XX Encontro Anual da
ANPOCS

GT FAMILIA E SOCIEDADE

MAE CERTA, PAI INCERTO : DA CONSTRUCAO SOCIAL
A NORMATIZACAO JURIDICA DA PATERNIDADE E DA
FILIACAO

ELISABETE DORIA BILAC

(96GT0821.DOC)



MAE CERTA, PAl INCERTO : DA CONSTRUGAO SOCIAL A
NORMATIZAGAO JURIDICA DA  PATERNIDADE E DA
FILIAGAO

ELISABETE DORIA BILAC™

“A questdo que eu colocaria ndo é tanto
porque somos reprimidos e sim, porque
dizemos com tanta paixdo e com tanto
rancor, contra nosso passado proximo,
NOSSO presente e contra nos mesmos, que
somos reprimidos.”

M. Foucault, 1976, apud J.Commaille,1987

I- DAS “FAMILIAS” A “INSTITUIGAO FAMILIAR”

Nos ultimos vinte anos a literatura das Ciéncias Sociais sobre a familia no
Brasil, tem se caracterizado pela preocupagdo tedrica e empirica com a diversidade
das estruturas e configuracdes familiares. Esta diversidade, que se expressa tanto no
tamanho e composicdo das unidades domésticas, quanto na natureza mesmo das
relacdes entre seus membros e na ldgica que organiza estas relagdes, j4 vem sendo
empiricamente observada ha muito tempo, seja em trabalhos de natureza qualitativa,

seja em trabalhos de natureza quantitativa' e parece estar associada a insergdes

" Algumas das idéias centrais deste trabalho foram discutidas com Coleta de Oliveira e
Malvina Muzkat, no ambito do projeto comum “ Os homens, esses
desconhecidos...Masculinidade e Reproduc¢ao” em andamento junto ao
NEPO/Unicamp. O artigo ainda contou com a assessoria juridica de H. Herrmann.
Assumo, porém, a inteira responsabilidade pela interpretagdo e seus desacertos...

 Professora aposentada da UNESP/Car e Pesquisadora do Nucleo de Estudos de Populagio -
NEPO / Unicamp

" inicialmente em trabalhos do tipo “survey”, mas também em termos de grandes agregados
de dados, principalmente porque os ultimos 3 Censos (70,80,91) ampliaram
sensivelmente a informacao sobre a familia.



diferenciais nas classes e grupos sociais (Bilac, 78; Guimaraes,95; Montali, 95 ; Sarti,
96; Telles, 95;) a subculturas étnicas ou regionais, ou ainda, em termos historicos, a
variabilidade dos ciclos e das atividades econdmicas (Corréa,81). Revelou-se assim a
imensa plasticidade existente na organiza¢do dos grupos domésticos, reveladora das
diversas possibilidades de organizagdo da reproducdo em uma mesma sociedade.

Com tais resultados, pode-se refutar uma certa concepg¢do aprioristica,
extremamente normatizadora, que contrapunha a um modelo ideal de familia®, os
agrupamentos familiares empiricamente observaveis, como se, quanto mais estes
ultimos se afastassem do modelo ideal, mais seriam expressdes de processos de
desorganizacdo social e de crise da instituicdo familiar, a demandar a intervencao
corretora do trabalho social.

O éxito do reconhecimento tedrico - em ambito mundial - da possibilidade da
pluralidade das formas de organizacdo familiar teve e vem tendo profundas
implicagdes politicas. Um exemplo claro disto é constituido pelas recomendagdes
contidas no Capitulo sobre a Familia do Plano de Ac¢do do Cairo fundadas no
reconhecimento e no respeito a diversidade das unidades familiares (ONU, 1994)

Contudo, esta variabilidade tem algumas implicacdes que merecem uma
reflexdo mais aprofundada :

- em primeiro lugar, na medida que ela aponta para o fato de que a reprodugao
quotidiana e geracional dos membros de uma dada sociedade ndo ocorre do mesmo
modo em todos os espacos e tempos sociais, cabe perguntar se, ndo obstante, ndo se

pode pensar em “matrizes simbdlicas comuns” a organizar esta reproducdo tdo

2 Coincidente com o dominante nas camadas sociais mais altas...



variada. (Godard,1992)° Em outros termos, mesmo na hipotese de que os
agrupamentos familiares empiricamente observaveis constituam totalidades de
praticas sociais diferenciadas, se ndo haveria elementos, em cada sociedade particular,
que comporiam um ndcleo comum de representagdes e praticas referentes a
elementos basicos da vida familiar, presentes em todos os tipos.

