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Resumo: O trabalho aqui desenvolvido tem por objetivo compreender
em qual medida o ordenamento juridico nacional é capaz de tutelar a
pluralidade familiar, tendo em vista 0 modelo de coparentalidade de do-
ador conhecido. Para isso, emprega 0 método de procedimento mono-
gréfico, estudando a fundo a mencionada modalidade de coparentali-
dade. Alem disso, a coleta de dados bibliografica proporciona o alicerce
no qual se constroi. Como achados significativos, os de que a coparen-
talidade de doador conhecido € um dos meios mais importantes de exer-
cicio da homoparentalidade, dado os entraves legais que frequente-
mente afeta essa parcela da populacéo. Ainda, que pela interpretacéo de
Paulo Lobo, ¢ possivel a protecdo de estruturas familiares ndo explici-
tamente previstas na Constitui¢do, o que somado a doutrina do principio
da afetividade permite que o direito contemple a coparentalidade de do-
ador conhecido. Tal tutela é corroborada pela semelhanca dessa estru-
tura familiar a outra ja efetivamente protegida, a familia de pais separa-
dos. Essa pesquisa contribui para uma melhor compreensdo da nova es-
trutura familiar e que ela ganhe visibilidade.

Palavras-Chave: Coparentalidade de doador conhecido. Homo-
parentalidade. Afeto

1 INTRODUCAO

m rapaz conhece uma mog¢a, ambos se apaixonam e tor-
nam pablica a expressao de seu afeto. Passam por rituais
& socialmente consolidados onde, novamente diante do
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publico, afirmam seu compromisso matuo. Posteriormente, 0s
impulsos carnais, somadas a um qué de romantismo, ddo origem
a uma prole comum. Esta, por sua vez, passara pelo mesmo pro-
cesso num ciclo infindo. E dessa maneira que a familia se apre-
senta como 0 atomo social — um nucleo irredutivel que forma
todas as sociedades e sem o qual estas ndo existiriam. Pudera, a
familia compreendida nesse senso classico (pai, mée e filhos) é
uma consequéncia necessaria da procriagdo humana, que per-
mite nossa subsisténcia enquanto espécie.

Ao seu passo, o direito ndo se furta a reconhecer a im-
portancia da instituicdo familiar. Tendo em vista o desvaneci-
mento da linha divisdria entre direito publico e privado, no pro-
cesso de constitucionalizacao do direito civil, a nossa Constitui-
cao (BRASIL, 2016) vem dizer que a familia tem protecdo es-
pecial por ser base da sociedade. A familia formada por dois par-
ceiros heterossexuais e sua prole havia se tornado o parametro
ocidental que informou a génese do direito de familia moderno.
Embora os arranjos humanos tenham sido sempre tdo plurais
quanto os proprios individuos — o que a antropologia ja reconhe-
cia ha tempos — esse paradigma foi juridica e socialmente cris-
talizado como sob a forma de “familia tradicional”.

Contudo, o conceito dessa instituicdo vem se tornando
cada vez mais amplo. Afinal, com eventos como a cisdo entre
Igreja e Estado, o avanco de causas feministas, a militancia
LGBTQ+, a globalizacdo e os avangos tecnoldgicos exponenci-
ais, novas estruturas familiares surgem todos os dias. O modelo
patriarcal heteronormativo de familia ndo é mais, nem de longe,
a Unica possibilidade, uma vez que os papeis de género sdo mais
flexiveis, a procriacdo ndo é mais um dever, os casais podem ser
do mesmo sexo, ou mais de dois individuos. Eles podem juntar,
separar, adotar... V&o se tornando tanto mais frequentes, quanto
mais aceitos. Um desses modelos recentes € aquele em que duas
pessoas sem nenhuma relacdo sécio-afetiva entre si decidem ter
e criar um filho juntas. O modelo em questdo se chama de
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coparentalidade de doador conhecido.

Assim como em diversas outras questdes, o direito trava
uma corrida contra as mudancas sociais em que esta fadado a
derrota. Nada obstante, vivemos mais do que nunca em uma era
em que o direito, ainda que enxergado apenas em seu carater de
regulador da ordem social, ndo se resume a lei. O modelo ro-
mano-germanico adotado pelo Brasil vem sendo influenciado
por elementos costumeiros, dando mais flexibilidade interpreta-
tiva aos juizes. Em consequéncia, surgem fenbmenos como o
ativismo judicial, que toma para si a responsabilidade de chan-
celar posicOes sociais que o legislativo ndo faria, por dividir seu
eleitorado. Dessa forma, a jurisprudéncia se mostra cada vez
mais importante e pode funcionar como ferramenta habil para
adequacdo da lei a realidade social eternamente cambiante, dado
que € mais célere que o processo legislativo.

Dessa maneira, 0 presente trabalho tem por fito respon-
der o seguinte problema de pesquisa: Em qual medida o ordena-
mento juridico nacional é capaz de tutelar a pluralidade familiar,
tendo em vista 0 modelo de coparentalidade de doador conhe-
cido?

Esta pesquisa tem como objetivo geral o de compreender
em qual medida o ordenamento juridico nacional é capaz de tu-
telar a pluralidade familiar, tendo em vista 0 modelo de coparen-
talidade de doador conhecido. Por outro lado, tem como objeti-
vos especificos, 0s de apresentar panorama historico da origem
do conceito moderno de familia, definir as caracteristicas deter-
minantes do modelo de coparentalidade de doador conhecido e
determinar se o direito brasileiro, tal qual se encontra, é capaz
de lidar satisfatoriamente com esse novo modelo familiar.

Dado o que foi visto, a indagacdo aqui proposta se mostra
de grande importancia social, levando em conta a efervescéncia
de estruturas familiares cada vez mais diversas e a eterna neces-
sidade da norma se adequar ao fato social. Nesse sentido, a inci-
piente protecdo juridica desse modelo familiar tem
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consequéncias nefastas, criando um alto grau de inseguranga em
torno dessas pessoas, portanto, discutir a respeito contribui para
0 seu reconhecimento legal. De outro lado, a importéncia aca-
démica consiste na inovagdo pela anélise de um tipo de vinculo
familiar ainda pouco explorado na producdo académica nacio-
nal.

Por conseguinte, no intuito de responder a tais curiosida-
des cientificas, utiliza-se do método de procedimento monogra-
fico. Compreende o estudo de um caso particular a fundo, nesse
caso a co-parentalidade de doador conhecido, que permitird a
aplicacdo as demais situacOes analogas, nesse caso as outras pos-
sibilidades de um conceito plural de familia (MARCONI;
LAKATOS, 2003). Para isso, emprega a coleta de dados biblio-
gréfica (MARCONI; LAKATQOS, 2003), numa abordagem his-
torica inicial, a subsequente utilizacdo das pesquisas antropolo-
gicas combinada a perspectiva psicoldgica da co-parentalidade.
Em seguida, o emprego da doutrina patria, particularmente na
figura de Maria Berenice Dias, Paulo L6bo e Ricardo Lucas Cal-
deron. Ademais, dada a novidade do objeto, a pesquisa assume
um carater descritivo, dando-se a seu mapeamento, diagnosti-
cando o problema pesquisado e dimensionando sua extensao
(MEZZAROBA; MONTEIRO, 2009).

2 DESENVOLVIMENTO

A pesquisa proposta, situada no campo epistemoldgico
do direito das familias contemporaneo, teve por intento analisar
a capacidade do direito de familia patrio em satisfatoriamente
amparar as novas estruturas familiares que surgem na contem-
poraneidade, em particular no que concerne a coparentalidade
de doador conhecido. Destaca-se que essa analise foi construida
através de trés momentos distintos, mas complementares. Pre-
tendeu-se assim expor o0 que a doutrina tem debatido sobre cada
aspecto de nosso tema, apresentando as bases tedricas que



RILB, Ano 5 (2019), n° 2 [ 1830 |

orientaram a reflexdo. Primeiramente, apresentou-se uma expo-
sicdo historica sobre as mudangas no conceito de familia nas so-
ciedades que foram base da cultura ocidental, a saber, a antigui-
dade de Grécia e Roma, o feudalismo europeu e a era das luzes
francesa. Culmina nas particularidades brasileiras que desembo-
cam no nosso conceito moderno. Em seguida, se buscou abordar
as familias coparentais, tratando de sua conceituacédo e diferen-
tes modalidades, utilizando-se do conhecimento interdisciplinar
da psicologia e antropologia, com o foco na modalidade de doa-
dor conhecido. Finalmente, sobrepondo as lentes postas pelas
duas etapas anteriores, se inquiriu de como o conceito moderno
de familia no Brasil permeia o direito, permitindo ou ndo atutela
dos modelos familiares pouco ortodoxos que vem surgindo, es-
pecialmente a coparentalidade de doador conhecido.

