PERIGO DA HISTORIA UNICA E
CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL:
CRITICAS DECOLONIAIS ACERCA DA (RE)
CONSTRUCAO DO CONCEITO PLURAL DAS
FAMILIAS

DANGER OF THE SINGLE HISTORY, DECOLONIALITY
AND THE EPISTEMOLOGICAL CONSTRUCTION OF THE
CONCEPT OF FAMILIES IN THE BRAZILIAN STATE

Rainer Bomfim*
Maria Carolina Souza de Lima**
Luisa Marques Reis***

SUMARIO: Introdugio. 1 Perspectiva da Historia Unica, Pensamento Decolonial e a relagdo com
o Direito. 2 O Direito de Familia sob a 6tica do Cédigo Civil de 1916: a preponderancia do ntcleo
familiar e o viés patrimonialista. 3 A constitucionalizagdo do Direito Civil e seus efeitos na (re)
construcdo do conceito de familia(s). Conclusdo. Referéncias.

RESUMO: Sob a vertente juridico-socioldgica, com o objetivo de investigar a constitucionalizagio
do Direito Privado, analisa-se a construg¢@o do conceito de familias ao longo da historia recente.
Dessa maneira, justifica-se o trabalho para demonstrar que existe uma centralidade da familia
burguesa, monogamica e patrimonialista dentro da norma juridica. Como referencial tedrico se tem
o pensamento decolonial e os escritos da autora Chimamanda Adichie para mostrar o quao perigoso
¢ incorporagao da versao dos colonizadores como Unica forma possivel para o conceito de familias.
Por fim, conclui-se expansdo do conceito de familias é limitada e parcial.

Palavras-chave: Direito Privado. Direito das Familias. Decolonialidade. Perigo da Histéria Unica.

ABSTRACT: Under the legal-sociological aspect, with the objective of investigating the
constitutionalization of Private Law, the construction of the concept of families throughout recent
history is analyzed. In this way, the work is justified to demonstrate that there is a centrality of
the monogamous bourgeois family within the legal norm. As a theoretical reference, there is the
decolonial thought and also the writings of the author Chimamanda Adichie to show how dangerous
is the incorporation of the colonizers’ version as the only possible way for the concept of families.
Finally, it is concluded that expansion of the concept of families is limited and partial

Keywords: Private Law. Family Law. Decoloniality. Danger of Unique History.

*Doutorando em Direito pela Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais. Mestre
em Direito pela UFOP. Professor de Direito na Rede Doctum de Ensino — Unidade Jodo
Monlevade.

" Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais.

**Bacharela em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica.

Artigo recebido em 26/07/2021 e aceito em 27/10/2022.
Como citar: BOMFIM, Rainer; LIMA, Maria Carolina Souza de; REIS, Luisa Marques.
Perigo da historia unica e constitucionalizagdo do Direito Civil: criticas decoloniais
acerca da (re)construcdo do conceito plural das familias. Revista de Estudos Juridicos
UNESP, Franca, ano 25, n. 42, p. 193, jul./dez. 2021. Disponivel em: https://ojs.franca.
unesp. br/index.php/estudosjuridicosunesp/issue/archive.

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.25, n.42, 2021 193



INTRODUCAO

Sob uma perspectiva decolonial, através da vertente metodologica
juridico-sociologica (GUSTIN, DIAS, 2015, p. 22), aborda-se como a
logica binaria, cisgénera, colonial e patrimonialista do direito privado
impede outras formas de reconhecimento juridico ao longo da histéria
recente’. A analise proposta esta circunscrita a realidade epistemologica da
construcao do direito das familias no Brasil.

Adverte-se que o texto escolhe e elege a vertente juridico-
sociologica ao invés da juridico-historica, visto que nao se faz uma
retomada histérica e sim uma andlise sociologica da historia pertinente
as legislacdes que disciplinam as relagdes familiares dos cédigos civis
brasileiros de 1916 e 2002, visto que sdo levadas em consideragao quais
foram e quais sdo as implicacdes sociais para aqueles individuos que nao
sdo considerados como familia pela legislagdo.

Dessa maneira, em uma perspectiva redutora da complexidade das
possibilidades de leitura da historia?, tem-se que o direito ¢ um instrumento
para demonstrar e delimitar quais s3o as historias dignas ou ndo de serem
contadas, de tal forma que essa construcao ¢ feita numa perspectiva binaria
e se apresenta como um delimitador do que pode ou ndo estar dentro do
campo dessa historia oficial. Diante disso, questiona-se: quantas/os e quem
sdo aquelas/es que a norma juridica reconhece como membro das familias?

Para responder essas questdes sdo utilizados os escritos de
Chimamanda Adichie (2009). A autora trabalha o quio perigoso ¢ uma
histéria contada apenas pela perspectiva das/os vencedoras/es, estando estes
sempre localizados no norte hegemonico. Este conceito da perspectiva da
historia unica ¢ adotado como referencial tedrico para o presente trabalho
e, acrescido do suporte critico oferecido pelos estudos decoloniais, sera
demonstrado como o sistema juridico reproduz uma visdo parcial como
unica, com enfoque na legislacdo brasileira que trata das familias.

Para essa investigagdo o trabalho ¢ dividido em trés partes. A
primeiradelas é estudadaa perspectivadahistoriainica e da decolonialidade
dentro do direito. Em seguida, estuda-se a visdo patrimonialista do Cédigo

'A andlise das autoras e do autor se limita ao Codigo Civil de 1916 e do Cddigo Civil de
2002, bem como as normas constitucionais vigentes dentro da conjuntura realizada.
2Afirma-se isso pois existem diversas formas que sdo produtoras de historia, como a
historia oral, pinturas € mesmo manifestagdes diversas, que ndo serdo levadas ao cabo
neste ensaio pela forma como ¢ feita pelo direito.
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Civil de 1916, demonstrando os seus artigos e, por fim, estuda-se o Codigo
Civil de 2002, demonstrando a reinauguracgao do direito das familias.

1 PERSPECTIVA DA HIST(')R~IA UNICA, PENSAMENTO
DECOLONIAL E A RELACAO COM O DIREITO

Nesta secdo pretende-se apresentar o escopo da teoria decolonial,
que ¢ utilizado como marco tedrico critico para apresentar e desmistificar
essa narrativa hegemonica feita pelo Direito e a relagdo com o marco
teorico do trabalho cunhado por Chimamanda Adichie.

O pensamento decolonial, em uma primeira defini¢do, trata-
se de uma valorizagdao das teorias e conhecimentos produzidas pelas/os
pensadoras/es do sul-global®, sendo que essas pesquisas reconhecem a
existéncia do padrdo historico de poder da colonialidade/modernidade.

Diante disso, busca-se, com enfoque no pensamento de autoras/es
latino-americanos, principalmente aqueles integrantes do grupo de pesquisa
Colonialidade/Modernidade*, apresentar perspectivas e formas que possam
construir uma decolonizagao epistemologica (BALLESTRIN, 2003). Este
conceito trabalha com a elei¢ao de outra(s) forma(s) de resisténcia(s) para
desocultar aquelas/es que estdo na realidade latino-americana.

Para isso, constrdi-se uma logica plural e diversa e com conceitos
proprios de sua produgdo para acessar varias e outras formas de (re)

3 As/os pensadores do sul-global sdo todos aqueles que ndo se localizam no norte
hegemonico da producdo intelectual do conhecimento cientifico. Em termos historicos,
a colonialidade do saber, sendo uma decorréncia da Colonialidade do Poder (QUIJANO,
2005), permitiu ao homem europeu, branco, elitista, heterossexual e cisgénero se impor
como sujeito universal de direitos, além de apresentar o seu conhecimento como o unico
cientifico. Consequentemente, em uma logica binaria-redutivista, o conhecimento “ndo-
europeu” foi subalternizado, considerado particularistico e mistico e, portanto, incapaz
de alcangar a verdade e a universalidade inerentes ao conhecimento do colonizador
(GROSFOGUEL, 2008, p. 120). Grosfoguel (2008, p. 120) apresenta o processo
epistémico de silenciamento de subjetividades e historias do Sul, sendo que para combater
isso utiliza-se aqueles que ndo estdo neste centro de conhecimento para uma remodelagdo
dos conhecimentos produzidos na América Latina.