-a questdo anterior tem bastante sentido: em primeiro lugar, ndo ha como se
negar o carater institucional da familia, ou seja, o fato de que a reprodu¢do humana,
em nenhuma sociedade foi deixada completamente ao acaso ou ao sabor, puro e
simples, das vontades individuais, dada a sua Obvia importancia para a propria
reproducdo desta mesma sociedade ao longo do tempo e das geracdes. Como observa,
acuradamente, Commaille (Commaille, 87) tanto as teorias transformadoras, como o
marxismo, como as teorias mais conservadoras, atribuiram fung¢des sociais a familia,
ou seja, estabeleceram relagdes necessarias entre sua existéncia e o funcionamento da
sociedade inclusiva. No marxismo, para a reproducao da forca de trabalho, na classe
operaria e para a preservacao e transmissdo do patrimonio na burguesia; nas teorias
funcionalistas, para a transmissdo e perpetuacdo de valores sociais, através da
socializacdo. Talvez por isso mesmo, a no¢ao de “crise da familia” atormente tanto o
pensamento conservador, dos moralistas, tedlogos e dos socidlogos funcionalistas -
que a véem como um risco a comprometer o funcionamento e a preservagao de toda a
sociedade - quanto o pensamento de seus criticos, como Horkheimer e Adorno

(Horkheimer e Adorno,1978) ou ainda Lasch (Lasch,1991) que a consideram como

? “Si I’on peut admettre que D’institution familiale revét de formes et fonctions différentes
selon les classes ou catégories sociales considérées, il n’en rest pas moins que les
rapports pere-enfants ou mere-enfants découlent de matrices symboliques communes a
une méme societé et que géneralmente ont quelque chose a voir avec I’histoire de la
constitution de 1’espace public, diront certains, de la forme Etat, diront d’autres.”
(Godard, 1992, p.14)



expressdo das contradi¢cdes e decadéncia de uma forma social, antecipando assim, o
seu desaparecimento. O que ¢ importante assinalar € que ambas as nogdes- “fungdo” e
“crise” - supdem, necessariamente, a existéncia de um conjunto basico de normas e
regras, padronizagdes de comportamento ou matrizes simbolicas comuns (ai o
substrato deste conjunto depende de como se conceba a instituicdo social). Por outro
lado, nas sociedades contemporaneas estas normas ou matrizes simbolicas tem que
ser gerais e flexiveis o bastante para comportarem a mudanga, a diversidade e a
variabilidade sem que com isso percam o seu poder normativo.

Admitir que a reproducdo e, por conseguinte, as familias estdo sujeitas a certas
formas de coer¢do social significa recolocar a questao das relagdes entre o publico e
o privado e a subordinagdo deste ultimo ao primeiro. Nao se trata, evidentemente, de
pensar a esfera privada da vida social como constituida essencialmente por “aparelhos
ideologicos de Estado”, (Althusser, 1977) mas, antes, de pensar o mote feminista dos
anos 70 : “o privado também é politico” ou seja, a esfera privada como palco de
acdes e lutas politicas, enquanto espago de opressdo e dominagdo sociais e, por
conseguinte, de rebeldias , sublevagdes e de conquistas. “O privado também ¢
politico” significa também que, por ter estas caracteristicas, a esfera privada ¢ objeto
de disputas politicas - que, se surgem e se manifestam na esfera publica, tem como
objetivo a transformacdo interna desta esfera e de sua relacdo com o publico. Os
atores e os interesses ai sao os mais diversos.

Para a sociedade brasileira, a histéria recente permite identificar alguns destes
atores: o Estado, os legisladores (politicos) os legisladores (juridicos) a(s) Igreja(s), os
movimentos de mulheres, os médicos, as associagdes internacionais € nacionais
voltadas ao planejamento familiar, os grupos pr6 - aborto, os grupos anti - aborto,

etc., que discutem, avaliam, e buscam interferir na transformacdo institucional da



familia. Através da mediagdo politica na esfera publica, alguns aspectos da
transformacgdo institucional sdo legitimados juridicamente. As normas sociais,
emergentes das praticas sociais das familias reais transformam-se em leis ou, pela lei,
sdo negativamente sancionadas e, neste caso, desenvolvem-se mecanismos legais para
coibir seus efeitos na vida social. Tudo depende das relagdes de poder na esfera
publica e do jogo que ai se estabelece.*
Desta forma, uma leitura socioldgica, das transformagdes na legislacdo
referente a familia nas sociedades contemporaneas pode ser extremamente reveladora
em primeiro lugar, permite avaliar, até certo ponto, se a legislacao reflete ou nao as
matrizes simbolicas que organizam a instituicdo familiar assim como as suas
transformagdes. Em segundo lugar, permite ainda refletir sobre a correspondéncia
entre estas transformagdes e aquelas observadas nas relagdes familiares pelos estudos

empiricos.

II- A CONSTRUCAO SOCIAL DA PATERNIDADE E DA FILIACAO....