2.1 FAMILIAS - ONDE VIVEM E DO QUE SE
ALIMENTAM

Segundo Marconi e Presotto (2011, p. 92), a familia é “o
fundamento universal das sociedades, por se encontrar em todos
0s agrupamentos humanos, embora variem as estruturas e o fun-
cionamento”. Essa estrutura tem origem biologica, nos lagos for-
mados com o fito de preservacdo da espécie, ganhando relevo
social e passando caracterizar-se, como fenémeno dessa natu-
reza. Normas religiosas e morais também passaram a interferir
nos processos de criacdo e manutencdo desse ente.

Continuam as autoras com a classifica¢do dessas entida-
des de acordo com seu modelo de organizacao, conforme se ex-
pressam nas mais variadas sociedades. Conquanto sigam a ex-
posicao pelos diversos modelos de familia, envolvendo sua for-
macao e as diversas relagfes de conjugalidade e parentalidade
que a compBem, as autoras concluem que a familia do tipo ele-
mentar ou nuclear, constitui-se tipo familiar dominante, por si s6
ou como parte das chamadas familias compostas. Caracteriza-se
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por ser formada por um casal e a prole que geram ou adotam,
tendo duracdo geralmente curta, pois esvai-se conforme os filhos
saem do lar familiar original para constituir suas proprias unida-
des e os pais envelhecem e perecem (MARCONI; PRESOTTO,
2011).

Diferente da afetividade que une as familias nucleares
nos dias de hoje, outros eram 0s motivadores na Idade Antiga e
na Idade Média. Por exemplo, na Roma antiga, o que a historia
revela é arelativa irrelevancia do afeto e da propria biologia para
a instituicdo familiar. Afinal, apesar de unidos indistintamente
pelo vinculo dos genes aos seus pais, irmd e irmdo tinham uma
importancia hierarquica diferente dentro do seio familiar. Assim
como esses mesmos filhos, apesar da ligacao biologica, se des-
vinculam da familia no evento da emancipacgéo, para 0s homens,
e casamento, para as mulheres. Por outro lado, no que diz res-
peito a relativa desimportancia da afetividade, por mais que o
pai ame sua filha, jamais poderia Ihe deixar seus bens como he-
ranga (COULANGES, 1988).

Frente a essa situacdo, a maioria dos historiadores pas-
sam a atribuir ao pater familias a forca que une e define essa
instituicdo. Contudo, para Coulanges (1998), falta uma explica-
cao plausivel para a origem dessa preponderancia do poder pa-
terno, uma vez que a mera superioridade da forca fisica ndo ex-
plica satisfatoriamente a elevacdo hierarquica do pai sobre sua
mulher e seus filhos.

Doutra feita, 0 que une aquelas pessoas na condi¢cdo de
familia, para muito além do afeto e do vinculo genético, é a co-
munhdo do culto aos deuses domésticos. Ou seja, sdo da mesma
familia aqueles que cultuam, frente ao fogo, 0s mesmos ances-
trais e fazem sacrificios aos mesmos mortos. O que atribui im-
portancia significativa a familia extensa. Assim, aquele que
passa a comungar do culto passa a integrar essa familia, como é
o0 caso do filho adotivo. Como também a nubente, que embora
biologicamente estranha aquela familia, através do rito do
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matrimonio passa a compartilhar 0s mesmos deuses
(COULANGES, 1998).

O culto domestico era de tal forma importante para a for-
magcao da familia nesses tempos que na “[...] antiga lingua grega
tinha uma palavra muito significativa para designar a familia;
dizia-se epistion, palavra que significa literalmente aquilo que
esta perto do fogo.” (COULANGES, 1998, p. 36)

Com isso, € interessante perceber que cerimbnia do ca-
samento, em seu aspecto formador de um elo que perpetua a fa-
milia antiga, tem em seu centro uma verdadeira iniciacao religi-
osa. A esposa abandona a religido de seu pai, que cultuou du-
rante toda a sua vida, para adorar os ancestrais do esposo, para
ser a “sacerdotisa de um novo fogo” (COULANGES, 1998, p.
37). Este rito sera descrito agora em sua versdo grega, que em
muito se assemelha a confarreatio romana, e se da em trés atos:

O primeiro passava-se diante do lar do pai, égguesis; o terceiro,
no lar do marido, télos, sendo o segundo o da passagem de um
para outro lar, pompé. 1° Na casa paterna, estando presente o
pretendente, o pai [...] oferece o sacrificio. Terminado este,
pronunciando certa férmula sacramental, declara dar sua filha
ao rapaz. Esta declaragéo torna-se inteiramente indispensavel
no casamento. Porque a moga ndo pode ir adorar o lar do es-
poso enquanto seu pai previamente ndo a tiver desligado do lar
paterno. [...] 2° A moca é levada a casa do marido. [...] ordina-
riamente a moga seguia de carro, tendo o rosto coberto com um
véu e levando uma coroa na cabeca. A coroa, COmo teremos
ocasido de ver muitas vezes, era de uso em todas as cerimonias
do culto. O vestido é branco. O branco era a cor do vestuario
em todos os atos religiosos. [...] Por todo o percurso se canta
em sua volta certo hino religioso, tendo por estribilho 6 humén
0 huménaie. Chamava-se a este hino himeneu, e a importancia
do canto era tdo grande que deu o seu nome a toda a ceriménia.
A moca ndo entra por seus pés na nova habitagdo. E preciso
que o marido a arrebate simulando rapto, ela dé alguns gritos e
as mulheres que a acompanham finjam guarda-la. [...] depois
da luta simulada, 0 esposo levanta-a nos bragos e fa-la atraves-
sar a porta com todo o cuidado para que 0s pés da esposa ndo
toguem a soleira. Isto sdo apenas os preparativos, o preldio da
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ceriménia. O ato sagrado vai principiar em casa. 3° Aproxi-
mam-se do lar, sendo a esposa colocada em presenca da divin-
dade doméstica. E aspergida com a agua lustral; toca o fogo
sagrado. Dizem-se orac¢Ges. Depois 0s dois esposos dividem
entre si um bolo, um péo e alguns frutos. Esta espécie de ligeira
refeicdo, comecando e acabando por uma libagdo e uma oragéo
[...] coloca os dois esposos em comunhd&o religiosa entre si e
em comunhdo com os deuses domésticos. (COULANGES,
1998, p. 37-39)

J& no casamento romano, em sua modalidade de confar-
reatio, um dos atos mais significativos da cerimonia era a cha-
mada traditio, que consistia no ato inicial de entrega da filha ao
marido. Esta passagem caracterizava 0 casamento cum manu,
que por sua vez era marcado por uma transicdo na qual a noiva
passa a ser parte da familia do marido como se lhe fosse filha, o
chamado loco filiae. Esta condi¢do punha a mulher numa posi-
cao de subserviéncia, de tal forma que todos os seus bens passa-
vam a integrar o patriménio do marido, podendo este dispor
como lhe bem entender (PINHO, 2002).