4O Grupo Modernidade/Colonialidade construidos por diversos autores em suas
publicagdes e eventos (BALLESTRIN, 2013, p. 99). E definido como sendo “Formado
por intelectuais latino-americanos situados em diversas universidades das Américas, o
coletivo realizou um movimento epistemolégico fundamental para a renovacao critica
e utopica das ciéncias sociais na América Latina no século XXI: a radicaliza¢do do
argumento pds-colonial no continente por meio da nogao de “giro decolonial”. Assumindo
uma miriade ampla de influéncias tedricas, o M/C atualiza a tradicdo critica de pensamento
latino-americano, oferece releituras historicas e problematiza velhas e novas questdes
para o continente. Defende a “opg¢do decolonial” - epistémica, teodrica e politica - para
compreender e atuar no mundo, marcado pela permanéncia da colonialidade global nos
diferentes niveis da vida pessoal e coletiva.” (BALLESTRIN, 2013, p. 89)
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descobrir os saberes de forma. Esta vertente de estudo objetiva redefinir
os focos das questdes sociais com varias centralidades, sem a necessaria
logica dual da modernidade (SEGATO, 2012). Como acrescenta Natalia
de Souza Lisbda:

O conceito de decolonialidade esta posto na necessidade de
ir além da pressuposi¢ao de certos discursos académicos de
que estariamos vivendo agora em um mundo descolonizado
e pos-colonial, partindo assim dos referenciais do fim das
administragdes coloniais ¢ da forma¢do de Estados-Nagao
nas periferias, o que de fato ndo ocorre, pois ainda pode
ser verificada a continuagdo da divisdo internacional do
trabalho entre centro e periferia, bem como a hierarquizagio
das populagdes por critérios étnico-raciais surgidos com a
expansio colonial europeia (LISBOA, 2018, p. 201).

E neste ramo que se funda a dimensio da Colonialidade do Poder,
elaborado por Anibal Quijano (2005), que ocupa uma centralidade nos
estudos da decolonialidade. Para a construc¢ao deste conceito articula-se as
questdes de raga®, trabalho, pessoas e espago que obedecem as necessidades
do capital dentro do contexto colonial. E demonstrado a intencionalidade
da subalterniza¢do da populacdo indigena e das negras/os escravizados
com a finalidade de exploragao.

Este conceito de Colonialidade do Poder permite compreender
a imposi¢do do padrao de controle do trabalho® pelo sistema capitalista,
com base da divisdo internacional racial do trabalho, atribuindo padrdes
de trabalhos de acordo com os tragos fenotipicos (QUIJANO, 2005, p.
4). Explica-se, ainda, o controle e forma de autoridade coletiva eleita
pela Modernidade, em que urge como elemento central o Estado-nacao,
que foi (e ainda ¢) forjado em muitas localidades; para o controle do
sexo, se tem a centralidade da familia branca-burguesa; e, por ultimo,
para a producdo do conhecimento se elege o paradigma eurocéntrico

30 conceito de colonialidade do poder do autor foca na criacdo da identidade cultural
raca pelo colonizador, sendo esta modalidade ligada a cor da pele (QUIJANO, 2005). Ele
apresenta ainda este como um fenémeno originario da colonizagdo das Américas para
efetivar a dominagdo e a expansdo do capitalismo mundial (QUIJANO, 2005).

¢ Tem-se uma institucionalizagdo do trabalho produtivo como aquele que deve ser
valorizado e protegido dentro do sistema capitalista, tendo em vista a sua insergdo
de um bem ou produto no mercado (CARRASCO, 2005). Isso acaba por geral uma
desvalorizagdo dos trabalhos de cuidado (gratuitos ou remunerado) por ser um trabalho
que ndo insere bens no mercado (CARRASCO, 2005). Essa concepgdo ¢ redutora da
complexidade e feministas economistas se insurgem contra essa visao, questionando que
este trabalho libera a forca masculina para o trabalho produtivo, como também onera as
mulheres na sua dimensao produtiva, reprodutiva e subjetiva (CARRASCO, 2005).
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da ciéncia moderna (QUIJANO, 2005, p. 4). Esses quatro elementos
(divisao fenotipica do trabalho, autoridade coletiva, controle das
relagdes sociais ¢ forma de producdo de conhecimento) se mostram
como elementos estruturantes do que foi chamada a Modernidade/
Colonialidade.

No desenvolvimento dos seus estudos, Quijano (2005) afirma que
a Colonialidade do Poder nao se exauriu com fim das relacdes coloniais
(e do Colonialismo) e se encontra presente até os dias de hoje por meio de
mecanismos de dominacdo, sendo reconhecido como o padrao historico
do poder (QUIJANO, 2005, p. 4). Essa ¢ a contribuicdo académica que
permite a conclusdo de que as estruturas sociais ainda refletem e espelham
a existéncia de uma constancia de exploragao.

Quijano (2005) apresenta centralidade da questdo racial nesta
conceituagdo no contexto da decolonialidade, visto que as relagdes
econOmico-sociais-existenciais da América Latina foram marcadas pelas
servidoes e pela Escravatura, que por sua vez possuem caracteristicas
fenotipicas bem definidas (QUIJANO, 2005). E preciso demarcar esta
centralidade quando se trata dessas analises, pois reflete quem sdo aquelas/
es que sao incluidos pela norma juridica.

Rita Segato (2012) afirma que quando se trata dos sujeitos’ -
dentro desse padrao colonial, europeu e binario acima descrito - para se
chegar ao que se chama de completude ontoldégica, que ¢ a plenitude do
ser®, passa-se por um processo de equalizagdo dos individuos com um
equivalente universal pré-estabelecido® de conceitos, em que sé se satisfaz
pelo enquadramento a esses termos. Portanto, a(s) diversidade(s) e a(s)

"Em relagdo aos sujeitos, se utilizard “sujeito/s” ao invés de “sujeitas/os” devido as
multiplicidades linguisticas que o termo pode apresentar dentro da chave de leitura das
subjetividades, mas em todas as outras oportunidades sao utilizadas no masculino e feminino.
$Essa construcao de plenitude do ser pode ser questionada dentro das proprias construgdes
modernas, pois o que seria essa plenitude do ser? Qual ser? Esse ser ¢ limitado por padrdes
de raca, género, classe, religido? Parte-se da visdo de que essa perspectiva de plenitude
do ser, como questao filosofica, também deveria ser abandonada numa perspectiva nica,
sendo que deve se trabalhar com as diversas plenitudes das diversas pessoas nos seus
contextos globais-regionais.

® O padrio de sujeito estabelecido pela colonialidade é masculino, hétero, branco,
europeu, catélico, capacitista, burgués, cisgénero. Isso exclui todas/todos que ndo estdo
no norte global hegemonico ou ndo se enquadram dentro dessa perspectiva de sujeitos e
os transforma em minorias subalternizadas a um ideal de sujeito — sempre assujeitado —
(muitas vezes) idealizado.
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pluralidade(s)™ dos sujeitos sio enxergadas como um problema®* (LISBOA,
2018, p. 199), excluindo aquele que ndo se encaixa nesta logica pré-definida.
O processo de padronizagdo exclui o diferente e mesmo quando se pensa
uma diversidade deve se atentar ao padrao histoérico da colonialidade.

Dessa forma, acaba-se por subalternizar pessoas, conhecimentos
advindos desses sujeitos ou mesmo saberes que nao passam pela logica
dual (dura) do colonizador moderno*, mostrando que ndao importa quem
estd falando, mas sim quem ¢ o sujeito que estd produzindo essa fala
(SPIVAK, 2010). Entdo, tem-se que esses nao-sujeitos produzem apenas
ruidos ininteligiveis aos grandes centros (SPIVAK, 2010). E essa logica que
determina que o conhecimento valido estd no norte e tudo aquilo produzido
no Sul se trata de estudo de caso da aplicagdao daquelas teorias. As matrizes
hegemonicas ndo reconhecem a producdo do Sul como validas e iguais.
Esse ¢ um dos desafios da decolonialidade: valorizar o conhecimento e as
relagdes sociais produzidas no Sul.

Ressalta-se que no decorrer do processo de colonializagdao os
sujeitos colonizados foram ensinados a se comunicar a partir da lingua do
colonializador. Assim, sdo estabelecidos e formados por um Iéxico que deve
ser estavel para que, entdo, o direito possa ter espago para se desenvolver.
Cuida-se de um processo duplo que consiste em ensinar a lingua e, com
ela, interpretar aquilo que se apresenta por meio dela. Durante o periodo
colonial foram as diversas tentativas de se frear novas linguas no continente
colonizado. Essa padronizacdo era feita pelo direito a partir da institui¢ao
de um idioma oficial integrantes (CASTRO-GOMEZ, 2005, p. 93).

Afirma-se que tal fato € essencial para que o direito possa se fazer
dominante, pois nomear as coisas ¢ definir e delimitar o sistema-mundo
dos seus integrantes (CASTRO-GOMEZ, 2005, p. 93). Isso ¢ feito por um
vocabulério excludente, de modo que, ainda que se possa entender a lingua,

10 Opta-se por trazer na perspectiva de mais de uma diversidade ou pluralidade para
que seja possivel a construg@o aberta do que sejam esses conceitos, ¢ ndo fecha-los em
leituras conceituais precisas e, assim excluir, de alguma forma, expressdes de diversidade
e pluralidade existentes. Dessa maneira, o que se objetiva ¢ construir uma chave de leitura
aberta e ressignificada a todo instante para ndo repetir a légica colonial da binariedade.

' Dentro de uma construcdo critica, especialmente a queer, a perpetuacdo desses
sujeitos dissidentes podem ser (res)significada por uma perspectiva de construgdo de
uma sociedade pelas margens ¢ ressignificagdo constante até implosdo das categorias
que se mostram como elitistas, assimilacionistas e higienistas. Questiona-se também
até essa propria constru¢cdo de uma perspectiva que nao seja assimilacionista, visto que
as classificagdes sao uma forma redutora das complexidades ¢ também sdo formas de
acessar e reduzir aquelas subjetividades traduzidas.

