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RESUMO

Este artigo analisa como a garantia da dignidade da pessoa
humana na Constituicdo Brasileira de 1988 influenciou o direito
e as politicas de familia, particularmente o direito das criancas
ao reconhecimento paterno. Examina a histéria dos debates
legais sobre filiacdo ilegitima e “direitos familiares” a partir do
século XIX, descrevendo os debates juridicos sobre como a justica
brasileira pode e deve interferir nos casos que envolvam relacdes
familiares ndo reconhecidas legalmente (em primeiro lugar, o
concubinato, na década de 1940; depois, meio século mais tarde,
“unides homoafetivas” ou unides entre pessoas do mesmo sexo).
O artigo descreve as mudangas implementadas pela Constituicio
de 1988, a qual eliminou a categoria de filiagio ilegitima no Direito
de Familia, e analisa um programa estatal contemporaneo que
visa promover a “paternidade responsével”. O texto argumenta
que tanto esse programa quanto a Constituigéo refletem conflitos
existentes sobre que tipos de familias merecem a protegdo do
Estado.
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Ao longo da tltima década, agéncias estatais de todo
o Brasil promoveram iniciativas que visam defender os direitos
dos filhos ao nome do pai. Programas distintos em diferentes
Estados procuram identificar criangas que nao possuem um
sobrenome paterno — estimadamente 10% a 25% de todas as
criancas brasileiras® — na expectativa de encontrar seus pais,
encoraja-los ou obrigé-los a reconhecer a paternidade e registrar
seus nomes nas certiddes de nascimento dos filhos. A equipe do
projeto por vezes também formaliza os arranjos para pensao
alimenticia, apesar de esse ndo ser o objetivo principal. Os
projetos de Paternidade Responsével (como a maioria dos projetos
¢ conhecida) buscam primordialmente livrar as criangas do
estigma social de nao serem reconhecidas pelo pai, protegendo,
assimn, seus direitos constitucionais a igualdade e a dignidade
da pessoa humana. A seguir, logomarca dos programas de
Paternidade Responsavel em Sao Paulo, Bahia e Pernambuco,
respectivamente figuras 1, 2 e 3.

Isso aparentemente representa uma mudangca radical de
uma longa histéria de leis e politicas referentes a filiacaoilegitima

Sueann Caulfield

2 A estimativa de 25% foi calculada pela sociéloga Ana Liése Thurler, com
base em estatisticas nacionais de criangas tidas fora do casamento (57,3%
dos quais nascidos entre 1984 e 1993), levantadas durante sua pesquisa em
cartérios em Brasilia. Cf. THURLER, A. L. Em nome da mie: o nédo
reconhecimento paterno no Brasil. Florianépolis: Ed. Mulheres, 2009, p.
117. O Conselho Nacional de Justica apresenta estimativas similares, de
acordo com Carolina Benevides e Flavio Tabak. Veja em: BENEVIDES, C.;
TABAK, F. Em busca do nome do pai, O Globo, 10 jan. 2010. Disponivel em:
http:/ / oglobo.globo.com/ pais /mat/2010/01/09/em-busca-do-nome-do-
pai—uma-em-cada-quatro—criancas-nao-tem-dados-paternos—na—certidao-
915497191.asp. Acesso em: 20 jul. 2012. Os reporteres do jornal O Globo, no
entanto, citam um servidor do Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas
Educacionais Anisio Teixeira (INEp), 0 qual Ihes contou que apenas 9,2% das
criancas em idade escolar eram registradas sem informagdes sobre seus
pais, de acordo com o Censo Educacional de 2009. Semelhantemente, a
Associacio dos Registradores de Pessoas Naturais de Sdo Paulo informa
que 10% a 12% das criangas brasileiras ndo foram reconhecidas por
seus pais. Ver Projeto Pai Legal, de 28 de junho de 2006. Disponivel
em: http:/ /www.arpensp.org.br/ principal/ index.cfm?tipo_layout=BC1
&pagina_id=213. Acesso em: 20 jul. 2012.
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Figura 1 - Projeto Paternidade Responsdvel. Disponivel na pagina da Associacio dos
Registradores de Pessoas Naturais do Estado de Sfo Paulo (ARPEN) em: http://
www.arpensp.org.br/ principal/index.cfm?tipo_layout=ABCé& pagina_id=360.
Acesso em: 20jul. 2012.

Figura 2 - Diretrizes do Planejamento Estratégico 2005. Disponivel na péagina do
Ministério Piblico do Estado da Bahia, Centro de Apoio Operacional s
Promotorias de Justica Civeis e Fundacdes em: http://www.mp.ba.gov.br/
pga/diretrizes/ 2005/ caocif.asp. Acesso em: 20 jul. 2012.

Figura 3 - Triagem do Projeto Paternidade Responsdvel Comega Amanhd, 4, no
Estado de Roraima, 2007. Disponivel na pagina da Associagio dos Registradores
de Pessoas Naturais do Estado de Sao Paulo (ARPEN) emu: http://
www.arpensp.org.br/ principal/index.cfm?tipo_layout= SISTEMA &url=noticia_

mostrar.cfméid=6030. Acesso em: 20 jul. 2012.
| !;
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e & paternidade. Do periodo colonial a 1988, as leis brasileiras
restringiam as possibilidades de filhos ilegitimos reivindicarem
o nome do pai e os direitos patrimoniais que viriam com o nome.
Ao longo de quase todo o século XX, a legitimidade foi um
conceito importante no direito civil e constitucional por ser um
dos pilares da familia patriarcal. Gragas ao ativismo catolico,
sucessivas constituicdes garantiram protegdo especial a familia
“constituida pelo casamento indissolivel”, o que assegurava a
persisténcia da distingdo entre familias legitimas e ilegitimas no
direito civil? O casamento restringia os direitos civis da mulher
e a subordinava ao seu marido, a0 mesmo tempo em que protegia
os direitos dela e de seus filhos ao patriménio da familia e Thes
dava acesso a uma série de beneficios e programas de assisténcia
do Estado.* Ao negar esses privilégios aos membros de familias
que ndo eram chefiadas por um casal legalmente casado, a lei
perpetuava tanto o preconceito social contra criangas tidas fora
do casamento e frequentemente também contra suas maes, como
a desvantagem financeira destas.

A desigualdade entre filhos legitimos e ilegitimos
diminuiu gradualmente ao longo do século XX nas varas de
familia, onde os juizes ampliaram as circunstancias em que oS
filhos ilegitimos podiam demandar o reconhecimento e

3 Variacdes desse texto aparecem no Art. 144 (Constituicdo de 1934); Art. 124
(1937); Art. 163 (1946) e Art. 167 (1967). A maioria das leis federais, incluindo
todas as constituicdes e os codigos civis, estd disponivel nos sites do Senado
brasileiro e da Presidéncia da Repiblica. Disponivel enu: http://
wwwé.senado.gov.br/sicon/; http://wwwd.planalto.gov.br/legislacao.
Acesso em: 20 jul. 2012.

i Nenhuma mulher podia votar ou ter cargo publico (até 1932) e mulheres
casadas ndo podiam administrar seu patriménio, nem representar
legalmente a si proprias ou a seus filhos, ou tao pouco trabalhar fora de
casa sem a permissao de seu marido. Veja: Artigos 6, 233, 242, 380e393. In:
BEVILAQUA, C. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil commentado por Clguvis
Bevilaqua. 9. ed. Rio de Janeiro: F. Alves, 1951. v. 1, p. 196; v. 2, p. 110-111,
197-128, 358-359, 378. Muitas dessas restri¢des foram revogadas pela Lei
4,121, de 27 de agosto de 1962. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 3 set. 1962,
009125. A primeira grande lei sobre beneficios familiares € o Decreto-lei n.
3.200, de 19 de abril de 1941. Colegio de Leis do Brasil, 12 dez. 1941, p. 55;
revista pelo Decreto-lei 3.284, de 19 de maio de 1941. Colegdc de Leis do Brasil,
31 dez. 1941, p. 133.
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alimentos. A partir da década de 1930, as regulacdes, a
jurisprudéncia trabalhista e da Previdéncia Social estenderam
alguns beneficios familiares as “concubinas.” Mas foi preciso uma
nova constitui¢do para eliminar definitivamente a desigualdade.

Promulgada em meio a grandes expectativas de mudanca
social, a Constituicdo de 1988 expandiu os conceitos de
democracia e cidadania ao subordina-los ao direito universal a
dignidade da pessoa humana.® Como nas constitui¢des anteriores,
a familia continuou a gozar de protegdo especial. No entanto, ao
proclamar a igualdade de todas as familias e o direito de todos
os filhos a0 mesmo reconhecimento, sustento e criagio pelos pais,
a Carta Magna de 1988 tornou a ilegitimidade obsoleta.

Iniciativas recentes do Estado com vistas a promover a
“paternidade responsavel” disponibilizam exemplos notaveis das
implicagdes conceituais e dos efeitos praticos das mudancas —
muitas das quais resultado de uma intervencédo feminista — na
definicao legal de familia a partir de 1988. No entanto, as novas
leis que garantem o direito da crianga ao nome do pai e o ativismo
de servidores publicos na defesa desse direito tém precedentes
antigos na histéria social e legal do Brasil.

Para explicar os precedentes histéricos das transformaces
do direito de familia e também das limitaces dessas
transformagdes, comeco este artigo com uma revisdo dos debates
juridicos sobre a legislagdo referente a legitimidade desde o
periodo colonial, juntamente com as questdes legais mais
profundas que animaram este debate: o Direito de Familia é
movido pela necessidade de defender a honra e o patriménio
ou a igualdade e a dignidade? A lei deveria exercer uma funcéo
moralizante prescritiva ou refletir normas populares e préticas
socialmente aceitas? O poder judicidrio pode desconsiderar a
legislagdo quando as leis falham na defesa de principios
fundamentais? O que a justica deveria entender como o lago que
gera os “direitos familiares”: a documentagao legal, a biologia
ou o afeto?

% Ver Art. 1, parédgrafo 3 da Constituigdo de 1988 em: BRASIL. Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, Anexo, 5
out. 1988. Deste ponto em diante, designarei por Constituicio de 1988.

¢ Cf. Arts. 226 e 227 da Constiluicio de 1988.
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Quando as familias que compareceram a0s tribunais
levaram os juizes a responderem a essas questdes de formas
ndo amparadas pelas leis, 0s vereditos ultrapassaram os limites
das disposi¢des legais. Em principios do século XXI, a
jurisprudéncia do Direito de Familia havia incorporado um
corpus de conceitos e termos, cOmo “posse de estado”, “unido
de fato”, “filiacdo socioafetiva” e “unido homoafetiva”, que
permitiram que alguns tribunais se adaptassem as novas
configuracdes familiares, mesmo quando as disposigoes legais
e os juizes mais tradicionais recusaram-se a reconhecé-las.

Essa revisio dos debates histéricos e da jurisprudéncia
preparard o terreno para a analise dos processos politicos e
legislativos que inspiraram as transformacdes do Direito de
Familia iniciadas em 1988. Por sua vez, essa analise explicard
as bases filos6ficas e politicas dos nascentes programas
estatais que visam promover a “paternidade responsdvel”. Por
fim, descreverei as atividades do projeto Paternidade
Responsavel na Bahia, projeto que tive a oportunidade de
observar em 2006. Esse estudo de caso fara incidir alguma
luz sobre como discursos tradicionalistas de familia podem
enfraquecer os esforgos de um Estado ativista voltado para
proteger a dignidade da pessoa humana e direitos iguais para
todas as criangas do pais.

