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  PREFÁCIO




  O julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, do Tema de Repercussão Geral de número 622 (RE 898060), em 2017, foi por muitos comemorado como o ponto final de uma longa discussão acerca dos efeitos do reconhecimento da parentalidade socioafetiva no sistema jurídico brasileiro. Muitos destacaram a importância do julgado, que pode ser considerado mais um marco na recente história do direito das famílias em nosso país, cada vez mais influenciado por construções doutrinárias e entendimentos jurisprudenciais, dada a letargia legislativa em analisar projetos de leis que têm por objetivo reduzir o abismo entre a realidade das relações familiares contemporâneas e a disciplina de um Código Civil que mesmo sob os auspícios da Constituição Federal de 1988, ainda não conseguiu desvencilhar-se totalmente de uma herança patriarcal com foco em questões puramente patrimoniais.




  Ocorre que, ao contrário de um ponto final, a decisão acima referida nos remete a um novo capítulo sobre a compreensão da multiparentalidade em nosso ordenamento. Surgem novos problemas interpretativos, em especial quando analisados aspectos das relações familiares que não foram objeto de apreciação específica quando do julgamento do Tema 622, como, por exemplo, a possibilidade de reconhecimento da multiparentalidade em casos de inseminação artificial heteróloga ou adoção.




  A análise dos exemplos acima apontados torna evidentes os limites da atividade jurisprudencial enquanto fonte do direito, uma vez que ao contrário da abstração e generalidade típicas dos textos legislativos, a decisão judicial está restrita aos limites do caso concreto. Eis aqui a importância de se valorizar o trabalho de pesquisa acadêmica e os estudos doutrinários sobre temas complexos, como o estudo dos múltiplos vínculos de parentalidade. Aqui repousa uma das primeiras qualidades deste livro, que permitirá ao leitor entender os antecedentes que ensejaram o debate sobre o tema no âmbito do STF e os exatos contornos da decisão, com seus méritos e pontos que ainda carecem de maior discussão.




  Se ninguém nega a importância do reconhecimento da parentalidade socioafetiva pela mais alta Corte de nosso país e a consagração da tese de que não existe primazia do vínculo biológico sobre o socioafetivo, a maior parte dos votos que concluíram pelo fim de um modelo binário de parentalidade, admitindo a coexistência dos vínculos afetivo e biológico no registro de nascimento da pessoa natural não enfrentou as contribuições doutrinárias que distinguem filiação da origem biológica. Todos temos direito a conhecer nossa ancestralidade, sem que a identificação da origem genética corresponda necessariamente a parentalidade, compreensão que vem sendo forjada a partir do reconhecimento da posse do estado de filiação, intimamente relacionada à construção de vínculos socioafetivos.




  O livro está dividido em cinco partes, iniciando-se com um belo resgate histórico do direito à filiação na experiência brasileira, que apresenta o modo progressivo como nossa sociedade tratou o reconhecimento de filhos e as mudanças provocadas pelo processo de constitucionalização do direito a partir de 1988 e do desenvolvimento dos estudos sobre os princípios jurídicos da afetividade, melhor interesse da criação e do adolescente e da paternidade responsável.




  Estabelecidas as premissas para a compreensão do tema, a autora aborda a disciplina legislativa sobre as relações de filiação, tratando das presunções e das diferenças na formação dos vínculos de filiação, com destaque para o capítulo que trata do parentesco por afinidade, que serve como interessante exemplo para uma melhor compreensão da natureza singular, socioafetiva ou multiparental das relações entre os integrantes das mais diversas formas de entidades familiares, especialmente aquelas reconstituídas na realidade da vida e da comunhão dos afetos.




  Alcança-se assim a terceira parte do livro, integralmente dedicada à análise da repercussão doutrinária e dos efeitos do reconhecimento da multiparentalidade em nosso país a partir do julgamento pelo STF do Tema 622. Merecem destaque as conclusões da autora sobre a possibilidade de reconhecimento de relações existenciais incompatíveis com a multiparentalidade.




  Este profícuo caminho sobre a compreensão da multiparentalidade em nosso sistema jurídico apresenta ainda mais uma parada antes das suas conclusões. Um momento específico para refletir sobre o tratamento do tema no Estado de Louisiana (EUA), paradigma destacado no voto do relator da matéria quando do julgamento do RE 898.060; afinal, não é possível incorrer no erro de se importar acriticamente institutos e soluções desconectadas da evolução social e doutrinária de nosso meio.




  Ao estabelecer, como premissa, a relação necessária entre multiparentalidade e socioafetividade, sustentando que esta antecede àquela, Fabíola apresenta perspectiva fundamental para a compreensão de seu pensamento, num momento histórico de pouco debate acadêmico sobre os limites e possibilidades da multiparentalidade. Conclui que em vários aspectos, a decisão do STF em análise não considerou adequadamente a sólida produção acadêmica sobre a filiação socioafetiva e sua distinção com o direito ao conhecimento de ascendência genética que havia décadas vinha sendo empregada em nosso país.




