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    Para Paulo Antonio Begalli Filho, com toda AFETIVIDADE!


  




  

    A família deve progredir na medida em que a sociedade se modifique, como sucedeu até agora. A família é produto do sistema social e refletirá o estado de cultura desse sistema.




    




    Friedrich Engels
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  Prefácio 1




  En la Sociedad internacional, globalizada, intercultural del Siglo XXI conviven diversas concepciones, nuevos paradigmas, múltiples modelos de familia: uniones de hecho, familias monoparentales, matrimonios heterosexuales con o sin hijos biológicos, matrimonios homosexuales, matrimonios o parejas con hijos adoptivos, matrimonios poligámicos, matrimonios islámicos, matrimonios “solo consensu”, familias formadas por diversos vínculos de parentesco, las denominadas “familias ensambladas”, entre otras.




  Todas las formas existentes, desde la familia monoparental hasta los matrimonios entre homosexuales conforman una familia.




  Así lo reconocen los principales instrumentos internacionales de Derechos Humanos: “la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la protección de la sociedad y del Estado”, reza el artículo 23.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 1966. En igual sentido, se pronuncian el art. 10.1 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales de 1966, el artículo 16.3 de la Declaración Universal de Derechos Humanos de 1948, el artículo VI de la Declaración americana de los derechos y deberes del hombre del mismo año, el artículo 17.1 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) de 1969, entre los principales.




  La regulación jurídica de los distintos tipos de familia está en proceso de transformación, en permanente evolución,




  no sólo porque ellas están cambiando y ahora se reconocen muchas más formas familiares que antes, sino porque el ordenamiento internacional le presta cada vez más atención al entorno familiar. Los individuos pertenecemos a núcleos familiares, sean extensos, restringidos, monoparentales, de parejas sin hijos, e incluso de una sola persona, que forma una familia digna de ser entendida como tal1.




  Hoy no existe un único modelo de familia, ni siquiera uno que podamos calificar de preponderante. En efecto,




  el modelo hasta hace poco dominante de la familia quiso ser eterno pero no pudo, debido a que es imposible desligar a las familias de la cultura subyacente. Las instituciones que sociólogos y antropólogos de Occidente han designado con el nombre de familia alrededor del mundo carecen de esencia identificable. Por lo tanto, solo existen tipos particulares de ordenamientos domésticos y de sistemas de parentesco2.




  En suma, la noción de familia ha cambiado y es un elemento distintivo de cada cultura.




  De estos nuevos paradigmas en los que se inserta el moderno Derecho de Familia, de varios de los problemas actuales que enfrenta esta disciplina, se ocupa en esta obra Ana Silvia Marcatto Begalli.




  La autora ha seleccionado algunos temas relevantes, que generan arduos debates en el Mundo y en América Latina en particular. Cuestiones como la filiación, las técnicas de reproducción humana asistida, la maternidad subrogada, gestación por sustitución o “vientre de alquiler”, la adopción nacional e internacional, la multiparentalidad, el derecho del niño a la identidad y a conocer sus orígenes, el disolución del vínculo matrimonial y de las uniones convivenciales, entre otros, son abordadas en detalle en este libro.




  En poças palabras, la presente obra representa un significativo aporte para el Derecho de Familia de Brasil y de Latinoamérica.




  Invitamos, con gran placer, a su lectura por los estudiantes y estudiosos del Derecho de Familia del Siglo XXI.




  




  Luciana Beatriz Scotti, 1° de marzo de 2015




  Prefácio 2




  Este livro é, em tese, primordialmente direcionado aos estudantes e profissionais da área jurídica, mais especificamente para aqueles que se dedicam ao tema do Direito de Família. Afirmo seguramente, contudo, que deveria ser lido por todos os cidadãos brasileiros, sem exceção. E por uma razão muito simples: esta obra de Ana Sílvia Marcatto Begali contribui para imprimir racionalidade e bom senso no debate sobre um dos temas mais complexos na sociedade brasileira atualmente, a saber, a definição jurídica do conceito de “família”.