O casamente era tido como um ato eminentemente pri-
vado e, como tal, ndo deveria haver grande intervencédo do Di-
reito. Com isso, o casamento ndo tinha forma juridica preestabe-
lecida, sendo muito mais um fato social que um ato juridico e as
formalidades que de fato existiam eram de natureza meramente
religiosa. O critério determinante para a caracterizacao do casa-
mento no direito romano era o affectus, compreendido como a
intencdo de fazer daquela mulher sua esposa e, em termos, eleva-
la ao seu nivel. Contudo, inten¢do ndo pode ser aferida pelo di-
reito, posto gque sO existe na consciéncia intima do individuo.
Portanto, a convivéncia foi um dos principais critérios objetivos
eleito pelo direito romano para averiguar se havia ou ndo o af-
fectus. Ja a respeito da perpetuidade, diferente do direito
candnico, esta ndo € caracteristica intrinseca ao casamento, mas
mera consequéncia da afetividade e da convivéncia. Uma vez
que cessem, a perpetuidade ndo é passivel de ser exigida
(LEITE, 1990).
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Dessa forma, o casamento romano era um conceito com-
posto pelos elementos psicolégico, bioldgico e sociolégico. O
primeiro é essencial e consiste justamente no affectus sobre o
qual j& se discorreu. Contudo, tal énfase ndo permite compre-
endé-lo como contrato consensual no sentido que temos hoje,
dado que a concretizacao do instituto romano requer o convivio
continuo, enquanto o contrato consensual permite a modalidade
entre ausentes. Por outro lado, o elemento bioldgico se traduz no
pragmatismo romano de enxergar o instituto como meio de con-
cretizacdo da procriacdo, chegando ao ponto de eleva-la a um
dever, contudo ndo sendo a copula essencial para a caracteriza-
¢ao juridica do casamento. Por fim, o elemento socioldgico se
confunde com o chamado conubium e consiste na capacidade de
se casar em conformidade com o direito romano, com pessoa de
determinada classe social. Dai a existéncia de diversas formas
de casamento, especificos para cada classe social, sendo a con-
farreatio a modalidade tipica dos patricios por um longo periodo
(LEITE, 1990).

Distintamente, na Idade Média o que se vé é uma influ-
éncia dual. De um lado, as press6es do profano, com suas regras
ndo ditas que reforcam o modo de comportamento tradicional,
numa manutencdo das relacdes de producdo com base em um
patrimdnio familiar. Esta caracteristica faz com que a experién-
cia do matriménio seja diferente nos estratos socioecondémicos
distintos. Do outro lado, as pressdes do sagrado, como um me-
canismo de dominio monopolizador sobre os costumes, de extir-
par no que for possivel os impulsos carnais (DUBY, 2011).

Assim, um aspecto do profano preponderante é aquele
gue encara o0 casamento como uma juncdo de familias, cujo obje-
tivo é que os descendentes no minimo mantenham o patriménio
familiar e o prestigio social das geragdes anteriores. Assim, 0s
patriarcas se preocupavam em negociar bem o poder de procria-
cao das mogas e procurar a melhor esposa possivel aos rapazes,
0s deixando bem casados. Trés tendéncias se mostram
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marcantes, portanto: uma propensdo a endogamia, a prudéncia
de ter poucos filhos e o cuidado em receber 0 méximo que puder
na transacdo que é o casamento. A primeira consiste no casa-
mento entre primos, para reunir as parcelas do patriménio fami-
liar ao invés de parcialmente relega-lo a outra descendéncia. O
segundo, no intuito que o patriménio ndo se dilua, acaba-se por
estimular o celibato de parte significativa dos descendentes. Por
ultimo, o terceiro consiste na tentativa de tirar o melhor proveito
do negécio matrimonial, cedendo o minimo e ganhando 0 mé-
ximo em troca (DUBY, 2011).

Por sua vez, a Igreja, exercendo sua extensa influéncia
sobre 0 homem medieval, vivia um verdadeiro paradoxo. “O di-
reito candnico [...] s6 reconhecerd a existéncia de casamento
onde ocorrer a conjuncdo carnal. Ali, [...] exatamente onde de-
veria predominar a espiritualidade, [...] se constroi toda uma te-
oria da importéncia do fisico sobre o espiritual.” (LEITE, 1990,
p. 249)

Era uma sociedade que moralmente s6 admitia uma es-
posa por vez, contudo e mesmo no plano ideal, permitia a aven-
turas sexuais da juventude masculina e mesmo em sua eventual
viuvez. Das mocas, de maneira diversa, se esperava nada menos
que virgindade e fidelidade, enquanto esposa, para evitar o sur-
gimento de uma crianca de outro sangue na linhagem de suces-
sédo (DUBY, 2011).

Todavia, na medida em que o embate entre esta duali-
dade se estende no tempo, a forca do sagrado prepondera e a
resisténcia costumeira vai se dissipando. E entdo que a lgreja
passa a ser um dos poucos poderes capazes de comandar e uni-
ficar costumes na Idade Média. Em conseguinte, o instituto do
matrimdnio se cristianiza sobremaneira (DUBY, 2011).

Aquele gue se propde a compreender a histéria do casa-
mento medieval, jamais podera se ater aos escritos normativos e
liturgicos, que séo repletos de ideologia e cujos preceitos ndo
necessariamente eram postos em prética. Diante disso, se mostra
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salutar a anélise de narrativas da prosa e poesia que retratassem
uma visédo mais acurada do cotidiano daqueles tempos, embora
menos densos por tratarem do casamento como mero pano de
fundo (DUBY, 2011). Nesse sentido, Ferry (2012) passa anali-
sar a prosa francesa ao fim do medievo e se depara com diélogos
bastante claros a respeito do tema. Chega a conclusédo que o ca-
samento tem um objetivo duplice, assegurar a linhagem (nome
e patriménio) e fabricar bracos para manter a fazenda.

Nesse sentido, Ferry (2012) analisa um conto de
Maupassant, no qual a neta Ié para a vé um jornal, em razdo da
visdo ruim da senhora. Entdo, a neta Ié uma noticia sobre uma
mulher que mata o seu marido e a respectiva amante, sendo pos-
teriormente inocentada em juri popular sobre o pretexto de ter
defendido o casamento como instituigdo. Ocasido em que a ve-
Iha senhora defende o modelo antigo de casamento, vigente em
sua geracdo. Enquanto a neta defende que o casamento é sa-
grado, a vO responde que ndo 0 casamento, mas 0 amor € sa-
grado. Ela acredita que 0 matriménio serve apenas para se cons-
truir uma familia, que por sua vez compde a sociedade. Deve
unir pessoas de valores parecidos e unir suas fortunas, dessa ma-
neira prezando pelo interesse comum e dos filhos vindouros.
Para ela, sO se casa uma vez e por que € necessario para construir
a sociedade. J& amar, se ama varias vezes na vida. Se interpreta,
dessa maneira, que ao casamento é relegada a doce amizade, ndo
0 amor-paixao (FERRY, 2012).

Mas veja bem, ndo € que ndo houvesse amor. Ele até era
recomendado pela Igreja, muito embora numa forma diferente
de paixd@o ou muito menos o sexo, e acontecia vez ou outra. Con-
tudo, certamente nédo era a forca motriz do casamento no medi-
evo. Inclusive, a posi¢do da Igreja sobre o sexo transparecia
quando se referia a ele com dever conjugal. Veja bem, ndo é ma-
nifestacdo do amor e muito menos busca do prazer, mas sim de-
ver que tem por unico intuito a procriacdo (FERRY, 2012).

Outra caracteristica tipica do casamento medieval era a
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sua influéncia da comunidade. Longe de ser uma entidade parti-
cular, a sua importéancia para a perpetuidade e consolidacdo da
comunidade parecia conferir a esta o direito de interferir direta-
mente no seu desenrolar. Um costume da época que muito bem
representa esse sentimento sdo os charivari, nos quais os indivi-
duos locais manifestavam sua desaprovacao do casamento de al-
guém. Esse grupo, geralmente fantasiado de alguma forma, ba-
tucava nos objetos que arranjassem, fazendo o méaximo de baru-
Iho possivel, num misto de carnaval e procissdo. Era ainda cos-
tumeiro, na ocasido de um marido traido, o grupo colocar ele
amarrado ao contrario em um burro, pinta-lo de vermelho, jogar
alimentos podres, xingar e bater um tanto no pobre coitado. Se
ele ndo tivesse em casa, quem seria a vitima era o vizinho, tanto
para representar o traido, quanto para puni-lo por ndo prevenir a
traicdo — afinal, todos na comunidade tem esse dever reciproco
de zelar pelo casamento (FERRY, 2012).