  É justamente através da interlocução entre multiparentalidade e socioafetividade que a autora propõe uma interpretação adequada à criação de limites para a aplicação da multiparentalidade, que, em sua compreensão, deve ter aplicação excepcional, restrita a situações nas quais o sistema jurídico não apresenta resposta adequada para o conflito entre as parentalidades socioafetiva e biológica. Aqui reside uma importante contribuição da autora, que mesmo restringindo sua análise aos efeitos da multiparentalidade no direito de família, propõe premissas que igualmente podem ser aplicadas às repercussões do instituto nos direitos sucessórios.




  É de todos conhecida a escassez de trabalhos doutrinários neste campo, especialmente com esse nível de pesquisa e corte metodológico, razão pela qual o trabalho consiste em importante contribuição à doutrina nacional. Além disso, é preciso considerar e festejar outro aspecto relevante: o livro é fruto da tese de titularidade de Fabíola Lôbo, apresentada à Universidade Federal de Pernambuco (UFPE), que marca o momento histórico da primeira mulher a conquistar uma cátedra de Direito Civil nessa prestigiosa universidade.




  Hora de concluir estas breves linhas e ressaltar a qualidade do enfrentamento do tema, mediante uma sólida pesquisa doutrinária e jurisprudencial, que permite a exata compreensão do atual estado da arte do direito de filiação no Brasil, tarefa de que Fabíola Lôbo desincumbiu-se com a maturidade, a clareza e a objetividade que são características de sua produção acadêmica.




  Marcos Ehrhardt Júnior




  Doutor em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco (UFPE). Professor de Direito Civil da Universidade Federal de Alagoas (UFAL) e do Centro Universitário CESMAC. Editor da Revista Fórum de Direito Civil (RFDC). Vice-Presidente do Instituto Brasileiro de Direito Civil (IBDCIVIL). Presidente da Comissão de Enunciados do Instituto Brasileiro de Direito de Família (IBDFAM). Membro Fundador do Instituto Brasileiro de Direito Contratual – IBDCont e do Instituto Brasileiro de Estudos de Responsabilidade. Advogado. Civil (IBERC). E-mail: contato@marcosehrhardt.com.br.




  O pai primitivo não sabe que o filho possui qualquer ligação biológica com ele;
 o filho é fruto da mãe que ele ama. Esse fato ele sabe, já que assistiu ao nascimento da criança, e é esse fato que produz o vínculo instintivo entre ele e a criança. 
Nessa fase, ele não vê nenhuma importância biológica, sua relação com 
a criança é uma relação afetiva. Temer o amor é temer a vida, e quem teme 
a vida já está a meio caminho da morte.1




  Bertrand Russel




  APRESENTAÇÃO




  A Constituição Federal de 1988 instituiu intensas e inúmeras transformações ao direito de família. Pessoas, após árdua, lenta e longa trajetória de direitos vilipendiados foram alçadas à centralidade do ordenamento jurídico, através do princípio jurídico da dignidade humana. Temas, até então invisíveis ganharam visibilidade e pujança nos corredores do direito familiarista brasileiro.




  Indiscutivelmente, um dos maiores desafios neste cenário transformativo relaciona-se com à apreensão da afetividade enquanto princípio jurídico e fundamento das relações familiares na atualidade.




  O reconhecimento do princípio jurídico da afetividade como norteador das relações de família reverberou positivamente no campo da filiação no direito brasileiro ampliando sua compreensão. O mencionado princípio, embora implícito na Constituição Federal/88 foi expressamente acolhido pelo Código Civil/2002, ao dispor que o parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem (art. 1593). É no reconhecimento jurídico do parentesco proveniente de outra origem, que se infere a incidência do princípio da afetividade.




  Esse cenário de ruptura, com o modelo de filiação inserto na codificação civil de 1916, dotado de complexidades e perplexidades impulsionou doutrina e jurisprudência dar um “giro copernicano” na compreensão e no enfrentamento desta nova realidade da filiação que se desenhava sob o manto da socioafetividade.




  Quando as bases da socioafetividade na filiação mostravam-se assentadas, nos deparamos com um outro desafio, incorporado pelo Supremo Tribunal Federal (STF), referente à recepção da multiparentalidade no direito brasileiro. O julgamento paradigmático e surpreendente do STF (RE 898060), em 22.09.2016, gerou uma certa inquietação na comunidade jurídica. Entenda-se por surpreendente o fato que o cerne do julgado recaia na controvérsia da prevalência da paternidade socioafetiva em detrimento da paternidade biológica, portanto até àquele momento do julgamento, inexistia qualquer discussão amadurecida sobre a multiparentalidade quer pela doutrina ou pela jurisprudência familiarista.