12 Esses saberes podem ser dos povos tradicionais ou mesmo dos africanos, asiaticos ou
orientais.
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ndo se entende os jargdes existentes dentro do direito. Este, que defende e
da acesso a um grupo de pessoas elitizadas, pela sua institucionalizagao,
acirra as opressoes/dominacdes. Essa constru¢ao também traz que

O direito ¢ uma categoria essencial para questionar a
“colonialidade do poder”, ndo apenas pela poderosa
influéncia da linguagem juridica presente na legislagdo, na
Constituicdo e na pratica dos operadores legais do sistema
legal dominante, mas porque projeta um conjunto de normas,
valores, principios e raciocinios padronizados pela cultura
juridica dominante (LOPEZ, 2018, p. 207, grifos nossos)™

Adiciona-se, ainda, que aquelas/es que ndo se adequam a esse
padrado, acima definido como hegemonico, sdo definidos como “outro(s)”,
como ja adiantava Dussel (1993), podendo ser taxado de louca/o, doente,
ou criminosa/o, num processo de outrificacdo dos sujeitos dissidentes.
Esse processo de exclusdo dos diferentes ¢ estudado por autoras/es do
Norte, mas a contribui¢ao decolonial ¢ demonstrar que isso ¢ feito a partir
do padrdo historico da colonialidade do poder. Assim, o conhecimento
produzido por pessoas negras, mulheres e pessoas do Sul ndo sdo tratados
como validos e cientificos.

A logica ¢ da exclusdo. Aquilo o que ndo se conhece, nao se
aceita, ndo faz parte do conhecimento inteligivel (daquele racionalismo
estabelecido como tnico) e serd excluida/o, segregada/o ou apagada/o de
documentos, do convivio social e das memorias.

Assim, pode-se dizer que o instrumento eleito para fazer isso ¢
o direito. Este constréi uma narrativa oficial e/ou legitima a perspectiva
da histdria inica com a institucionalizacdo/promog¢ao desses locais de
exclusdo, alinhados a um discurso oficial por parte do Estado, sendo que
aqueles conhecimentos nao produzidos ou contados pela historia oficial
atribui-se o status de infra-juridicos** (LOPEZ, 2018, p. 211).

Deste modo, ao estruturar e definir essa logica binaria de
estruturacao social da colonialidade, que se inicia com a emergéncia colonial
do circuito comercial do atlantico (MIGNOLLO, 2005), o colonizador
1 No original no Espanhol: “el derecho es una categoria imprescindible en el
cuestionamiento de la “colonialidad del poder”, no s6lo por la potente influencia del
lenguaje juridico presente en la legislacion, en la Constitucion y en la practica de los
operadores juridicos del sistema juridico dominante, sino porque proyecta un conjunto
de normas, valores, principios y razonamientos que han sido normalizados por la cultura
juridica dominante. (LOPEZ, 2018, p. 207)

“Um exemplo que pode ser dado sdo os saberes indigenas ou mesmo costumes dos povos

tradicionais que ndo sdo considerados na construg¢do da pratica legislativa que afetam
diretamente estes individuos (LOPEZ, 2018, p. 211).
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dita padrdes a serem seguidos, controlando, assim, a forma da construcdo
dessa sociedade por meio da imposi¢cdo da lingua, da sexualidade, da fé
(exclusivamente catdlica), do controle da espiritualidade, da acentuagao
das opressdes de género, da imposicdo de uma forma de racionalidade
especifica (racionalismo) (DUSSEL, 1993) e do estabelecimento de
um padrao de “ragas” e suas destinagdes especificas para a atividade
laboratorial (QUIJANO, 2005).

E nesse contexto de legitimagdo de um modelo de familia
institucional e espacializado que ¢ fundada a historia do direito e que,
por muito tempo, foi estatalmente institucionalizado como Unico e
legitimo. O direito, através da familia europeia, burguesa, hétero, crista
e patrimonialista delimitou qual era a forma que seria aceita dentro do
ordenamento juridico como tnica. Inclusive conferindo a mulher um papel
subalternizado dentro dessa ldgica. Isso leva a uma centralidade de um
modelo Unico e, por consequente, excludente.

Esse modelo ¢ marcadamente advindo do Norte pela sua estrutura,
comportamentos sociais dadas aos membros e hierarquias criadas. Este
modelo de familia esta ligado as coroas e as formas como aconteciam as
transmissdes do poder institucional dentro da Europa.

As relagdes estabelecidas pela populagdo indigena eram
imensamente diversas e sobre outros marcadores que nao a familia
mononuclear. Por sua vez as populacdes africanas, em sua pluralidade e
diversidade, formavam diversos marcadores se ndo a familia patriarcal
(OYEWUMI, 2005). Oyéronke Oyewumi (2005) apresenta como sio as
construcdes relativas a ideia de género nas familias lorubds. A estruturagao
de género ndo eram atribuidas as proles e a sua designagdo ¢ feita
individualmente a partir da ordem de nascimento.

Essas estruturas ja marcam e denunciam a colonialidade dentro
da estrutura juridica. A centralidade da familia ser composta por homem,
mulher e seus filhos se mostra como uma escolha feita pelo colonizador
que ndo pode ser traduzida como a tinica possivel.

Chimamanda Adichie®™ (2009) apresenta esse questionamento
quanto a naturalizacdo de um tUnico modelo. Adichie (2009) afirma as
suas referéncias construidas durante a infancia remetiam a uma pseudo-

'S Entende-se que frente a sua origem a autora se insere dentro de uma vertente Pos-
colonial de maneira que pretende denunciar tais questdes dentro da sua realidade
africana. Assim, com responsabilidade uma responsabilidade epistémica ¢ atentando-se
a geopolitica do conhecimento traz-se esse conceito para a realidade e historia brasileira,
sendo que reflete e incorpora aquilo que ¢ pertinente a cada contexto para trabalharmos a
realidade mensurada.
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imagem romantica europeia de sujeitos e ndo de sua realidade, uma vez
que as/os autoras/es lidas por ela ndo eram da mesma origem que a sua e a
Africa era sempre designada como um submundo e/ou a pobreza extrema.
A perspectiva do colonizador refletia tanto a sua colonialidade, que a
propria autora também acreditava naquela visao deturpada do seu proprio
povo, por mais plural e diverso que ele fosse, tecendo, assim, diversas
ideias e imagens muitas vezes preconceituosas do seu proprio contexto
(ADICHIE, 2009). A dominagao colonial possui uma estrutura psicologica
e epistémica de dominagao.

Assim, dentro da perspectiva desse texto, e considerando a
origem geografica da autora, entende-se que as criticas por Adichie
apontadas se inserem dentro de uma vertente pos-colonial, de maneira que
se pretende denunciar tais questdes dentro da sua realidade africana. Desta
forma, com responsabilidade epistémica e atentando-se a geopolitica
do conhecimento®®, utiliza-se desse conceito eclaborado por ela para
a construcdao da histéria legislativa brasileira. Esta, por sua vez, reflete
e incorpora aquilo que ¢é pertinente a cada contexto para se trabalhar a
questao do direito enquanto produtor de registros oficiais.

A hipétese levantada, a partir de uma leitura decolonial, ¢ que o
direito se mostra como uma histéria que ¢ incorporada pelo Estado como
parcial e unica. Foram escolhidas a visdo europeia como a tnica possivel
para ser reconhecida como familia. As outras constru¢des sociais das
populagdes africanas e das populacdo indigena foram estabelecidas como
“outras” e ndo eram reconhecidas como validas ou possiveis.

Nesta construgao textual, esclarece-se que ndo se objetiva trazer um
“equilibrio das histdrias”, em que se deve contar a perspectiva dos dois lados,
mas sim esclarecer e exemplificar como apenas uma histéria € tradicionalmente
documentada pelo direito como sendo verdadeira (ADICHIE, 2009).

E preciso pensar em outras possibilidades e outros modelos
de familias além daquele(s) reconhecido(s) pelo direito. Como sera
demonstrado, o ramo do direito das familias por muito tempo legitimou a

16 A geopolitica do conhecimento ¢ traduzida como uma método de repensar aquela
conceito de acordo com a realidade local, visto que as/os autoras/es pensam a sua
realidade para introduzir no pensamento académico aquele conceito. Diante disso, faz-se
importante refletir sobre concepgio devido ao pensamento decolonial, pois ndo se pode
levar os conceitos europeizados para dentro desse pensamento sem a sua adaptagdo e
digestao se nao esta caindo em uma das vertentes da Colonialidade do Saber. A aplicagdo
e reprodugdo do conceito de forma universalista (como se fosse aplicado a todos os
sujeitos) ¢ uma marca da colonialidade na academia. Entdo, o presente conceito da
geopolitica do conhecimento reflete e da a possibilidade da antropofagia do conceito para
depois aplicarmos no contexto brasileiro.
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familia constituida apenas por um homem e uma mulher e seus filhos como
legitima. Esse conceito sofre uma alteragdo, mas, ainda se percebe que ¢
uma reconstru¢ao parcial por partir de concepcoes de género e limitagao
do nlimero dos seus membros.