As transformagdes apontadas na organizacdo das unidades familiares pelos
estudos empiricos parecem se dever, em grande parte, a mudangas nas relagdes de
género. Esta questdo, por sua vez, insere-se em uma discussdo maior, que nao estd
limitada a sociedade brasileira, mas que entre nos tem certas especificidades, levando
ao seguinte equacionamento: seria razoavel supor que as transformacgdes recentes na
condi¢do feminina, em fungdo principalmente da incorporagdo crescente da mulher ao

mercado de trabalho nas duas tltimas décadas, das novas possibilidades de controle da

* Ver, por exemplo, o interessante trabalho de Florisa Verucci sobre as transformagdes na
condi¢do da mulher ¢ na concep¢do de familia introduzidas pela Constitui¢do Brasileira
de 88, onde também sdo relatados, ainda que discretamente, a Iuta nos bastidores entre
tendéncias politicas conflitantes ¢ os acordos necessarios entre elas sobre a redagdo do
texto. (Verucci, 89)



procriacdo e da expansdo da educacdo formal terminariam por alterar as relacdes de
género no interior da familia no sentido de uma maior equidade. Contudo, se, de um
lado, tais mudangas vem significando inegaveis conquistas das mulheres na esfera da
produgdo, por outro lado, paradoxalmente, parecem ter aumentado a carga
reprodutiva delas que, cada vez mais, ao lado das responsabilidades "tradicionais" que
tinham com relacdo a prole (socializag¢do, cuidados materiais € emocionais) passam a
assumir também a responsabilidades pela sua sobrevivéncia econdmica. H4 uma certa
discussdo sobre se a este aumento das responsabilidades das mulheres na manutencao
da familia corresponde um aumento da participacdo masculina nos cuidados com a
prole comum, ou se, ao contrario, as transformagdes no sistema de género estariam se
dando no sentido de aumentar a desigualdade entre os homens e mulheres no que se
refere & familia, minimizando ainda mais a participagdo masculina na reproducgao
quotidiana.

Dado este equacionamento, na perspectiva assumida neste texto, interessa
verificar se e como tal reconstrucdo se reflete nas transformagdes recentes da
legislacdo, de modo particular, nas alteracdes da normatizacgao juridica da paternidade
e da filiag¢do. Tais alteragdes apontariam, também, para uma minimizagdo do papel do
homem na reprodugao?

A tese da associacgdo entre o desenvolvimento do capitalismo e a minimizagao
da figura do pai na reprodu¢@o vem sido discutida por varios(as) autores(as), entre eles
Badinter (Badinter, 92).

Partindo da cisdo entre casa e trabalho engendrada pela divisdo capitalista do
trabalho, Badinter observa que na medida que esta cisdo se consolida, assiste-se a
progressiva ampliagdo das responsabilidades maternas para com a reprodugdo e um

correspondente obscurecimento da imagem paterna, cada vez mais contida no bom



desempenho das atividades no mundo do trabalho. Estas atividades permitem ao pai
“manter a sua familia”, ou seja, fornecer os insumos materiais € econdmicos que
subsidiam o trabalho doméstico da mae, que compreende desde as tarefas quotidianas

de manuteng¢do e gerenciamento de uma casa as atengdes e cuidados com os filhos.

Porém, este pai-provedor, respeitado e admirado quando bem sucedido no
trabalho, por isso mesmo, nao tem condi¢des de participar ativamente do quotidiano
dos filhos e de sua socializa¢do. Sua possibilidade de interferéncia na reproducao
quotidiana ¢ restrita ao seu proprio tempo de lazer e desta forma, em boa parte,
mediada pela figura materna. Sua intervengao direta passa a ser episodica, reservada a
questdes especificas: o disciplinamento mais rigoroso, quando necessario, as grandes
decisdes, os grandes acontecimentos. Com isto, redefinem-se também os ideais da
masculinidade, sendo a forca fisica e a honra substituidos pelo sucesso, pelo dinheiro

e por um trabalho valorizador que justificam o afastamento do pai. (Stearns, P. 1990,

apud Badinter, 1992)

As vicissitudes do modelo do pai-provedor nos diferentes paises onde se
consolidou, bem como as oscilagdes das imagens paternas que ele engendra em
situagdes sociais variaveis estdo fartamente documentadas na ampla revisdao
bibliografica realizada por Badinter : do pai burgués, bem sucedido, poderoso, ausente
e inacessivel, ao pai desvirilizado e desprezado, encarnado nos desempregados
americanos da crise de 29. Nestas distintas e opostas imagens paternas, o traco

principal e marcante nao obstante, permanece o mesmo : profunda subordinagdo da

participacdo masculina na reproducdo a sua participacdo na producdo. esta ultima. ao

mesmo tempo, limitando, definindo e garantindo a primeira.




Apesar de sua ampla generalizagdo nas sociedades de classes, o0 modelo do
pai-provedor realiza-se em condi¢des distintas nas diferentes classes sociais assim
como ¢ também tributario de diferentes herancas culturais, nos diferentes paises.