  No entanto o resultado final foi o entendimento favorável à coexistência de parentalidades simultâneas, com a fixação da Tese nº 622 de seguinte teor: “A paternidade socioafetiva, declarada ou não em registro público, não impede o reconhecimento do vínculo de filiação concomitante baseado na origem biológica, com os efeitos jurídicos próprios”, ou seja, a coexistência das parentalidades institui a multiparentalidade carreada dos consectários jurídicos existenciais e patrimoniais ínsitos às relações de filiação.




  Da realidade jurisprudencial da multiparentalidade ingressando no direito brasileiro extrai-se positivamente da Tese nº 622, o reconhecimento da igualdade jurídica entre a parentalidade socioafetividade e a parentalidade biológica. Por lógico, o manuseio da multiparentalidade há de ser necessariamente em conformidade com a socioafetividade e não com a finalidade de sobrepujá-la, pelo viés do critério biológico. Esta interlocução é o meio de viabilizar a eficácia da multiparentalidade e sempre na perspectiva do atendimento ao princípio do melhor interesse da filiação.




  Como sabido, a tese de repercussão geral gera expectativas na comunidade jurídica, pois sua finalidade principal é uniformizar a interpretação constitucional, mediante o apaziguamento das divergências nos casos idênticos. Mas, será que esta função prestante da repercussão geral, no caso da multiparentalidade se confirma, ou permanece dando margens a celeumas interpretativas?




  E em relação a filiação socioafetiva juridicamente reconhecida e consolidada na doutrina e jurisprudência brasileiras, apresentava-se naquele momento suficiente no enfretamento das questões relativas à controvérsia da prevalência da paternidade socioafetiva em detrimento da paternidade biológica ou havia uma anomia no direito brasileiro para dirimir àquelas questões e a multiparentalidade surge para colmatar esta lacuna?




  Neste sentido a presente obra tem por objetivo verificar se a multiparentalidade trouxe relevantes e significativos avanços para o direito de família brasileiro, ou o esforço jurisprudencial empreendido revelou-se desnecessário. Razão pela qual, a opção em analisar a multiparentalidade encontra-se circunscrita ao âmbito do direito material de família (convivência familiar, guarda dos filhos, exercício do poder familiar e alimentos) deixando de lado as interlocuções com os direitos sucessório, processual e previdenciário.




  A compreensão do estado da arte da multiparentalidade pressupõe passar em revista alguns pressupostos, quais sejam: o estatuto jurídico da socioafetividade, a aplicação direta e imediata dos princípios constitucionais às relações privadas e a superação do modelo binário das relações de parentalidade ante a coexistência de parentalidades simultâneas.




  A obra encontra-se estruturada em quatro partes.




  A primeira delas destina-se a demonstrar os pilares estruturantes das relações de família na perspectiva histórica do Direito Civil brasileiro até a promulgação da Constituição Federal de 1988.




  A segunda parte volta-se ao estudo do estatuto jurídico da socioafetividade construído em conformidade com as engrenagens da realidade social, a partir das diversas e complexas transformações, com especial olhar aos efeitos conferidos pela doutrina, jurisprudência e legislação brasileiras às relações de família socioafetivas.




  Nesse esquadro, a doutrina nacional foi propositadamente privilegiada, em razão do estágio invejável de amadurecimento, da credibilidade alcançada perante a comunidade familiarista internacional e da respeitabilidade da produção científica realizada, em torno da socioafetividade. Aspectos que sedimentaram o direito de família brasileiro em um patamar elevado de reconhecimento no meio jurídico, como um dos mais avançados da contemporaneidade.




  A terceira parte destina-se a analisar a viabilidade da multiparentalidade e seus consectários jurídicos na pluralidade das relações existenciais extraídas na realidade social. Tal perspectiva exige pensar o alcance em relação à Tese 622-STF, de repercussão geral sob duas dimensões distintas, quais sejam:




  1. Situações iguais ou semelhantes à Tese;




  2. Situações incompatíveis com à Tese.




  Por fim, a quarta parte volta-se à análise da multiparentalidade na perspectiva legislativa e doutrinária do direito do Estado de Louisiana (EUA), modelo referencial utilizado na Tese 622-STF, a fim de averiguar os reflexos da importação da multiparentalidade para o direito brasileiro. E nestes termos confirmar as contribuições efetivas do instituto ou, em sentido diametralmente oposto, sua desnecessidade ante a consolidação da socioafetividade e os institutos já existentes no sistema jurídico brasileiro.




  

    1. RUSSEL Bertrand. Casamento e moral. Trad. Fernando Santos São Paulo: UNESP, 2015. ↩


  




  
Primeira parte 
BREVE RESGATE HISTÓRICO DO 
DIREITO DE FAMÍLIA BRASILEIRO




 

  Capítulo 1




  MUDANÇAS JURÍDICAS PROGRESSIVAS NO DIREITO 
DE FAMÍLIA NO BRASIL




  Este primeiro capítulo tem por finalidade apresentar um breve excurso histórico legislativo no tratamento destinado à filiação, nas legislações constitucionais e infraconstitucionais no Brasil, desde a Independência. Entretanto, para além da filiação, se faz necessário tecer algumas breves considerações acerca dos efeitos jurídicos do casamento.