E justamente por isso, na vis&o do autor (FERRY, 2012),
que a Revolucdo Industrial é tdo importante para 0 casamento.
No advento da era moderna, houve a saida das pessoas das pe-
quenas cidades para trabalhar nas fabricas, o que diminui o en-
volvimento das comunidades no casamento. Isso, somado a in-
dependéncia financeira que acompanhava o trabalho fabril, fazia
com que as pessoas buscassem casamentos que satisfizessem
seus anseios pessoais, ndo das suas familias ou da sua comuni-
dade. Surge, dessa maneira, 0 casamento por amor.

Esse € um periodo que marcou a retracdo da familia —
que até entdo guardava com a comunidade lacos bastante fortes
de parentalidade e provisdo — e a definicdo de forma mais acen-
tuada dos papeis de género. A partir dai os afazeres domésticos
e comunitarios, que até entdo se confundiam, foram cindidos e a
cada sexo foi atribuida uma fungdo. Ao masculino, coube a viri-
lidade e provisao, pois o trabalho se deslocara do &mbito domés-
tico e se transformara no trabalho assalariado. Com o afasta-
mento do homem do plano do lar, o espaco doméstico foi
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relegado & mulher, juntamente com as fungdes de preservacéo
desse espaco e criagéo dos filhos (ROMERO, 2015).

Aqui ja se percebe o surgimento da nocéo de afeto no
fendmeno social familiar, conjugando as nogdes de amor roméan-
tico que, contrariamente ao critério utilitarista anterior, passa-
vam a nortear a escolha do parceiro, com a necessidade biolo-
gica. Em consequéncia, ditava os lagos genitor-prole e naturali-
zava a ideia de que as familias dotadas de capacidade reprodu-
tiva constituiriam o Unico modelo familiar possivel (SOUZA,
2014).

Em particular no Brasil, a familia sofreu diversas mudan-
cas, subsistindo o carater nuclear da familia que surge no século
XX, mas diminuindo o nimero de filhos e aumentando o de uni-
Ges sem vinculo legal (WUNSCH, 2017). No entanto, em sen-
tido diverso analisa Samara (2002), que percebe que através da
transicdo do Brasil-colonia para os dias de hoje, ndo ha alteragéo
na predominancia de familias nucleares, principalmente nas lo-
calidades urbanas.

2.2 A COPARENTALIDADE DE DOADOR CONHECIDO E
AS NOVAS FORMAS DE FAMILIA

A coparentalidade, em seu sentido lato, pode ser definida
como um sistema distinto da conjugalidade formado pela relacéo
entre no minimo dois adultos corresponsaveis pela criacao, edu-
cacdo e tomada de decisdes em relacdo as criancas ou crianca
em particular. Note-se que, para configurar esse tipo de relacdo,
independe completamente de estado civil ou da orientacdo se-
xual dos pais (LAMELA; NUNES-COSTA; FIGUEIREDO;
2010).

Por ser um conceito amplo, inclui uma abundancia de
modalidades. Em sua forma “tradicional”, por exemplo, a copa-
rentalidade € exercida entre os conjuges na relagdo matrimonial.
Contudo, os fatos sociais e historicos como a emancipagdo
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feminina, a aceitacdo do divorcio e a proliferacdo de novas téc-
nicas de reproducdo possibilitaram radicais mudancas no exer-
cicio da coparentalidade. Com isso, surgem novas formas como
a exercida por pais divorciados, por casais homossexuais, por
unides poliamorosas e por pais adotivos e biolégicos que se en-
volvem diretamente na criacdo da prole.

N&o mais prevalecem os critérios biol6gicos sobre a ati-
vidade parental: ser pai ou mée € muito mais que ser genitor ou
genitora, é em verdade exercer o efetivo cuidado. Para Merli
(2012, p. 18), a parentalidade, muito mais que produto da esfera
puramente bioldgica, é “um processo que é construido a partir
da experiéncia da paternidade e maternidade, demandando in-
vestimento emocional dos pais”.

Se por um lado a afetividade se torna o critério mor da
formacao familiar, por outro, e paradoxalmente, a genética tor-
nou-se componente de grande importancia social com o avango
dos métodos cientificos e as tecnologias envolvidas no mapea-
mento do genoma humano. Isso ocorre porgue € vista como o0
fator determinante para as caracteristicas fisicas e psiquicas do
individuo. Portanto, influencia na escolha por doadores de ga-
metas com caracteristicas genéticas parecidas com as dos pais
afetivos, ou portadores de caracteristicas “desejaveis”. Dessa
forma, a medicalizacdo do parentesco seria esse hibrido entre o
que se reputa natural e as escolhas socioculturais. Uma ponte
entre a liberdade afetiva e o determinismo biolégico (SOUZA,
2014).

Assim, situacdes cada vez mais comuns, como as de ca-
sais com dificuldade de reproducdo, de casais lésbicos, ou
mesmo de mulheres solteiras que se dedicaram ao trabalho e se
aproximam da menopausa, ndo estdo limitadas a adocdo. A do-
acdo de gametas se mostra como uma ferramenta para atingir a
autorrealizacdo psicologica no exercicio da parentalidade para
aqueles que de outra forma ndo conseguiriam. Diante disso, es-
sas pessoas tendem a escolher a reproducéo assistida com doador
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andnimo, no intuito de evitar que este posteriormente queira cla-
mar o filho para si, ou mesmo se envolva de qualquer forma com
a crianca. Em contraste, alguns individuos optam por um doador
conhecido, frequentemente amigo da familia. Quando esse doa-
dor participa diretamente da criacdo, na condicdo de pai, muito
embora inexista relacdo amorosa entre os co-pais, ai esta a cha-
mada coparentalidade de doador conhecido.

O que a literatura cientifica nos mostra é que € impossi-
vel tratar do tema em apresso sem discorrer sobre a homoparen-
talidade. Sobre isso, vale rememorar que o modelo familiar que
tende a se repetir nas mais diversas culturas € o da familia nu-
clear, decorrente de uma realidade bioldgica inescapavel de que,
para que nas¢a uma crianga, € necessario o material genético
masculino e feminino. Assim, a familia nuclear, enquanto uni-
dade de procriacdo, parece ser necessaria a perpetuidade da es-
pécie e em razdo disso, completamente natural. Decorrente dessa
percebida naturalidade e pela sacralidade da familia, construida
pela Igreja Catolica, se cria uma resisténcia a defesa das familias
formadas pelos homossexuais. (ZAMBRANO, 2006)

Contudo, apesar das unibes homoafetivas ndo terem ca-
pacidade procriativa, € notavel que a relacdo pai-filho vai muito
além disso. Dessa forma, Zambrano (2006) afirma que o vinculo
entre pais e filhos pode se desdobrar em quatro elementos: o vin-
culo bioldgico, através da descendéncia genética; o parentesco,
como sendo o pertencimento a genealogia familiar; a filiagdo, na
condicao de vinculo juridico com todas suas consequéncias; por
altimo a parentalidade, como sendo o cuidado efetivo com a edu-
cacdo, saude, alimentacdo e carinho do filho. Portanto, e tendo
em vista a falta de evidéncia cientifica (ZAMBRANO, 2006),
ndo se pode dizer que exista relacdo direta entre a orientacdo se-
xual e a capacidade de bem exercer a parentalidade.

Sé&o diversas as formas que 0s homossexuais podem tor-
nar efetiva sua parentalidade, através da familia recomposta, tra-
zendo assim um filho de relacdo heterossexual anterior; pela
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coparentalidade, nos termos j& definidos; pela propria adogéo;
ou pelas tecnologias de reprodugéo assistida (UZIEL, 2007).

