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RESUMO

O principio . da igualdade entre os filhos ¢ uma conquista social, como também o
reconhecimento pela Constitui¢do Federal da unido estavel como uma entidade familiar,
calcada em valores éticos e de afeto, desviando-se do conceito de familia que era limitado
aquela constituida a partir do casamento, por ser o Unico instituto vélido para sua formagédo. A
entidade familiar, ¢ merecedora de protegdo estatal, assim os filhos provindos de uma familia
devem ser tutelados. Essa pesquisa busca averiguar se os filhos estdo sendo protegidos com a
mesma medida, independentemente da relagdo dos seus genitores. Objetivando ainda, revelar
o fundamento teodrico referente ao assunto em exame, assim como também analisar cabivel
interpretagdo quanto a prote¢do averbada constitucionalmente e emprego da presuncdo de
filiagdo apresentada pelo Direito Civil Brasileiro. Portanto, a justificativa para essa pesquisa
consolida-se na incipiéncia de discussdes a respeito da necessidade verificada de proteger a
familia, e a falta de expressa aplicacdo de presun¢do a unido estavel. Sendo o meio utilizado, a
pesquisa bibliografica e jurisprudencial, além do emprego do método dedutivo. A doutrina
brasileira ainda classifica os filhos provindos da unido estavel como filia¢do ilegitima natural,
necessitando do reconhecimento de filiagdo, ao tratar do assunto em especifico ela ainda ¢é
timida, do mesmo modo que os que expdem sua opinido, ja se expressio no sentido da
aplicabilidade. Entretanto, devem ser ressaltados pontos que tragam para a aplicabilidade uma
visdo racional e logica de validade para tanto. Outrossim, comprova-se que a resisténcia
doutrinaria, sobre o estudo, assunto esse que incorre na prote¢do de membros da familia, ndo
levando a qualquer resultado concludente, ndo se verificando a exclusdo de direito aos filhos

provindos do casamento, nem mesmo agressdo a institui¢do familia.

Palavras chaves: Familia. Unido Estavel. Presung¢éo de Filiag#o.



ABSTRACT

The principle of equality between children is a social achievement, but also the recognition
by the Federal Constitution of the Union as an entity family, sidewalk in ethical values and
affection, deviating from the concept of the family which was limited to that formed from the
marriage, for being the only valid for your Training Institute. The family entity worthy of
State protection, so that children from a family should be protected. This survey seeks to
ascertain whether the children are being protected by the same measure, regardless of the
relationship of their broodstock. Targeting further reveal the theoretical basis for the subject
under examination, as well as also look reasonable interpretation to recorded constitutionally
and employment presumption of paternity presented by Brazilian civil law. Therefore, the
justification for this survey consolidates the Senegalese fishing stocks of discussions about the
necessity of protecting the family, and the lack of Express application of presumption to
stable Union. Being the medium used, bibliographic search. in addition to the employment of
deductive. The Brazilian doctrine dominant still advocates protection and equality between
children and the family; however still classifies children by stable Union as illegitimate,
meriting recognition for membership; to address the issue in specific it is timid, likewise those
who expose their opinion, already expression towards applicability. However, should be
highlight points that lead to the applicability of a rational vision and logical validity to both.
In addition. proves that the doctrinal resistance on the study that incurs in protecting members
of the family, disregarding any conclusive result not checking the exclusion of law to the

children of the marriage, even aggression the institution family.

Keywords: family. Stable Union. Presumption of Paternity.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho aprecia a possibilidade de aplicagfio da presungfio de filiagdo perante os
filhos provindos da constancia da unidio estdvel. Dessa maneira, a questdo em debate reflete-
se na igualdade dos filhos, a institucionaliza¢do da unifo estavel como entidade familiar e
aplicabilidade da presungéo de filiag8o aos filhos advindos do companheirismo.

A sociedade, e em conseqliéncia a legislagio, considerava a familia, classificada como
legitima, aquela constituida a partir unicamente do casamento, contemplada essa como
exclusiva via de compor a instituigdo familiar; preterindo assim as relagdes de fato ja firmadas
a tempos na sociedade; fazendo surgir o problema da desigualdade de tratamento entre os
filhos provindos da uni#io estavel e os do casamento.

De fato, o inconformismo ¢ o descaso, apresentaram-se no contexto histdrico social
anterior a Constituicio Federal de 1988 ¢ o Estado passou a nfo ter controle das situacdes
fatidicas, ndio encontrando solugdes para as controvérsias que se aduziram.

