentes em tudo da esperança;




    Do mal ficam as mágoas na lembrança,




    E do bem (se algum houve), as saudades.




    O tempo cobre o chão de verde manto,




    Que já coberto foi de neve fria,




    E enfim, converte em choro o doce canto.




    E, afora este mudar-se cada dia,




    Outra mudança faz de mor espanto,




    Que não se muda já como soía.




    Luís Vaz de Camões


  




  

    PREFÁCIO




    O Direito das Famílias1 vem evoluindo de forma bastante célere nas últimas décadas. Antes vista como uma instituição voltada a garantir os anseios burgueses relacionados à circulação e transmissão de riquezas, a família hoje, especialmente após a repersonalização do direito civil, se encontra vocacionada ao desenvolvimento de seus membros, sendo considerada um “locus para formação e estruturação do sujeito”2.




    A existência de inúmeras novas modalidades de família é a representação da evolução que os arranjos familiares vêm sofrendo ao longo do tempo. O desaparecimento do modelo absoluto e totalizante da família formada pelo casamento indissolúvel, sendo o marido o chefe da sociedade conjugal e titular do pátrio poder3 , deu lugar ao que hoje se convencionou denominar de família democrática4.




    Nesse modelo familiar o afeto entra em jogo como um dos principais elementos formadores dos novos arranjos familiares, de modo a garantir aos membros componentes da família igualdade e liberdade aliado à solidariedade familiar.




    Em tal contexto identifica-se a formação da denominada família coparental, uma modalidade que tem recebido cada vez mais atenção dos pesquisadores da área e que foi objeto da pesquisa empreendida por Paula Martins Gomes Durante em seu livro, que ora vem a público.




    Paula honrou-me com o convite para prefaciar sua obra “Família coparental -Reconhecimento jurídico civil-constitucional”, versão comercial de sua Dissertação de Mestrado da qual tive o privilégio de participar da sua banca examinadora, e que foi defendida em fevereiro de 2023 junto à Universidade Estácio de Sá, tendo sido aprovada por unanimidade por banca examinadora formada pelos ilustres colegas de docência Ariane Trevisan Fiori Davidovich e Marcelo Machado da Costa Lima, após amplo e profícuo debate acerca do tema.




    Para desenvolver o seu trabalho, Paula adota o paradigma do direito civil-constitucional, o qual considera a centralidade da Constituição Federal no sistema jurídico como elemento condicionante de validade e eficácia do direito civil.




    Na parte inicial do seu trabalho, Paula traça um breve – mas compreensivo – arco de evolução do direito de família no Brasil, desde o Brasil Colônia até a presente data, identificando a formação da família patriarcal e o seu declínio ao longo do século XX.




    No segundo capítulo, a autora identifica a existência de diferentes modelos familiares trazendo, inclusive, interessante aporte estatístico sobre a família brasileira, baseada no Censo Demográfico desenvolvido pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE). A análise das normas constitucionais lança as bases para o reconhecimento e a tutela da família coparental, na qual pessoas que não desejam se relacionar romanticamente/sexualmente podem se unir com o intuito de ter e criar filhos cooperativamente.




    Na última parte de seu trabalho, Paula trata da autorregulamentação da família coparental, aspecto relevante para que todas as questões decorrentes desse arranjo familiar possam ser reguladas e discutidas de acordo com os interesses dos próprios envolvidos.




    A regulamentação decorrente da formação da família coparental é um exemplo de como o princípio da liberdade se mostra revigorado nas relações familiares. Nessa perspectiva é importante que o contrato seja validado e tutelado, sendo a intenção das partes observada pelo Poder Judiciário, de modo que o desejo destas não seja desvirtuado para tutelar situações jurídicas que não foram o objetivo dos contratantes quando da pactuação da coparentalidade.