Particularmente para os homens se faz necesséario o Utero
de substituicdo, isto é, se querem o vinculo biolégico com o re-
bento, ainda que de apenas um dos pais. Todavia, dado que a
reproducdo assistida para as lésbicas independe do acompanha-
mento do doador, essa € muito mais frequente que o Utero de
substituicdo, para os gays. Por esse método, é necessario o0 en-
gajamento da substituta pelo periodo completo da gestacéo,
além desta precisar ceder seu Utero graciosamente, visto que a
cobranca e vedada pelo ordenamento juridico. Outra dificuldade
enfrentada é na adocdo, na qual com mais frequéncia um dos
parceiros adota individualmente, por medo de ser rejeitado pela
homossexualidade explicitada pela adogdo conjunta.
(ZAMBRANO, 2006)

Ja quanto aos casais lésbicos, é possivel o emprego da
inseminacao artificial, embora meio bastante caro em sua moda-
lidade laboratorial. Pode se dar tanto com doador desconhecido
como conhecido, este Gltimo geralmente ocorre com a ajuda de
um amigo gay. (ZAMBRANO, 2006) Nesse sentido afirma
Grossi (2003, p.274) que “o modelo de coparentalidade parece
ser o modelo visto como ideal [...]. Para as lésbicas, o esperma
de um amigo gay parece o ideal, sobretudo se ele se dispuser a
assumir o filho.” Ainda discorre que muitas 1ésbicas desejam fa-
zer inseminacdo utilizando o material genético do cunhado, no
intuito do futuro filho ter uma ligacdo genética também com a
parceira. (GROSSI, 2003)

Outra possivel configuracdo da homoparentalidade, é
aquela exercida por dois casais, como assevera Zambrano (2006,

p. 133)
O planejamento conjunto pode, também, incluir dois casais ho-
mossexuais, um masculino e o outro feminino, que decidem ter
um filho através de inseminagdo artificial caseira (coleta de sé-
men do pai e introducdo do esperma na vagina da mae, com o
auxilio de uma seringa, sem a presenca do médico) ou
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medicamente assistida (feita em clinica médica especializada).
Nesse caso, a crianga tera dois pais e duas maes, sendo dois
deles pai e mée bioldgicos.

A falta de tutela legal para as mais diversas formas de
homoparentalidade, em particular para a coparentalidade, gera
uma inseguranga em relagéo aos deveres decorrentes da relagéo
de filiagcdo. Assim, apesar de acordado informalmente pela par-
ceria, a falta de previséo legal permite que um dos pais, particu-
larmente aquele que ndo estiver registrado, simplesmente de-
sista, sem dai se desdobrar dever juridico algum.
(ZAMBRANO, 2006)

As dificuldades enfrentadas na Europa ndo sao téo dife-
rentes. Em pesquisa conduzida na Franca, Italia, Islandia e Es-
panha, a respeito dos pais LGBTQ+, se constatou que numa
amostra de 129 entrevistados, 4 foram pais/maes atraves da co-
parentalidade por inseminacao caseira. Em comparacgéo, apenas
3 foram pais através da adocdo. Dentre as dificuldades enfrenta-
das, mulheres solteiras ou casais lésbicos sdo proibidas de ter
acesso a reproducao assistida na Franca e na Italia. Por sua vez,
na Espanha o procedimento ndo pode ser feito de forma gratuita
para léshicas. Assim, a inseminacdo que ja € um meio bastante
caro, se torna incrivelmente mais quando é necessario viajar para
outro pais. Considerando que muitos casais precisam de mais de
10 tentativas, 0s custos vao se acumulando ao ponto de se tornar
inviavel. Por isso, a co-parentalidade através da inseminacao ca-
seira, acaba por ser um meio economicamente viavel para atingir
o0 sonho de ser pai (DIGOIX et al, 2016).

Nesse mesmo sentido afirma Tarnovski (2013, p. 69) que
“na Franga contemporanea, um niimero crescente de gays e 1és-
bicas encontra na coparentalidade uma alternativa para a satisfa-
¢éo do desejo de ter filhos.” Chegando ao ponto de ser a forma
mais comum de exercicio da parentalidade para 0os homens gays
no pais, em razao dos varios entraves legais para essa classe. E
nesse contexto que a Associacdo de Pais e futuros pais Gays e
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Lésbicas (traducdo nossa)? funciona para unir essas pessoas.
Seja através das reunifes de convivéncia, seja por um anuncio
no jornal interno da associacdo, uma vez escolhido o parceiro,
sdo discutidos os termos da parceria. Questdes como o método
da procriacéo e o compartilhamento da guarda s&o formalizados,
por um contrato escrito, mas sem validade juridica. Para facilitar
0 procedimento, a APGL disponibiliza modelos de contratos ba-
seado na experiéncia prévia da comunidade, todavia os termos
variam bastante de acordo para acordo (TARNOVSKI, 2013).

Os novos meios de comunicacgdo, em sua efervescéncia e
imediatidade, mudaram completamente a vida do homem con-
temporaneo. Para a familia ndo poderia ser diferente. A familia
coparental “por design” se insere nesse ambito de discussdes
como modelo familiar fruto da p6s-modernidade, com fortes as-
pectos tecnologicos e demandando uma revisdo naquilo que se
entende juridicamente por parentesco e filiacao.

Como se viu na digressdo histdrica, a familia ndo se re-
sume aquela formada pelo casamento nas demais areas do saber
humano, mesmo antes da Constituicdo de 1988, por ndo estarem
delimitadas ao modelo legal. Como uma dessas formac6es fami-
liares fora da curva, conceitua Wiinsch (2017, p. 19) que a fami-
lia “por design” é

Uma familia biotecnoldgica, em que ndo importa se o0s pais es-
tdo juntos ou separados, que tenha sido o filho nascido de uma
relacdo afetiva ou meramente eventual, ou, quicd, de técnicas

de reproducdo assistida, onde o pai, sem qualquer identidade,
tivera a funcédo de ser doador do seu material genético.

O autor continua por identificar o website que da origem
ao conceito, www.familybydesign.com. Fundado por Darren
Spedale, o sitio eletrénico fornece o servigo de informar os inte-
ressados e promover 0 encontro entre perfis compativeis que vi-
sem a procriacao.

Como ja destacado, ndo se trata de uma mera doagéo de
gametas para a reprodugdo, mas sim de um arranjo voltado para

2 Association des Parents et futurs parents Gays et Leshiens
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a producdo de prole em comum. Também é importante caracte-
ristica a auséncia de vinculos afetivos prévios entre os candida-
tos a co-pais, cuja relacdo familiar restringe-se a concepgao co-
mum.

Mais uma vez se recorre a douta definicdo de Wiinsch
(2017, p. 18-19).

E nesse contexto que uma nova entidade familiar parece surgir,
a da co-parentalidade, formada pelo filho e os co-pais, que
identificados, formam a familia apenas destinada ao filho in-
ternético, que ndo conhecera uma estruturacao familiar tradici-
onal, mas apenas um pai e uma mae, que conceberam um filho
com a assisténcia genética um do outro, nada mais havendo
entre eles, em termos de relacdo familiar [...] Os co-pais serdo
pessoas identificadas e eleitas por determinados perfis. A ges-
tacdo, €, entdo, programada virtualmente, mediante a decisdo
conjunta dos parceiros em terem um filho e envolve os pares
na Internet, mesmo que desconhecidos, a partir de questiona-
rios respondidos, onde sao elencados dados pessoais a partir de
informacdes, que poderdo ser de interesse comum.

Tem-se, assim, novo modelo de familia onde a coparen-
talidade, antes de ser consequéncia de uma relacdo conjugal pré-
via, € o foco e o fundamento da relagéo entre os genitores, que
ndo partilham nenhuma outra espécie de vinculo além do desejo
de conceber e educar uma prole comum. Nesse acordo de natu-
reza procriativa, as informacdes fornecidas para determinar a es-
colha do co-pai ja deixam discriminadas os planos e valores
enaltecidos na futura criacdo dos filhos. Bem como dos arranjos
de guarda e compartilhamento do poder familiar, o que favorece
a auséncia de conflitos posteriores.