Em nossa sociedade, hd que se considerar o legado cultural ibérico. Ao longo
do processo colonizador, também aqui desenvolveu-se, alimentado pela escravidao, a
concepgdo do “macho” como padrdo de masculinidade : o homem forte e viril, de
grande poténcia sexual, capaz de constituir e sustentar uma grande prole, dominador
das mulheres e de autoridade indiscutivel. Este padrao masculino necessita, para sua
realizagdo plena, uma dupla complementagdo feminina: de um lado, a mulher
destinada a ser mae de seus filhos, cuja virgindade deve ser preservada até o
casamento (contratado levando-se em conta mais os interesses familiares do que
pessoais) ; de outro lado, a prostituta, com quem o homem pode exercer sua
sexualidade de forma mais livre.

A brilhante anélise deste tripé e de suas implicagdes na constitui¢do da familia
patriarcal brasileira, feita por Mello e Souza em um artigo classico, até hoje ndo foi
superada. Nao seria exagero considerar este trabalho como pioneiro na andlise das

relagdes de género no Brasil. (Mello e Souza, 1951)°

> Contudo, a época de sua publicacdo, esta dimensio do trabalho de Mello e Souza ficou
obscurecida por uma outra, mais polémica: a tese da difusdo do modelo da familia
patriarcal - encontrado nas camadas dominantes na area de influéncia “paulista” - como
referéncia para a organizacdo familiar dos demais grupos sociais, tese esta ndo
comprovada empiricamente pelos estudos de comunidade, a partir dos anos 40 e,
posteriormente, pelos estudos de demografia histérica que ndo constataram nesta area, o
predominio de formagdes familiares do tipo “extensa”, associado ao modelo patriarcal. A
polémica sobre a difusdo ou ndo do modelo patriarcal de familia, entendido enquanto
padrdo de agrupamento doméstico ndo invalida, de modo algum, esta outra dimenséo de
sua analise, centrada no carater assimétrico das relagdes de género. ( Cf. Correa, 1981 ¢
Durham, 1982). Para a revisdo dos resultados dos estudos de comunidade, conferir
Durham,1973. Para uma abordagem da perspectiva da demografia histdrica, ver Samara,
1983.
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O modelo de familia patriarcal, no sentido em que foi compreendida e
analisada por Gilberto Freyre para Pernambuco e Mello e Souza para Sao Paulo, ndo
difundiu-se por toda a sociedade, permanecendo como forma especifica da
sociabilidade das classes dominantes. Como observa Durham: “este modelo,
entretanto s6 conseguiu se realizar plenamente nas camadas dominantes e assim
mesmo, num sentido muito especifico: como forma de regulamentar a procriagdo (e,
portanto, a sexualidade) das mulheres nessa camada social, legitimando seus filhos e
assegurando uma forma especifica de heranca e sucessdo. Este modelo ndo foi
utilizado no sentido de regular a sexualidade masculina e implicou em que, para as
mulheres das demais classes, generalizassem-se formas de concubinato, unides
consensuais ou simples utilizacdo das mulheres sem a contrapartida dos vinculos
legalmente reconhecidos, eximindo os homens da responsabilidade para com a prole”

(Durham, 1982, p.36)

Assim, a opressao de género suposta no modelo da familia patriarcal ¢ dupla:
de um lado, intra-classes sociais, supde a dominagdao masculina sobre uma mulher: a
esposa legitima, e inter-classes supde a dominacdo masculina difusa sobre as
mulheres. Desta forma, sua presenca restrita as classes dominantes, mesmo assim
constituiu importante elemento na definicdo das possibilidades de constitui¢do da
familia entre as classes dominadas, refor¢ando ai, a tradicao de ilegitimidade das
unides (e, portanto, da prole dela gerada), em funcao dos altos custos e dificuldades
para a sua legitimacao, seja pela Igreja, na Coldnia e no Império, seja pelo Estado, ja
na Republica. (Durham, 1982) Desta forma, “familias chefiadas por mulheres” e
“unides consensuais” ndo sao formas recentes de organizagcdo familiar na historia

brasileira. Ao contrario, constituem expressdo sintética da consubstancialidade das
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relacdes de classe social, género e etnia nos processos de formacdo e transformacao
da familia no Brasil.

Nao seria exagero considerar que elementos deste padrio de relacdes de
género, em sua profunda desigualdade e assimetria regularam e, até certo ponto,
regulam ainda as relacdes entre homens e mulheres em nossa sociedade,
particularmente no que diz respeito a participagdo na reproducdo. A desgraca social
em que caia até recentemente (e talvez ainda caia) a mulher solteira gravida nas
camadas populares, a ilegitimidade (da unido e da prole) das relagdes afetivo - sexuais
consideradas desiguais do ponto de vista da classe social ou da cor da pele, a
impunidade dos assassinos e espancadores de namoradas, esposas e companheiras
consideradas infié¢is, impunidade justificada como reparacdo dos “crimes contra a
honra” sdo exemplos muito fortes da resisténcia deste padrdo, que foi reforcado pela
migragao italiana e de outros povos mediterraneos, herdeiros da mesma tradi¢cdo. Sao
estes elementos, muitas vezes contraditérios, que, no caso brasileiro, parecem ter dado
“a carne e o sangue” ao esqueleto representado pelo modelo do pai - provedor .