Sueann Caulfield

DesaTEs HisTORICOS SOBRE LEIS DE FILIACAO
LEGITIMA

As polémicas sobre os direitos de filhos ilegitimos tem
sido uma caracteristica constante da histéria brasileira desde o
século XVIII, a0 mesmo tempo em que o grande predominio de
nascimentos tidos fora do casamento tem sido constante desde
o tempo que os primeiros portugueses desembarcaram em solo
brasileiro. As formas como o Estado respondeu a essa realidade
social, no entanto, variou consideravelmente ao Iongo do tempo.

As leis que os portugueses trouxeram para O Brasil no
século XVI derivavam da tradicdo juridica romana, bastante
modificada pelos canones catélicos medievais. No entanto, apesar
das tentativas da Igreja medieval de incutir em seus seguidores
que relagdes extraconjugais eram pecaminosas e que a condigao
de todos os filhos tidos fora do casamento era, portanto,
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vergonhosa, autoridades reais e eclesigsticas dos impérios
catélicos logo perceberam que seria impraticével punir, em seus
territérios, um grande nimero de pessoas que formavam unides
sem a bengéo do sacramento do matriménio. Isso era ainda mais
frequente no Novo Mundo, onde impedimentos eclesidsticos e
sociais convergiam com outros fatores para gerar taxas
extremamente baixas de casamento.’

A coroa portuguesa concedia aos filhos “naturais”
(aqueles cujos pais poderiam ter se casado, mas ndo o fizeram)
0s mesmos direitos que aos filhos legitimos, se o pai
“reconhecesse” a paternidade.® Fosse por escrito ou por meio
de um comportamento costumeiro (isto é, agindo como um pai),
o reconhecimento paterno dava ao filho natural o direito de viver
na casa do pai ou entdo de receber sustento dele, e de herdar
sua fortuna, condigao e classe sociais e 0 nome de familia.® Filhos
naturais herdavam os mesmos beneficios de sua mae, cujo
reconhecimento era presumido caso fosse sabido que ela os havia
dado a luz e criado. Em casos de davida, ou se algum dos pais
abandonasse ou se recusasse a reconhecer um filho natural, a
crianga poderia conseguir tal reconhecimento por meio da
determinacéo judicial, através de uma “acdo de filiacio por
sentenga”.'” Mecanismos sociais e legais para atribuir o status de
filho funcionavam de forma semelhante aqueles que atribufam a
honra: se uma crianga fosse publicamente identificada como filho
ou filha de alguém; se um pai ou méae mostrasse afeicdo ou

7 Ver LEWIN, L. Surprise Heirs I Ilegitimacy, Patrimonial Rights, and Legal
Nationalism in Luso-Brazilian Inheritance, 1750-1821. Palo Alto: Stanford
University Press, 2003. p. 40, 43.

* Cf. ALMEIDA, C. M. de. Cédigo philippino ou ordenagdes ¢ leis do reino de
Portugal. Rio de Janeiro: Typ. do Instituto Philomathico, 1879, livro 4, titulos
92-93, p. 939-947. Lewin observa que a definigao legal de “filho natural”,
que antes presumia que a mae fosse a concubina “tetida e mantetida” pelo
pai, foi-se ampliando no final do século XVIII para incluir filhos de qualquer
unido entre mée e pai que nio teriam impedimento para se casarem. Cf.:
LEWIN, 2003, p. 47-48.

? ALMEIDA, 1879, livro 4, titulo 92, p. 939-941; LEWIN, 2003, p- 44-47. Antes
do século XVIII, estes direitos dos filhos naturais pressupunham que a méae
fosse a concubina, ou tinica parceira do pai.

0 LEWIN, 2003, p. 49.

Cnd. AEL, v.18, n.30, 2011 Elé—ls



preocupagdo pela criacdo da crianga; entdo ele ou ela era filho
ou filha."

As leis portuguesas ndo eram tao benevolentes em relagao
a0s filhos naturais dos nobres, ou em relagdo a filhos espturios
(aqueles concebidos em unides adulteras, incestuosas ou
sacrilegas). Vistas como “fruto do crime”, essas criangas nao
gozavam de direitos familiares nem da capacidade de mover
uma acgdo de reconhecimento.’ No entanto, o estigma moral e a
privagdo material causados pela qualidade de ilegitimos
poderiam ser suspensos mesmo para essas criangas infames. O
pai ou a mée poderia “Jegitimar” o filho esptirio de forma simples,
através de um documento de “perfilhagdo” ou uma clausula
testamentaria, o que era suficiente para os propositos de conferir
o nome de familia, insignia e outras honras herdéaveis. Com um
documento como esse em maos, 0s pais ou o proprio filho teriam
condicdo de apelar & Coroa a “perfilhacdo solemne”,
procedimento caro, mas que poderia dar a ele oua ela o direito
de herdar o patriménio familiar, geralmente com a condigdo de
que os herdeiros legitimos nao fossem contra."

Isso nao quer dizer que a filiacao ilegitima tivesse pouca
importancia no Brasil colonial. Na verdade, apesar de sua
flexibilidade, a lei portuguesa expressava claramente o principio
de que a filiagao legitima ou pelo menos o reconhecimento
paterno e o nome do pai eram elementos essenciais para a honra
pessoal e a posicao social. Numerosos estudos sobre cultura
popular e normas morais no Brasil colonial confirmam que a
valorizaco de nogdes patriarcais como a honra e de seus pilares
nos valores familiares, como o casamento, a filiagdo legitima e ©
sobrenome paterno eram comuns na sociedade brasileira como
um todo, mas confirmam também que algumas pessoas que nao
preenchiam o requerimento de nascimento conseguiam

Sueann Caulfield

1 LEWIN, 2003, 46-47. Muriel Nazzari usa esse argumento sobre a honra no
Brasil em: NAZZARI, M. An Urgent Need to Conceal. The Faces of Honor:
Sex, Shame, and Violence in Colonial Latin America. Albuquerque:
University of New Mexico Press, 1998. p. 103-126. Editora: Lyman Johnson
and Sonia Lipsett Rivera.

12 ALMEIDA, 1879, livro 4, titulo 92, parégrafo 1e titulo 93, p. 942-947.

13 LEWIN, 2003, especialmente as paginas 57-67.
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estabelecer uma vida honrada." A condicio do nascimento era
um elemento crucial da moral e da posigao social de alguém,
mas existia a possibilidade de mudar essa condicdo.'s

Durante o periodo Pombalino surgiu um movimento
entre juristas para minimizar ou mesmo eliminar o énus legal da
filiagao ilegitima. Esse movimento ganhou for¢a nas décadas que
se seguiram a Independéncia, quando muitos dos liberais que
dominavam o parlamento imperial apoiaram a expansdo dos
direitos dos filhos ilegitimos, como uma extensio légica de seus
esforcos para minimizar os privilégios de nascimento e estabelecer
a igualdade entre cidad&os.'® Mas o idealismo do inicio do
Império deu lugar a uma reagdio conservadora em meados do
século, fomentada pela dramatica afluéncia de escravos
africanos, pelo aumento da populacio de cor livre, por uma
variedade de revoltas populares e pelo espectro da eventual
aboligéo da escravatura. Este tiltimo foi especialmente relevante
porque filhos naturais livres ou libertos poderiam potencialmente
mover uma agdo de investigagdo de paternidade e entdo dividir
equitativamente seu patriménio com quaisquer irmaos
legitimos."” Enquanto isso, o acesso popular aos juizados de paz
(criados em 1827), que passaram a receber petigdes de legitimacdo,
multiplicaram exponencialmente o nimero de pedidos de

' Para excelentes revisées dessa bibliografia, ver: FARIA, S. de C.
Histéria da familia e demografia histérica. In: CARDOSO, C. F.;
VAINFAS, R. (Orgs.). Dominios da histéria. Rio de Janeiro: Campus,
1997. p. 241-258; KUZNESOF, E. A. Sexuality, Gender and the
Family in Colonial Brazil. Luso-Brazilian Review, v. 30, n. 1, Summer
1993, p. 119-132, Para um trabalho mais recente sobre os valores
coloniais, ver: SCHWARTZ, S. All Can Be Saved: Religious Tolerance
in the Iberian Atlantic World. New Haven: Yale University Press,
2008. Capitulo 7.

¥ LEWIN, 2003, p. 72-74.

' LEWIN, 2003. Para uma discussio sobre objetivos liberais
semelhantes em outras partes da América Latina, ver: CAULFIELD,
S.; CHAMBERS, S.; PUTNAM, L. (Ed.). Honor, Status, and Law in
Modern Latin American History. Durham: Duke University Press,
2005. Introdugdo (p. 1-26).

‘" LEWIN, L. Surprise Heirs II: lli~gitimacy, Inheritance Rights, and
Public Power in the Form ition of Imperial Brazil, 1822-1889. Palo
Alto: Stanford University Press, 2003. p. 136-37.

~

S

— 163



investigagdo de paternidade. Como parte de tentativas mais
amplas de proteger as familias da elite e reforcar as fronteiras
sociais, os legisladores limitaram dramaticamente os direitos dos
filhos tidos fora do casamento. O exemplo mais significativo foi
uma lei de 1847, que extinguiu 0 direito histérico dos filhos
naturais de exigir o reconhecimento paterno por meio dos
tribunais."®

A jurisprudéncia elaborada por meio de julgamentos do
século XIX que envolveram os direitos de filhos ilegitimos
cristalizou conceitos legais laicos que substituiriam canones
catélicos. O Direito de Familia, concebido entdo pela primeira
vez como uma discreta subcategoria do Direito Civil, incorporou
um conjunto de direitos exclusivos que visavam assegurar tanto
o cumprimento de responsabilidades especificas para cada
membro da familia, como uma transferéncia justa e ordeira do
patriménio. O Estado protegia assim a familia contra a “invasao”
de filhos ilegitimos, concebidos como “estranhos”"? capazes de
subverter a funcio moralizante da familia. O reconhecimento
paterno de filhos naturais poderia permitir que estes
excepcionalmente gozassem de beneficios especificos, como
suporte financeiro ou heranca. Porém ndo os legitimava nem
lhes atribufa “direitos familiares”.

Apb6s a abolicdo da escravidio em 1888 e a criagéo de
uma reptblica democréatica no ano seguinte, muitos tiveram a
expectativa de que 0s principios liberais de igualdade e dos
direitos universais finalmente guiariam o Direito Civil. Entre os
decretos que 0 novo regime promulgou durante seus primeiros
meses, encontra-se a lei do casamento civil, que eliminou
“sacrilego” como uma condi¢do de estado civil.® O projeto do
Codigo Civil Republicano, finalizado em 1902 por Clovis
Bevilaqua (que era ele proprio um filho sacrilego, ja que seu pai
era um padre), avangou nesse sentido, ao estabelecer direitos

Sueann Caulfield

18 LEWIN, Surprise Heirs II, 2003. Capitulos 8-9.

19 Clovis Bevilaqua reitera uma expressdo comum a jurisprudéncia
do século XIX: “os filhos ilegitimos sao estranhos a familia”. Cf
BEVILAQUA, 1951, v. 2, p. 330.