Trazendo a contribuicdo da psicologia sobre o tema, se
observa que o primeiro emprego da expressdo coparentalidade
foi no contexto da interacdo entre pais divorciados. Uma vez ine-
xistente a relacdo socioafetiva, lhes resta o cuidado e as respon-
sabilidades comuns sobre a crianga. Dessa forma, o estudo con-
duzido por Grzybowski e Wagner (2010) revela que o nivel de
hostilidade em que se conduz o divorcio dita o tom de todas as
relagbes subsequentes, inclusive da interacdo coparental.
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Ressalta que

[...] é importante ressaltar que o status marital (ca-
sado ou divorciado) é uma das variaveis relaciona-
das a qualidade da relacdo coparental, mas ndo é de-
terminante da mesma, sendo que a coparentalidade
pode até mesmo ser exercida por pessoas que ndo
sdo um casal ou pais biolégicos (GRZYBOWSKI;
WAGNER, 2010, p. 78)

Nesse sentido, os indicadores de uma coparentalidade
frutifera sdo um bom grau de amizade com o ex-conjuge, a per-
cepcao positiva da habilidade do mesmo, além de um bom rela-
cionamento amoroso atual que ajude na educacgdo. Indicadores
percebidos como negativos para a cooperagéo sdo 0 NoVo casa-
mento do antigo conjuge sendo que ainda ha uma forte intensi-
dade emocional por parte do outro, ou mesmo divergéncias
significativas sobre a criagdo prévias ao divorcio
(GRZYBOWSKI; WAGNER, 2010).

Por sua vez, os estudos de Mossman et al (2018) mos-
tram que a competicdo na coparentalidade, assim como a expo-
sicdo do filho ao conflito entre pais, tem um efeito determinante
na presenca de sintomas psicologicos clinicos nos filhos co-
muns. Demonstra, ainda, a existéncia de um sistema de retroali-
mentacdo na qual os problemas de conjugalidade geram uma
falta de cooperacdo coparental, que por sua vez resulta em uma
parentalidade agressiva e negligente. Ao seu passo, esta da ori-
gens a filhos que desenvolvem problemas psicoldgicos clinicos,
que geram dificuldades para a conjugalidade e o ciclo se repete.
Para a melhor compresséo, é necessario fazer presente o que diz
Mossman et al (2018, p. 436) em relacdo as variaveis testadas,
estas foram: conjugalidade (conflito, coesdo e adaptabilidade
conjugal); coparentalidade (competicéo, exposicdo do filho ao
conflito coparental, acordo, suporte, divisdo de trabalho e apro-
vacdo coparental); parentalidade: (prética parental de incentivo
a autonomia, pratica de apoio emocional/afeto, préatica parental
de intrusividade, pratica parental de cobrangca de
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responsabilidade, préatica parental de controle punitivo, pratica
parental de supervisdo de comportamento).

Distintamente, a coparentalidade por doador conhecido
tem suas particularidades. Pelo fato da parceria se formar unica-
mente no intuito de gerar a prole e conjuntamente cuidar dela, se
escolhe o co-pai tendo por Unico pardmetro a sua capacidade de
cuidado. E uma parceria que parece replicar certos aspectos dos
casamentos da ldade Media, na qual, como ja visto, os indivi-
duos escolhiam o parceiro de casamento tendo em mente as afi-
nidades de valores e a conveniéncia para o beneficio dos descen-
dentes. Se percebe que o casamento moderno tem algumas im-
plicacbes negativas para a relacdo entre pais e filhos, visto que
frequentemente alguém por quem se tem paixdo ndo tem carac-
teristica tipicas de um bom pai, que os relacionamentos sécio-
afetivos séo volateis e que no evento de um fim hostil, se rever-
bera negativamente para o filho. Por outro lado, na coparentali-
dade por doador conhecido esses problemas ndo ocorrem, se fa-
vorecendo a estabilidade, como consequéncia. Contudo, é neces-
sario esclarecer que isso ndo significa que ndo havera problemas,
em particular considerando que estamos lidando com questdes
tdo humanas quanto o amor para com um filho.

Para além disso, no que tange a homoparentalidade € no-
tavel que existem correntes da psicanalise que se opde a esta,
sobre o argumento de que a diferenca dos sexos € fundamental
para a representacao identitaria da crian¢a. Nao havendo essa di-
ferenciacdo dentro de um contexto de homoparentalidade, a cri-
anca teria um desenvolvimento de sua psiché prejudicado
(ZAMBRANO, 2006). Diante dessa vertente, muitos homosse-
Xuais enxergam na coparentalidade por doador conhecido como
um meio de remediar esse problema, dado que ha a participacédo
direta de figuras de ambos os sexos (TARNOVSKI, 2013).

No entanto, parte-se do principio erréneo de que homos-
sexuais s6 tem contato significativo com 0 mesmo sexo, 0 que
ndo é verdade. Além disso, as pesquisas na area da psicologia
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mostram que criangas de pais homossexuais tem niveis de rela-
¢Oes interpessoais satisfatdrias, que sua criacdo por pais homos-
sexuais nao tem ligacdo direta com a sua propria orientacéo se-
xual e que a Unica preocupagdo minimamente embasada é 0s
efeitos negativos de estar em um lar que sofre pelo preconceito.
A respeito desse ultimo, lares que sofrem de outros tipos de pre-
conceito, como o racial, tem as mesmas consequéncias para as
criangas, assim como o efeito negativo ndo decorre dos pais se-
rem negros, gays ou hindus, mas do preconceito que a sociedade
exerce sobre eles (MATIAS, 2007).

2.3 COPARENTALIDADE E O DIREITO

A producéo legislativa passou a disciplinar aquelas es-
truturas familiares que integravam o nosso pais, ainda muito per-
meadas pelos valores do antigo regime. Dentre as expressoes ju-
ridico-legislativas destaca-se o Codigo Civil de 1916, diploma
ainda em vigor ha menos de duas décadas atras.

Sobre tal codificacdo, assevera Dias (2016, p. 25):

O antigo Cddigo Civil, que datava de 1916, regulava a familia
do inicio do século passado. Em sua versdo original, trazia es-
treita e discriminatdria visdo da familia, limitando-a ao casa-
mento. Impedia sua dissolugdo, fazia distingbes entre seus
membros e trazia qualifica¢des discriminatorias as pessoas uni-
das sem casamento e aos filhos havidos dessas relacfes. As re-
feréncias feitas aos vinculos extramatrimoniais e aos filhos ile-
gitimos eram punitivas e serviam exclusivamente para excluir
direitos, na va tentativa da preservacdo da familia constituida
pelo casamento.

Assim era, para o Direito, uma entidade familiar: nu-
clear, com papeis de género bem definidos, constituida pelo ca-
samento indissollvel, tendo o vinculo entre seus componentes
um qué de coercitivo e uma énfase no desdobramento patrimo-
nial. Tal énfase decorre, como se viu, de muitos séculos em que
a formacéo da familia tinha como intuito a ampliacdo e trans-

missao do patrimdnio. Conquanto restritiva, gozava de especial
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disciplina, fruto da preocupacéo do legislador com ente que 0s-
tenta tamanha importancia social.

Aos que ndo se enquadravam no devido conceito, nem a
importancia, nem a protegdo. Antes, o siléncio do Direito. No
entanto, caminha a humanidade, mudam-se os paradigmas. Es-
pecialmente o século XX foi responsavel por introduzir profun-
das alteracdes no tecido social. Conforme iniciava o século XXI,
acentuou-se a guinada social em direcdo ao reconhecimento da
diversidade e subjetividade humanas.

As relagbes familiares, cada vez mais livres para se pu-
blicizarem no contexto social, necessitam ter suas diversidade e
subjetividade reconhecidas. Essa conformacéo do juridico com
0 social, especialmente no que tange a diversidade familiar,
ainda esta em curso. Pode-se, contudo, reconhecer dois momen-
tos importantes para a afirmacao desse processo: a constitucio-
nalizacéo do direito privado e o reconhecimento juridico da afe-
tividade.

Sobre o primeiro ponto, basta mencionar que, com a pro-
mulgacdo da Constituicdo de 1988, diversas mateérias juridica-
mente relevantes e antes disciplinadas apenas pelo direito pri-
vado, passaram a ser tratadas pela carta magna, que agora — em
oposicédo a codificacdo civil, no paradigma anterior — € o0 apice
normativo também do sistema privado, segundo a qual as demais
normas devem ser interpretadas (LOBO, 2013).