O Estado mostrou-se interessado na unido estdvel a partir do surgimento de
problematicas em torno dos efeitos patrimoniais dos conviventes. Por tais motivos, decidiu o
Estado intervir nessas relagdes extramatrimoniais, posicionando-se com o intuito de proteger
efetivamente a familia independente de surgir do um casamento ou da unifio estdvel.

Os principais agentes a se expressarem com a desconsidera¢io foram os atingidos, ou
seja, os nicleos familiares que aos poucos se formavam e tornavam-se numerosos, formados
independentes da celebracdo do casamento, relacionamentos baseados em valores maiores
como a afetividade reciproca. E ainda por parte da sociedade, que deixou de entender a unido
estdvel como um relacionamento imoral, agressor da familia enquanto base da sociedade,
abandonando a expressdo concubinato ao se referir a esses relacionamentos informais,
passando assim a entender ndo mais cabivel o desamparo de tais familias, e a desigualdade
imposta a prole provinda desses relacionamentos.

Nesse dmbito cognitivo, a problematica que se expde na presente investigagio ¢ se os
filhos nascidos em uma familia sdo realmente protegidos pelo Estado de forma igualitaria,
aplicando-lhes inclusive a forma de seu reconhecimento.

Essa realidade causou um clamor, em torno das supervenientes ocorréncias da
necessidade de resguardar os filhos provindos da unifio estavel de forma mais nivelada,

trazendo consigo, para a area do conhecimento, a problematica apresenta nessa pesquisa, que




aplaca em saber o que seja a presungéo de paternidade apresentada no Codigo Civil de 2002,
se e at¢ onde ela se estende diante dos filhos que procedem da unido estavel.

Deste modo, questiona-se a necessidade dos fithos nascidos de uma entidade familiar,
protegida pelo Estado, ter que perpetrar em juizo com um processo arduo de investigagio de
paternidade, nfio fazendo uso da presuncdo de paternidade mesmo possuindo documento
probatorio da unido estavel, ou seja, contrato de convivéncia.

Ou ainda fazer surgir discussfio a cerca da companheira, em caso de falecimento do
companheiro, apos a dor da perda. ainda ter que fazer valer reconhecimento de paternidade de
seu filho por meio de processo.

Além disso, almeja-se com esse trabalho fazer conhecer a evolug¢do e o conceito do
que seja familia, o reconhecimento da unifo estavel com tal, e os direitos envoltos no contexto
em questdo, fazendo uso para compreensdo a aplicabilidade de um texto legal nos casos
surgidos, que ndo merecam desamparo legal, ja existindo atual adequacfio jurisprudencial.

Ademais, averiguar a contenda quanto a aplicabilidade da presungdo de paternidade e
sua incompatibilidade com a declaragio do stafus da unido estavel.

Portanto, o fundamento para a realizagio dessa investigacdo em estudo
consubstanciou-se no inicio de debates retraidos, além da necessidade de coeréncia entre o
reconhecimento dos_filhos, independente do relacionamento dos seus pais e o efetivo amparo
do Estado, como prole advinda de uma entidade familiar, j4 que nfo hé sustentagfio legal
expressa para resolugdo de certas problematicas que se apresentam, julgando mais facil a
estagnacdo do que se considera concreto. Ou seja, s6 0 casamento pressupde a paternidade e
pode oferecer para os casos levantados participacdo em processos que nfo mais possuem
embasamento.

Por sua vez, com o intuito de oferecer base tedrica consistente para a pesquisa, fot
assim acolhido o método dedutivo, uma vez que o estudo partiu do emprego de leis, bem
como de pesquisas bibliograficas e jurisprudenciais, com o fim de opulentar as argumentagdes
apresentadas.

Dessa maneira, o primeiro capitulo, apresentara a defini¢io de familia, os aspectos
historicos, somado a sua evolucdo conceitual, e espécies existentes de familia, tratando a
partir da familia tradicional, coordenada pelo patriarca, até¢ a sua formacio monoparental,
Além da natureza juridica desta, relatando a considera¢fo do casamento como Unica forma de
constituir familia, por ser Gnico meio legitimo reconhecido pelo Estado, bem como a evolugéo

do seja conceituado como entidade familiar.