20 BRASIL. Decreto n°. 181, de 24 de janeiro de 1890; Colegao de Leis
do Brasil, 31 dez. 1890, p. 168. O artigo 144 da Constituicéo de
1934 restabeleceu os efeitos civis do casamento religiooso.
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iguais para “todo ser humano” e ao estipular que filhos legitimos
e ilegitimos desfrutavam dos mesmos direitos familiares.?!

No entanto, os legisladores que revisaram o projeto de
Bevilaqua alteraram drasticamente a versdo original, a comegar
pelo primeiro capitulo, no qual substituiram “ser humano” por
“homem”.” Essa manobra permitiu a exclusdo das mulheres e
das criancas da completa igualdade. Bevilaqua reclamou
veementemente que a legislatura passou entdo a introduzir
dispositivos discriminatérios, fazendo com que o Cédigo
promulgado em 1917 fosse “menos liberal que a legislagao
philippina” no que diz respeito ao tratamento de filhos
ilegitimos.”

Entre os dispositivos iliberais do Cédigo de 1916, esta a
manutencdo de “esptirio” como categoria social e a proibicdo do
reconhecimento paterno de filhos esptrios (frutos de unides
adtlteras ou incestuosas).* Uma modificagao de 1942 abriu uma
exce¢do para pais de filhos de relagdes adulteras que haviam
obtido a separacéo legal de seus conjuges. De outra maneira,
filhos esptirios permaneceriam “estranhos 4 familia” até 1988.2
Filhos naturais poderiam ser reconhecidos voluntariamente pelos
pais e poderiam abrir uma investigagdo da maternidade contra
suas maes se estas continuassem solteiras.”® O direito de abrir
uma investigacao de paternidade, no entanto, permanecia sendo
polémico. Debates sobre a manutengdo da proibigio de 1847 as
investigaces judiciais de paternidade chegaram a um acordo:
um filho poderia mover uma agéio apenas se, “ao tempo da

# BEVILAQUA, 1951, v. 1, p. 28, 181; v. 2, p. 329-330.

* Veja Art. 2. In: BEVILAQUA, 1951, v. 1, p. 179.

» Ver: BEVILAQUA, 1951, v. 2, p. 329. Ver também: v. 1, p- 26-28.

* Filhos espurios poderiam receber penséo alimenticia no caso de
que seu pai “confessasse” o crime, confirmando assim a “filiagéo
espuria”, ou se isso ficasse provado no tribunal. Cf. Art. 405. In:
BEVILAQUA, 1951, v. 2, p. 394,

* BRASIL. Decreto-lei n. 4.737, de 24 de setembro de 1942, Didrio
Oficial da Unido, Brasilia, 26 set. 1942, 014435 1, substituido pela
Lei 883, de 21 de outubro de 1949. Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
26 out. 1949, 015186 1; esta tltima lei estipulava que tais filhos
tinham direito & metade da heranca destinada aos filhos legitimos.

% Ver Arts. 355 e 364. In: BEVILAQUA, 1951, v. 2, p. 327, 341.
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concepgdo”, o pai tivesse raptado ou houvesse tido “relagdes
sexuais” com a mae (relagdes estas interpretadas pelos juristas
como relagdes criminosas, isto &, estupro ou defloramento de
menor), ou se “a mde estava concubinada com o pretendido
pai”.¥ O sentido desta dltima condigdo, que era a mais citada
nos tribunais, gerou inimeras incertezas.

Ao longo do tempo, essas incertezas foram resolvidas
como resultados de agdes e peti¢des levadas aos tribunais. Como
resposta aos argumentos das mies solteiras de que seus filhos
mereciam apoio moral e material de seus pais, os juizes ampliaram
o sentido de “concubinato”, o qual inicialmente supunha
coabitacio ou suporte financeiro. Por volta dos anos 1970, a
jurisprudéncia havia estabelecido que, para os propositos de se
determinar a paternidade, concubinato significava simplesmente
uma relacdo exclusiva (por parte da mulher) de cunho sexual, e
o 6nus da prova muitas vezes recaia sobre o homem, se este
alegasse que ela tivera outros parceiros sexuais.

Em casos que envolvessem filhos crescidos, os juizes,
semelhantemente a autoridades legais de séculos anteriores,
tendiam a levar menos em conta provas sobre a natureza da
relacio dos pais do que evideéncias do comportamento
costumeiro do pai para com a crianca. Se o suposto pai tivesse
agido como tal — visitando o filho, oferecendo suporte material
e emocional, expressando afeto e preocupagao em relagdo a
criagio e a educagdo da crianca — , entdo © tribunal tendia a
decidir que ele era o pai. Essas evidéncias foram frequentemente
comprovadas via oitivas de testemunhas e 0s juizes por vezes
aplicaram o conceito de “posse de estado”.* Se “todos [no
povoado] sabiam que Jodo era filho de Miguel Arcanjo”, ou se
"o diretor da escola sempre demonstrou uma afeigdo especial
por Pedro,” e “todos os alunos sabiam que ele era o pai de Pedro”,
os juizes tendiam a aceitar o argumento de que a crianga possuia
estado de filiagdo e, portanto, concediam direitos de filho.” O
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27 Ver Art. 363. In: BEVILAQUA, 1951, v. 2, p. 334-335.

3 Egse uso é controverso, pois a “posse de estado” aparece no Codigo
Civil apenas indiretamente como evidéncia admissivel de filiagao.
Cf. BEVILAQUA, 1951, Art. 349, paragrafo 2, Codigo Civil 2.

20 BRASIL. Arquivo Puablico do Estado da Bahia [daqui em diante
APEB]. Auto Civel 2, Série Investigacdo de Paternidade, 20/693/4,
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raciocinio era que tal estado era evidéncia de uma relacio
biolégica, porém, na prética, os tribunais reforcavam o sentido
social e emocional da paternidade. Evidéncias biol6gicas como
aparéncia semelhante ou compatibilidade de tipo sanguineo, as
quais eram muitas vezes inconclusivas, raramente foram fatores
decisivos.®

Nao foi apenas como resultado de investigagdes de
paternidade que os tribunais foram obrigados a redefinir
“concubinato” e a validar lacos familiares nio baseados no
casamento legitimo. A partir da década de 1920, mulheres que
“viviam maritalmente” com trabalhadores requereram beneficios
familiares, a comegar por indenizagdo por acidentes sofridos por
seus companheiros. Tais requerimentos multiplicaram-se nos anos
1930 e 1940, quando o Estado aumentou dramaticamente os
potenciais beneficios para familias de algumas classes de
trabalhadores. Ao reconhecerem que a “unifo livre” era comum
no ambito da vida familiar das classes populares, advogados e
juizes progressistas recorriam ao conceito de “fato social” para
justificar a concessio de tais beneficios para “a concubina.” O
conceito, que pode ser datado do Direito Romano, é comumente
usado em muitas culturas legais modernas para indicar qualquer
relagdo ndo legalizada (as relagdes podem ser “fatos juridicos”
ou “fatos sociais”). Os juristas brasileiros usaram o conceito de
forma bastante especifica, para indicar relacdes extralegais que
a sociedade considera validas e que, portanto, geram a obrigagdo
de julgar. Na auséncia de normas, ou mesmo de uma definicio
legal, os juizes poderiam adjudicar questdes referentes ao
concubinato “em analogia” ao casamento. Se uma mulher pudesse
provar que ela era uma “concubina honesta”, entdo sua unido
poderia ser considerada andloga ao casamento, concedendo a
ela certos beneficios oferecidos pelo Estado.®

1973; APEB, Auto Civel 2, Série Investigagio de Paternidade, 87/ 3112/2,
1967. Os nomes sdo pseuddnimos.

** Esse paragrafo estd baseado na minha leitura do veredicto de 150 processos
de paternidade, de 1900 a 1973, do APEB e do Arquivo Nacional (AN), Rio
de Janeiro.

' Cf. CARVALHO, F. P. de B. Direito de indenizaciio da concubina. Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, v. 24, n. 216, 1953, p- 13-31; MENDES, Eugenia
Carla de Aratijo. A situacfio da companheira na Previdéncia Social. Revista
Ciéncin Politica, Rio de Janeiro, v. 28, n. 3, set.-dez. 1985, p- 51-60.
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Era mais dificil para as mulheres mover agdes contra um
ex-parceiro de uma unio consensual ou contra seus herdeiros
na vara de familia, com vistas, por exemplo, a divisao de bens
apos a separagdo ou morte. Ao invés disso, unioes consensuais,
chamadas de “sociedades de fato”, em oposicao as “sociedades
de direito”, eram tratadas como sociedades comerciais. Como
os bens eram comumente registrados no nome do homem, as
mulheres estavam frequentemente limitadas a mover acdes para
serem “indenizadas” por seu companheiro ou pelo patrimonio
deste, recebendo assim determinado valor a fim de compensa-
las pelos trabalhos domésticos prestados. A auséncia de critérios
legais claros nesses casos resultou em uma enormidade de agdes
judiciais, levando em 1964 o Supremo Tribunal Federal a decidir
que, quando uma sociedade de fato fosse estabelecida entre
“concubinos”, uma separagdo legal era possivel, incluindo a
partilha dos bens acumulados pelo esforgo comum.* Essa
validacao legal de tais sociedades facilitou o acesso aos tribunais,
os quais comegaram a amenizar sua linguagem estigmatizante e
deixar de focar na “honestidade” da mulher. Essas mudangas,
porém, ndo foram consistentes e uma vez que os “direitos da
concubina” permaneciam no ambito da interpretagdo judicial,
eles ndo estavam garantidos.

A transformacdo jurisprudente do concubinato ilustra a
relevancia atual de séculos de debates sobre o que constitui uma
familia e quais direitos a familia proporciona. A partir do
momento que 0s portugueses introduziram tradicoes religiosas
e legais europeias no Brasil (e, antes disso, na Europa), a tensdo
entre leis de filiagdo legitima, que eram restritivas e punitivas, e
normas sociais mais abrangentes e tolerantes inflamou o debate
publico e as batalhas legais privadas. A tradigdo liberal brasileira
que datava, em sua versio moderna, do final do século XVIII,
deixou um legado de principios e conceitos que 0S tribunais do
século XX poderiam utilizar na medida em que procuravam
acomodar novas formas e valores sociais e ampliar os direitos

Sueann Caulfield

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Stimula 380, 4 de margo de 1964. Didrio
da Justica, Brasilia, 5 ago. 1964, p. 1; 237. Disponivel em: http://
www.stf.jus.br/ portal/jurisprudencia/listar] u risprudencia.asp?s‘l=380.
NUME. %20NAQ%20S.FLSV.&base=baseSumulas. Acesso em: 20jul. 2012.
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da enorme populagio que se encontrava ao largo das familias
legalmente constituidas. No entanto, a reagio conservadora
contra as mudangas deixou um legado igualmente poderoso.
Apelos a “valores tradicionais” em momentos chaves de
conjunturas legais fizeram com que o Direito de Familia
mantivesse suas fungdes punitivas e restritivas, prote gendo assim
os interesses de apenas uma parte das unides familiares que
existiam na sociedade brasileira. Ambos os legados continuam
vivos no século XXI.