    Nessa perspectiva, é interessante ter em mente que, em uma área onde sempre houve grande intervenção estatal, deixando pouco espaço para o exercício da liberdade individual, a família coparental requer que se proteja e se garanta a eficácia ao arranjo familiar que os membros regularam.




    Desejo a todos uma excelente leitura e que também possam dialogar com todas as instigantes perspectivas apresentadas pela autora nesta obra.




    Rio de Janeiro, maio de 2023.




    Rafael Henrique Renner




    Doutor em Direito Processual pela UERJ.




    Mestre em Direito Civil pela UERJ.




    Professor de Direito Processual Civil na UNIFAA e na UBM.




    Defensor Público do Estado do Rio de Janeiro.
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    INTRODUÇÃO




    A presente obra busca compreender o surgimento de uma nova modalidade de família na sociedade que vem acontecendo de forma espontânea, fruto da era pós-moderna, quando as sociedades intensificaram as famílias globalizadas, com a imersão do mundo em uma era técnica. As descobertas se tornaram cada vez mais céleres, e o comportamento do ambiente social absorveu uma realidade virtual, além da realidade física.




    As artificialidades criadas pelo ser humano, na era da tecnologia, na ordem genética e no ambiente de convivência virtual, contribuíram para formações de famílias que, muitas vezes, não são previsíveis para o legislador. A sociedade contemporânea assimila relações sociais em um ambiente virtual, assim como o avanço científico da tecnologia genética de técnicas de reprodução humana assistidas abriu passagem para o surgimento de uma nova forma de família, a denominada família coparental, formada por indivíduos com o objetivo de exercer a paternidade/maternidade-filial, sem o vínculo de conjugalidade, por meio do exercício do poder familiar.




    Esta pesquisa estuda, pois, a viabilidade do reconhecimento desse modelo de família no âmbito jurídico civil-constitucional. Será que podemos reconhecer a constituição de uma família sem o elemento da conjugalidade desde a sua origem? Será viável a definição de uma modalidade de família por acordo entre particulares, com a autorregulamentação de um pacto de geração de filhos? Até onde encontram-se os limites da liberdade de constituir famílias e o espaço de atuação do Estado?




    Em primeiro lugar, investigamos a formação das famílias na história e no ordenamento jurídico brasileiro. O primeiro capítulo realiza uma pesquisa a respeito da formação histórica da família a partir da colonização. Para tanto, destacamos historiadores que utilizaram de métodos de pesquisa diferentes para compreender a formação da família na sociedade colonial brasileira.




    A primeira linha de pesquisa utilizou-se do método com exame na mentalidade social, em razão de um período de longa duração dos costumes. Sob outro ponto de vista, apresentamos a compreensão de historiadores que adotaram métodos de pesquisa documentais e demográficos para compreender o percurso da formação da família no Brasil. As visões apresentadas buscam compreender se a família brasileira formou uma estrutura exclusiva, homogênea, ou se existiam formas plurais desde o início da história da formação da família na sociedade brasileira de forma heterogênea.




    No item seguinte, examinamos a manutenção da moralidade patriarcal no ordenamento jurídico e o surgimento de um sistema positivista a partir de 1916, com a normatização da família tradicional, dentro da ordem jurídica, sob a perspectiva do Direito Civil Clássico. Observamos a relevância do elemento da indissolubilidade e da legitimidade da filiação para a manutenção do casamento como família exclusiva na ordem jurídica brasileira.




    Em tal perspectiva, utilizamos o método bibliográfico e o exame da legislação para compreendermos a origem do sistema civil de família pelo paradigma da moralidade patriarcal. Analisamos artigos do Código Civil e das constituições para compreender a sistemática do Direito Civil das Famílias, com fundamento na moralidade patriarcal, e a adoção do Código Civil Realeano, elaborado no culturalismo jurídico, apresentou a cláusula geral de filiação do artigo 1.593 do Código Civil de 2002, a qual deu margem à construção jurisprudencial da filiação socioafetiva.