O pluralismo familiar € uma das mais importantes inova-
cbes da Constituicdo de 1988, havendo o explicito reconheci-
mento da unido estavel e da entidade monoparental, se juntando
ao casamento como manifestacdes familiares passiveis de prote-
¢ao. Mas seriam essas novas formas de familia um rol taxativo?
Lébo (2002) reconhece que a interpretacdo dominante do art.
226 da Constituicdo na doutrina patria € que sim, este é um nu-
merus clausus. Por um lado, ha uma corrente que diz que o ca-
samento tem primazia diante das outras possibilidades previstas.
O argumento utilizado é que a Constituicdo, ao comandar o



1858 RJLB, Ano 5 (2019), n° 2

legislador infraconstitucional a remover qualquer dificuldade na
conversdo da unido estavel para o casamento, comunica que tal
conversdo € Util e desejavel. Assim sendo, 0 casamento necessa-
riamente tem uma protecao legal plena, em detrimento da unido
estavel.

Por outro lado, corrente distinta afirma que na verdade
existe igualdade entre as trés modalidades. Tal posi¢do decorre
de uma interpretacdo extensiva baseado no principio da digni-
dade da pessoa humana. Entendem que o comando para facilitar
a conversdo € para permitir mais liberdade para os companheiros
que queiram conferir um maior peso social ou mesmo seguranca
juridica a sua unido. Afinal, mesmo enxergando unido estavel e
casamento como institutos que geram 0s mesmos direitos, o pri-
meiro requer a producdo de provas para a comprovacédo de sua
existéncia, com todas as incertezas que dai decorrem (LOBO,
2002).

Nada obstante, Lobo (2002) entende por superado o ca-
rater taxativo das modalidades familiares elencadas, baseado na
liberdade de planejamento familiar. Sendo o caput do 226 inclu-
sivo, ao remover as restricoes existentes nas Constituicdes ante-
riores, resta superada a intencdo de excluir as familias ilicitas
gue ameacgavam a paz proporcionada pela familia tradicional. O
emprego da expressdo “também”, no § 4 indica essa inteng¢do de
inclusdo, assim sendo, as formas de familia ali enumeradas séo
meramente exemplificativas (LOBO, 2002).

Ja sobre o segundo ponto, as mudancas trazidas pela
Constituicdo de 1988 aliadas com a propagacao de correntes de
matriz neoconstitucionalista propicionaram o reconhecimento
da afetividade enquanto principio juridico. A obra nacional pio-
neira no estudo juridico da afetividade é creditada a Jodo Bap-
tista Vilela e data de 1979, tratando da desbiologizacdo da pater-
nidade. Somaram-se a ela as contribui¢es do hoje ministro do
Supremo, Luiz Edson Fachin e, ja sob a égide da nova carta
magna, as do jurista Paulo L&bo. Ao passo que 0s dois primeiros
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dispunham da afetividade como uma nova 6tica para as relaces
parentais, coube a Paulo L&bo o pioneirismo em afirmar que esta
se tratava, de verdadeiro principio constitucional (CALDERON,
2011)

Dessa forma, se constrdi um novo entendimento juridico
que compreende a familia como um espaco de realizacdo exis-
tencial de seus integrantes. Com o surgimento das novas familias
e a morosidade das leis, doutrina e jurisprudéncia constroem a
nocdo de afetividade como critério conglobante, reconhecendo
o valor que ja era dado na sociedade. Valor esse, a despeito de
vivermos numa sociedade na qual existe a tecnologia que per-
mite saber com certeza os vinculos biologicos. (CALDERON,
2013).

Para o autor (CALDERON, 2013, p. 4), a doutrina se di-
vide em trés correntes: “a) a primeira argumenta que a afetivi-
dade deve ser reconhecida e pode ser classificada como um prin-
cipio juridico; b) a segunda alega que deve ser assimilada pelo
direito, mas apenas como um valor relevante; ¢) ja a terceira cor-
rente sustenta que a afetividade ndo deve ser valorada juridica-
mente (entende que o afeto € um sentimento, o que seria estranho
ao direito)” Reconhece que com o crescente protagonismo da
subjetividade, a afetividade se traduz em um dos principios
constitucionais implicitos do direito de familia. Esta se divide
em duas faces, a de dever juridico e a geradora de vinculo fami-
liar. Como dever, decorre da importancia do cuidado emocional
no desenvolvimento do individuo, independentemente da estru-
tura financeira. Igualmente, a jurisprudéncia vem decidindo no
sentido de indenizar individuos cujos pais, embora economica-
mente engajados na criacao, se faziam emocionalmente ausen-
tes. Para a outra faceta, requer a posse de estado como conjunto
fatico que evidencie a existéncia da relacdo familiar, seja de fi-
liacdo, seja de unido estavel (CALDERON, 2013). Quanto a face
de dever, é sempre importante lembrar que a todo dever juridico
corresponde um dever subjetivo, do qual, nesse caso, sdo
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titulares os filhos (PEREIRA, SILVA, 2006).

O autor enxerga, ainda, duas dimensdes: a subjetiva e a
objetiva. A primeira é o afeto em sua natureza intima e com suas
consequéncias emocionais. J& a segunda € a afetividade, ou seja,
a atividade de afeto, os atos externos capazes de demonstrar,
ainda que presumidamente, 0s sentimentos intimos que guiam a
relagdo. Outrossim, para se constatar a afetividade lato sensu,
com suas respectivas consequéncias juridicas, deve-se avaliar
apenas a dimensdo objetiva. Essa interpretacdo analdgica do ins-
tituto resgata as solucdes encontradas pela doutrina e jurispru-
déncia para lidar com um elemento de dificil verificagdo, posto
que de foro interno, que € a boa-fé. Assim, assevera que para se
configurar a afetividade é necessario estabilidade, como sendo
uma continuidade ininterrupta pelo tempo, e ostentabilidade,
como sendo sua demonstracdo e reconhecimento publico
(CALDERON, 2013).

Numa concepcdo mais jusfilosofica, Welter (2007) de-
fendera que o direito de familia deve nortear-se por uma concep-
cao tridimensional do ser humano. Baseado na filosofia fenome-
noldgica, o autor destaca que o individuo habita o mundo geneé-
tico, enquanto realidade bioldgica; o mundo afetivo, enquanto
ser se humaniza na relacéo afetiva interpessoal; e 0 mundo on-
toldgico, onde existe enquanto evento Unico, um ser em sua sin-
gular subjetividade.

Ressalve-se que, apesar de todas a reflexdes nesse sen-
tido, a afetividade ndo se encontra positivada por nenhum di-
ploma legal, embora a doutrina tenha evoluido no sentido de
considerar que disposi¢cdes constitucionais como o reconheci-
mento da unido estavel e a igualdade entre os filhos seriam indi-
cativos da influéncia desse principio, assim como disposi¢ées do
Cadigo Civil de 2002, como a posse do estado de filho. Assim,
apesar de prescindir de expressa previsao legal, a afetividade
manteria seu papel de principio juridico (DIAS, 2016). Contudo,
se faz importante o cuidado no emprego do principio, pois com
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o fito de ser inclusivo, corre-se o risco de cair na discricionarie-
dade. Essa é, de fato, a maior ameaca decorrente ndo apenas na
utilizacdo da afetividade, mas sim de todos os principios reputa-
dos constitucionais (STRECK, 2013).

Dentre as evidéncias do ordenamento que permitem in-
ferir a afetividade como principio implicito, destaca-se a igual-
dade entre filhos, que comunicam ao hermeneuta que, indepen-
dente da origem, apenas a comunh&o do amor importa. Assim
também para os filhos adotivos, sendo, para todos os efeitos le-
gais, idénticos aos bioldgicos, muito embora sua unido decorra
exclusivamente do afeto. Outra evidéncia ¢ a facilidade de ex-
tincdo do casamento, no reconhecimento legal de que a Unica
coisa que sustenta um casamento é o amor (LOBO, 2002).

Além disso, como critério definidor do que viria a ser fa-
milia, muito bem explicita Lobo (2002, p. 62) que

A afetividade é construcdo cultural, que se da na convivéncia,
sem interesses materiais, que apenas secundariamente emer-
gem quando ela se extingue. Revela-se em ambiente de solida-
riedade e responsabilidade. Como todo principio, ostenta fraca
densidade semantica, que se determina pela mediagdo concre-
tizadora do intérprete, ante cada situacdo real. Pode ser assim
traduzido: onde houver uma relacdo ou comunidade unidas

por lacos de afetividade, sendo estes suas causas originarias e
final, havera familia (grifo nosso).