ELIMINANDO “ToDA FORMA DE DISCRIMINACAO":
DiIGNIDADE DA PESsoa HumANA E DIREITO DE
FamiLia Na CoNsTITUICAO DE 1988

Os precedentes legais que ampliaram os direitos da
familia nas décadas seguintes a aprovacio do Coédigo Civil de
1916 foram incorporados & Constituicio de 1988. As relacses de
casais nao casados legalmente tornaram-se unides legais, e “unido
estavel” substituiu os termos “concubinato” e “unido de fato”.
A Constituigdo definiu tais unides como entidades familiares e
concedeu a elas “especial prote¢do do Estado”, da mesma foram
que a casais legalmente casados e a “comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes”. A Constituicio também .
garantia os “mesmos direitos e qualificagdes” para todas as
criangas, proibindo “quaisquer designacdes discriminatérias
relativas a filiagdo.”??

O Estatuto da Crianga e do Adolescente de 1990 foi além,
declarando que seu direito de conhecer e ser oficialmente
reconhecido por seu pai era um “direito personalissimo”.3* Uma
lei de 1992 determinou medidas proativas para garantir esse
direito, exigindo que os cartérios civis emitissem uma notificacio
para os tribunais, com ordem para uma investigacio judicial,
caso uma certidao de nascimento ndo incluisse 0 nome do pai. A

% Artigo 227 da Constituigdo de 1988.

* Artigos 20 e 27 do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA); BRASIL.
Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 16 jul. 1990,
p. 13.564.
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mesma lei proibia 0s cartérios de fazerem referéncia, na certidao
de nascimento, ao estado civil dos pais ou a condigdo de
nascimento da pessoa, informagdes que, em épocas anteriores,
eram obrigatorias.*

Essas novas leis tém precedentes historicos ndo apenas
na jurisprudéncia concernente ao concubinato, mas também no
que diz respeito a concepgoes internacionais de Estado, cidadania
o direitos individuais baseados no principio da dignidade da
pessoa humana. Nos anos 1970 e no inicio da década de 1980,
apelos aos principios universais de justica e direitos serviram
para unir, no Brasil, variados movimentos sociais de base. Muitos
representantes desses movimentos, incluindo organizacdes de
mulheres trabalhadoras e organizagdes feministas, participaram
da Assembleia Constituinte que produziu a Constituigso de 1988.
Estas e outros ativistas tiveram sucesso no projeto de expandir
o significado da cidadania brasileira de maneira a incluir uma
variedade maior de direitos individuais, sociais e econdmicos,
que estdo sintetizados no principio abrangente da dignidade da
pessoa humana. A Constituicio exige ativismo por parte do
Estado, a fim de garantir as condicdes sociais e econdmicas
necessarias para assegurar a dignidade da pessoa humana e a
fim de, especificamente, “erradicar a pobreza e a marginalizagao
e reduzir as desigualdades sociais e regionais.”*

Assim como ocorre nas leis de muitos Estados latino-
americanos que emergiram de regimes autoritarios nos anos 1980
e 1990, as referéncias a linguagem € aos conceitos tomados de
empréstimo a tratados internaecionais e especialmente a

5 BRASIL. Lei 8.560, de 29 de dezembro de 1992. Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
30 dez. 1992, p. 18.417. As Leis sobre os Cartérios Civis de 1888 e 1928
determinavam que as certidoes de nascimento deveriam indicar o estado
da crianca como legitimo, ilegitimo ou exposto (abandonado), e que 0s
nomes dos pais ndo deveriam constar “se dai resultar escandalo”. Artigos
58 ¢ 59, Decreto 9.886, de 7 de margo de 1888, Colecio de Leis do Brasil, 31 dez.
1888, e Artigos 74 e 68, Decreto n. 18,542, de 24 de dezembro de 1926.
Colegiio de Leis do Brasil, 31 dez. 1928, p. 630. Apos 1975, a indicagdo do
estado do nascimento da crianga deixou de ser necessaria, mas seria
mencionada “salvo a requerimento do préprio interessado, ou em virtude
de determinacdo judicial”. Cf. BRASIL. Lei 6.216, de 30 de junho de 1975.
Didrie Oficial dn Unido, Brasilia, 1 jul. 1975, p. 78.972.

% Artigo 3°, pardgrafo 3° da Constituigio de 1988.
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convengdes de direitos humanos foram propositais e explicitas
na Constituicdo brasileira e na legislacdo que se seguiu a ela. Por
exemplo, a lei constitucional e outras leis que abordam o direito
a uma personalidade juridica fazem referéncia a linguagem da
Declaragido Universal dos Direitos Humanos das Nagdes Unidas, de
1948, que estabelece o direito universal ao reconhecimento como
pessoa, assim como a linguagem da Convengdo sobre os Direitos da
Crianga, de 1989, a qual determina que este direito bésico é
declarado pelo Estado no registro do recém-nascido e garante o
direito da crianga a “sua identidade”, incluindo ai nacionalidade,
nome e o direito de conhecer seus pais e de ser cuidada por
eles.”

BioLocia ou AFETO? INTERPRETANDO AS DEFINICOES
ConsTiTuCiONAIS DE LAcOs FAMILIARES E
RESPONSABILIDADE PATERNA NOS TRIBUNAIS

Tanto as disposigdes brasileiras quanto os acordos
internacionais que protegem os direitos das criangas ao
reconhecimento e cuidados de seus pais baseiam esses direitos,
em um primeiro momento, em relagdes bioldgicas. Isso
representa, aos olhos da maioria dos legisladores e juristas,
um avango em relagdo a leis anteriores, que definiam que a
familia estava constituida pelos lagos legais do matriménio.
Com o advento dos testes de DNA — os quais devem ser
oferecidos gratuitamente aqueles que ndo podem pagar por
eles nos casos de contestagdo de paternidade, conforme lei

% Artigo 6° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, adotada e proclamada
pela resolucéo 217 A (IIT) da Assembléia Geral das Nag¢des Unidas, 10 de
dezembro de 1948. Disponivel em: http:/ /www.un.org/en/documents/
udhr. Acesso em: 20 jul. 2012; Artigo 7°, itens 1 e 2, e artigo 8° itens 1 e 2 da
Convencdo das NacgGes Unidas sobre os Direitos da Crianca, de 20 de
novembro de 1989. Disponivel em: http://www.ohchr.org/EN/
Professionallnterest/Pages/CRC.aspx. Acesso em: 20 jul. 2012. Ver
também: BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE).
Anélise dos resultados. In: Estatisticas do Registro Civil, v. 33, 2006. Disponivel
em: http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/135/
rc_2006_v33.pdf. Acesso em: 20 jul. 2012.
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brasileira de 20013 — , os lagos biolégicos tornaram-se mais
evidentes.

Ao mesmo tempo, uma corrente significativa do Direito
Internacional tem deixado de privilegiar a biologia, preferindo
em seu lugar a nogdo de “familia socioafetiva”. Como
contribuicio a essa corrente, importantes juristas brasileiros
argumentam que o objetivo principal do Direito de Familia
moderno é garantir a todo cidadio um ambiente de criagdo com
mutualidade e dignidade humana, necessario para O
desenvolvimento da personalidade juridica de cada individuo
e, consequentemente, de sua capacidade de possuir e exercer
seus direitos em sua plenitude. A familia que recebe a protecao
do Estado ndo é, portanto, necessariamente constituida por meio
de um contrato formal legal ou mesmo por relagdes biologicas,
mas por amor e afeigdo.”

A Constituicio de 1988 reconheceu os lagos afetivos ao
estabelecer a igualdade entre os filhos concebidos biologicamente
e os adotados e também entre casais legalmente casados e aqueles
em unides estaveis, definidos em seguida como “a convivéncia
duradoura, pablica e continua, de um homem e uma mulher,
estabelecida com objetivo de constituigao de familia.”*® Em 2006,
uma lei que estabelece a violéncia doméstica como um crime
especifico (a Lei Maria da Penha, promulgada como resultado
de uma acdio movida com sucesso pela Comissao Interamericana
de Direitos Humanos contra o Brasil) deu ainda mais énfase a

®*BRASIL. Lei 10.317, de 6 de dezembro de 2001. Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
7 dez. 2001, p. 10. :

¥ CHAVES, M.; ROSPIGLIOSI, E. V. Paternidad socioafectiva: la evolucién
de las relaciones paterno-filiales del imperio del biologismo a la
consagracion del afecto. Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n. 2.846, 17 abr.
2011. Disponivel em: http:// jus.com.br/revista/ texto/18916. Acesso enu
20jul. 2010. LOBO, P. L. N. Direito ao estado de filiagdo e direito a origem
genética: uma distingao necesséria. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 194,
16 jan. 2004. Disponivel em: http:/ /jus.com.br/ revista/ texto/4752, e, do
mesmo autor, Principio juridico da afetividade na filiagéio. Jus Navigandi,
Teresina, ano 5, n. 41, 1 maio 2000. Disponivel em: http: / /jus.com.br/
artigos/527/ principia-juridico-da-afetividade—na-filia.cao. Acesso em: 20
jul. 2012,

# Artigo 226, paragrafo 3 e artigo 227, paragrafo 6 da Constituicao de 1988;
BRASIL. Lei 9.278, de 10 de maio de 1996 (Lei da Unido Estavel). Didrio
Oficial da Unido, Brasilia, 13 maio 1996, p. 8.149.
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vontade expressa e a afinidade, ao definir familia como “a
comunidade formada por individuos que sdo ou se consideram
aparentados”, independentemente de sua orientagio sexual.”!

Apesar de a Lei Maria da Penha ter sido a primeira a
fazer referéncia a orientagdo sexual, juizes ja haviam comecado
a aplicar, ao longo da década anterior, os principios que
sustentam o conceito de “familia socioafetiva” a casais de pessoas
do mesmo sexo, criando uma nomenclatura mais especifica:
“unides homoafetivas”. Ao longo de um processo semelhante
ao reconhecimento das unides consensuais heterossexuais,
cinquenta anos atras, o Supremo Tribunal Federal validou essa
corrente em 5 de maio de 2011. De forma unanime, os ministros
do STF determinaram que o Estado reconhecesse as uniGes
homoafetivas como entidades familiares, estendendo as unices
entre pessoas do mesmo sexo “os mesmos direitos e deveres
dos companheiros nas unides estiveis [entre um homem e uma
mulher].”4?

Essa vitéria para familias de pessoas do mesmo sexo foi
possivel em grande parte porque, desde o periodo da
redemocratizagado no final dos anos 1970 e comeco dos anos 1980,
ativistas brasileiros pelos direitos de gays e lésbicas atrelaram
suas reivindica¢bes a lutas mais amplas por direitos humanos.®
No entanto, apesar de o poder executivo vir dando apoio, ainda
que nominal, aos direitos dos homossexuais desde meados da
década de 1990, ativistas do movimento LGBT e seus aliados
ndo tiveram sucesso em persuadir legisladores a anular leis
discriminatérias. Todos os esforgos legislativos para apresentar

* Artigo 5, Lei 11.340, de 7 de agosto de 2006. Didrio Oficial da Unifo, Brasilia,
8 ago. 2006, p. 1.

“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢iio Direta de Inconstitucionalidade (Med.
Liminar 4277), Ministro Massami Uyeda. Brasilia, jul. 2009. Essa decisdo
resultou do julgamento conjunto da Agdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 4.277, proposta pela Procuradoria-Geral da Reptiblica em 2008, e da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132,
proposta pelo governador do Rio de Janeiro em 2009. Para acompanhar os
dois processos, ver: http://stf.jus.br/portal/peticaolnicial/
verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s1=4277&processo=4277.