    Investigamos as mudanças que aconteceram no Direito Civil das Famílias, após a Constituição da República, com a implementação de um novo paradigma, e na formação dos eixos de aplicabilidade do Direito Civil Constitucional das Famílias, com base na igualdade entre os filhos, de gênero e na inclusão da pluralidade das famílias, nos artigos 226 a 230 da CRFB/88.




    Com efeito, o primeiro capítulo busca compreender a transição do tratamento jurídico, com base na trajetória histórica em relação à formação da família e à filiação, e o impacto dos novos eixos de aplicação a partir da personalização do Direito Civil por meio da constitucionalização.




    Nesse contexto, pesquisamos a necessidade de vislumbrar a família de forma não restritiva, com suporte no perfil civil-constitucional, utilizando como pressuposto a efetividade do direito fundamental, conforme a doutrina de Pietro Perlingieri, para a compreensão de como surgiu o conceito não restritivo da família na ordem jurídica civil-constitucional.




    No segundo capítulo, tratamos da investigação da formação das famílias por meio da utilização do método quantitativo de pesquisa, em que apresentamos a formação espontânea plural das famílias brasileiras por meio de estatísticas do IBGE, em relação às famílias divorciadas, uniões estáveis e uniões homoafetivas, para comprovação ou não da existência de famílias plurais na ordem social. Além disso, utilizamos o método da pesquisa estatística para compreender como a sociedade absorveu a adoção da legislação que implementou o instituto da guarda compartilhada, a qual permite a coparentalidade, no caso de famílias divorciadas, em vez da guarda unilateral.




    Em seguida, abordamos a escala jurisprudencial do histórico de formação das famílias plurais no ordenamento jurídico. Apresentamos enunciados de súmulas e citamos casos mais emblemáticos jurisprudenciais que influenciaram no desenvolvimento do reconhecimento do pluralismo familiar. No exame, também verificamos a ampliação do tratamento da filiação por meio do valor jurídico da afetividade, com base na cláusula geral da filiação, expressa no Código Civil de Miguel Reale.




    Apresentamos, outrossim, a conceituação da modalidade da família coparental, a origem, os elementos e as características na sociedade contemporânea com esteio no método bibliográfico. Buscamos compreender os princípios que norteiam a família coparental e sua compatibilidade com a legislação brasileira, além de seu enquadramento na Lei nº 9.263, de 1996, que cuida do planejamento familiar e dos princípios que circundam a sua estruturação.




    No terceiro capítulo, pesquisamos a conceituação da família na sociedade pós-moderna para estudar a constitucionalização do Direito Civil das Famílias, considerando os direitos fundamentais dos integrantes em uma ordem jurídica que contém situações existenciais como categorias socioculturais, as quais apresentam uma ampliação das novas modalidades de família. Examinamos a autonomia privada na esfera pessoal da busca do projeto de vida das pessoas e a interseção do Direito Contratual e das Famílias, com foco no foro íntimo de liberdade da escolha de constituir famílias.




    Abordamos a natureza jurídica do instrumento de geração de filhos e a sua viabilidade no ordenamento jurídico brasileiro, no intuito de compreender a família coparental por meio da autorregulamentação celebrada por instrumento particular. Para isso, voltamo-nos à pesquisa bibliográfica para abordar as doutrinas que cuidam da família coparental.




    Além disso, comparamos a união estável, o contrato de namoro e a família coparental para analisar as diferenças que viabilizam a eficácia contida nesses instrumentos, diante da autonomia privada e sua caracterização no mundo jurídico.




    Por último, investigamos a formação da família coparental quando o doador, na técnica de reprodução assistida, quer exercer a plenitude da filiação parental, devido ao ajuste firmado entre os envolvidos, seja pela escolha do parceiro, realizada nas redes sociais, ou por meio da relação de amizade, ou parceria, fruto de uma convivência não sexual amorosa. A pesquisa discute a existência da circunstância de impedimento ou não e, para tanto, utiliza-se do método bibliográfico e do exame do parecer e resolução do CRM.