Do ponto de vista das relagdes de classe, hd que se enfatizar que a profunda
desigualdade social caracteristica de nossa histéria ndo facilitou a generalizagdo do
modelo do provedor a medida que se generalizava a organizagdo capitalista do
trabalho, simplesmente porque este modelo “tem, como pressuposto, um nivel minimo
de participagdo social, isto €, que sem acesso ao trabalho regular, & moradia e a escola,
ele ndo tem como realizar-se integralmente” (Bilac, 95). Desta forma, sua ocorréncia
restrita a segmentos mais bem aquinhoados das camadas trabalhadoras |,
simultaneamente explica de um lado, a imensa utilizagdo do trabalho infantil na
manutencdo do grupo familiar, e, de outro, a profunda valorizagdo deste modelo de

divisdo sexual do trabalho nas camadas populares, na medida que a possibilidade de
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sua efetiva realizagdo corresponde rigorosamente a vitdria sobre condicdes
extremamente adversas de vida familiar.

Aqui, ao que tudo indica, ndo se tratou tanto, como pretendem Stearn e
Badinter , com respeito aos ideais de masculinidade, de uma substituicdo dos
conceitos de honra e de forga pelos de sucesso e trabalho, mas antes, de amalgamar
todos eles, de modo que um pai honrado ¢ aquele que “cuida das contas” nao
deixando faltar nada em casa, e um “homem forte” ¢ aquele que teve sucesso nos seus
empreendimentos econdmicos, um homem rico. Ao homem trabalhador, corresponde
a mulher “trabalhadeira” °que cuida da casa e ndo tem vaidades, dedicada ao seu

homem, consagrada como padrao feminino no samba popular “Amélia”.’

ll-... EA NORMATIZAGAO JURIDICA

A cultura ibérica, explicitamente a portuguesa, nao nos legou apenas matrizes
simbolicas como também, os elementos para sua normatizagdo juridica. Segundo
Genofre “no direito brasileiro houve uma predominancia muito grande dos direitos
candnico e portugués, que representavam o pensamento da Igreja no conceito da

familia” (Genofre,95.p.98) predominincia que se estendeu ao periodo republicano®.

¢ Sobre as diferengas coletadas em trabalho de campo entre as representagdes de “homem
trabalhador” e “mulher trabalhadeira” conferir Bilac, 1983.

7 Mas “Amélia” evoca ainda outra dimensdo: a comparagdo critica entre dois modelos
femininos: o da mulher exigente, consumidora -“tudo o que vocé v€, vocé quer’- que
teria substituido a humilde e submissa Amélia. A questdo é, tais modelos femininos sdo

alternativos ou sucessivos? Amélia teria deixado de existir ou simplesmente foi preterida
(7

¥ Nosso Codigo Civil, considerado a lei basica do Direito Privado, data de 1916. Softreu,
contudo, diversas alteragdes parciais inclusive para adequa-lo as sucessivas Constituigdes
Brasileiras. Um projeto de um novo Codigo Civil foi elaborado em 1975, (Projeto de lei
n.634/75) mas esta até hoje em discussdo no Senado...



13

Em outros termos, os direitos portugués e candnico constituiram, para nos, a media¢ao

fundamental com o direito romano, fonte comum das modernas legislagdes ocidentais.
Até 1992, quando a lei de Investigagdio da Paternidade’ regulou o

reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento, igualando direitos e

reiterando a proibicdo a qualquer distingdo quanto a natureza da filiagdo nas certiddes

e no registro do nascimento, a legislagdo sobre a familia, de forma muitas vezes

confusa e contraditdria, trabalhou com a idéia de distintos tipos de filiacdo, aos quais

correspondiam distintos deveres e direitos de filhos e de pais:

- o filho legitimo - nascido de uma unido legal

- o filho “natural” - nascido fora das relagdes do casamento legal, mas sem que

houvesse impedimento ao casamento dos pais. Havendo casamento posterior dos pais,

o filho seria legitimado

- o filho “adulterino” - nascido de rela¢des extraconjugais, durante a vigéncia de um

casamento

- o filho “incestuoso” - nascido de relagdes proibidas pelo parentesco.