* GREEN, J. N. (Homo)Sexualityuman Rights, and Revolution in Latin
America. In: Human Rights and Revolutions. Publicado por Greg Grandin et.
al. New York: RowmandéLittlefield Publishers, Inc., 2007. p. 139-154.
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emendas a definicdo constitucional de unido civil, aprovar uma
lei sobre a unido entre pessoas do mesmo sexo ou incluir casais
de pessoas do mesmo sexo entre aqueles que podem adotar
criangas conjuntamente falharam.*

O impulso em diregdo a igualdade foi dado, no entanto,
por meio de agdes legais e requerimentos individuais. Desde a
década de 1980, com a divulgagdo das injusticas sofridas por
homossexuais, mais e mais casais do mesmo sexo procuraram oS
tribunais. Como resposta, uma vanguarda no ambito do poder
judicidrio de alguns Estados chaves, liderados pelo Rio Grande
do Sul, aceitou o argumento de que ndo conceder direitos iguais
as familias formadas por casais de pessoas do mesmo sexo é
uma violagdo de principios fundamentais, e esse argumento
tornou-se dominante na doutrina juridica nacional no comego
deste século.® A jurisprudéncia por fim seguiu esse
direcionamento, ainda que de forma irregular, uma vez que 0
crescente nimero de juizes argumentou que, dada a auséncia de
critérios legais claros, eles eram obrigados a decidir de acordo

# Alguns dos projetos de lei mais relevantes foram reproduzidos em: DIAS,
M. B. Unido homossexual: o preconceito e a justica. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006. p. 163-176. A possibilidade de casais de pessoas do mesmo
sexo adotar criancas conjuntamente foi reconhecida no Projeto delei6.222/
2005 do Congresso Nacional, mas a lei foi aprovada apenas depois que
seu autor cedeu as reivindicagdes de representantes conservadores para
detonar tal reconhecimento. O parecer da comissdo do Congresso que
incluiu este reconhecimento encontra-se em no site da Cémara dos
Deputados. Disponivel —emu: http://www.camara.gov.br/
proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=357884&
filename=PL+6222/2005. (PL 6222/2005, Tramita¢ao em 6 de dezembro
de 2006). Acesso em: 20jul. 2012. Para o texto final da lei, ver: BRASIL. Lei
n® 12.010, de 3 de agosto de 2009. Disponivel em: http://
www?2.camara.gov.br/legin/fed/ lei/ 2009/ lei-12010-3-agosto-2009-
590057-norma-pl.html. Acesso em: 20 jul. 2012.

Ver: NEIVA, G. A. A unido homoafetiva na jurispruc[éncia. Jus Navigandi,
Teresina, ano 14, n. 2.072, 4 mar. 2009. Disponivel em: http:/ /jus.com.br/
revista/ texto/12409. Acesso em: 20 jul. 2012; RIO GRANDE DO SUL
(Estado). Tribunal de Justiga. Oficio 124 /2008 SECPRES, Processo 139-08/
000144-2, 4 abr. 2008, anexado ao STE ADPF/132, 25 fev. 2008.
Desembargador: Arminio José Abreu Lima da Rosa, presidente; DIAS, M.
B. Homoafetividade: o que diz a justica! As pioneiras decisdes do Tribunal de
Justiga do Rio Grande do Sul que reconhecem direitos as unides
homossexuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.
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com os costumes sociais (argumentando que as relagdes entre
pessoas do mesmo sexo eram comuns e amplamente
reconhecidas pela sociedade contemporénea) e por analogia,
tomando as unides estdveis como a relacio legal andloga.*
Assim como aconteceu com o “concubinato” antes de 1988, as
relagdes de casais de pessoas do mesmo sexo foram
reconhecidas nos tribunais civis por todo o pais como unides
de fato, com base na sua existéncia como “fato social”, e
companheiros do mesmo sexo conquistaram alguns dos
direitos anteriormente reservados a casais heterossexuais, como
a heranga, a separagéo legal e beneficios da Previdéncia Social "

No entanto, apesar do actimulo mais ou menos constante
de vitérias judiciais, houve algumas interrupgdes entre as mais
altas cortes de apelagao em diversos Estados, incluindo o Rio de
Janeiro, onde, em 2008, o governador, frustrado por sua
incapacidade de oferecer beneficios iguais aos servidores LGBT
do Estado, moveu uma acio que resultou no reconhecimento
das unides estdveis entre pessoas do mesmo sexo pelo Supremo
Tribunal Federal em 2011.4

Antes dessa decisdo, parceiros do mesmo sexo —
novamente, como os “concubinos” antes de 1988 —
frequentemente encontravam obstaculos quando tentavam
exercer “direitos de familia” ou ter acesso as varas de familia.
Como resultado disso, muitos casais preferiam evitar requerer
validacdo para suas relagdes junto as varas de familia,
procurando solugdes alternativas. A adogao de criancas, o mais
controverso direito de familia do debate, oferece um bom

* Os juizes basearam-se no Artigo 126 de Cédigo de Processo Civil de 1973:
“Q juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou
obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-4 aplicar as normas
legais; ndo as havendo, recorrerd a analogia, aos costumes e aos principios
gerais de direito.” Cf. BRASIL. Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui
o Codigo de Processo Civil. Disponivel em: http:/ / www.planalto.gov.br/
ccivil_03/LEIS/15869.htm. Acesso em: 20 jul. 2012,

7 O direito a beneficios da Previdéncia Social foi conquistado pela Acdo
Civil Piblica n® 2000.71.00.009347, Instrucio Normativa 25/2000, Instituto
Nacional de Seguridade Social (INSS). Cf. em: http://
www.previdencia.gov.br/conteudoDinamico.php?id=87. Acesso em; 20
jul. 2012,

% STF ADPF/132.
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exemplo. A adogdo por adultos solteiros qualificados,
independentemente de sua orientagao sexual, esté validada pela
jurisprudéncia brasileira desde 2 década de 1990, mesmo que 0S
juizes ainda possam individualmente obstruir casos especificos.*
Até muito recentemente, a maioria das varas da infancia ou de
familia rejeitava a adogdo conjunta por casais de pessoas do
mesmo sexo.5? Sem querer assumir 0s riscos, a maior parte de
parceiros do mesmo sexo adotou como pais ou maes solteiros,
deixando a crianca sem nenhum vinculo legal com o outro pai
ou mae.

O principio da familia afetiva & considerado inovador —
e sua aplicagdo a familia formada por casais de pessoas do mesmo
sexo é realmente original. Esse principio, porém, também tem
uma longa histéria na pratica legal e social brasileira, como
indicado pela histérica incidéncia de unides consensuais e de
seu reconhecimento pelos tribunais. Como vimos, vinculos de
afeto assumiram um papel de destaque em agoes de
reconhecimento de paternidade movidas desde o periodo
colonial até o século XX. Nogdes populares sobre os lagos afetivos
familiares inspiraram a pratica, duradoura e bastante difundida,
da adogdo informal de criangas, principalmente entre familias
pobres, as quais comumente acolhem criangas cujos pais nao
podem cuidar delas, temporaria ou permanentemente. O
crescente recurso aos testes de DNA das tltimas décadas
afastaram os tribunais da énfase nos vinculos de afeto, porém,
mais recentemente, o conceito de familia socioafetiva voltou ao
foco da discusséo.

# MOREIRA, M. A. H. P.; MACHADO, A. F. Adogéo conjunta por casais
homoafetivos. Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n. 2,170, 10 jun. 2009.
Disponivel em: http://jus.com.br/revista /texto/12958. Acesso em: 20 jul.
2012; RIO GRANDE DO SUL (Estado). Tribunal de Justica. Adocao. Casal
formado por duas pessoas do mesmo sexo. Apelagao Civel n® 70013801592.
Sétima Camara Civel, Relator: Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos.
Julgado em: 5 abr. 2006. Didrio da Justica, Rio Grande do Sul, 12 abr. 2006.

% O Supremo Tribunal de Justica aprovoua adogdo conjunta de duas criangas
por um casal de léshicas no Rio Grande do Sul em 2010, mas esta decisdo
néo resolveu a questio. Veja: Deciséo: ST] mantém adocao de criangas por
casal homossexual (versio atualizada), 27 abr. 2010. Disponivel em:
http:/ /www.stj.jus.br/ portal_stj/ publicacao/ engine.wsp?tmp.area=398
&tmp.texto=96931. Acesso em: 20 jul. 2012.
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Uma forma de adogdo é tio comum no Brasil que é
conhecida, entre juristas, como “adogdo & brasileira”?" Esta
consiste no registro fraudulento de uma crianga como filho
biol6gico de alguém. Algumas vezes isso é feito no momento do
nascimento, quando a mae da crianga ou seu obstetra opta por dar
a crianga para adogdo a uma determinada pessoa ou casal, sem ter
que passar por toda a complexa burocracia da adogao legal.
Evidéncias anedéticas sugerem que muitos gays e lésbicas que
desejam adotar langaram méao do procedimento “a brasileira”.

Muito frequentemente, a “adoc¢io a brasileira” ocorre
mais tarde na vida da crianca, quando um novo parceiro da mae
biolégica da crianga registra uma declaracdo oficial em um
cartério civil, juntamente com uma peti¢ao pela “retificacio” da
certiddo de nascimento da crianca, dando, portanto, “um nome
a crianga”, com a intencdo de crid-la como sua filha.®2 Desde o
advento dos testes de DNA, no entanto, muitos dos que se
tornaram pai por meio da “adogdo a brasileira” tém usado
evidéncias biol6gicas para rescindir a paternidade quando se
separam da mae da crianga, o que, em outras situacdes, é
expressamente proibido pela lei.

Tal situacdo levou para intimeras salas de audiéncias o
debate sobre qual seria a base para a responsabilidade paterna -
se as relagdes bioldgicas ou socioafetivas. De acordo com um
estudo feito em 2004, em Porto Alegre, pela antropéloga Claudia
Fonseca, nos casos em que o teste de DNA indicou a auséncia de
relagéio bioldgica, os tribunais rotineiramente decidiram a favor
dos pais que alegaram terem sido enganados quando
reconheceram a paternidade.”® Apesar de a doutrina legal
mostrar inclinagdo desde a década de 1990 para aplicar a nogao

' Ver: DAHER, M. P. Adogéo nuncupativa. Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n.
52, 1 nov. 2001. Disponivel em: http:/ /jus.com.br/revista/ texto/2371.
Acesso em: 20 jul. 2012; KOPPER, M. G. Adocfio a brasileira: existéncia,
efeitos e desconstituicdo. Revista dn FESMPDFT, Brasilia, ano 7,n. 14, jul.-
dez. 1999, p. 119-133.

2 FONSECA, C. A certeza que pariu a dtivida: paternidade e DNA. Estudos
Feministas, Florianépolis, 2004. p. 13-34,

» FONSECA, 2004. Ver também: GARBIN, L. Um teste de DNA e, de repente,
pai. Com resultado, a decepgéo: filho registrado néo era seu. O Estado de S.
Paulo, Séo Paulo, 14 ago. 2005. Metrépole. C8.
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Em Busca DA PATERNIDADE RESPONSAVEL NA
Bamia

Sueann Caulfield

Na Bahia, os esforgos proativos do Ministério Ptblico
com vistas a promover o reconhecimento de paternidade tiveram
inicio em 2005, quando o Ministério deu inicio a colaboragao
com a Secretaria de Educagido Municipal na capital.* O nome do
projeto baiano vem da Constituigdo, que se refere a “principios
da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsével.”®
O projeto foi portanto chamado de Em Busca da Paternidade
Responsével, ou, abreviadamente, Paternidade Responsavel.