Existe uma sacralidade do que se trata das formas das familias
que deve ser problematizada e ser estabelecido outros marcos que podem
conduzir essa discussdo. Essa sacralidade € cristd, burguesa e patrimonialista.

Feitas as considera¢des acima, tem-se que a construgdo da
historia brasileira pelo meio juridico ¢ limitada e violenta. Isso porque,
ao tentar encaixar em moldes abstratos e pré-definidos pelos europeus
uma realidade das colonias o meio juridico acaba por reduzir e limitar
a diversidade de formas existentes dentro desta realidade plural. A
colonizagdo produz um padrao de dominacao — inclusive pelo Iéxico — que
ndo se pode simplesmente excluir da sua realidade. E preciso pensar a
partir dele, enquanto constitutivo daquela sociedade.

Além disso, denota-se que essa constru¢do, em discussdo, do
conceito de familia pelo direito também reflete a traducdo de valores
econdmicos, sociais, existenciais e morais que estao presentes na sociedade,
sendo estes valores muitas vezes excludentes, uma vez que deixam de
abranger a diversidade de formas que emergem de uma sociedade plural e
complexa. Como trazem Romina Lerussi e Romina Sckmunk:

Pensar em uma episteme colonial baseada nos legados
coloniais do Estado implica desconstruir as estratégias
narrativas de poder através das quais a lei estadual instituido
como discurso legitimo e legitimador sem igual (Santos 2009)
nos processosconstituicdo dos Estados latino-americanos.
Entdo, essa tarefa também envolve investigar os dispositivos
que produziram um sistema juridico ocidental que estabeleceu
modalidades ¢ instrumentos (normativos, legais, fiscais,
politicos) muito particular a relag@o colonial. Mas, a0 mesmo
tempo, pensar o Estado a partir de uma episteme colonial, supde
reconhecer e tornar visiveis esses processos ¢ mecanismos de
negacgdo de outras jurisdigdes ndo ocidentais (Virosta 2011),
simplesmente porque “ndo” poder ¢ exercido sem a extragao,
apropriacao, distribuigdo ou retengdo de certos conhecimentos
”(Garcia 2015, p. 96). E com isso ndo queremos dizer que
exista algo como um ¢ outro da legalidade ocidental, ou que
existe uma legalidade ocidental (LERUSSI, SCKMUNCK,
2016, p. 74) (tradugdo nossa)
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Neste sentido, o direito se mostra como um sistema que escolhe
quais sdo as historias que devem ser contadas e isso ¢ legitimado através
dos textos legais. A legislacdo dita quais sao os modelos de familia que
devem ser seguidos. Em uma analise macro, a norma dita quais sdo as
relagdes sociais que sdo reconhecidas e protegidas pelo Estado, por sua
vez, determina quais sao possiveis (BOMFIM, BAHIA, 2022).

Sob essa Otica, sera feita neste trabalho uma analise acerca da
predeterminacao legislativa do conceito de familias, o qual até os dias
atuais ainda ¢ marcado pela estrutura patriarcal culturalmente reproduzida.

Além disso, considerando que nem todas/os podem acessar os
ambientes legislativos para a produgdo de normas que as/os contemplem,
e aquelas/es que ocupam esses ambientes acabam por proteger seus
proprios interesses e percepgdes, evidente que nem todos os grupos
sdo legitimados quando da delimitagdo conceitual construida por esses
legisladores. Por esse motivo, retorna-se sempre a usual reflexdo: para
quem ¢ pensado o direito ocidental?

Diante disso, como forma de delimitar as questdes de direito
relacionadas a construg¢do da perspectiva de uma histéria unica, sera feita
uma analise do direito privado brasileiro, com énfase no ramo do direito
das familias, a fim de se demonstrar que, malgrado os avangos ja ocorridos,
ainda perdura neste ramo a existéncia de uma perspectiva limitada e formal
para o conceito de familias.

2 O DIREITO DE FAMILIA SOB A OTICA DO CODIGO
CIVIL DE 1916: A PREPONDERANCIA DO NUCLEO
FAMILIAR E O VIES PATRIMONIALISTA

Feita essa (re)construcdo e critica sobre a forma como foi e ainda
¢ construido o direito, pontua-se que a andlise de legislagdes pretéritas
permite identificar qual era a narrativa hegemonica que estava (de)
limitando os arranjos e as construgdes sociais, sendo possivel compreender
0 que era permitido ou proibido a época da vigéncia do texto legal, ou
ainda, como mencionado no tdpico anterior, o que ou quem gozava do
status de juridico ou infra-juridico (LOPEZ, 2018), contribuindo para uma
produgdo da narrativa oficial e redutora de complexidades.

Dessa maneira, para compor essa construgdo, escolheu-se tragar
uma andlise do Cdodigo Civil de 1916 (CC/16), o qual possuia um viés
marcadamente patrimonial e patriarcal.
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O Codigo Civil, diploma basilar — mas nio Unico — que rege o
direito privado, disciplina as relagdes juridicas estabelecidas no ambito
da autonomia da vontade dos individuos e, portanto, assim como o direito
em sua integralidade, deve refletir as praticas e os costumes da sociedade
a qual regula, buscando acompanhar os avangos destas. Nesse sentido,
afirma Francisco Amaral que

(...) o Cddigo Civil é uma sintese cientifica e cultural e
uma decisdo de politica legislativa que somente a sua
circunstancia historica justifica e permite compreender. O
Cadigo Civil é produto do seu tempo e da sociedade em que
nasce, merecendo um debate que envolva os seus operadores
profissionais, como os advogados, os magistrados, os
procuradores, promotores, defensores, tabelides, etc., ja
que o direito, mais do que ciéncia, ¢ uma pratica social em
permanente realizacdo. (AMARAL, 1997, p. 32).

Desse modo, como produto da historia e da cultura que sdo contadas
hegemonicamente por um povo'’, as consideragoes trazidas pelo Codigo Civil
delineiam as formas de relagao estabelecidas entre os individuos, ocasionando,
a depender, a legitimagdo ou a deslegitimacdo de determinadas condutas,
tornando-as, assim, aprovaveis ou reprovaveis pelo conjunto de leis.

O referido instrumento legislativo foi instituido pela Lei n® 3.071,
de 1° de janeiro de 1916, quase 100 anos depois da independéncia, e entrou
em vigor um ano apoés, tendo permanecido vigente no pais até janeiro de
2003. Da leitura geral da referida legislacdo, nota-se que o Direito de
Familia ganhou destaque no Livro II da Parte Especial, sendo regulado
pelos artigos 180 a 484 (BRASIL, 1916).

Ao analisar os dispositivos supramencionados, percebe-
se que o Codigo Civil de 1916 transpassa a ideia de um “direito mais
preocupado com o circulo social da familia do que com os circulos
sociais da nagao” (PONTES DE MIRANDA, 1928, p. 489). Sao varios os
artigos que evidenciam essa “preponderancia do circulo da familia, ainda
despoticamente patriarcal™®, conforme salientado pelo mesmo jurista
(PONTES DE MIRANDA, 1928).

Cumpre apresentar aqui que aideia de familia, abarcada e protegida
pelo Codigo Civil de 1916, baseava-se na ideia de familia romana, que,
por sua vez, tinha como principal caracteristica o patriarcalismo, sendo

170 conceito de povo aqui é considerado aqueles que sdo reconhecidos pelo direito
enquanto produtores de subjetividades.

18 Arts. 315, paragrafo tnico, 331 ,447 ,460 ,461 ,464 ,470 ,477 ,744 ,186 ,233 ,329 ,380
,384 ,393 ,407.
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o pai uma figura superior a sua esposa, filhos e escravos. Neste sentido,
explica Orlando Gomes:

A familia romana assentava-se no poder incontrastavel do
pater familias, “sacerdote, senhor e magistrado”, em sua
casa — que se exercia sobre os filhos, a mulher e os escravos,
multifortemente, permitindo-lhe dispor livremente das
pessoas e bens, a ponto de se lhe reconhecer o jus vitae
et neci. [...] A figura singular do pater familias absorve
inteiramente a dos outros membros do grupo. A esposa esta
in manu, perdurando o vinculo conjugal enquanto existisse
a affectio maritalis. Os filhos sdo incapazes. Bens que
adquirissem, pertenciam-lhe, salvo os que podiam constituir
determinados peculios, ampliados no direito pds-classico.
Sobre os escravos exercia da domenica potestas. Monogamia
e exogamia, a familia romana traduz o patriarcado na sua
expressao mais alta (GOMES, 1998, p. 39).

No mesmo sentido afirma Caio Mario da Silva Pereira (2018),
ao retratar a familia romana como tipo institucional desse organismo no
ocidente, particularmente tendo em vista que a familia brasileira no século
XIX muito se assemelhava a ela:

Em Roma, a familia era organizada sob o principio da
autoridade e¢ abrangia quantos a ela estavam submetidos.
[...] O pater era, ao mesmo tempo, chefe politico, sacerdote
e juiz. Comandava, oficiava o culto dos deuses domésticos
(penates) ¢ distribuia justica. Exercia sobre os filhos direito
de vida e de morte (ius vitae ac necis), podia impor-lhes
pena corporal, vendé-los, tirar-lhes a vida. A mulher vivia
in loco filiae, totalmente subordinada a autoridade marital
(in manu mariti), nunca adquirindo autonomia, pois que
passava da condi¢@o de filha a de esposa, sem alteragdo na
sua capacidade; ndo tinha direitos proprios, era atingida por
capitis deminutio perpétua que se justificava propter sexus
infirmitatem et ignorantiam rerum forensium. Podia ser
repudiada por ato unilateral do marido.