- o filho “adotivo” - com o qual os pais adotantes assumiam o parentesco

simplesmente civil (diferente do consangiiineo ou das relagdes de afinidade)

Esta distincdo entre diferentes tipos de filiagdo estabelecia uma hierarquia
entre os filhos com relagdo a suas reivindicacdes e direitos, a qual correspondia, em
oposicdo, diferentes tipos de paternidade, enquanto conjunto de responsabilidades em
relacdo a crianca. Se o filho legitimo sempre recebeu o amparo da lei, no que toca a
seus direitos de educagdo, manutengdo, protecdo e heranga, 0 mesmo ndo ocorria com

as distintas categorias de filhos ilegitimos, cujo reconhecimento passava por

? Lei 8.560 de 29/12/1992 -DOU de 30/12/1992 : Regula a Investigagdo de Paternidade dos
Filhos Havidos fora do Casamento, ¢ da outras Providéncias
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normatizacdes diferenciadas que procuravam estabelecer seus direitos de filiacdo
tendo por referéncia maior, os direitos dos filhos legitimos e o cuidado em nao
prejudica-los'”

O modo como o Direito de Familia no Brasil tratou historicamente a filiacao,
assim como as transformacdes recentes na legislagdo e as dificuldades e conflitos em
sua interpretacdo e aplicagdo expressam, de forma muito clara, o fundamento social,
mais do que bioldgico da concep¢do de paternidade. Na verdade, no espirito da lei, a
paternidade plena ¢ exercida como dever, com os filhos havidos do casamento, sendo
permitido o seu exercicio com os filhos das relagdes extraconjugais, ao sabor das
circunstancias. Dado o modelo cultural de dominagdo masculina prevalecente, nao
seria exagero afirmar que a legislacdo sobre a familia protegia os homens legalmente
casados das implica¢des de sua vida extraconjugal e da paternidade ilegitima e ndo
desejada.

Subjacente a esta concepcao, esta a idéia, herdada do direito romano, de que,
na verdade, o homem sé pode ter certeza de que ¢ de fato pai do filho de uma mulher
se tiver exclusividade sexual sobre ela, exclusividade suposta e protegida no

casamento legal. Enquanto “mater semper certa est” o pai ¢ sempre presumido e deve

1, As principais leis referentes ao assunto, a partir dos anos 40 sdo:

Decreto-lei n.3200 de 19 de abril de 1941, que dispde sobre a organizacdo e a protegdo da
familia

Lei n.833 de 21 de outubro de 1949: Dispde sobre o reconhecimento dos filhos ilegitimos.

Lei n. 4121 de 27 de agosto de 1962 -conhecida como o “Estatuto da Mulher Casada” dispde sobre a

situacdo juridica da mulher casada

Lei 6.515 De 26/12/1977- Dou 27/12/1977 - Ret 11/04/1978 (Lei do divorcio): Regula os
Casos de Dissolugdo da Sociedade Conjugal e do Casamento, seus Efeitos e Respectivos
Processos, e da outras Providéncias.

Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 5/10/88. Cap.VII : “Da familia, da crianga,
do adolescente e do idoso”.

Lei 8.560 de 29/12/1992 -DOU de 30/12/1992 : Regula a Investigagdo de Paternidade dos
Filhos Havidos fora do Casamento, e da outras Providéncias

Lei 9.278 DE 10/05/1996 - DOU 13/05/1996 : Regula o § 3 do ART.226 da Constitui¢do

Federal
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ser legalmente reconhecido como tal. Dai, a importancia do casamento legal para a
definicdo da filiacdo e do parentesco e, por conseguinte, para a defini¢do das questdes
referentes a heranga e sucessao.

Se, em um primeiro momento, tais questdes diziam respeito,
fundamentalmente, aos interesses das familias das classes dominantes, 8 medida que
se consolida o Estado republicano, outras consideragdes entram em jogo: trata-se da
definicdo do status juridico da familia e de seus membros - enquanto sujeitos de
direito e com direitos - face ao Estado, o que coloca em jogo, também, os limites e o
poder de interferéncia do Estado na ordem privada, na regulagdo e mediacdo das
relacdes entre sujeitos privados.

Como observa Genofre, “as Constitui¢des brasileiras sempre colocaram sob o
manto de sua protecdo apenas a familia denominada ‘legitima’. A de 1934
correspondeu a resisténcia do catolicismo a dissolubilidade do vinculo conjugal,
dispondo no seu artigo 175 ‘a familia ¢ constituida pelo casamento indissoliivel sob

299

protecdo especial do Estado’” (Genofre, 95, p.98), formulacdo que se manteve nas
Constituicdes seguintes, até a Constituicdo de 88 mudar radicalmente a concepcao de
familia. Para o mesmo periodo, também o Codigo Civil desconhecia completamente
as unides consensuais, reconhecidas apenas na jurisprudéncia dos tribunais. (Genofre,
95).