Eu visitei o escritério do programa em agosto de 2006,
onde me encontrei primeiramente com o promotor José Ferreira
de Souza Filho, diretor do centro dentro do Ministério Ptblico,
que criou o projeto Paternidade Responsavel. Souza Filho
explicou que os programas sociais da Procuradoria Geral estdo
baseados na Constitui¢do de 1988, a qual expandiu em muito as
fungdes do Ministério Piblico, tornando-o responsavel pela
defesa da cidadania e direitos humanos. “O trabalho do MP visa
defender a dignidade da pessoa humana, direito garantido pelo
primeiro artigo da Constituigdo”, explicou o diretor. E continuou:

Nenhuma crianga pode ter a sua identidade ndo
conhecida [...]. Os cartérios tém a obrigagdo de avisar o
MP quando uma crianga é registrada sem nome do pai.
Mas néo o fazem. Por isso o Ministério Piblico procura
as criangas que ndo tem pai no registro. Isso é muito
importante, porque tem a ver com o direito da
personalidade. Mas aqui ha muito ignorancia e uma
realidade muito dificil. Mais de 70% da populagéo recebe

% BRASIL. Ministério Publico do Estado da Bahia [daqui em diante MPEB].
Relatério de Atividades 2008. Salvador, 2009, p. 45. Para um esbogo da
histéria do programa, ver: BRASIL. MPEB. Relatério de Atividades 2009.
Salvador, 2010, p. 61-62. Os relatérios anuais de 2005 a 2009 estao
disponiveis online em: http://www.mp.ba.gov.br/pga/ publicacoes.asp.
Acesso em: 20 jul. 2012.

8! Veja: Artigo 226, pardgrafo 7° da Constituicio de 1988; Artigo 279, pardgrafo
1°. A mesma linguagem aparece na Constitui¢do baiana de 1989. Disponivel
em: http://www.mp.ba.gov.br/institucional/legislacao/constituicao_
bahia.pdf. Acesso em: 20 jul. 2012.
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menos do um saldrio minimo. Néao valorizam a questao
da cidadania. N&o valorizam isso como um valor para a
crianca. Estdo mais interessados na questdo de alimentos.

Eu o interrompi para perguntar: — “Mas o Ministério Piblico
ndo ajuda as maes a obter pensao alimenticia?” Eu supunha que
esse era o objetivo do projeto. — “Sim”, respondeu ele, “no ato
de reconhecimento, e depois de ter conversado, nos falamos
sobre alimentos. N6s esclarecemos que se o pai nao tem
condicdes, ndo é obrigado. Mas se tiver condigdo, deveria apoiar
a crianga.”®

Souza Filho, que, além de dirigir o CAoCIFE, também dava
aula na Universidade Catélica da Bahia, forneceu um resumo
coerente dos principios que guiam as nogoes legais
contemporaneas de paternidade. Suas observagdes sao
consistentes com as informagdes que esse e outros programas
estatais disponibilizam através dos portais da Procuradoria Geral
e de outras agéncias estatais, e também com o trabalho de
“conscientizacdo” do projeto.

Uma cartilha [figura 5] apresentando uma familia ficcional,
no formato de histéria em quadrinhos, descreve o processo, ao
mesmo tempo em que mostra como a interagao do Ministério
com seus clientes trabalhadores pode parecer paternalista. Como
vemos no caso de Pedrinho, a mae de criangas cuja matricula nas
escolas ndo incluiu o nome do pai recebe uma carta oficial pela
qual é notificada da realizagdo de uma “reunido de maes” e
convidada a comparecer. Durante a reunido, que normalmente
ocorre no auditério da escola, um assistente social ou promotor
ptblico faz uma apresentacdo em que explica os objetivos e
métodos do projeto, enfatizando tanto o direito legal das
criancas de conhecer quem s3o seus pais, como a necessidade
social e psicolégica da crianga de reconhecimento paterno e do
nome do pai.

@ José Ferreira de Souza Filho: entrevista [agosto 2006]. Entrevistadora:
Sueann Caulfield. Bahia, 2006. (José Ferreira de Souza Filho era Diretor do
Centro de Apoio Operacional as Promotorias Civeis, Fundagdes e Eleitorais
(Caocrre) do MPEB).
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pedrinho
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' < meu pni? mas ele nao
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L] Mlgual ¢ o meu pal? Quo vomll! i E' filho, mas deixe isso para
] Eu ja gosto dele. 1a. Urn dia, quem sabe, a gente

|’J resolve essa histéria.
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Ihhhh! E de uma Prcmatnra
y o de Jult.kpa. Ela estd
chamando para uma reunido.

M vou |ld para saber o gque &.
ae, a Es:ola

mandou essa carta
para a senhora.

Ve_ia al.

Ah,— meu Tilho, feoi uma reunidoc muito
boa. A Annllt_ante Snclal explicou

muitas coisas importantes. Dlsso

que a Pramoto ra ird chamar seou pai

para resolver o nosso problema.

" J N ™
23 /\d* ;“J:& /\,‘;‘: ;
/5‘ ?\rb"\/b"

~ B = ‘.‘-
Que hom.’! Eu quero
mesmo ter um pai.
Querq passear com
ele, ir ao jogo de
futebol, fazer um

monte de coisas.
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No dia da audiéncia marcada...

Sueann Caulfield

Bom dia Sr. Mlgunl,
muito bom gque o©
senhor tenmha
comparecido. Vamas
resclver logo esta
ﬁitua;an? 0 Senhnr
reconhece a
paternidade de

Ped rinho?

Eu sou o pai sim e
ndo registrel porque
me acomodei. Agora

quero fazer tudo

certo.
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Pronto D Jcana, agora
seu filho ja foi

reconhecido pelo pai

M b erorn LT
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Pudrlnha sempre me cobrou isso,

agora ele vai ficar contente.

Sr. Mlguel reconheceu a
paternidade de Pad rinho; fezx
um acordo de alimentos, e
agora participa da vida do seu
filho.

GrnCus aoc Mlnlatarlo P\.‘lbllca,
através do Pra_jeto
Pa:ernidade Responsévol, o
direito aoc nome do pai foi
assegurado, &, com certeza, a
vida de Podr!nho serd mais

facil do que antes,

Figura 5 - Projeto Paternidade Responsével. Cartilha Educativa. Disponivel na
pégina do Ministério Pablico do Estado da Bahia, Ntcleo de Promogao da
Paternidade Responsdvel (NUPAR) em: http:/ /www.mp.ba.gov.br/atuacao/

caocif/ paternidade/ cartilha_NUPAR.pdf
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Em uma reunifo de mées na qual estive presente como
observadora em uma escola publica de ensino fundamental no
centro de Salvador, a assistente social iniciou informando a
audiéncia, composta de aproximadamente 50 maes, varias
criangas pequenas e alguns avoés, que todas as criangas precisam
de uma familia:

Sueann Caulfield

Toda crianga precisa de uma familia. Nao precisa ser a
familia tradicional, pai, mae, filhos. [...] Mas a crianga vai
perguntar: Mamde, eu quero saber quem é meu pai? Eum
direito da crianca. Tem direito e vamos defender esse
direito. Vamos colocar agora o pai na certiddo, quer ele
queira, quer ele ndo queira. Vou atrds dele, mesmo que
vocés ndo queiram. Existem muitas mulheres que nao
querem ir atrds. N&o tém o direito de nao procurar. Os
seus filhos tém direito de se relacionar ou ndo com o pai.
Vocés ndo sdo donas dos sentimentos dos seus filhos. Se
o pai ndo vier na boa, ele vem algemado. Precisa resolver
este problema. Compreendo e respeito o motivo de cada
uma de vocés. Mas ndo podemos deixar passar mais
tempo porque quem paga as consequéncias é seu filho.
Quem estd sofrendo mais neste pais sdo as criangas. N&o
podemos deixar isso acontecer. '

Essas declaragdes fornecem informacdes precisas sobre
os direitos legais das criangas e sobre a obriga¢dao do promotor
piiblico em defendé-las. Muitas das mulheres presentes pareciam
apreciar o servigo oferecido pelo projeto Paternidade
Responsével. Algumas esperavam receber ajuda em relagdo a
suas tentativas anteriores frustradas de obter pensdo alimenticia.
Algumas perguntaram:

“ — E se ele se recusar a vir?

— A policia vai atrds. Vocés nos ddo o nome e enderego.
— Mas se ele negar ser o pai?

— A gente arruma o teste de DNA.”#

® Apresentagdo ptiblica feita por uma assistente social do Projeto Paternidade
Responsével do CaociFe em uma escola piiblica de ensino fundamental em
Salvador, Bahia, em 25 de agosto de 2006.
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De acordo com as estatisticas publicadas pelo programa,
mais da metade das mulheres que compareceram a uma reuniao
de maes em 2006 retornaram com o “suposto pai” para um
encontro com um promotor ptiblico, que ouviu cada caso
individualmente. Desses homens, 84% reconheceram a
paternidade no ato e os promotores redigiram os documentos
necessarios e direcionaram os pais para o proximo passo: a
retificagdo da certiddo de nascimento da crianga no cartério
apropriado.* Em um caso que observei, o promotor até ajudou
o casal a decidir como renomear a crianga, uma vez que cada um
dos pais potencialmente poderia contribuir com um ou mais
sobrenome. “— Qual vocé acha que fica melhor: Maria Jaqueline
de Oliveira Santos Silva ou apenas Maria Jaqueline de Oliveira
Silva? — Que tal [rindo] Maria Jaqueline de Oliveira Ferreira
Santos Silva? — Podemos mudar o seu primeiro nome?”® Em
alguns casos, tratava-se de familias que viviam sob um mesmo
teto. Em outros, a mie informava que o pai dera ajuda financeira
“quando pdde” e que ele sempre tivera a vontade de registrar a
crianga, mas que nao encontrava tempo para fazé-lo. Muitos pais
pareciam envergonhados por néo terem resolvido essa questdo
antes. “Nao se preocupem”; ouvi de um promotor a alguns casais
durante essas reunides, “néo tem porque se sentirem culpados!
Nada dessa culpa fora de moda. O importante é que vocés estao
aqui agora, fazendo a coisa certa.”%

A campanha baiana de Paternidade Responsavel
expandiu da capital para o Estado inteiro em 2008, com a
inauguragdo do Niicleo para Fomentar Paternidade Responséavel

# BRASIL. MPEB. Relatério de Atividades 2006. Salvador, 2007, p. 59. O
percentual de supostos pais que, depois de notificados, reconheceram os
filhos foi de 68% em 2008 (nao ha dados comparativos disponiveis em
relacio aos outros anos). Cf. BRASIL. MPEB. Relatério de Atividades 2008.
Salvador, p. 61.

% Fsses nomes sdo pseuddnimos. Esse didlogo se deu durante as entrevistas
do promolor com o0s pais no CACCIFE, MPEB, Salvador, Bahia, em 23 de
agosto de 2006.