Somente o pater adquiria bens, exercendo a domenica
potestas (poder sobre o patrimonio familiar) ao lado ¢ como
consequéncia da patria potestas (poder sobre a pessoa dos
filhos) e da manus (poder sobre a mulher) (PEREIRA, 2018,
p. 42-43).

Diante das considerag¢des acima, pode-se afirmar que a concepgao
de familia, no século XIX, encontrava-se umbilicalmente vinculada a
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preceitos morais e religiosos, sendo um instituto rigorosamente fechado
e fortemente marcado pelo patriarcalismo (PEREIRA, 2018), reforcando,
assim, a ideia de um modelo de familia protegido pelo Estado, superior a
qualquer outro. Todavia, como ja dito anteriormente, o direito ¢ uma das
formas de colonialidade eleitas pela modernidade, o que reflete na narrativa
de construcao hegemonica e tnica (LERUSSI, SCKMUNCK, 2016).

Dito isso, destaca-se, ainda, que o posicionamento legal
incorporado pelo Codigo Civil de 1916 a favor do privatismo doméstico,
o qual caracterizou o estilo de vida da sociedade colonial e, a época da
elaboracdo da referida legislacdo civil, ainda se mostrava predominante
(GOMES, 2003), acarretou diversas situacdes faticas, que, por sua vez, se
prolongaram por muito tempo na sociedade brasileira.

A titulo de exemplo, pode-se afirmar, em primeiro lugar, a posi¢ao
privilegiada do homem na sociedade conjugal. Nos termos do que prescrevia
o artigo 233 do Codigo Civil, o marido era o chefe da sociedade conjugal,
incumbindo-lhe a representacdo legal da familia (233, I), a administra¢do
dos bens comuns e dos particulares da mulher (233, II), fixar e mudar
o domicilio da familia (233, III), autorizar a profissdo da mulher e sua
residéncia fora do teto conjugal (233, IV) e prover a manuten¢do da familia
(233, V) (BRASIL, 1916). Ademais, conforme prescreviam os artigos 185
e 186 do mesmo diploma legal, para que uma pessoa menor que vinte
um anos de idade pudesse se casar, se fazia necessario o consentimento de
ambos 0s pais, porém, caso ndo houvesse consenso a respeito da decisao,
deveria prevalecer a vontade paterna.

Inclusive, saliente-se que o poder decisorio dentro do nucleo
familiar era atribuido exclusivamente ao marido, enquanto chefe da
familia, nos termos que prescrevia o art. 380 do CC/16. Por isso, inclusive,
era denominado patrio poder.

Para além dos exemplos acima, destaca-se que o direito de nomear
tutor competia ao pai, de acordo com o artigo 407. Pontua-se também que
a mulher viliva e que se casava novamente perdia, quanto as/aos filhas/os
do leito anterior, os direitos do patrio poder, conforme previsdo expressa
do artigo 393. Cabe destacar, ainda, o artigo 329, o qual autorizava o juiz a
retirar as/os filhas/os do convivio da mae — mas nunca do pai — caso restasse
comprovado que essa, ou o padrasto, ndo os tratassem convenientemente.

Oportuno salientar neste contexto a grande repercussao social
existente sobre a mulher casada, na medida em que o Codigo Civil de
1916 reserva os artigos 240 a 255 para dispor acerca dos direitos e deveres
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da mulher que contraia nupcias. Pontua-se que, aquela época, o status de
casada implicava necessariamente a sua situacao de incapacidade relativa
a certos atos da vida civil*, sendo necessaria a autorizagdo do marido para
que esses pudessem ser considerados validos®.

Indiscutivel, portanto, a posi¢ao superior e beneficiada do homem
na sociedade conjugal.

Além da situagdo fatica detalhada acima, também se pode apontar
uma verdadeira indisposi¢do para com o divorcio no Brasil. Da leitura
da redagao original do paragrafo tnico do artigo 315 do Codigo Civil de
1916, extrai-se que a Unica hipotese de dissolugdo do casamento aquela
época seria a morte de um dos conjuges, nao sendo possivel desfazer o
vinculo matrimonial por outros meios.

A este respeito, Coelho Rodrigues relatou ter cogitado a
possibilidade de admissdao da dissolu¢do do vinculo, mas recuou ao
maliciosamente ponderar o seguinte:

Se ndo estou muito enganado, no dia da exequibilidade da
lei, que o fizer, noventa por cento, pelo menos, das senhoras
casadas da nossa sociedade poderdo propor a dissolugdo de
seu casamento, o que equivaleria a dissolucdo da propria
sociedade. (RODRIGUES, 1897, s/n)

Aproveita-se para mencionar, ainda, no que tange a dissolugdo
do vinculo matrimonial, o entendimento externado por Clovis Bevilaqua,
responsavel pela elaboracao do projeto do Codigo Civil de 1916, no sentido
de que a admissao do divorcio instauraria o regime de poligamia sucessiva
(BEVILAQUA, 1906). Neste sentido, argumenta o seguinte:

Se for concedido o divéorcio a vinculo, facilitar-se-a o
incremento das paixdes animais, enfraquecer-se-ao os lacos
da familia, e essa fraqueza repercutird desastrosamente na
organizagdo social. Teremos recuado da situacdo moral da
monogamia para o regimen da poligamia sucessiva, que,

Y "Art. 6. Sdo incapazes, relativamente a certos atos (art. 147, n. 1), ou a maneira de
os exercer: (...) II. As mulheres casadas, enquanto subsistir a sociedade conjugal.”
(BRASIL, 1916)

20"Art. 242. A mulher ndo pode, sem autorizagdo do marido (art. 251): 1. Praticar os atos
que este nao poderia sem o consentimento da mulher (art. 235). II. Alienar, ou gravar
de onus real, os imoveis de seu dominio particular, qualquer que seja o regime dos bens
(arts. 263, n° I1, 111, VIIIL, 269, 275 e 310). I1I. Alienar os seus direitos reais sobre imoveis
de outra. I'V. Aceitar ou repudiar heranca ou legado. V. Aceitar tutela, curatela ou outro
munus publico. VI. Litigiar em juizo civil ou comercial, ando ser nos casos indicados
nos arts. 248 e 251. VIIL. Exercer profissdo (art. 233, n° IV). VIII. Contrair obrigagoes,
que possam importar em alheacdo de bens do casal. IX. Acceitar mandato (art. 1.299).”
(BRASIL 1916)
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sob a forma de poliandria, é particularmente repugnante aos
olhos do homem culto.

[...]

Sendo assim, ndo parece duvidosa a escolha entre um
remédio que se acomoda perfeitamente a esses fins ¢ um que
os contraria, entre um recurso que ndo transforma os casais
infelizes em seres ditosos, mas evita a propagacdo da tlcera,
circunscrevendo-lhe a agdo corrosiva, e um expediente que,
sobre as ruinas de uma familia, ergue a possibilidade de
outras ruinas, formando uma triste cadeia de matrimonios
efémeros, na qual se vai a dignidade ensombrando, a nogdo
do dever apagando e a organiza¢ao da familia dissolvendo
(BEVILAQUA, 1906, p. 97-98).

Destarte, diante da redacdo legal supra apresentada e do
pensamento predominante a época, inclusive externado por Clovis
Bevildqua (1906), evidente o conservadorismo da legislagdo civil vigente
no século XIX, na medida em que essa, como reflexo da sociedade,
desaprovava a dissolugdo do vinculo matrimonial por outros meios que
nao a morte de um dos conjuges.

Ainda no que tange as consequéncias provocadas pela influéncia
do privatismo doméstico na elaboragdo do Cédigo Civil de 1916, pode-se
mencionar a diferenciagdo entre filhas/os legitimas/os e ilegitimas/os e os
consequentes tratamentos desiguais previstos na legislacao civil.

Em primeiro lugar, o legislador fez-se objetivamente nitido ao
estabelecer que os filhas/os legitimas/os seriam aqueles concebidos na
constancia do casamento, ainda que anulado, ou nulo, se contraido de
boa-fé, nos termos do artigo 337. Ou seja, percebe-se, a partir deste ponto,
uma evidente discriminacao entre as/os filhas/os, baseada tdo somente na
forma de sua concepgao.

A antipatia exteriorizada pelo Codigo Civil de 1916 também era
cristalina quanto ao tratamento em relacdo as/aos filhas/os incestuosos e
adulterinos, os quais, conforme a dura redagao do artigo 358, ndo poderiam,
em hipdtese alguma, ser reconhecidos pelos pais, sendo considerados,
portanto, para fins legais, ilegitimas/os?.