Desta forma, a “familia legitima” criada com o casamento ¢ aquela objeto da
acdo, da protecdo e da interlocugdo com o Estado, que, sobre ela investe seus
esforcos. Acompanhando-se algumas das modificagdes referentes ao Direito de

Familia desde os anos 40, percebe-se nelas a clara inten¢ao de estimular a legitimacao

das unides e dos filhos, através das garantias e benesses oferecidas aos membros do
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grupo familiar, pela institucionalizagdo juridica do modelo do pai-provedor. As
implicacdes destas tentativas para uma clara definicdo da maternidade e da
paternidade merecem ser examinadas com mais cuidado:

Assim, em 1941, em pleno periodo Vargas, ¢ promulgado o decreto-lei 3200,
de 19- 04-41 referente a a organizagdo ¢ a prote¢do da familia. Em 16 capitulos e 43
artigos esta norma dispde principalmente sobre a prote¢do econdomica da familia, em
particular da familia numerosa (com mais de 8 filhos menores de 18 anos) e daquelas
em “situagdo de miséria”. Ao mesmo tempo que regula direitos da familia legitima,

" a mesma lei contem uma série de

de uma perspectiva claramente pro-natalista
medidas que facilitam o casamento civil, como sua gratuidade nos casos de pessoas

“reconhecidamente pobres” e o reconhecimento do efeito civil do casamento religioso

Ao lado dos esfor¢os de legitimagdo da familia, notam-se os esforcos de
legitimagdo da prole. Assim, esta lei ainda dispde sobre o reconhecimento dos filhos
naturais, “livres de quaisquer selos, emolumentos ou custas” e proibe qualquer
mengao ao carater legitimo ou ndo da filiagdo nas certiddes de registro civil.

No caso ainda de que o conjuge ndo concordar em receber o filho natural
reconhecido do outro no lar conjugal, cabera “ao pai ou a mae que o reconheceu
prestar-lhe, fora de seu lar, inteira assisténcia, assim como alimentos correspondentes
a condicdo social em que viva, iguais aos que prestar ao filho legitimo, se o tiver”

(art.15)

""" Assim, quanto maior a prole, maior a protecdo a que tem direito a familia: contribuintes
solteiros e vitvos sem filhos pagam um adicional de 10% sobre o Imposto de Renda; os
maiores de 45 anos com um unico filho um adicional de 5%...A lei ainda dispde sobre
redugdes nas taxas escolares proporcionais ao numero de filhos além de varias outras
medidas, que incluem, por exemplo a concessdo de mutuos para casamento, a juros
especiais e cujo pagamento pode ser adiado no caso de gravidez...
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Assim, este decreto-lei claramente busca diluir as desigualdades entre tipos de
filiacdo, mas, ao mesmo tempo, exclui de suas benesses os filhos “adulterinos” e os
“incestuosos” cujo reconhecimento continua proibido nos termos do artigo 358 do
Cddigo Civil.

A situagdo dos filhos havidos fora do casamento comeg¢a a mudar, embora
lentamente, a partir de 1949, com a lei 883, que “dispde sobre o reconhecimento dos
filhos ilegitimos”.

Nos termos desta lei, desde que dissolvida a sociedade conjugal, (ou seja,
apos a acdo de desquite) , passa a ser permitido aos conjuges o reconhecimento dos
filhos havidos fora do casamento, durante a vigéncia deste, assim como fica permitido
ao filho impetrar acdo para que se lhe declare a filiagdo. Contudo, os direitos
sucessorios que se lhe garantem permanecem distintos daqueles dos filhos legitimos:
o filho reconhecido na forma deste lei, s6 tem direito @ metade da heranga do filho
legitimo ou legitimado. Ainda, no caso de ter sido o pai casado com separagdo de
bens, mesmo assim terd o conjuge direito & metade dos bens se disputar a sucessao
unicamente com o filho assim reconhecido. Em 1977, a lei do divércio garantiu o
direito ao reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento, durante a vigéncia

legal de uma unido, limitando todavia, o seu exercicio em testamento cerrado, e,

nessa parte, irrevogavel. Cessa, também, a diferenca entre as filiagdes no que diz
respeito a heranca, ou seja, filhos legitimos e legitimados sob qualquer forma, terdo os
mesmos direitos.

Também a condicdo juridica dos filhos adotivos passou por importantes
modificagdes. Ainda assim, até a Constitui¢do de 88, nos termos da lei 3.133/57, os
filhos adotivos ndo poderiam concorrer a sucessdo no caso da existéncia, anterior a

adoc¢do, de filhos legitimos, legitimados ou reconhecidos. No caso da existéncia de
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filhos legitimos, supervenientes a adogdo, os adotivos teriam direito apenas a metade
da heranca cabivel a cada um destes.

Foram as transformagdes na concepc¢do de familia introduzidas na Constitui¢ao
de 88" que terminam por igualar as distintas filiagdes e, por extensdo, as distintas
paternidades. Ao reconhecer também como unidade familiar, a unido estavel entre o
homem ¢ a mulher”, a Constituigdo na verdade, minimizou os efeitos do casamento
civil na diferenciagdo das filiacdes. Posteriormente, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei 8069 de 13/07/1990) em seu artigo 20, estabeleceu que:

“Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos
direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatdrias relativas a
filiagdo.”