  Preliminarmente, um adendo acerca das Constituições Primeiras do Arcebispado da Bahia, publicada pela primeira vez por ocasião do Sínodo de 1707 e republicada em 1853. Considerada a principal legislação eclesiástica do Brasil Colônia voltada à adequação das regras do Concílio de Trento a organização da vida religiosa no Brasil. Como da parentalidade não tratava, eis a razão de não ter sido objeto de maiores considerações.




  Fazendo-se uma incursão nas constituições encontramos na Constituição Política do Império do Brasil, elaborada por um Conselho de Estado e outorgada pelo Imperador D. Pedro I, em 25.03.1824, uma única referência à família e, mesmo assim, voltada exclusivamente à Família Imperial. Omissão, também persistente na segunda Constituição Brasileira e primeira do Brasil República, decretada e promulgada pelo Congresso Nacional Constituinte, em 24/02/1891.




  No plano infraconstitucional, entremeando as Constituições de 1824 e 1891, o destaque fica por conta da Consolidação das Leis Civis (1858).




  O Esboço de Teixeira de Freitas, apesar de inacabado, mas, de magnitude indiscutível é publicado parcialmente, em 1864. Estabelecendo o cotejo entre a Consolidação e o Esboço, neste percebe-se a sistematização estruturada, com detalhamento mais minucioso e inovação em relação a alguns temas do direito de família.




  O Decreto 181/1890, sob os ares republicanos e introduzindo o Estado laico, promulga a lei sobre o casamento civil.1 Assomam-se à matéria do casamento, alguns atos normativos concentrados na Collecção das Leis da Republica dos Estados Unidos do Brazil de 1890.2




  Mais de uma década depois das Leis da Republica dos Estados Unidos do Brazil de 1890, Clovis Bevilaqua apresenta o Projecto de Codigo Civil Brazileiro (1906) com inspiração nos escritos de Teixeira de Freitas, exceto quanto a localização do direito de família na parte especial.




  Entre o “Projecto de Codigo Civil Brazileiro” e a promulgação do Código Civil Brasileiro de 1916, passaram-se alguns anos, o que reverberou em inúmeras modificações no direito brasileiro. O mesmo, se verificando no direito de família, principalmente em relação ao casamento e as relações de filiação.




  Ao contrário do Esboço, que iniciou com o direito das obrigações, Bevilaqua optou por situar o direito de família inaugurando a parte especial, por entender que “no grupo das relações juridicas da familia, a idéa predominante é a da pessoa. É o homem, a pessoa, o sujeito do Direito que primeiro se déve destacar, encabeçando a serie dos grandes grupos de relações civis”.3 Segundo Bevilaqua, os institutos jurídicos do direito de família, enquanto círculo de organização social é parte integrante dos fundamentos de toda a sociedade civil.




  Nesta altura, ao tratar da “polêmica matéria do divórcio” e justificar seu posicionamento contrário a medida, Bevilaqua utilizou-se do seguinte argumento, em relação aos filhos:




  A moral domestica deve ser de extrema delicadeza, particularmente em attenção aos filho cuja educação se compromette, cujo espirito se conturba e cujo interesse não são escrupulosamente attendidos quando os seus progenitores, esquecidos da sagrada missão que lhe é confiada se deixam arrastar pelos desregramentos de conducta, sem procurar siquer disfarça-los aos olhos da candidas creaturas que são fadadas a toma-los por modelo, e em cujas consciencia esses actos produzem, necessariamente, um precipitado moral funestíssimo.4




  1.1 Efeitos jurídicos do casamento no Código Civil Brasileiro de 1916




  Pontes de Miranda, acerca da sistematização da codificação civil e a distribuição das matérias em parte geral e parte especial, acolheu a localização do direito de família iniciando a parte especial. Segundo ele, o fundamento para justificar a opção dava-se “a certo sentimentalismo de sociedade em que o máximo de organização ainda se acha no círculo social da família”.5




  Fato é que a centralidade da codificação civil, pertinente ao direito de família, gravitava no lócus do casamento, com o desenho da sociedade conjugal delineado numa relação hierárquica, patriarcal e patrimonialista funcionalizada a questões econômicas, casamentos entre famílias (patrimoniais) religiosas e procracionais.




  A codificação civil de 1916, marcada por desigualdades e desvantagens historicamente acumuladas impunha restrições legais que situavam a mulher numa posição de total desigualdade em relação ao homem. Indiscutivelmente, uma legislação garantista de um plexo de direitos conferidos ao homem 6na condução da família, mediante a submissão da mulher (poder marital) e dos filhos (pátrio poder).