    Com efeito, a presente dissertação trata da família coparental como uma nova modalidade, na trajetória histórica de desenvolvimento das famílias plurais que não surgem abruptamente, mas constituem fruto de uma escalada jurisprudencial e doutrinária que busca a compreensão de um pluralismo democrático em uma sociedade pós-moderna5.




    




    

      

        5 Para fins didáticos, a terminologia pós-modernidade será a adotada na presente pesquisa, e designa um conceito estrutural sociocultural desde o fim da década de oitenta até os dias atuais, embora haja divergência com a expressão modernidade líquida.


      


    


  




  

    1 A FORMAÇÃO DAS FAMÍLIAS NO ORDENAMENTO JURÍDICO BRASILEIRO




    Apresentamos o patriarcalismo como paradigma da origem da família brasileira a partir da colonização que durou um extenso período histórico de enraizamento da estrutura social brasileira em um sistema de moralidade patriarcal, na qual o pensamento e a conduta social tiveram uma longa duração, possibilitando aos historiadores o exame da construção de uma história das mentalidades.




    O estudo histórico é essencial para compreendermos que as sociedades se formam com a finalidade de respeitar modelos de organização, dirigidos pelas características de convivência e harmonia social em determinada época. A existência ou não de rupturas pode influenciar na formação das sociedades e no pensamento jurídico, inclusive na formação do conceito das famílias nas sociedades.




    Em um primeiro momento, examinamos a constituição da família extensa colonial em uma sociedade agrária, formada em uma economia de cafeicultura escravista. Com efeito, tratamos da formação da família brasileira a partir da colonização. A família tinha a qualidade de instituição legítima tradicional, com origem na crença religiosa apostólica greco-romana, não se admitindo famílias plurais.




    Fazemos um exame da função dos gêneros na família para entender o que motivou a desigualdade na ordem jurídica. A pesquisa aborda dois posicionamentos históricos distintos em relação à metodologia aplicada para compreender as modalidades existentes e a finalidade das famílias na construção do Estado.




    Como se trata de abordagens de linhas de pensamento diferentes, apresentamos Ana Silvia Volpi Scott, que utilizou um método revisionista6, e Gilberto Freyre, considerado por historiadores franceses um representante da escola dos Annales francesa7.




    O patriarcalismo influenciou na história da família, nas normas legislativas, no pensamento brasileiro e na constituição das famílias fruto dos dogmas da tradição católica religiosa, cujas encíclicas e ordenações foram as primeiras regulamentações de organização da família no Brasil, razão pela qual, a seguir, apresentamos a família na história e no ordenamento jurídico.




    1.1 A formação das famílias e o não reconhecimento das famílias plurais na época colonial




    O ordenamento jurídico vem-se conformando ao longo dos períodos históricos por orientações de paradigmas sociais decorrentes do desenvolvimento das sociedades humanas, daí, a importância de compreendermos a história das famílias no Brasil e verificarmos se existiam valores sociais dogmáticos que dirigiam o estabelecimento das organizações familiares e influenciaram a regulamentação jurídica.




    Nesta esfera de entendimento, analisamos o posicionamento de historiadores brasileiros dos anos trinta do século XX, como Gilberto Freyre, que interpretavam a sociedade brasileira com o esteio na mentalidade da época. A partir da década de oitenta, ocorre uma divergência do método aplicado. Os historiadores Ana Silvia Volpi Scott e Bert Barickman8 utilizaram métodos demográficos e de listas de habitantes para analisar a formação das famílias na trajetória histórica brasileira, revisando o método anterior que descrevia a sociedade brasileira colonial escravista por meio do estudo da mentalidade, conforme fez Gilberto Freyre.