Em se tratando da familia formada via coparentalidade
de doador conhecido, uma vez que ausente a conjugalidade, pa-
rece desamparada pelo critério da afetividade, num primeiro mo-
mento. No entanto, vimos que as relacfes familiares também po-
dem ser tomadas separadamente, uma vez que conjugalidade e
coparentalidade ndo se confundem. Assim também a relacdo en-
tre 0s dois genitores é distinta daquela entre eles e sua prole,
ainda que, no todo, sejam interdependentes (SANTQOS, 2009).

No caso da relagdo filial dentro das familias coparentais
de doador conhecido, a afetividade é componente primordial,
pois é o desejo de constituir esse vinculo que leva o individuo a
busca de um co-pai e consequente formacdo desse tipo de
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familia.

Com efeito, no momento dos acordos iniciais, resultando
frequentemente em contratos escritos, muito embora destituidos
de direito, ndo ha que se falar em familia. Afinal, no maximo o
que existe é uma amizade preexistente entre os componentes da-
quela peculiar relagdo. Até mesmo nos momentos finais da ges-
tacdo, posto que o projeto de crianca ainda ndo se fez concreto,
inexiste vinculo afetivo. Poderia se falar talvez em proto enti-
dade familiar, haja vista sua potencialidade para tanto, caso con-
quistados seus fins.

Mas uma vez nascida a crianca, se traca um liame afetivo
tdo valoroso quanto qualquer outro tipo familiar. Assim, resga-
tando o uso original da parentalidade, se percebe que a coparen-
talidade em familias divorciadas aumenta ano apds ano. N&o s6
1SS0, 47,5% dos 344 526 divorcios ocorridos somente em 2016
foram de familias com filhos pequenos (IBGE, 2016). Por sua
vez, o direito ndo somente facilitou a separacdo judicial como
reconhece sem hesitar o carater familiar dessa configuracao.
Também no contexto de divorcio, ndo existe afeto entre os co-
pais, apenas o vinculo comum entre eles e o filho, e a cooperacao
que dai decorre. Portanto, se em termos do critério juridico da
afetividade, ndo ha diferenca entre a coparentalidade de pais di-
vorciados e a de pais por inseminacao de doador conhecido, ndo
ha porque existir tratamento diferente entre eles. Considerando,
ainda, que € um dos meios mais importantes de exercicio da ho-
moparentalidade, pelo principio da dignidade da pessoa humana
e pela equidade que permeia todo o ordenamento juridico patrio,
esse vinculo ndo pode ser encarado de forma diferente pelo di-
reito.

3 CONCLUSAO

Com tudo que foi visto, se faz necessario relembrar o
problema de pesquisa: Em qual medida o ordenamento juridico
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nacional é capaz de tutelar a pluralidade familiar, tendo em vista
0 modelo de coparentalidade de doador conhecido? Primeira-
mente, o tipo de familia tipicamente considerado pela antropo-
logia como sendo primordial e universal é a nuclear, muito em-
bora suas idiossincrasias variem no tempo e espago. A universa-
lidade da familia nuclear, como sendo aquela formada por pai,
mae e filhos € uma consequéncia inescapavel da necessidade de
procriacdo. Nada obstante, diversas foram as mudangas das ca-
racteristicas da familia pela historia.

Na Idade Antiga, o que unia os individuos era a comu-
nhédo do culto aos deuses domésticos, havendo a preponderancia
do dominio da figura paterna sobre todas as outras pois é esse
individuo o mais proximo ao fogo sagrado, aquele que tem pro-
tagonismo no culto. A época era utilizado o critério do affectus,
diferente do afeto do direito atual, uma vez que se traduzia na
intencdo de fazer da mulher sua esposa.

Por outro lado, na Idade Média havia uma influéncia du-
plice. Os impulsos costumeiros, que tentavam preservar as tra-
dicdes, em particular as estruturas das relagdes de producao, in-
fluenciando os individuos a buscar no casamento o melhor re-
torno financeiro possivel. Ja a influéncia da Igreja pretendia cla-
mar para si 0 dominio dos costumes e abolir os impulsos carnais,
acabando por preponderar e cristianizar o matriménio.

O que unia homem e mulher no medievo ndo era o amor,
mas a proximidade de valores, a equivaléncia de fortunas, numa
busca de satisfazer interesses comuns e da futura prole. Sendo o
casamento visto como a base da sociedade, ndo poderia ser fra-
gilizado pela inconstancia do amor. Todavia, este até acontecia
incidentalmente, mas certamente ndo era o fim do casamento.

E com a revolucdo industrial, com a migracdo para 0s
centros fabris que o peso da comunidade se tornou menos deter-
minante, e que o dinheiro no bolso inspira a independéncia, que
surge o casamento por amor, para satisfacdo propria, portanto.

Nesse contexto de relacionamentos modernos surge a
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coparentalidade, uma relacdo entre ao menos dois adultos res-
ponsaveis pelo cuidado e carinho de uma crianca comum. Esta
se manifesta de diversas formas, inclusive no casamento tradici-
onal, mas é sua ocorréncia na doacdo de gametas que interessou
ao estudo conduzido. A doacdo em questdo é uma ferramenta
importante para a autorrealizagdo, percebida como uma das ca-
racteristicas essenciais da familia, de pessoas no exercicio de sua
parentalidade que de outra forma ndo conseguiriam.

Assim, havendo a doacdo de gametas entre pessoas que
se conhecem e estas criando juntas a crianca, ai esta a coparen-
talidade de doador conhecido a qual se propds a perquirir. Este
modelo se manifesta com mais frequéncia sob a égide da homo-
parentalidade, em razéo das diversas dificuldades apresentadas
pelos outros meios de concepgédo para este grupo. Com isso, a
comunidade frequentemente encara a coparentalidade como o
método ideal, tanto pela existéncia de ambos 0s papéis de género
na criacdo do individuo, quanto pelo apoio matuo que decorre
dessa relacdo. E uma configuracdo que muitas vezes envolve
mais de dois co-pais e geralmente emprega um acordo prévio de
estabelecimentos dos termos de guarda e educacéo da crianca. E
ainda possivel que a coparentalidade se efetive por meios inter-
néticos, donde ird se chamar familia por design

Por muito tempo a familia no direito era nuclear, patriar-
cal, heteronormativa e girava em torno do patriménio. Particu-
larmente com a constitucionalizacdo do direito privado e a ele-
vacdo da afetividade ao patamar de principio implicito, a tutela
juridica toma uma nova perspectiva. Nessa condicao, a afetivi-
dade tem duas faces, a geradora de dever juridico, na qual requer
que os pais atuem efetivamente na criacao do filho, e a geradora
de vinculo familiar, na qual serve como critério daquilo que é
familia para o direito. Nessa ultima condicéo, s6 pode avaliar as
atitudes que evidenciem o amor, sendo compreendida como a
afetividade objetiva. Para se configurar, relembremos que é ne-
cessario estabilidade e ostentabilidade.
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Percebendo que as modalidades familiares trazidas pela
Constituicdo correspondem a um rol meramente exemplificativo
e que o critério utilizado para definir o que é familia, ndo pode-
riamos nos furtar a reconhecer tal carater na familia formada
pela coparentalidade de doador conhecido. Afinal, é justamente
ISSO que une 0s parceiros, a vontade de exercer afeto e amor para
uma crianca. E muito embora ndo haja afeto entre eles, apenas
deles para o filho comum, assim também ocorre na familia de
casais divorciados, tdo comuns no Brasil, que € reconhecida e
protegida pelo direito. Vai-se além, os estudos mostram que as
brigas decorrentes da conjugalidade, assim como 0s divorcios
hostis, tem um efeito bastante negativo na cooperagdo coparen-
tal, que por sua vez é um fator determinante no surgimento de
problemas psicologicos nas criangas. A familia formada pela co-
parentalidade de doador conhecido ndo esta sujeita a esses pro-
blemas. Embora possam surgir outras questdes, afinal familias
sdo complicadas.

Se espera que outros trabalhos no campo juridico surjam
para tratar das novas configuracdes familiares que sempre véo
surgindo, principalmente da coparentalidade, para dar visibilida-
des a esses individuos, posto que clamam protecéo juridica para
que florescam saudaveis.
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