  O Código Civil de 1916, originariamente voltava-se à tutela da família matrimonializada e da família legítima, estabelecendo que o casamento legitima os filhos comuns, antes dele nascidos ou concebidos (Art. 229), centralizando no homem, enquanto chefe de família (Art. 233 – O marido é o chefe da sociedade conjugal) e enquanto provedor (compete ao marido prover à manutenção da família – art. 233, V). Saliente-se que tal obrigação cessaria para o marido se a mulher abandonasse sem justo motivo a habitação conjugal, e a esta recusasse voltar. Nesse caso, o juiz poderia, segundo as circunstâncias, ordenar, em proveito do marido e dos filhos, o sequestro temporário de parte dos rendimentos particulares da mulher.7




  A manutenção e a preservação do patrimônio da família perpassavam necessariamente pelo crivo da legitimidade das relações. Era uma família patriarcal sublimada na dependência da mulher em relação ao marido e “na sua tendencial incapacidade para o exercício dos direitos, que eram exercidos pelo marido, como uma espécie de direito natural do mundo masculino. O casamento era uma biografia do marido”.8




  A indissolubilidade do matrimônio, estabelecida pela doutrina da Igreja católica era usada como principal argumento a favor de uma escolha cuidadosa visando ao futuro do que um entusiasmo presente ditado pelo interesse físico ou outros. Nada de amor-paixão ou de outro sentimento parecido.




  [...]




  O casamento é uma instituição básica para a transmissão do patrimônio, sendo sua origem fruto de acordos familiares e não da escolha pessoal do cônjuge.9




  Ao longo da codificação civil, ora em comento, identifica-se vários dispositivos que demarcam o viés patriarcal e legitimador do poder marital e do pátrio poder. Vejamos exemplificativamente e, respectivamente alguns deles. Começamos por indicar a capacidade relativa da mulher casada, durante a subsistência da sociedade conjugal (art. 6º, II)




  Nos efeitos jurídicos do casamento, ao marido cabia a representação legal da família, à administração dos bens comuns e os particulares da mulher, o direito de fixar e mudar o domicílio da família (a mulher casada tem por domicílio o do marido, salvo se estiver desquitada ou lhe competir a administração do casal),10 o direito de autorizar a profissão da mulher (a mulher não pode, sem autorização do marido exercer profissão)11 e o direito de autorizar a sua residência fora do teto conjugal.




  Quanto aos capítulos, destinados a proteção da pessoa dos filhos e ao exercício do pátrio poder, o Código Civil assim dispunha:




  Art. 326. Sendo o desquite judicial, ficarão os filhos menores com o conjugue inocente.




  § 1º Se ambos forem culpados, a mãe terá direito de conservar em sua companhia as filhas, enquanto menores, e os filhos até a idade de seis anos.




  § 2º Os filhos maiores de seis anos serão entregues à guarda do pai.




  Art. 380. Durante o casamento, exerce o pátrio poder o marido, como chefe da família (art. 233), e, na falta ou impedimento seu, a mulher;




  Art. 383. O filho ilegítimo não reconhecido pelo pai fica sob o poder materno [...].




  A dinamicidade e complexidade das relações sociais contribuíram diretamente na superação dos paradigmas de outrora e, os impactos no direito de família foram imediatos. Consequentemente, a necessária adequação da lei à realidade social fomentou a modificação ou supressão de vários daqueles dispositivos codificados. Como exemplo ressaltamos o Estatuto da Mulher Casada (Lei 4.121/62).




  Caio Mário, enaltecendo a importância do Estatuto da Mulher Casada, assim se manifestou:




  O Estatuto começou por abolir aquele romanismo que se incrustara em nosso direito como uma excrescência inqualificável e injustificável. O Código de 1916, parecendo volver-se para um passado já superado e retrogradando para dois mil anos, ainda proclamava a incapacidade relativa da mulher casada, que o diploma de 62 aboliu.




  [...]




  Foi desta lei que lhe adveio a participação na pátria potestas, que exerce em colaboração com o marido.12




  A partir do referenciado Estatuto, o artigo codificado que conferia o exercício exclusivo do pátrio poder pelo marido foi substituído pela atribuição do exercício do pátrio poder aos pais, exercendo-o o marido com a colaboração da mulher.13 Outra significativa alteração, inclusive oposta a regra codificada, foi a não perda do pátrio poder da mãe quanto aos filhos do leito anterior, exercendo-os sem qualquer interferência do marido.14




  Outro importante marco para o direito de família brasileiro foi o advento da Emenda Constitucional do Divórcio (EC 9/77) e da Lei do Divórcio (Lei 6.515/77).




  1.2 RECONHECIMENTO JURÍDICO PROGRESSIVO DA FILIAÇÃO NO BRASIL




  Principiamos este percurso, demonstrando como o instituto da filiação estava previsto na Consolidação das Leis Civis. A filiação classificava-se em “filhos legítimos, illegitimos e adoptivos. Os filhos legítimos – são taes presumpção da da paternidade pater is est, quem justae nuptiae demonstrant”. Aos illegítimos a classificação era a seguinte:




  Art. 207. Os filhos illegitimos são naturaes, ou espúrios.