  Em uma época de empobrecimento generalizado no debate político nacional, no qual preconceitos e “achismos” imperam em detrimento de uma postura racional e equilibrada por parte das mais diversas forças políticas e sociais, estudos como este possuem o mérito de tornarem-se armas na construção de um pensamento crítico e verdadeiramente pautado por valores democráticos. Trava-se hoje no direito e na sociedade brasileira um intenso debate sobre o que pode ser definido como família. O que deveria ser um diálogo pautado pela racionalidade (afinal, estamos em pleno século XXI!) é muitas vezes turvado por ideais conservadores e até mesmo reacionários, em geral ancorados em vertentes ortodoxas do pensamento religioso. Ao ouvirmos os discursos de determinadas lideranças políticas no Congresso Nacional, ficamos com a impressão de que ainda vivemos no século XIX.




  A sociedade brasileira é em geral uma sociedade conservadora. Racismo, homofobia, preconceito de classe, etc... Isto não é uma novidade para nós, e, a despeito de todos os avanços democráticos obtidos em anos recentes, preconceitos das mais diversas ordens ainda são valores profundamente constitutivos de nossa sociedade. Em se tratando especificamente do tema aqui debatido, as concepções dominantes daquilo que se entende como família ainda estão predominantemente lastreadas no seu formato “tradicional”: a família originada do matrimônio entre um homem e uma mulher.




  Porém, as relações sociais, com o tempo, mudam. A ciência avança, novas possibilidades se abrem. As concepções, os valores e as práticas sociais também se transformam. O Direito, e as instituições políticas em geral, têm a obrigação de acompanhar tais mudanças, sob o risco de terem sua legitimidade gradualmente minada no tecido social na medida em que se descolam da realidade concreta e do cotidiano vivido pelas pessoas comuns. Assim, é completamente descabido trabalhar hoje com a ideia de uma concepção/definição extremamente restrita de família, dentro da qual a única que se encaixa é a já mencionada família tradicional. A união estável, a família monoparental e as famílias resultantes da união homoafetiva (entre pessoas do mesmo sexo) são uma realidade incontestável, fruto das mudanças e transformações vividas pela sociedade brasileira ao longo de sua história.




  O debate se torna mais polêmico e complicado, por exemplo, na questão da união homoafetiva. Assim como acontece com o debate sobre o aborto e a questão das drogas no Brasil, os grupos religiosos mais conservadores (que dispõem de notável força representativa no Congresso Nacional) simplesmente inviabilizam a possibilidade de esses temas serem debatidos na opinião pública de forma mais profunda e esclarecedora. São os tais “tabus” que não conseguimos quebrar. Assim, por conta de dogmas religiosos, as pessoas cuja opção sexual difere da “tradicional” não são vistas como sujeitos dignos de constituir família perante os olhos de “Deus”. É importante esclarecer: o dogma ou a crença em si, não é o problema. O problema é quanto esse dogma interfere no debate político, jurídico e institucional, impedindo que grupos minoritários na sociedade possam gozar dos mesmos direitos que a maioria, seja no plano civil, político ou social.




  Os líderes religiosos mais exaltados falam que hoje vivemos uma “ditadura gayzista”, que visa em última instância acabar com a família cristã tradicional. Argumento grotesco, típico daqueles que desejam manter as pessoas nas trevas da ignorância para dominá-las com mais facilidade. De forma alguma está colocado o objetivo de acabar com a família tradicional: o que se busca hoje é simplesmente a inclusão jurídica de outras modalidades de família que não se encaixam naqueles moldes tradicionais. Em suma, a família tradicional não vai acabar, mas simplesmente conviver com outras formas de união civil. No mundo real isso já acontece há muito tempo. Mas no mundo do “direito brasileiro” ainda estamos consideravelmente atrasados. Apesar dos avanços extraordinários obtidos em função de decisões tomadas recentemente no nível da Suprema Corte brasileira, muitos de nossos representantes no Congresso se recusam a levar a discussão adiante.