    Conhecer a formação da família no Brasil colabora para visualizar a mudança dos valores sociais no decorrer do tempo e a regulamentação dos limites do Estado em relação aos direitos fundamentais de se constituir família, com a análise dos valores dos laços conjugais e do exercício da autoridade parental.




    Em Casa-grande & Senzala, a família colonial caracterizava-se pelo patriarcalismo, cuja unidade doméstica tinha como extensão a casa-grande9. O casamento somente era aperfeiçoado pela vontade divina da conjunção em uma só carne, perante o sacramento de Deus. Nessa perspectiva, o caráter indissolúvel determinado pelo direito canônico influenciou as regras que tratavam exclusivamente do casamento, consoante às disposições do Concílio de Trento e da Constituição do Arcebispo da Bahia, na construção da jurisdição de natureza eclesiástica. O sistema jusnaturalista que predominava estabelecia a organização das famílias10.




    A indissolubilidade da família tinha origem na construção dos dogmas da Igreja que remetiam a uma conjugação de natureza e religião originária do pensamento escolástico, o qual explicava a filosofia e a vida por meio do Cristianismo. Segundo o historiador e jurista português António Manuel Hespanha11:




    A primeira destas consequências era a obrigação, para os dois cônjuges, de se entregarem um ao outro, gerando uma unidade em que ambos se convertiam em carne de uma só carne (“Erunt duo in una caro” [serão os dois uma só carne], Genesis 2). Esta união mística dos amantes já ocorria pelo facto mesmo do amor que, de acordo com a análise psicológica dos sentimentos empreendida pela escolástica, fazia com que a coisa amada se incorporasse no próprio amante, ideia a que Camões se referia no conhecido soneto “Transforma-se o amador na coisa amada...”. A união conjugal não era, de resto, senão uma repristinação de uma unidade originária, pois (e esta distinção não deixará de marcar o imaginário das relações entre os sexos) a mulher saíra do corpo do homem, reintegrando-se com o matrimónio, no plano espiritual, essa comunidade corpórea.




    Inicialmente, não existia o Direito das Famílias12, mas ordenações eclesiásticas que organizavam as regras a serem seguidas pela família, conectadas à própria ordem comportamental da sociedade. O patriarcalismo, segundo a doutrina da história das mentalidades, tinha como base o casamento indissolúvel para se tornar o âmago de produção de fatores econômicos, religiosos e políticos, em que se apresentava a família patriarcal como modelo exclusivo, conforme a mentalidade imposta na colônia, cujos conceitos foram consolidados, criando raízes sólidas tradicionais do sistema brasileiro.




    A fixação da família dos colonizadores e a miscigenação aconteceram como semeadura da estabilização do domínio civilizatório. A família patriarcal inaugurou um fator de colonização considerado a cellula mater da formação da sociedade no lugar do próprio Estado13.




    A regulamentação jurídica das Ordenações do Reino predominou do período imperial até a codificação de 1916, levando-se em conta a existência apenas do modelo de família como base da sociedade. No contexto histórico, a família patriarcal tinha a conjugalidade como um elemento voltado à procriação por meio do dever conjugal de coabitação do casal, conservando-se a indivisibilidade do patrimônio da herança naquela família institucional.




    A natureza divina era fator determinante para constituição de uma família legítima que formava uma unidade doméstica na casa-grande e, por conseguinte, entabulava a formação estrutural de membros da família, que não eram fruto da conjugalidade, mas compunham uma extensão da instituição, na qualidade de fâmulos, na unidade da senzala, e na parentela, composta por agregados e apadrinhados14.




    No período colonial, a medicina não era avançada, por isso, existia um alto índice de mortalidade entre as crianças. Os pais tinham muitos filhos na esperança de algum sobreviver, o que gerava um desapego afetivo, com a valorização do sujeito que sobrevivia como adulto. Essa menção é feita para destacar que a relação da autoridade parental, denominado pátrio poder, não era direcionada apenas aos filhos, pois incluía os membros extensos e excluía a autoridade materna parental.