  Art. 208. Filhos naturaes são aquelles, cujo pai e mai ao tempo do coito não tinhão entre si parentesco, ou outro impedimento, para casarem.




  Art. 209. Quando havia o dito impedimento, os filhos são espúrios; e estes podem sêr de damnado e punível coito, como os sacrilegos, adulterinos, e incestuosos.




  Art. 210. São sacrilegos os filhos de clérigo religioso, ou religiosa. São adulterinos os illegitimos de homem casado, ou de molhér casada. São incestuosos os nascidos de ajuntamento de parentes em gráo prohibido.15




  O Esboço de Teixeira de Freitas, apesar de inacabado, mas, de magnitude indiscutível é publicado parcialmente, em 1864. Estabelecendo o cotejo entre a Consolidação e o Esboço, neste percebe-se a sistematização estruturada, com detalhamento mais minucioso e inovação em relação a alguns temas.




  No tocante ao direito de família, por exemplo, visualiza-se a pormenorização do tratamento destinado a filiação legítima, aos legitimados, aos ilegítimos e a inclusão da adoção.16




  Na doutrina, Lafayette Pereira na obra Direitos de Família, 17 iniciava suas considerações conceituando a filiação legítima, nos seguintes termos:




  a relação que o facto da procreação estabelece entre duas pessoas, das quaes uma é nascida da outra. Considerada com respeito ao filho, esta relação toma particularmente o nome de filiação; com respeito ao pai, o de paternidade e com respeito á mae, o de maternidade. [...]. Assim a legitimidade da filiação é determinada pela legitimidade das relações do pae e da mae ao tempo da concepção.18




  Na sequência, ao tratar da prova de filiação legítima, o mencionado autor afirmava que a posse de estado resultava de uma série de fatos, que redundavam no reconhecimento do filho pela família.




  Para produzir o indicado effeito deve a posse do estado ser constante e sem interpolação, simultânea e indivisível em relação ao pai e á mae. A posse do estado pode ser firmada em juizo por todo o genero de provas admitidas em direito. A prova da posse do estado induz virtualmente, e, portanto, supre: a prova do nascimento, a da paternidade e a da maternidade.19




  Ao se reportar à ação de filiação, extraía dela dois efeitos imediatos: o primeiro o estado de filho legítimo e, o segundo, em decorrência do primeiro, todos os direitos resultantes do status de filho legítimo.20




  Em relação à filiação ilegítima, Lafayette dividia-a em filhos naturais e espúrios. Por espúrios, entendia-se àqueles “filhos provindos de coito damnado e punível por Direito Civil”.21 Neste rol, os incestuosos, os adulterinos e os sacrílegos. Quanto a estes, cabe lembrar que, a partir da República, as relações com as ordens religiosas desapareceram, razão por que o Projeto de Código Civil, não recepcionou esta espécie de filiação. Portanto, espúrios eram os incestuosos e os adulterinos.




  Em 1906, inspirado pelos escritos de Teixeira de Freitas, Clovis Bevilaqua apresenta o Projecto de Codigo Civil Brazileiro. E nesta já se percebe uma alteração em relação aos filhos sacrílegos.




  Repelle o Projecto a distincção egualmente injusta entre os filhos simplesmente naturaes e os chamados espurios, que hoje, se acham reduzidos, em nosso direito, aos incestuosos e adulterinos, tendo desaparecido, com a organização politica republicana a classe dos sacrílegos.22




  Em que pese a inclinação favorável de Bevilaqua de a lei permitir a investigação de paternidade, “mas só em alguns casos, com as cautelas e reservas aconselhadas pela experiencia dos factos”, aduz que




  contradictoriamente alguns juristas receiam a investigação da paternidade pela nota de escandalo que póde dar ao pleito, trazendo a perturbação á paz das famílias, mas vêm, com indiferença, a investigação da maternidade que, si é mais fácil de determinar, não está mais ao abrigo do escândalo.23




  Do “Projecto até a promulgação do Código Civil Brasileiro de 1916, passaram-se alguns anos, o que reverberou em inúmeras modificações no direito brasileiro.




  Nesta direção, a legislação civil de 1916 dispunha que o casamento legitimava a família e, por extensão os filhos provenientes das justas núpcias. Emergia o dever de fidelidade absoluto da mulher (relativo para o homem) e a presunção da legitimidade dos filhos.24 A base estruturante para o parentesco era categorizada em legitimo, ou ilegítimo, segundo procedesse, ou não de casamento; natural, ou civil, conforme resultasse de consanguinidade, ou adoção.25




  Para fins de legitimação dos filhos havia a possibilidade da ação de prova da filiação legítima, conforme disposto nos artigos 349, II e 350, diante da falta ou defeito do termo de nascimento.