% Promotor do projeto Paternidade Responsdvel durante entrevistas com
pais no Caocrrg, MPEB, Salvador, Bahia, em 23 de agosto de 2006.
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(Nurar).” Além de criar pecas publicitarias e apoiar os esforcos
dos escritorios locais do Ministério pelo Estado, o NUPAR
despachou 6nibus lotados com membros da campanha, armados
com mesas de pléstico, lonas, documentos, carimbos, kits de teste
de DNA, para os subtirbios mais pobres e outras dreas remotas
por meio do programa MP Vai as Ruas [ver figuras 6 e 7]. Um
acordo de colaboragdo com a Secretaria Estadual de Educagao e
com outras agéncias permitiu uma identificagio mais efetiva das
criangas registradas sem o nome dos pais, em niveis mais
elevados do que era esperado.®

Sueann Caulfield

- Figura 6 - Onibus do Programa Ministério Pablico Vai & Rua. Disponivel na
pédgina do Ministério Piblico do Estado da Bahia, Relatdrio de Atividades 2008,
p- 54-59 e Relatorio de Atividades 2009, p. 66-69, em: http:/ / www.mp.ba.gov.br/
pga/ publicacoes.asp.

7 PIPOLO, M. A. PJ cria niicleo para fomentar paternidade responsavel.
Noticias. Assessoria de Comunicagao Social do MPEB. Salvador, 9 jan.
2008. Disponivel em: http://www.mp.ba.gov.br/noticias/2008/
jan_09_paternidade.asp. Acesso em: 20 jul. 2012.

% Além de levar o programa Paternidade Responsavel a dreas remotas, esse
Ministério itinerante fornece outros servigos, como a assisténcia com
documentos civis ou com programas de beneficios. BRASIL. MPEB.
Relatorio de Atividades 2008. Salvador, p. 54-59 e Relatério de Atividades
2009, Salvador, p. 66-69.
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Figura 7 - Onibus do Programa Ministério Pablico Vai a Rua. Disponivel na
pégina do Ministério Pablico do Estado da Bahia, Relatério de Atividades 2008,
p. 54-59 e Relatério de Atividades 2009, p. 66-69, em: http:/ /www.mp.ba.gov.br/
pga/ publicacoes.asp. i

De acordo com os relatérios anuais do Ministério Publico,
o ndmero significativo de reconhecimentos paternos assegurados
pelo programa Paternidade Responsavel — 24.768 entre 2005 e
2009¥ — constitui uma forma de “capital simbélico”, evidéncia
concreta de que “o Ministério Pablico atua efetivamente na
construcdo de uma nova ordem social [...] para tornar a nossa
sociedade mais humana, justa e igualitaria”. De fato, o
Paternidade Responsavel é possivelmente o programa de direitos
civis de maior sucesso do Ministério Piblico baiano. Os relatérios
anuais do programa descrevem a falta de reconhecimento paterno
como “um dos maiores problemas do pais, afetando 30% das

©®D'ECA, A. PG] apresenta resultados da atuagao do MP em 2009. Noticias.
Assessoria de Comunicacdo Social do MPEB. Salvador, 22 dez. 2009.
Disponivel em: http://www.mpba.mp.br/visualizar.asp?cont=2019.
Acesso em: 20 jul. 2012.
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criangas.” Confrontar esse problema ¢ uma maneira de o
Ministério defender os direitos das criangas, a0 mesmo tempo
em que luta contra o sexismoea pobreza. Conforme os relatorios
de 2006 e 2008, “o ndo reconhecimento da paternidade é uma
prética antidemocratica, sexista, que contribui para que 0
exercicio da cidadania ndo acontega efetivamente”, e, além disso,
“muitos dos reconhecimentos voluntarios de paternidade sao
'casados’ com Acordos de Alimentos, o que & muito importante
para atenuar a fome de muitas criancas inicialmente rejeitadas
pelos pais.””

Essa énfase na importancia e no sucesso do programa
Paternidade Responsavel pode ser explicada pelo fato de que a
maioria dos problemas envolvendo direitos civis que as
comunidades pobres da Bahia enfrentam sao de solugdo muito
mais dificil para o Ministério Pablico. Isso ficou evidente durante
uma reunido entre o Procurador de Justica do Estado e o diretor
do Nupar com moradores de Alagados, um dos bairros mais
pobres de Salvador, com vistas a preparagdo de uma visita dos
onibus do programa MP Vai as Ruas. Enquanto 0s moradores
reivindicavam solucdes para os problemas como “habitagdo
precaria, dificuldades de acesso a Justica, agBes policiais
“truculentas” e dificuldades na prestagdo de servigos
educacionais,” o Procurador-Geral de Justica explicava que 0s
servidores do Ministério ouviriam todas as reclamagdes, mas 0
servico itinerante estava voltado para propiciar 0 acesso a servigos
civis, principalmente aqueles oferecidos pelo Paternidade
Responsadvel. Depois de o diretor do Nurar explicar a
importancia desses servigos,-0s representantes da comunidade
manifestaram seu aprego pelos esforgos do Ministério, mas
insistiram na necessidade de se resolverem os problemas que
consideravam mais urgentes [ver figuras 8 e 9].7* O relatério de
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% BRASIL. MPEB. Relatério de Atividades 2006. Salvador, p. 57-58; Relatorio
de Atividades 2009. Salvador, p. 63; Planejamento Estratégico, Caderno de
Metas, Salvador, mar. 2007, p. 34; Relatério de Atividades 2008. Salvador,
p. 45.

7 CARDOSO, M. Caréncias do bairro de Alagados sdo apresentados ao MP.
Noticias. Assessoria de Comunicagao Social do MPEB. Salvador, 4 mar.
2010, Disponivel em: http:// www.mp.ba.gov.br/ imprimir.asp?cont=2136.
Acesso em: 20 jul. 2012.
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MP VAl As

Figuras 8 e 9 - Reunido de Comunidade com o Ministério Publico, Alagados.
Fonte: CARDOSO, Maiama. Caréncias do bairro de Alagados sdo apresentadas
ao MP. Disponivel na pdgina do Ministério Pablico do Estado da Bahia, 4 de
margo de 2010 em: http:/ /www.mp.ba.gov.br/ visualizar.asp?cont=2136
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2009 do Ministério sobre o servigo itinerante confirmou que a
grande maioria dos requerentes — 3.380 dos 4.105 do ano que
passara — buscou ajuda em questSes nao relacionadas ao
reconhecimento paterno).”

Nem todos que foram contatados pelo programa
Paternidade Responsével apreciam os esforgos do Ministério. Entre
20% e30% dos “supostos pais” duvidam da paternidade ou anegam
completamente, levando o Ministério a recorrer a testes de DNA.
Ainda que a lei determine que os testes de DNA sejam oferecidos
sem custos nesses casos, 0s recursos financeiros eram insuficientes
nos primeiros anos. Sendo assim, os casais envolvidos — ou, mais
frequentemente, as maes — pagaram por eles.” Caso eles ndo
pudessem pagar, ou se 0 pai se recusasse a fazer o teste, o Ministério
moveria uma acio legal — o que significa, normalmente, um
processo longo e oneroso para todas as partes. Mesmo nos casos
em que 0s pais “reconheceram espontaneamente” seus filhos, nem
sempre foi possivel garantir beneficios materiais para a crianga,
pelo menos ndo imediatamente. De acordo com os relatorios do
Ministério, poucos pais concordaram em formalizar um acordo de
alimentos para a crianga - apenas 5% em 2007 e 13% em 2009, anos
sobre os quais h4 dados disponiveis [figura 10].

Ni#o sdo apenas os “supostos pais” que resistem aos
esforcos do Estado para o reconhecimento da paternidade.
Algumas maes — inclusive, por exemplo, uma que solugava
incontrolavelmente quando chegou sua vez de falar com a
assistente social na reunifio que assisti — pareciam temer ou se
ressentir da intromissdo do Estado em sua vida familiar. De
acordo com uma reportagem sobre o projeto, publicada pelo
jornal online Portal Setor 3, reclamacdes das mées sobre terem
sido obrigadas a contatar os pais sdo comuns. A reportagem
citou algumas:
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72 BRASIL. MPEB. Relatério de Atividades 2009. Salvador, p. 68.

™ Lei 10.317, de 6 de dezembro de 2001. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 7 dez.
2001, p. 10. O projeto Paternidade Responsdvel da Bahia espera poder vir
a oferecer o teste de DNA gratuitamente. Ver: BRASIL. MPEB. Relatério
de atividades 2009. Salvador, p. 65.

7 BRASIL. MPEB. Relatério de atividades 2007. Salvador, p. 66; Relatério de
atividades 2009. Salvador, p. 74.
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“ _ Por mim, ficaria como esta. Nao faz diferenca alguma. Se
na hora de registrar, quando o filho nasceu, o pai ndo estava
14. Por que isso agora?

— [A crianca] nasce e a gente cria. E pronto. 36 vim mesmo
porque a escola mandou. Nao quero saber daquele cara

mais nao.””

A jornalista cita esses comentarios como evidéncia da
incapacidade dessas mées sem educacao formal de perceber os
danos legais, psicol6gicos e até sociais da falta de reconhecimento
paternal e do nome do pai na certidao. A andlise é coerente com
o discurso da assistente social citado acima, a qual, no fim de
sua fala, citou a homossexualidade e o uso de drogas como dois
dos problemas que a Bahia enfrenta por causa das
“irregularidades na familia”. Ideias semelhantes podem ser
encontradas em uma reportagem da mesma jornalista sobre o
efeito psicol6gico de ndo possuir o nome do pai. A jornalista
entrevistou uma série de especialistas que concordam quanto a

Figura 10 - Colhimento
de mostra de DNA para
prova de paternidade.
Fonte: D'ECA, Aline.
Assinatura de convénio
entre MP e GACC
otimizaré investigacdo de
paternidade. Disponivel
na pagina do Ministério
Publico do Estado da
Bahia, 15 de agosto de
2006 em: http://www.
mpba.mp.br/noticias/
2006/ ago_15_duas.asp.

5 CORREIA, L. Criangas ficam sem o nome do pai na certidao de nascimento
pelos desencontros entre homens e mulheres que as geraram. Portal Setor
3, 8 out. 2007. Disponivel em: http:/ /www.setor3.com.br/jsp/
default.jsp?tab=00002&subTab=00000&newsID=a4261.htm&ztemplate=
58.dwtétesteira=33&sectid=185. Acesso em: 20 jul. 2012.
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necessidade da crianga pelo reconhecimento paterno. “Para a
crianga, me parece muito humilhante apresentar um documento
sem o nome do pai”, conforme a presidente de uma ONG de
servigos a familia (reproduzindo uma explicagdo que ouvi varias
vezes ao conversar com os funciondrios do Paternidade
Responsével). Ao invés de sugerir a necessidade de modificar o
preconceito social que produz tal humilha¢do, a jornalista deu
énfase aos danos causados pelas mies solteiras que insistiram
em sua autossuficiéncia e 2 importancia do programa Paternidade
Responsével da Bahia.”

Analises como estas mostram como a énfase do Estado a
importancia do nome do pai pode involuntariamente reforcar
esteredtipos relacionados aos papéis de género e a paternidade.
Esses estereétipos surgem também em algumas pecas publicitérias
do programa, como a cartilha “Pedrinho Vai Ter um Pai!”,
mostrada acima. Ao publicar a nogdo que uma crianga sem o
nome do pai sofre uma violagao da dignidade humana e de seus
direitos como cidadd, e também ao insistir que essa “falta” causa
necessariamente danos psicolégicos a crianga e constitui um
grande problema social, os funciondrios do programa
Paternidade Responsavel involuntariamente reforgam o estigma
social que criangas tidas fora do casamento e suas maes tém
historicamente enfrentado nas sociedades patriarcais.