Ja o segundo capitulo, por seu turno, tratara da unido estavel, analisando seu conceito
e requisitos caracterizadores, diferenciando o seja unido estavel de concubinato, com
embasamento legal para tanto, apresentando o surgimento da unido estdvel como entidade
tamiliar reconhecida pelo Estado e por ele protegido, e ainda da possibilidade dos conviventes
fazerem uso de um contrato de convivéncia, que apesar de ndo ser exigido o uso de tal
contrato, ja que a unido estavel ¢ uma relagdo informal, pode o mesmo servir de prova da
existéncia convivencial.

Por fim, o terceiro capitulo, contemplard a unido estdavel em concorddncia com a
presungdo de parentesco, relatando acerca do parentesco e da filiagdo do Direito Civil
brasileiro, afirmando a igualdade dos filhos, as maneiras de reconhecimento dos filhos,
diferenciando os filhos diante do reconhecimento como sendo matrimoniais e
extramatrimoniais, como se da a presungdo de filiagdo nos casos de prole advinda na
constincia do casamento, além do mais se e até onde se estende a presuncdo de filiagdo para
os filhos advindos durante o periodo de unido estavel, tratando da necessidade de reconhecer a
filiacdo através de processo judicial.

Diante disto, subjugada a idéia de que familia ¢ aquela unicamente constituida por
meio da celebragdo de um casamento, manifesta-se no meio a problematica quanto a
aplicabilidade da presungdo de filiacdo a todos os filhos constituidos dentro do seio familiar e

nio de um casamento.



2 A FAMILIA E A SUA FORMACAO

Evidencia-se que o conceito de familia, enquanto alicerce social evoluiu, e
conseqiientemente o modelo padrdo familiar variou. Nesse contexto, esse padrdo familiar, no
qual determina o casamento como Unica forma de constituir familia é modificada pela
necessidade humana de exercer suas vontades, no podendo as pessoas ficarem unidas umas

as outras por determinago.

2.1 Conceito, historico e espécies de familias

A familia pode ser conceituada como a base da sociedade, niicleo de pessoas que se
influenciam entre si, e entre outros grupos sociais, ou entre outras familias; enfim, é o
primeiro cerne de convivéncia do ser humano, normalmente compartilhando o mesmo teto,
ligados por um sentimento de afei¢do ou por lagos consangiiineos, pessoas com caracteristicas
diferentes, formada por pessoas de diferentes geragdes, sexo. pensamentos, dividindo suas
vidas, além de ser uma forma de apoio moral, material, em que os individuos que formam
esse sistema social uno, tende a ter funcdes dentro desse pequeno grupo social.

Como basilar elemento social, a familia aparece associada a um acervo de palavras
como: conforto, prote¢do, educacdo, amor, desenvolvimento. Sendo assim, transmite-se como
solido alicerce da sociedade. Considerado alvo de politicas publicas, que objetivam o
fortalecimento do instituto, tratado como a solugdo de grandes problematicas sociais, como a
marginalidade, o analfabetismo, entre tantas outras dificuldades, sendo imputadas as familias
a causa de uma sociedade precdria, carente, aonde faltou difusdo de valores entre as pessoas
que as formam.

Na Roma Antiga, com embasamento nos ensinamentos de Maria Rosinete Silva (2006,
p.01), surge um novo grupo social, que tem por acep¢do o termo em latim “famulus™ que
expressa escravo domeéstico, dando origem a terminagéo familia.

Mas, no ambito juridico, o termo recebe mais de uma traducdo, sentidos diversos
como o amplissimo, dado pela Lei n® 8112/90, o Estatuto dos Servidores Publicos Civis da
Unido, onde determinam que a familia do funciondrio seja além do conjuge e da prole, as

pessoas que sobrevivam as suas custas; ja no sentido lato, a familia passa a ser considerada
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além do conjuge e a prole, as pessoas que com essas contenham vinculo de parentesco, em
linha reta ou colateral, e ainda por afinidade; e, por ultimo, a acepgio restrita do termo
familia, considerando-a como as pessoas unidas, unicamente, pelos lagos do matriménio e da
filiagdo, mas em uma Optica mais modernista, considerando na linha dessa ultima acep¢io a
entidade familiar formada independente da presenca do matrimédnio e até mesmo da existéncia
de prole.