  Ademais, para àqueles casos de falta ou perda do registro civil, mediante a impossibilidade de obtê-lo, a lei possibilitava lançar mão da chamada posse de estado de casado, como meio de prova do casamento, a partir da presença dos seguintes elementos: nome, tratamento e reputação. Na dúvida, entre as provas prevalecia a validade do casamento daqueles que viveram ou tivessem vivido na posse de estado de casados, e deste modo não se poderia contestar em prejuízo da prole comum. Aos filhos tidos por natural, ilegítimos naturais ou legitimados a lei conferia a possibilidade de reconhecimento.26 Quanto aos filhos adulterinos e incestuosos recaia sobre eles a restrição legal.27




  A Constituição de 1934 (Segunda República) destinou um capítulo próprio à família, com um dispositivo voltado ao filho natural.28




  A Constituição de 1937, na esteira da anterior, destina também um capítulo à família e, de modo mais incisivo facilita o reconhecimento do filho natural, além de estabelecer igualdade de direitos em relação ao filho legítimo. 29 Em caráter primevo, também dispôs sobre a tutela da infância e da juventude, com a incidência de responsabilidade, nos casos de abandono moral, intelectual ou físico.30 Por força do Decreto-Lei 3.200/41 verifica-se um tímido passo quanto a proteção do filho ilegítimo.31




  Posteriormente, o Decreto-Lei 4.737/42 dispondo sobre o reconhecimento dos filhos naturais, assegurou ao filho havido pelo cônjuge fora do matrimônio pode, depois do desquite, ser reconhecido ou demandar que se declare sua filiação (Art. 1º).




  Não tardou muito, o referido Decreto-Lei foi revogado pela Lei 883/49 que albergou o reconhecimento de filhos ilegítimos e a concessão de alguns direitos:




  Art. 1º Dissolvida a sociedade conjugal, será permitido a qualquer dos cônjuges o reconhecimento do filho havido fora do matrimônio e, ao filho a ação para que se lhe declare a filiação.




  Art. 2º O filho reconhecido na forma desta Lei, para efeitos econômicos, terá o direito, a título de amparo social, à metade da herança que vier a receber o filho legítimo ou legitimado.




  Art. 3º Na falta de testamento, o cônjuge, casado pelo regime de separação de bens, terá direito à metade dos deixados pelo outro, se concorrer à sucessão exclusivamente com filho reconhecido na forma desta Lei.




  Art. 4º Para efeito da prestação de alimentos, o filho ilegítimo poderá acionar o pai em segrêdo, de justiça, ressalvado ao interessado o direito à certidão de todos os têrmos do respectivos processo.




  Art. 5º Na hipótese de ação investigatória da paternidade terá direito o autor a alimentos provisionais desde que lhe seja favorável a sentença de primeira instância, embora se haja, desta interposto recurso.




  Pontes de Miranda, em relação à filiação ilegítima, a dividia em duas classes: filiação simples natural e filiação espúria. Esta, por seu turno, dividida em três classes: os simplesmente espúrios, os adulterinos e os incestuosos.32 Em relação aos simplesmente espúrios, “esses são reconhecíveis (art. 363)”33. O artigo em tela tinha a seguinte redação: “Os filhos ilegítimos de pessoas que não caibam no art. 183 de I a VI, têm ação contra os pais, ou seus herdeiros, para demandar o reconhecimento da filiação, nas hipóteses indicadas nos incisos”.




  O mesmo autor, em trabalho posterior, revisitando o artigo retro mencionado diz que ele autorizou “a investigação de paternidade, em condições amplas”.34 Em relação aos filhos adulterinos ou incestuosos, a regra era impiedosa, pois sequer podiam ser reconhecidos.




  Da proibição do art. 358 resultava que o reconhecimento, ainda que se fizesse com os requisitos legais de forma, seria considerado nulo desde o momento em que se provasse, quando possível, a filiação adulterina ou incestuosa do reconhecido. Não produziria, portanto, nenhum efeito, nem contra o filho, nem a seu favor.35 E adita que, o mencionado artigo do Código Civil foi tisnado de inconstitucionalidade, diante da previsão do artigo 126 da Constituição 1937, o qual regulou a efetiva facilitação ao reconhecimento e, a igualdade de direitos.36 “A revogação expressa pela Lei 883, de 21 de outubro de 1949, art. 6º, somente teve significação de explicitude”.37 Em parte, a lei referida minorou as restrições impostas no Código Civil de 1916 aos filhos ilegítimos.




  Mais adiante, sob os influxos das Leis 6.515/77 e 7.250/84, novas alterações foram promovidas na Lei 883/49, em prol do direito ao reconhecimento do filho ilegítimo e do direito sucessório.38




  Posteriormente, através da Lei 8.560/92, a investigação de paternidade dos filhos havido fora do casamento foi regulamentada. Em 2009, por sua vez foi alterada pela Lei 12.004, a qual revogou a Lei 883/49.




  Em relação a adoção iniciamos com uma interessante discussão travada em torno do instituto. Por ocasião da apreciação da matéria, na comissão do Senado, encarregada de estudar o Projecto de Codigo Civil em elaboração, a proposta foi no sentido de eliminá-la, por considerar “antiquada e destituída de função no momento jurídico atual”.