  Vivemos em uma sociedade democrática. Essa foi, sem duvida, uma de nossas maiores conquistas. A democracia moderna reconhece e tem como um de seus principais pilares a liberdade de pensamento e de expressão religiosa. Mas a liberdade religiosa não pode servir como instrumento de opressão de grupos sociais que não se enquadram nas interpretações canônicas da Bíblia Sagrada. Uma das principais conquistas da democracia é justamente a possibilidade de convivermos com a diversidade sociocultural de forma pacífica e ordenada. No âmbito de uma sociedade democrática, as escolhas individuais, desde que não representem risco ao bem estar e à segurança dos outros, devem ser reconhecidas como legítimas pelos representantes políticos no âmbito do ordenamento constitucional.




  Nas palavras da própria autora do livro:




  A instituição da família, na atualidade preza e reconhece a diversidade. Por isso deve encontrar-se livre das amarras de qualquer espécie de preconceito. Homens e mulheres são iguais, homossexuais e heterossexuais também, e a orientação sexual de alguém não é entrave para a formação de um núcleo familiar.




  Que este livro seja mais um instrumento na luta contra o preconceito e contra os dogmas que, muitas vezes, nos impedem de avançar na consolidação de nossa democracia.




  




  Thiago Trindade, 7 de abril de 2015




  Capítulo 1: O que é família?




  Não há dúvida de que a família é uma instituição que existe desde os tempos mais remotos da humanidade e que têm sofrido constantes alterações ao longo da história. Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka leciona que




  a família é uma entidade histórica, ancestral como a história, interligada com os rumos e desvios da história ela mesma, mutável na exata medida em que mudam as estruturas a arquitetura da própria história através dos tempos, a história da família se confunde com a da própria humanidade.3




  A palavra “família” tem origem na Roma Antiga, segundo nos informa Friedrich Engels:




  Famulus quer dizer escravo doméstico e família é o conjunto dos escravos pertencentes a um mesmo homem. [...] a expressão foi inventada pelos romanos para designar um novo organismo social, cujo chefe mantinha sob o seu poder a mulher, os filhos e certo número de escravos, com o pátrio poder romano e o direito de vida e morte sobre todos eles.4




  Silvio de Salvo Venosa, ao comentar o assunto lembra que, na antiguidade, a família não possuía base monogâmica: “No estado primitivo das civilizações, o grupo familiar não se assentava em relações individuais. A relações sexuais ocorriam entre todos os membros da tribo (endogamia)”5. O civilista então leciona sobre a passagem para a monogamia:




  Posteriormente, na vida primitiva, as guerras, a carência de mulheres e talvez uma inclinação natural levaram os homens a buscar relações com mulheres de outras tribos, antes que em seu próprio grupo. Os historiadores fixam esse fenômeno como a primeira manifestação contra o incesto (exogamia). Nesse diapasão, no curso da história, o homem marcha para relações individuais, com caráter de exclusividade, embora algumas civilizações mantivessem concomitantemente, situações de poligamia como ocorre até o presente.6




  Traço marcante nas famílias da Antiguidade era o fato de que o afeto não se constituía como um de seus pilares. Phillippe Ariés leciona:




  Essa família antiga tinha por missão – sentida por todos – a conservação dos bens, a prática comum de um ofício, a ajuda mútua quotidiana num mundo em que um homem, e mais ainda uma mulher isolados não podiam sobreviver, e ainda nos casos de crise, a proteção da honra e das vidas. Ela não tinha função afetiva. [...] o sentimento entre os cônjuges, entre os pais e filhos, não era necessário à existência nem ao equilíbrio da família: se ele existisse, tanto melhor.7




  Nas antigas civilizações também ficava evidenciado o modelo de família patriarcal, onde o homem exercia a chefia sem interferência da mulher. Na Roma Antiga, segundo Orlando Gomes a família era um “conjunto de pessoas sujeitas ao poder do pater familias, ora grupo de parentes unidos pelo vínculo de cognição, ora o patrimônio, ora a herança”8. Silvio de Salvo Venosa, na mesma linha sustenta que “em Roma, o poder do pater exercido sobre a mulher, os filhos e os escravos é quase absoluto. [...] No Direito Romano, assim como no grego, o afeto natural, embora pudesse existir, não era o elo entre os membros da família”9.
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