J& ai igualam-se os direitos dos filhos bioldgicos de qualquer condicdo e os
filhos adotivos. Para os adotivos , o artigo 41 ¢é explicito: “ A adocdo atribui a
condigdo de filho ao adotado, com os mesmos direitos ¢ deveres, inclusive
sucessorios, desligando-o de
qualquer vinculo com pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais.”

Finalmente, a Lei 8560 de 29 de dezembro de 1992 ( Regula a Investigagdo de
Paternidade dos filhos havidos fora do casamento e d4 outras providéncias) garante o

reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento em carater irrevogéavel e sem

2 Constituicdo da Repuiblica Federativa do Brasil - 5/10/88. Capitulo VII: “Da Familia, da
crianca, do adolescente e do idoso”

> A recente regulamentacdo do § 3 do Art.226 da Constitui¢do (Lei 9.278 De 10/05/1996)
dispoe o seguinte:
Art.1 - E reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e continua,
de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de constitui¢do de familia.
Art.2 - Sdo direitos e deveres iguais dos conviventes:
I - respeito e consideragdo mutuos;
II - assisténcia moral ¢ material reciproca;
III - guarda, sustento e educacdo dos filhos comuns.
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mencionar limitagdes a este direito, impostas pela situagdo conjugal do pai. Nos casos
de investigacdo de paternidade, o juiz deverd “ouvir a mae sobre a paternidade e
mandara, em qualquer caso, notificar o suposto pai, independente do seu estado civil
para que se manifeste sobre a paternidade que lhe ¢ atribuida.”. Facilita ainda a agao
de investigacdo de paternidade, na medida que transfere sua responsabilidade final
para o Ministério Publico. Este deverd intenta-la, em havendo elementos eficientes,
toda vez que o “suposto pai” negar a “alegada paternidade”. Proibe ainda a mencao ,
no registro de nascimento, a natureza da filiacdo, a sua ordem em relagdo a outros
irmdos, ao lugar e cartério de casamento dos pais e ao estado civil destes.
Explicitamente declara que ndo deverdo constar, da certiddo de nascimento, indicios
de a concepgao haver sido decorrente da relagdo extra - conjugal.

A lenta equalizagdo dos direitos dos filhos “legitimos” e “ilegitimos” que se
observa desde os anos 40, completa-se, portanto, com a Constitui¢ao de 88 e as leis
subsequentes. Se, para isso foi necessario, de um lado, a “desbiologiza¢do” da
filiagdo adotiva, como observou um jurista', por outro lado, foi necessario também
um movimento de desinstitucionalizagdo ou de “biologiza¢do” da filiacdo bioldgica,
movimento esse que, rompendo com uma tradi¢do cultural e legal de longa data,
estende a paternidade legitima e a faz transbordar para além dos limites do casamento
civil. Da perspectiva do Direito, portanto, os homens nunca foram tao responsaveis
por sua reproducdo bioldgica como no presente momento de nossa historia.

Ao mesmo tempo porém, o conteudo substantivo desta responsabilidade vem
mudando, no sentido de uma maior igualdade das responsabilidades da maternidade e

da paternidade. Assim, ¢ ainda a Constituicdo de 88 que altera outra importante

!4 Jodo Batista Vilela, citado em Verucci,89
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dimensdo juridica da familia: o fim da chefia familiar, com a igualdade de direitos e
deveres referentes a sociedade conjugal para homens e mulheres. Na recente
regulamentacdo do artigo 226, como ja se apontou (cf. nota 13) , estes direitos e
deveres estdo sumariamente descritos como: respeito e consideracdo mutuos;
assisténcia moral e material reciproca; guarda, sustento e educagdo dos filhos comuns.
Estd-se, assim, bastante longe do espirito do Cddigo Civil que estabelece nitida
distingdo entre os direitos ¢ deveres da mulher e do marido, no contexto da “familia
legitima” cabendo a este, chefe da sociedade conjugal, a obrigacdo, entre outras, de
prover a manutencao da familia e o direito de fixar-lhe domicilio. J& & mulher compete

ser “companheira, consorte ¢ colaboradora do marido” nos encargos de familia®

Nos aspectos examinados, portanto, at¢ 0 momento, a normatizagao juridica da
paternidade vem se transformando no sentido de uma maior equidade de direitos e
obrigacdes entre pais € maes, de um lado, e, de outro, de uma maior responsabilidade
paterna para com os filhos, independentemente da natureza da filiagdo. E bem verdade
que o texto da lei pode dar margem a diferentes interpretagdes no momento de sua
aplicacdo e ainda que o “principio da isonomia, isto ¢, o principio da igualdade
perante a lei (...) impresso em nossas constituigdes desde a de 1934 sempre foi
contrariado por leis ordindrias” (Verucci,89,p.1). Mesmo assim, acompanhando-se as
transformagdes na legislacdo sobre a familia ao longo do tempo, estas parecem
refletir, com bastante propriedade, transformacdes substantivas na propria instituicao

social.
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