    O modelo familiar, no Brasil colonial, conservava, em sua estrutura, uma forma de instituição que substituía a presença do Estado português colonizador, na qual a conjugalidade e a parentalidade eram contidas dentro da organização estrutural, com papéis e funções previamente estabelecidos. O aparecimento de estruturas diversas daquele modelo único de família poderia afetar o fundamento dogmático da moralidade patriarcal.




    Em Casa-grande & Senzala, as concepções da pesquisa da mentalidade histórica encontram-se sob a perspectiva do paradigma social do fenômeno do patriarcalismo no período colonial, no interior do qual as características da colonização brasileira eram determinadas por uma sociedade agrária, escravocrata e híbrida, ou seja, a família era formada inclusive por indivíduos considerados, na época, de natureza inferior15.




    Nessa visão histórica, enquadravam-se os selvagens, os quais viviam em uma comunidade com grau baixo de evolução civilizatória, índios, e aqueles indivíduos que, por sua composição biológica, foram considerados inferiores, negros, que deveriam ser subjugados aos fidalgos de raça superior, europeus, advindos de uma civilização evoluída.




    A representação social da família pelo matrimônio não valorizava as relações familiares entre os cônjuges que seguiam um protocolo de deveres da estrutura institucional, conforme suas funções. A institucionalização da família tinha por objetivo a necessidade de torná-la extensa, com o aparecimento da rede de parentalidade para assegurar a função econômica e política16.




    As fazendas eram núcleos socioeconômicos que substituíam a corte portuguesa e exerciam o poder político na colônia. A permanência da família patriarcal no território brasileiro, considerado o único modelo familiar existente, caracterizava o estabelecimento da mentalidade dos colonizadores europeus e a imposição da regulamentação jurídica das Ordenações do Reino para organizar a sociedade.




    O historiador Sérgio Buarque de Holanda, no livro Raízes do Brasil, apresentou a formação da mentalidade do povo brasileiro enraizada na figura do homem cordial, fruto da cultura europeia ibérica implementada no Brasil.




    Nessa concepção, a rede de parentalidade compõe a família patriarcal em nome da proteção da unidade de produção, dominada pelo pater-familias, em uma forma única de família, o casamento. A cultura da rede de parentalidade surge como um fenômeno que se desenvolveu na invasão do público pelo privado, do Estado pela família17.




    O jurista Ricardo Alves de Lima18 afirma que:




    A família, sua regulação jurídica e o Estado, entrelaçam-se com base, justamente, nas funções: a família funciona para o Estado, pois forma os indivíduos para a reprodução de um modelo apto a operar as formas de produção disponíveis, apto a povoar a Colônia e garantir a integridade do Império português; a regulação jurídica funciona para a família, pois respalda suas práticas, seus costumes e legitima o poder exercido pelo patriarca: da mesma forma, e em consequência, a regulação jurídica funciona para o Estado (ora, dele provém) por cingir ainda mais amarras da rede familiar por onde capilariza seu poder.




    O desenvolvimento da colonização exploratória, no entanto, com o estímulo da população miscigenada, gerou formas diferentes de estruturas de famílias que não existiam na Europa, o que demonstra que sempre existiram famílias plurais no Brasil colonial. No entendimento dos historiadores do exame da mentalidade, as famílias plurais mantinham o modo de agir patriarcal que o povo português propagou no Brasil19.




    No entendimento dos historiadores revisionistas, o Brasil formou sua base social familiar com vários tipos de famílias diferentes, além da família patriarcal. Existiam famílias compostas por membros separados de leito, sem a presença da conjugalidade de fato entre homem e mulher, como elemento de manutenção da família no exercício da autoridade parental dos filhos. Existiu a família composta apenas pela figura da mulher na função de chefe da família; além da mancebia, em que viviam homem e mulher sem a formalização do casamento20.
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