Diante de diversos aspectos, analisando a institui¢do familiar, é vista a importancia
desse instituto, seja observando o aspecto psicoldgico, onde a familia é considerada o nucleo
primeiro de amor que o integrante recebe; ou ainda, o aspecto juridico, sendo construtora de
um quadro de normas juridicas devido a importancia que consigo carrega, formando o direito
de familia.

Além disso, contemplar-se a familia como portadora de fun¢des, entre elas as fungdes
de proteger e moldar o integrante da familia a vir a participar mais tarde de forma mais efetiva
da sociedade, sociabilizando aquele ser, sem impor um comportamento, sendo este ainda livre
para compor sua personalidade.

Porém, em verdade, ndo seriam apenas essas as Unicas fungdes advindas da relagio
familiar, tendo, enfim, fungdo psicologica, no que diz respeito ao afeto, ao amor que deve
existir entre seus membros (sendo esse um dos lagos familiares mais fortes): func¢do de
seguranga, onde na familia encontra-se o aconchego.

Existe ainda a fungéo social, onde seus membros conduzem uns aos outros a cultura,
os valores, dando mais estabilidade para a formacéo das gera¢des futuras em que se ensinam o
sentido do bem, as regras de convivéncia que poderdo serem usadas em &mbito externo
(perante a sociedade) onde todos tem independente de cor, idade, sexo, seus direitos e
obrigagdes dentro da pequena sociedade chamada familia. Essa fungio social é evidenciada
nas linhas do Velho Testamento onde os projetos divinos. por ndo seguirem o curso almejado,
sem ter uma sociedade seguidora da ordem, adepta ao progresso, € essa a familia de Noé
tomada como exemplo, molde para a reconstru¢do de uma humanidade melhor, dotada de
valores ¢ de um bom comportamento, sendo uma unidade social, encarregada de diversas
tarefas, parametros para o desenvolvimento humano.

Ha ainda a funcéo religiosa. da qual se passa crengas e atitudes diante de determinadas
situagdes, repassando ensinamentos fundamentais ao bom desenvolvimento do ser humano.
Todas essas fungdes ndo exaurem o niimero de papéis que a familia carrega sendo a raiz na

qual se sustenta, onde se forma a identidade de muitas pessoas.



M B Wi

O conceito de familia atualmente nfio pode ser visto como a familia de tempos atrés.
Para entender o que ¢ familia € essencial observar sua evolug¢dio no tempo, como essa
institui¢io era entendida, e assim concluir que o termo familia ndo ¢ algo estagnado, preso no
tempo, o conceito dado hoje a familia, daqui a alguns anos, podera ser modificado.

O historico das familias nos leva a posterior analise, observado que trouxe consigo a
evolugdo. As primeiras familias existentes formadas em grupos primitivos tinham a mesma
tuncdo que algumas das familias atuais, eram seus membros unidos, tornando-se fortes
suficientes para manutengédo da proteciio de todos, com a presenca da poligamia e até mesmo
poliandria, grupos de pessoas que se relacionavam livremente, sendo ainda possivel falar
sobre a organizacdo familiar baseada numa forma matriarcal. Essas ramifica¢des familiares
como a poligamia e a poliandria séo capacitores de grande variedade familiar.

Como exemplo, citado por Adam Kuper', existe uma tribo indiana que tem suas
mulheres por diversos fatores unidas com até doze maridos, para assegurar a reprodugio. Em
algumas sociedades arabes homens podem desposar as suas sobrinhas, buscando o proficuo
nas variedades de familias as sociedades, para alguns sdo formas de promiscuidade para
outros uma alternativa familiar; sendo o incesto, a Uinica norma comum a todos os moldes
familiares das sociedades mundiais, com exce¢do para os farads, para as sociedades
Havaianas, Incas e alguns povos da Africa.

Ja as familias egipcias segundo Claudio Umpierre Carlan® ndo desfrutavam de uma
forma Gnica, no caso dos farads alguns deles viviam o incesto para manter a dinastia casando-
se com irmis e até mesmo com suas filhas e a presenga da estrutura poligdmica, além da
esposa real, os farads possuiam haréns, porém de forma diversa se dava entre os do povo que
adotavam a monogamia, mas exce¢des existtam, os que carregassem condigdes econdmicas
permitiam-se ter concubinas, elas poderiam viver na casa do seu amante ¢ podendo ele delas
dispor, e quando ndo fosse ela mais do seu interesse expulsam-nas; os filhos havidos dessa
relacdo poderiam ser adotados pelo homem depois, acontecia a untdo de uma forma livre sem
formalidades juridicas ou religiosas, bastando o apoio familiar para o enlace.