Para além dos distintos tratamentos acima apontados, a legislagao
civil aqui discutida também estabelece que a/o filha/o ilegitima/o,
reconhecido por um dos conjuges, ndo poderia residir no lar conjugal sem
o consentimento do outro, conforme se extrai da redacdo do artigo 359.

21"Art. 358. Os filhos incestuosos e os adulterinos ndo podem ser reconhecidos.” (BRASIL,
1916)

208 Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.25, n.42, 2021



E possivel, ainda, mencionar uma relevante diferencia¢dao
no tratamento sucessorio dado as/aos filhas/os, a depender de sua
classificagao como legitima/o ou ilegitima/o. Ressalta-se que tal distingao
possui influéncia das familias pertencentes a classe burguesa, as quais
objetivavam manter o status quo entre seus membros e transmitir, sem
deixar de concentrar, seu patrimonio em seu nucleo familiar. Todavia, tal
apontamento ¢ digno de uma abordagem propria, haja vista sua tamanha
extensdo, motivo pelo qual ndo seréd discutido no presente texto.

Deste modo, considerando os exemplos aqui mencionados —
posi¢do privilegiada do homem na sociedade conjugal, repulsa a ideia do
divorcio e a diferenciagdo entre filhas/os legitimas/os e ilegitimas/os —,
juntamente com os respectivos dispositivos legais previstos na legislacao
civil, ndo restam duvidas quanto a preocupacdo do legislador para com
a constancia e imutabilidade do nucleo familiar, o qual, por meio dos
dispositivos legais, objetivou a0 maximo a manutencdo da estrutura
patriarcal familiar, priorizando o enlace de pessoas por meio do casamento
e a formagdo da familia provinda de um tnico tronco, sem descender de
outro. Neste sentido, concluiu Orlando Gomes:

No periodo de elaboragdo do Coédigo Civil, o divorcio
entre a elite letrada ¢ a massa inculta perdurava quase
inalterado. A despeito de sua ilustragdo, a aristocracia de
anel representava e racionalizava os interesses basicos
de uma sociedade ainda patriarcal, que n3o perdera o seu
teor privatista, nem se libertara da estreiteza do arcabougo
econdmico (...). Natural que o Codigo refletisse as aspiragdes
dessa elite ¢ se contivesse, do mesmo passo, no circulo da
realidade subjacente que cristalizara costumes, convertendo-
os em instituigdes juridicas tradicionais. Devido a essa
contensao, o Codigo Civil, sem embargo de ter aproveitado
frutos da experiéncia juridica de outros povos, ndo se liberta
daquela preocupagdo com o circulo social, que o distingue,
incorporando a disciplina das instituigdes basicas, como a
propriedade, a familia, a heranga e a producdo (contrato de
trabalho), a filosofia e os sentimentos da classe senhorial
(GOMES, 2003, p. 22).

Para além disso, também resta evidente o viés patrimonialista
conferido pelo Codigo Civil de 1916 (LEAL, BORGES, 2017), na medida
em que essa preocupacao pela estabilidade do grupo familiar — por meio do
instituto do casamento — visava, naturalmente, a facilitar a conservagao do
patrimonio adquirido pelo chefe de familia e atender a preocupacao de garantir
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financeiramente o futuro das/os filhas/os, preservando-as/os de situagdes
adversas ou prevenindo-lhes de uma suposta loucura (GOMES, 2003).

Feitas essas consideragcdes acerca da legislagdo civil anterior,
percebe-se como o direito foi e ainda € capaz de produzir uma narrativa inica
a partir do seu nucleo protetivo legal, determinando, assim, um tipo especifico
nao so6 de sociedade, mas também de familia a ser protegido pelo Estado.

Para dar continuidade a essa ideia, passa-se, agora, a analise do Codigo
Civil de 2002, o qual veio a substituir a legislacdo neste topico estudada.

3 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL E
SEUS EFEITOS NA (RE)CONSTRUCAO DO CONCEITO
DE FAMILIA(S)

A medida que a sociedade se torna mais complexa e plural,
muito daquilo que anteriormente era condizente com as formas de pensar
e interagir desta sociedade e que, portanto, fora positivado pelo Codigo
Civil de 1916, deixa de fazer sentido, surgindo a necessidade de alteragdes
do diploma vigente para evitar a sua obsolescéncia.

Ante a breve leitura do cddex realizada no topico anterior, € possivel
inferir como este diploma se tornou desatualizado e retrégrado se consideradas
as evolucgdes, lutas e mudangas sociais ocorridas ao longo dos anos em que
esteve vigente, pois evidente a incompatibilidade de suas disposigdes face a
sociedade multicéntrica e diversa existentes na atualidade®.

Frente a isso, depois de muitas lutas sociais e mortes, conquistou-
se por meio de tratados internacionais, como a Declaragao Do Homem e do
Cidadao (1789) e a Declaracao Universal dos Direitos Humanos (1948),
a elevacdo da pessoa como nucleo protetivo das relagdes entre o Estado e
particulares e também entre estes.

Nessa esteira, na busca por adequagao as novas demandas sociais,
o Codigo Civil de 2002, ao encontro da nova principiologia inserida no
ordenamento juridico brasileiro por meio da promulgacao da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CFRB/88), importou em uma
nova contextualizagdo do direito privado, ocasionando o giro axioldgico
deste diploma (NAVES, SA, 2017). Ressalta-se, ainda, que o anteprojeto
do CC/02 era de 1975 num periodo em que o Brasil ainda estava sob a
ditadura militar, o que importa em algumas limitagdes e necessidades de

22 Esta sociedade ainda é marcada por contextos especificos (sociais, politicos, economicos
e existenciais) que ainda reproduz mecanismos de dominacao pelo direito que sdo base
para os estudos relacionadas a colonialidade.
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adaptagdes quanto ao paradigma axioldgico a normativa constitucional
(NAVES, SA, 2017).

Com efeito, a CRFB/88, responsavel por inaugurar o Estado
Democratico de Direito (art. 1°), trouxe em seu cerne principios
fundantes da protecdo da pessoa humana, tais como a dignidade, o livre
desenvolvimento da familia e da personalidade, bem como os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa, colocando, assim, a pessoa
humana como o ponto central do ordenamento juridico (RODRIGUES
JUNIOR, ALMEIDA, 2009). E, por esse motivo, impeliu-se a necessidade
de alteragdo do antigo Codigo Civil de 1916, tendo em vista o seu viés
predominantemente patrimonialista, o qual se tornou incompativel com a
nova principiologia promulgada pela CRFB/88 (RODRIGUES JUNIOR,
ALMEIDA, 2009). A proposito, sintetiza Maria Celina B. Moraes:

Correta parece, entdo, a elaboragdo hermenéutica que
entende ultrapassada a summa divisio ¢ reclama a incidéncia
dos valores constitucionais na normativa civilistica,
operando uma espécie de despatrimonializagdo do direito
privado, em razdo da prioridade atribuida, pela Constituigao,
a pessoa humana, sua dignidade, sua personalidade ¢ seu
livre desenvolvimento. (MORAES, 1991, p. 7)

Assim, a promulgacdo do Cdédigo Civil de 2002 importou em
verdadeira tentativa de constitucionalizacao do direito privado, uma vez
que os principios constantes da Constituicao de 1988 se tornaram o novo
cerne do diploma civilista (MORAES, 1991). Nesse sentido, o ter abre
lugar para o ser, e a visao patrimonializada do direito civil ¢ substituida
pelo novo nucleo axioldgico regente do cddex: a protecdo da pessoa
humana. (NAVES, SA, 2017).

Esta protecao se materializa no principio da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, III da CFRB/88)%, essencial a preservacgdo da integridade
e do bem-estar dos individuos. Nesse sentido, conceitua-se:

O principio juridico da dignidade fundamenta-se na pessoa
humana e a pessoa humana pressupde, antes de mais nada,
uma condicdo objetiva, a vida. A dignidade impde, portanto,
um primeiro dever, um dever basico, o de reconhecer a
intangibilidade da vida humana. Esse pressuposto, conforme
veremos adiante, ¢ um preceito juridico absoluto; ¢ um
imperativo juridico categorico. Em seguida, numa ordem

2 Existe a discussdo filosofica sobre a natureza deste principio, se teria ou ndo um
valor superior aos outros. Parte-se da natureza de principio como normas de Direito
Fundamentais que € construida por Ronald Dworkin (2001).
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logica, e como consequéncia do respeito a vida, a dignidade
da base juridica a exigéncia do respeito a integridade fisica
e psiquica (condigdes naturais) e aos meios minimos para
o exercicio da vida (condigdes materiais). Finalmente, a
mesma dignidade prescreve, agora como consequéncia da
especificidade do homem, isto €, de ser apto ao dialogo com
0 proximo e aberto ao amor, o respeito aos pressupostos
minimos de liberdade e convivéncia igualitaria (condi¢des
culturais). Os trés ultimos preceitos (respeito a integridade
fisica e psiquica, as condi¢des minimas de vida e aos
pressupostos minimos de liberdade e igualdade), como ¢
proprio dos preceitos deduzidos dos principios juridicos, ndo
sdo imperativos categéricos; embora fundamentais, na sua
qualidade de requisitos minimos para o desenvolvimento da
personalidade e procura da felicidade, ndo sdo imperativos
radicais, sdo imperativos juridicos relativos. Além disso,
devem ser obedecidos segundo sua hierarquia. (AZEVEDO,
2002, p. 95) (destaques no original, grifo nosso).