A intimidagao sentida pelas maes que preferem ndo entrar
em contato com o pai de seus filhos é outra consequéncia
involuntaria da énfase do Estado na necessidade e no direito de
toda crianga contar com o reconhecimento e 0 nome paternos.
De acordo com as publicagdes dos programas Paternidade
Responsével dos Estados e com as declara¢oes dos membros do
projeto na Bahia, o programa evita qualquer estratégia coercitiva
ou punitiva, destacando, pelo contrario, o objetivo de facilitar o
reconhecimento espontineo da paternidade. Isso parece
contribuir para o orgulho evidente que os funciondrios tém do
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7 CORREIA, L. A crianga precisa conhecer seu pai, ndo sé por uma questio
legal, mas principalmente pela necessidade emocional. Setor 3, Senac Sao
Paulo, Salvador, 10 ago. 2007. Disponivel em: http:/ / www.setor3.com.br/
jsp/efault.jsp?tab=00002&newsID=a4260.htmé&subTab
=00000&uf=é&local=é&testeira=33&I=d&template=8.dwi&unit=&sectid=185.
Acesso em: 20 jul. 2012,
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programa. Eles sentem que, diferentemente de muitos esforgos
para reduzir a desigualdade no Brasil e defender os direitos
humanos, seu trabalho tem tido um efeito positivo tangivel. Os
promotores que trabalharam com o Paternidade Responsavel
na Bahia entre 2005 e 2006 enfatizaram seu compromisso em
ajudar as mées solteiras, e nao puni-las.”” E apesar de a assistente
social que citei ter dito as maes que estavam relutantes que elas
ndo tinham o direito de esconder informagdes sobre o pai de
seu filho (o que descreve exatamente a legislacéo), e ter explicado
que a falta daquela informagao traria danos psicolégicos para a
crianga, ela me falou reservadamente que nada aconteceria
aquelas que ndo voltassem com a informagdes solicitadas. “Nao
obrigamos a ninguém. Tentamos conscientiza-las dos beneficios
para seu filho, mas [referindo-se a inconsolével mae da reunio],
se ela ainda ndo quiser entrar em contato com o pai na nossa
proxima reunido, eu vou deixar para [4.”7*

A lei de 1992, que inspirou a criagdo dos programas de
Paternidade Responsével, também se distancia da coergao. A lei
determina que quando um oficial remeter ao juiz um registro de
nascimento por ndo constar o nome do pai, “o juiz, sempre que
possivel, ouvird a mae sobre a paternidade alegada”. A lei nao
obriga a mée a indicar o pai ou mesmo se apresentar.” Um projeto
de lei do Senado, porém, quer mudar iss0.% De autoria do
senador Marcelo Crivella, um dos membros de maior
proeminéncia do bloco evangélico, o projeto de lei elimina as
palavras “sempre que possivel”, determinando que a mae seja
obrigatoriamente ouvida por um funcionério determinado pelo
juiz. O suposto pai deveria reconhecer a paternidade ou se
submeter a um teste de DNA — a recusa a fazer o teste seria
considerada prova definitiva de paternidade (tal condicao jé foi

7 Comunicagiio pessoal com os promotores do Paternidade Responsével,
Salvador, Bahia, 28 de agosto de 2006.

7 Comunicagdo pessoal com a assistente social do Paternidade Responsével,
Salvador, Bahia, 25 de agosto de 2006.

™ Artigo 2°, paragrafo 1°, Lei 8.560, de 29 de dezembro de 1992.

% BRASIL. Senado. Projeto de Lei n° 101, de 2007. Didrio do Senado Federal,
Brasilia, 14 mar. 2007, 4.936-4.953. Disponivel em: http://wwwo6.senado.
gov.br/mate-pdf/9417.pdf. Acesso em: 20 jul. 2012.
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determinada por uma lei de 2009).%' Crivella justifica seu projeto
de lei citando a tese de uma sociéloga feminista sobre o
empobrecimento das maes solteiras e a impunidade dos pais que
as abandonam; ele também argumenta que o direito fundamental
de um filho a identidade deve prevalecer em detrimento ao
direito da mae a privacidade.*

Apesar da énfase legal e do proprio programa na
obrigacio da mae em indicar o pai biol6gico, os funcionérios do
Paternidade Responsével ndo apenas “deixam para ld” nos casos
de recusa, mas também, algumas vezes, validam uma variedade
de arranjos familiares baseados em lacos socioafetivos, tao
comuns em bairros populares. Avos, padrinhos ou outros que
adotam informalmente as criangas sdo encorajados a formalizar
a guarda e solicitar auxilio do Estado; as maes que estabeleceram
unides estaveis com homens que ajam como pai das criangas é
perguntado se este gostaria de legalizar a paternidade. O artigo
do jornal online citado acima dd um exemplo disso, ao citar uma
mae que estava buscando essa tiltima solugdo. “Quero regularizar
logo essa situagao”, explicou a mulher:

Sueann Caulfield

O menino ja tem 16 anos. Chama meu companheiro de
pai. Nem vale a pena saber do paradeiro do pai biolégico,
ele era violento e bebia muito. Ndo quero alguém assim
na minha casa e nem de vez em quando. Me disseram
que, na certiddo de nascimento do meu filho, pode ter o
nome do meu marido como pai. E como uma adogao. [.]
Pai é quem cria. Acredito nisso.*

81 BRASIL. Lei 12.004, de 31 de julho de 2009. Didrio Oficial da Unido,
Brasilia, 31 jul. 2009, Secéo 1, p. 3. A presungao de paternidade ja
havia sido estabelecida na jurisprudéncia pela Stimula 301 do STJ.
Cf. Didrio da Justica, Brasilia, 22 nov. 2004, p. 425. Para a lei de
2009, essa presungéo nao é “absoluta”, mas deve ser corroborada
por outras evidéncias.

82 A tese citada é de THURLER, A. L. Paternidade e desergdo: criancas
sem reconhecimento, maternidades penalizadas pelo sexismo.
2004. Tese (Doutorado em Sociologia)-Universidade de Brasilia,
Departamento de Sociologia, Brasilia, 2004. A Constituicao garante
o direito a privacidade em seu artigo 5°

# CORREIA, out. 2007.
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CoONCLUSAO

Analisar a histéria da responsabilidade paterna na lei
brasileira ao longo dos dois tultimos séculos revela que as
mudancas p6s-1988 no Direito e nas politicas de familia
representam uma ruptura menos radical com o passado do que
podem parecer em um primeiro momento. As novas leis e
politicas, como o Paternidade Responsavel, sao parte de um
longo processo de mudangas legais e sociais que se deram em
parte por meio de batalhas legais e debates juridicos sobre que
tipos de relagbes familiares podem gerar direitos e merecem a
protecdo do Estado. De um Ilado, encontravam-se maes solteiras
e seus filhos, representados por juristas e politicos que
apresentaram argumentos morais e conceitos legais que apoiam
suas reivindicagdes. Entre as décadas de 1920 e 1988, seus
esforgos resultaram na criagdo de uma jurisprudéncia que
incorporou certo grau de flexibilidade no estreito debate dos
direitos familiares no ambito do Direito Positivo, abrindo
caminho para a Constituigdo ampliar a definigao de familia. Em
oposi¢do a essa tendéncia, juristas e politicos conservadores
atacaram o que consideram ativismo juridico em favor de direitos
familiares mais amplos, ao mesmo tempo em que reiteram a
necessidade de preservar uma estrutura de familia “tradicional”,
em prol da ordem social e da satide moral e psicolégica dos
filhos da nacdo.

Os debates a respeito da definicdo de familia ndo
acabaram com a proclamagédo da Constituigdo de 1988 por direitos
familiares iguais para todas as criangas; antes, ressurgiram em
controvérsias sobre questdes como a obrigatoriedade do teste
de DNA, a “adogdo a brasileira” e as familias formadas por
vinculos socioafetivos ou homoafetivos. Ainda que os programas
de Paternidade Responsadvel nao tenham gerado controvérsias
politicas, eles incorporaram os conceitos de familia em disputa,
os quais animaram os debates legais ao longo do tltimo século.
Concebidos como parte do compromisso mais amplo do Estado
na defesa dos direitos humanos das criangas, esses programas
atendem as reivindicagdes feministas por uma maior igualdade
de género na criagdo dos filhos, propiciando uma assisténcia bem
vinda aos filhos de mées solteiras que buscam reconhecimento e
sustento por parte dos pais biolégicos dos seus filhos. Em alguns
casos, os programas também apoiam o conceito moderno de lagos
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familiares socioafetivos, ao fornecer apoio legal para arranjos
familiares extensos ou informais.

Os programas de Paternidade Responsédvel desviam-se
de seus objetivos progressistas e de inspiragao feminista quando
aplicam solugdes padronizadas, impostas de cima para baixo, a
uma multiplicidade de situagdes familiares, prética que tem
gerado uma presséo exagerada nas maes para indicar o nome
do pai, sem uma avaliagdo individualizada sobre se a recusa da
mae pode ser no melhor interesse da crianga. Essa prescrigao
padronizada é entre os possiveis resultados 16gicos do discurso
legal e ideol6gico do programa, aliada a longa tradig@o brasileira
ao paternalismo do Estado. Ao focar primordialmente na
paternidade biolégica, ao presumir que a satide psicologica e a
posigao social da crianca dependem do sobrenome do pai e ao
insistir que a falta do reconhecimento paterno € sempre um
problema que demanda a intervencao do Estado, os programas
de Paternidade Responsével reificam a paternidade de uma
forma que lembra os discursos patriarcais de honra familiar.
Parece, portanto, que a nogdo secular de que a inscricao do nome
do pai biolégico em um documento oficial seja um elemento
essencial da honra pessoal e status social resistiu aos esforgos
do Estado para erradicar o estigma social e a humilhagao do
nascimento ilégitimo. :

Sueann Caulfield
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THE RIGHT TO A FATHER’S NAME: A HISTORICAL
PERSPECTIVE ON STATE EFFORTS TO COMBAT THE
SIGMA OF ILLEGITIMATE BIRTH IN BRAZIL

ABSTRACT

This article considers how the guarantee of human dignity in
Brazil’s 1988 Constitution has influenced family law and policy,
particularly children’s rights to paternal recognition. It traces
the history of legal debates over illegitimacy and “family rights”
since the nineteenth century, describing how Brazilian courts
have argued that they can and should rule in cases involving
family relationships that are not legally recognized (first
“concubinage,” in the 1940s; then, half a century later,
“homoafective unions,” or same-sex unions). The article then
describes changes brought by the 1988 Constitution, which
climinated the category of illegitimacy in family law, and analyzes
a contemporary state program to promote “responsible
paternity.” It argues that neither this program nor the
Constitution represent the resolution of debates over the rights
of out-of-wedlock children. Instead, both reflect ongoing
struggles over what kinds of families merit state protection.
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Family law. Illegitimacy. Paternity. Filiation. Stable Union.







s

O Trigo Novo Nédo Deve Ser Semeado, de Kathe Kollwifz--(1.86§-1945), 7
1942.

(Fundo Instituto Astrojildo Pereira, Arquivo Edgard Leuenroth/UNICAMP,
Campinas, SP, IAP C/028, p. 1).