  Bevilaqua, em defesa demonstra que o instituto da adoção, não estava em desuso e que atos normativos destinados à matéria eram reiterados tanto na Monarquia, como na República. E segue afirmando:




  a adopção tinha uma alta funcção social a desempenhar como instituição de beneficencia destinada a satisfazer e desen-volver sentimentos affectivos do mais doce matiz, dando filhos a quem não teve a ventura de gera-los, e desvelos pater-naes ou maternaes a quem, privado deles pela natureza, estaria talvez, sem ella, condemnador a descer, pela escada da miseria, ao abysmo do vicio e dos crimes. E esta elevada funcção ethico-social assinaladas à adopção seria sufficienter para que, si o instituto não existisse na tradição de nossas leis, a começar do direito romano, o devessemos organisar e inscrever no código civil.39




  Fazendo uma breve digressão, no antigo direito romano, a adoção tinha papel relevante. Segundo Gaio (Institutas, I, 99 a 107) havia dois tipos de adoção:




  a) a ad rogatio, porque o adotante era consultado (rogatus), isto é, era interrogado se queria que o adotando fosse seu filho legítimo, e o adotando era interrogado sobre se consentia, além da aprovação do populus, reunido em comício, presidido por um pontífice – nessa hipótese, justificava-se a solenidade, porque uma pessoa sui iuris passava a alieni iuris, submetida a outro pater familias;




  b) a adoptio, ou adoção propriamente dita que chegou até nós, aplicável ao alieni iuris, ou seja, àquele que estava sob a protistas de algum ascendente, e que se fazia perante um magistrado, cedendo-se o filho em adoção a um ascendente (exemplo, avô) ou a estranho.40




  Segundo Fustel de Coulanges, a religião constituía o elemento básico da antiga família. Era em torno da religião que a família formava um corpo, que por sua vez obrigava-se a continuar a descendência, para garantir a perpetuação do culto doméstico.




  A obrigação de perpetuar o culto doméstico era tão intrínseca à família que foi a causa do direito de adoção, entre os antigos. A adoção foi a solução encontrada para prevenir a extinção do culto religioso, mas sua utilização só era permitida a quem não tinha filhos homens. O filho adotivo tornava-se heres sacrorum, renunciando ao culto de sua família de origem.




  Com a adoção, a linha de parentesco do nascimento estava rompida; o novo vínculo do culto substituíra o parentesco. O homem tornava-se a tal ponto estranho à primitiva família que, se morresse, o pai natural não tinha mais o direito de encarregar-se de seus funerais e de conduzir-lhe o enterro. O filho adotado nunca mais poderia tornar a entrar na família em que nascera. Quando muito, a lei lhe facultava que se fizesse isso, ou seja, deixando, em seu lugar, na família adotante, o filho que tivesse. Considerava-se assim que, uma vez assegurada a perpetuidade dessa família, pudesse dela sair. Nesse caso, porém, rompia-se todo laço existente com o próprio filho.41




  De volta ao plano da codificação civil/16, a adoção era vista como uma filiação de segunda classe, inclusive com restrições de direitos dos filhos adotados, frente aos filhos legítimos. A redação original dispunha da seguinte forma sobre a matéria: A adoção tinha como função precípua dar filhos a quem não tinha. Só os maiores de cinquenta anos, sem prole legítima, ou legitimada, podiam adotar,42 o parentesco limitava-se às partes,43 era passível de dissolução,44 o procedimento não era judicial,45e mantinham-se os vínculos com o parentesco natural.46




  A Lei 3.133/57 alterou os artigos 368, 369, 372, 374 e 377 do Código Civil com reflexos no instituto da adoção. A título exemplificativo destacamos a legitimidade para adotar que passou para maiores de trinta anos e não mais de maiores de cinquenta anos, ninguém podendo adotar, sendo casado, senão decorridos 5 (cinco) anos após o casamento,47 condicionando o direito sucessório do adotado, à inexistência de filhos legítimos, legitimados ou reconhecidos.48




  Observando o critério temporal, em 1965 foi instituída a legitimação adotiva (Lei 4.665), considerada um marco em face das inovações contempladas, a exemplo da irrevogabilidade da legitimação adotiva, da equiparação de direitos e deveres com os filhos legítimos supervenientes,49 do procedimento judicial adotado,50 da extensão dos vínculos com a família dos legitimantes, mediante aquiescência dos ascendentes e a ruptura com os vínculos do adotado com os parentes de origem.51 Induvidosamente, vários avanços, mas cabe registrar a manutenção das restrições de direitos sucessórios.




  As Leis 6.515/77 (divórcio) e 6.697/79 (Código de Menores) provocaram impactos imediatos e mediatos, no instituto da adoção. A primeira deu um significativo passo, rumo à igualização de direitos sucessórios entre os filhos, ao dispor que: “qualquer que seja a natureza da filiação, o direito à herança será reconhecido em igualdade de condições”.52
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