Dessa forma, com o advento do Codigo Civil de 2002, passou-se

a priorizar os valores existenciais em detrimento dos valores patrimoniais,
ou seja, a tutela do individuo em sobreposicao a tutela de seu patrimonio
(AZEVEDO, 2002; MORAES, 1991). Esta protecio ndo se limita ao
interim fisico-bioldgico, mas corresponde a protecao de todo o conjunto
biopsicosocial dos sujeitos pelo Estado (NAVES, SA, 2017). Assim,
também € conceituada a dignidade da pessoa humana:

[...] qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo
por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato
de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida
saudavel, aléem de propiciar e promover sua participa¢do
ativa e corresponsdvel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos. (SA’,
MOREIRA 2013, p. 15)

A constitucionalizagao do direito privado, especialmente do

direito civil, representou uma mudanca de paradigma, uma vez que institui
uma nova hermenéutica aplicada as relagdes privadas, na qual se tem como
objetivo a despatrimonializagao das relagdes privadas para uma maior
protecdo da pessoa humana (MORAES, 1991, p. 7). O que se observa,
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portanto, ¢ a existéncia de um bloco de constitucionalidade que estabelece
a progressdo dos direitos e a vedagdo ao retrocesso em se tratando dos
direitos humanos/fundamentais que estao dentro do ordenamento juridico
brasileiro (REIS, 2010).

Ante esta mudanca, fundado o chamado direito civil
constitucionalizado, verifica-se a aplicagdo direta dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas, alterando o foco das protegdes (MORAES, 1991).
Nesse sentido, apresenta Maria Celina B. Moraes que

Ampliando ainda a importancia dos principios constitucionais
na interpretagdo e aplicacdo do direito, pode-se afirmar que
a leitura da legislagdo infraconstitucional deve ser feita
sob a oOtica dos valores constitucionais. Assim, mesmo em
presenca de aparentemente perfeita subsun¢do a uma norma
de um caso concreto, ¢ necessario buscar a justificativa
constitucional daquele resultado hermenéutico. (MORAES,
1991, p. 12)

Portanto, o giro axiologico promovido pelo Coédigo Civil de
2002, em que se observou a instituicdo do principio da dignidade da
pessoa humana como o pilar para a aplicagdo e a interpretacdo das normas
privadas, foi de extrema importancia para a releitura de diversos institutos
dentro do direito privado (SA, MOREIRA, 2013; NAVES, SA, 2017),
dentre eles, em especial, as familias.

Conforme ja explanado, pode-se dizer que a familia anterior
a Constituicdo de 1988, regida pelo Codigo Civil de 1916, era
matrimonializada, patrimonializada e hierarquizada, tendo como
sustentaculo destas caracteristicas a protecdo do patrimdnio da familia
(MORAES, 1991). Assim, a estrutura familiar que se legitimava era aquela
que promovia a protecao e a adequada sucessdao do patrimonio da familia,
pois era esta a preocupacao primordial do ordenamento juridico.

Nesse sentido, como foitrazido anteriormente, reconhecia-se como
familia apenas aquela formada por meio do casamento (matrimonializada),
celebrado entre um homem e uma mulher, seguindo um modelo burgués
e elitizado (frente ao custo financeiro desta unido), pois era este 0 modelo
legitimado, admitido e idealizado pelo Estado, em uma falha reducdo de
uma realidade muito mais complexa. Por esse motivo, tinha-se diversas
classificacdes para as/os filhas/os — legitimas/os, ilegitimas/os, adulterinas/
os etc. —, com o objetivo de classificar quais eram os/as filhos/filhas que
teriam, ou ndo, direito a sucessdao do patrimonio dos genitores, sendo
certo que as/aos filhas/os fora do casamento ndo eram concedidos direitos
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familiares e patrimoniais. Isso demonstra como o direito, em sua logica de
produgdo de uma histéria Unica e oficial, tentava encaixotar a pluralidade
de familias existentes em uma concepg¢ao Unica e estatizada.

Como se percebe, a familia estruturada sob a otica patrimonializada
e patriarcalizada se apresentava como instrumento de prote¢ao patrimonial,
colocando em segundo plano o bem-estar e o desenvolvimento
biopsicossocial dos seus proprios membros. A hierarquizacdo deste
instituto também reafirmava esta légica, uma vez que, como decorréncia do
patrio poder — hoje, poder familiar* —, o homem era considerado o chefe de
familia, sendo os demais membros, inclusive a mulher, subordinados a ele.

Todavia, com o advento da CRFB/88 e, posteriormente, do
Cdodigo Civil de 2002, que por sua vez trouxe a aplicagao dos principios
constitucionais no direito privado, o conceito de familia sofreu relevante
transformagao, pois, partindo-se de uma 6tica humanizada, os individuos,
no lugar de seu patrimonio, passaram a representar os sujeitos de protecao
do ordenamento juridico.

Assim, a familia passou a ser vista como um lugar de afeto,
respeito e solidariedade mutuos, propicio para o desenvolvimento da livre
personalidade de seus membros. Seus pilares norteadores perpassam agora
pelos principios da liberdade, igualdade, livre desenvolvimento e pluralidade.

Na atualidade, nao ha hierarquia nem diferenciagdo entre
conjuges/companheiros®®, de modo que todos participam, com 0 mesmo
poder decisorio, das deliberagdes inerentes ao ambiente familiar. Por esse
motivo, ndo se fala mais em patrio poder, mas sim em poder familiar,
J& que agora ambos os genitores o exercem sem hierarquias. Do mesmo
modo, todas/os as/os filhas/os sdo iguais, possuindo os mesmos direitos e
deveres, restando vedada a classificacao ou diferenciacao da prole.

Ademais disso, passou-se a admitir uma pluralidade de arranjos
familiares, possibilitando aos individuos a liberdade de escolher o tipo
de familia que desejam construir. Isso porque, para além do casamento,
a CRFB/88 passou a conferir status juridico a unido estavel e a familia
monoparental, consoante disposto em seu art. 226, paragrafos 2°, 3° e

24"A troca do termo ‘patrio’ — relativo ao pai — por ‘familiar’, embora sirva a demonstrar
a ampliagdo da titularidade, ndo € precisa. Se, por decorréncia da igualdade constitucio-
nal entre homens e mulheres, no mais no pai se concentra o poder ¢ sim nos pais, talvez
melhor fosse o vocabulo ‘parental’, dada a amplitude que a ideia de familiar sugere, ndo
condizente com os resumidos titulares.” (RODRIGUES JUNIOR, ALMEIDA, 2009)

2 Recurso Extraordinario N° 878.694, julgado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em
maio de 2017, em que se decidiu pela inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Coédigo Civil,
que sustentava a diferenciacao entre conjuge e companheiro para fins sucessorios. Assim,
atualmente, nem para fins sucessorios se tem essa diferenciac@o é possivel afirmar tal relacao.
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4°, ocasionando, portanto, ainda que de forma limitada, a ampliagdo do
conceito de familia, antes restrito ao matrimonio.

Ocorre que, malgrado seja inegavel o avango proporcionado pela
redacdo constitucional, importante refletir sobre a ainda existente falta de
efetivacdo juridica, social e cultural de entidades familiares que fogem a regra
geral e que talvez, exatamente por este motivo, ndo foram expressamente
mencionadas no texto constitucional (POLI, POLI, 2013). Portanto,

(...) ainda que louvavel a recepcdo expressa da CF/88
destas familias, sua inclusdo no texto constitucional
ensejou o entendimento equivocado, como ja analisado
neste trabalho, que as familias se encerrariam no triplice
modelo: casamento, unido estavel e familia monoparental”.
(POLI, POLI, 2013, p. 176)

E de se pontuar que, apesar de a enumeragdo constante do
dispositivo constitucional ser meramente exemplificativa (RODRIGUES
JUNIOR, ALMEIDA, 2009), de tal modo que a auséncia de tipicidade
ndo poderia implicar a ilegitimidade dos arranjos familiares atipicos,
estes acabam sendo discriminados, ja que o reconhecimento juridico dos
modelos familiares se limitou a apenas trés tipos de arranjo (POLI, POLI,
2013). Conforme sintetizam Luciana Costa Poli e Leonardo Macedo Poli,

(...) ndo se nega que o fato social tenha forca normativa,
mas o seu reconhecimento de forma limitada demonstra a
discriminagao deste fato social em base valorativa. Em outras
palavras, o que impede o reconhecimento das entidades
familiares atipicas ndo ¢ a impossibilidade ou a negativa
de atribuicdo de for¢a normativa dos fatos, mas o padrdo
de moralidade existente nos tribunais que ndo reconhece
dignidade a estas entidades. (POLI, POLI, 2013, p.184)

Assim, o que se vislumbra ¢ a falta da efetivagdo integral do
nucleo axiologico trazido pela CRFB/88 na aplicacao do direito privado,
0 que também se torna um obstaculo a plena concretizagdo do Estado
Democratico de Direito, ja que o principio da dignidade da pessoa humana,
assegurador do livre desenvolvimento da personalidade e da autonomia
privada, ¢ fragilizado a medida que os individuos que optam por viver em
modelos familiares diversos dos previstos pela CRFB/88 ainda enfrentam
restrigdes e obstaculos a livre efetivagdo desta escolha (POLI, POLI,
2013). Com efeito,
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A protegdo da personalidade pressupde a liberdade para o
seu desenvolvimento segundo seu proprio projeto, de acordo
com a situa¢do e possibilidade, independentemente de
qualquer modelo, vinculado a uma viséo particular do mundo.
Liberdade, como diz Bobbio, pode ser autodeterminagio,
possibilidade de agir sem obstru¢do, bem como liberdade
de ndo agir, sem que seja exigido o contrario. (POLIL, POLI,
2013, p. 175)

O que ora se expde ¢ facilmente visualizado em se tratando de
outras entidades familiares, tais como as familias paralelas e poliafetivas,
por exemplo. Conforme demonstrado, ainda que ndo haja restricdo
normativa para a existéncia destas entidades familiares ndo tipificadas no
ordenamento, o que se observa ¢ a dificuldade de garantir a essas o direito
do livre desenvolvimento dentro de uma sociedade estruturada sob uma
Otica burguesa, colonial e patriarcal.

Em se tratando da CRFB/88, ¢ importante ressaltar o seu
carater plural, ja4 que dispde de normas abrangentes e com o rol aberto,
possibilitando outros formatos de familias que extrapolam as entidades
tradicionalmente matrimoniais apresentadas pela legislacao civil de 1916.

Ressalta-se, ainda, que, a definicdo de familia adotada pela
CRFB/88 ndo define a forma como esta instituicdo deve ser, o género
dos seus integrantes ou a quantidade de pessoas necessarias para a sua
existéncia. Exemplificando, o STF, em 2011, na ADPF 132 e na ADI 427,
reconheceu a possibilidade da Unido Estavel entre pessoas do mesmo sexo.

Decerto, em uma sociedade complexa e plural como a brasileira,
observa-se multiplas formas de se constituir familias. Entretanto, o obstaculo
que se apresenta € o de que algumas formas de familia encontram dbices
morais, culturais, sociais etc., que ainda impedem o seu reconhecimento
juridico. Isso acontece ainda pela existéncia de uma matriz epistemologica
colonial que mantém a formacdo das familias como aquelas definidas
pelas coloniais. E preciso repensar as estruturagdes e as formas como sio
validas esses membros dentro da autonomia privada de cada individuo.
O direito das familias hoje ainda enfrentou uma franca expansao com o
reconhecimento de diversos eixos de familias € uma primeira diversidade,
contudo, ainda se concentra sob uma Otica de familias centralizadas
naquelas concepgdes coloniais.

Nesse sentido, destacam-se as familias poliafetivas, formadas por
mais de duas pessoas que tém por finalidade estabelecer uma vida conjugal
(MADALENO, 2012). Essas familias podem ser formadas por membros

216 Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.25, n.42, 2021



exclusivamente do mesmo sexo ou de sexos diferentes, sendo que também
ndo existe nenhuma limitagdo de orientacdo sexual, identidade de género
ou mesmo exclusividade entre seus membros nesse arranjo familiar.

Trata-se de uma concepgdo que desafia a monogamia®® ¢ a
concepgao tradicional de familia burguesa, ja que na construcao das familias
poliamorosas tem-se a ampliagao dos membros fixos de uma familia, numa
concepcao da pluralizagdo do sujeito epistémico das familias e também
uma desestabilizagdo da institui¢do heterocisnormativa higienista.

Por sua vez, pode-se citar também as familias paralelas, ou
simultaneas, como sendo a existéncia de dois nacleos familiares com um
membro em comum. Nesse sentido,

(...) enquanto no poliamor haveria um tinico nucleo familiar,
semelhante ao casamento e a unido estavel, porém com
trés ou mais membros, nas familias simultaneas formam-
se diversos nucleos familiares, autdnomos e independentes
entre si, mas compostos com membro comum unido a esses
nucleos pelo casamento ou unido estavel. Porém, esses
membros ndo comuns, como a propria nomenclatura indica,
nao se relacionam. (SANTOS, 2018, p. 79)

Esse modelo familiar ¢ ainda matéria conflituosa para a doutrina
e jurisprudéncia brasileiras, uma vez que ora ¢ reconhecida como tal, ora
¢ negada, de modo que a sua existéncia traz incertezas quanto a producao
de efeitos no mundo juridico.

De toda forma, ndo se pretende tratar extensivamente dos
tipos de modelos familiares, com determinagdao de formas ou membros,
pois estaria caindo no mesmo erro da modernidade: tentar criar caixas
conceituais para absorver as pessoas e delimitd-las aqueles formatos. O
que se objetiva ¢ demonstrar que, no paradigma do Estado Democratico de
Direito, o instituto das familias deve ser um ambiente propicio a formacao
individual, social e de ao bem-estar daqueles/as envolvidos/as, garantindo-
lhes o direito ao livre desenvolvimento para constituirem o modelo de
familia que melhor lhes aprouver. E preciso decolonizar as formas aceitas
pelo Estado de familias para poder contar outras historias de familias como
institucionais, como alerta Adichie. Outros paradigmas de construgdo das
familias precisam ser estudados e incorporados pelo Estado.

Frente a isso, a dbice de reconhecimento das diversas concepgdes
plurais de familias ndo se trata apenas de uma motivacao juridica, mas

*Entende-se a monogamia apenas como um valor juridico e ndo um principio dentro do
ordenamento juridico brasileiro (RODRIGUES JUNIOR, ALMEIDA, 2009).
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sim moral, econdmica ou mesmo colonial que ainda utiliza o direito
como um instrumento de (re)produgdo dos padrdes que foram definidos e
institucionalizados como o unico produtor de uma tnica verdade.

E preciso que o direito se abra a novas epistemologias para se
reconhecer novos sujeitos como pertencentes dentro da sua estrutura e
que isso cause reflexos institucionais. O viés europeu-colonial-moderno-
burgués de familias deve ser problematizado e criticado.

CONCLUSAO

Diante das concepgdes apresentadas neste ensaio, desvelou-se
o direito como um instrumento catalizador da producdo de uma historia
oficial como sendo tnica possivel.

Desta feita, ao trazer a concepcdo do pensamento decolonial
sobre o direito, se desocultou algumas formas que sdo tidas como
naturais e entendidas como verdades, para, entdo, mostrar que existe uma
naturalizacdo pela sociedade. Foram problematizados os mecanismos
de producao de verdades para se ter um discurso hegemonico, os quais
sao utilizados de forma limitadora e violenta. Esse discurso precisa ser
localizado como uma escolha e ndo uma visao natural daquela sociedade.

A existéncia do e pelo direito ainda se d4 por uma légica de
assimilagdo dentro de seus padrdes para reconhecer, seja na legislagao
ou mesmo pelo julgamento no ambito do Poder Judicidrio. Frente a isso,
existe um /ocus de produgao de histdrias oficiais que repetem esses padroes
higienistas para poder existir.

Mais especificamente, para demonstrar essa narrativa, analisou-
se em um primeiro momento o direito civil brasileiro dentro da dtica da
concepgdo de familia legitima, quando a prote¢do axioldgica do direito
era voltada para o patrimonio e, em seguida, abordou-se o direito civil
brasileiro apo6s a promulgacdo da CRFB/88, quando a prote¢do passou a
ser voltada ao individuo, sob a otica da Dignidade da Pessoa Humana.

Assim, pode-se concluir que, na construcao atual de uma familia,
se tem como nucleo principioldgico a protecdo a pessoa, o que reflete
diretamente no direito das familias (numa percepg¢ao ja plural). Diante disso,
vislumbra-se que as construgdes e reconhecimento das familias devem se
atentar ao desenvolvimento biopsicossocial daqueles individuos, sendo que
esta concepgao ndo comporta a limitacdo de numero de integrantes, origem
desses integrantes, filiagdo, orienta¢ao sexual ou identidade de género.
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Todavia, por fatores exdgenos ao direito, observa-se, ainda, que
ndo predomina uma protecao juridica sobre todas as familias que sdo
constituidas dentro dessa l6gica acima descrita, o que ocorre, por exemplo,
diante do ndo reconhecimento das familias paralelas e das poliamorosas?’.

O direito precisa ser pensado a partir das bases epistémicas plurais
do Sul. As formagdes e construgdes sociais que sao bases dessas construgdes
precisam ser incorporadas a sistematica juridica como validas. E preciso,
entdo, redefinir os focos das questdes sociais com varias centralidades,
sem a necessaria logica dual da modernidade.

Isto posto, tem-se que a interpretacao sao consideradas familias
devem ser ampliadas e novas epistemologias precisam ser incorporadas,
concretizando os principios da dignidade da pessoa humana, do
pluralismo, da autonomia privada e do livre desenvolvimento pessoal,
a fim de que se reconhecam vérias possibilidades de familias dentro do
arcabouco juridico.
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