No direito romano classico a familia € unida pelos lagos sanguineos e pelo casamento,
definida essa como natural. A familia romana tem sua organizagido patriarcal, chefiada por um

unico individuo altivo, que ainda era chefe religioso, um pater sem descendentes significava

I KUPER, Adam; tradugio Simone Miziara Frangella. Reivindicag&o da sociedade primitiva transformagdes de
um mito. Recife, Editora Universitaria UFPE, 2008, p.106.

T CARLAN, Claudio Umpierre. Configuraciio Social, Politica e Econémica da Civilizacdo Egipcia. Histéria e-
histéria. 2009. Sdo Paulo. Dispenivel ent: < http://www historiachistoria.com.br/materia.cfm?tb=artigos&id=79>
Acesso em 02 de fevereiro de 2010.
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ndo perpetua¢do do culto, tendo com certa a condenag¢do divina ao chefe e aos seus
antepassados, para resolver isso surge na Lei das XII Tabuas, inovando com a adogio.
Silvio Rodrigues em seu trabalho refere-se a Foustel de Coulanges mostrando o que a

adogdo significava, e 0 que era morrer sem ter descendéncia (2002, p.332):

Aquele, cuja familia se extingue, ndo tem quem lhe cultue a memdria e a de seus
maiores. Assim, a mesma religido que obrigava o homem a casar-se para ter trés
filhos que cultuassem a memdria dos antepassados comuns; a mesma religido que
impunha o divércio em caso de esterilidade e que substituia o marido impotente no
leito conjugal, por um parente capaz de ter filhos, vinha oferecer, através da
adogdo, um ultimo recurso para evitar a desgraca representada pela morte sem

descendentes.

Na Idade Média, como assevera Ribeiro (2002, p.02). a estrutura que conduzia o
direito Romano € deixada as margens e ao casamento € acrescido a nogdo de contrato, existia
um dote a ser dado pela familia da noiva e era também a familia grupo de grande poder que
iria analisar as vantagens econdmicas e poder de influencias da familia oposta, a qual iria se
relacionar. A Igreja, nesse momento, interfere de forma incisiva sobre as familias. Era aqui
contemplada como familia, bem mais do que consideravam no direito Romano. Incluiu-se
aqui toda a descendéncia formada da unido conjugal, tornando maiores as familias que tinham
descendentes da linha paterna e materna.

A modernidade sobrevém e a Igreja Catdlica, dominadora no periodo feudal, ¢
enfraquecida; ja com a Revolugdo Francesa e Revolugdo Industrial, os casamentos em parte se
libertam dos ditames sacerdotais surgindo os casamentos laicos no Ocidente.

Segundo Peter Fernandin Ducker’, surgem com intensidade as migragdes para as
grandes cidades, onde estavam estabelecidas a maior parte das industrias, as mulheres passam
a trabalhar fora de casa, apesar de ter seu labor desvalorizado, as familias passam a ser
formadas por um pequeno ntmero de integrantes, com lagos familiares mais estreitos,
basicamente formadas pelo conjuge e a prole. As pessoas mais idosas deixam de ter da familia
a seguran¢a uma fun¢io que aos poucos enfraqueceu, ndo existia ai a obrigagdo moral dos

filhos assistirem aos pais no final da vida.

3 DUCKER, Peter Fernandin. 1909; tradugéo Nivaldo Monitingelli Jr. A administragiio na proxima sociedade.
Editora Nobel, 2002.
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Toda a mudanca presente no mundo, ocorreu devido a fatores diversos como religido,
economia € a propria cultura dos povos. Todos esses foram propicios, algo que ndo deve ser
julgado e sim aceito como uma continuidade. A cultura enraizada pela firmeza de que familias
sdo grupos de pessoas do mesmo sangue, devem ser esquecidas, pessoas se unem agora pelo
afeto e pela lei (casamento, unido estavel e adog¢do, por exemplo). A familia pode ser
construida a partir de outros segmentos além do matrimdnio e filiagdo, muitas vezes
envolvendo normas fora dos padrdes como o incesto®, a po]igamias, poliandriaG, endogamia7,
desde que sejam aceitos pelos membros dessa, podendo dessa fazer parte.

Com todos os elementos ja citados e o passar do tempo, surgiram formas familiares
dicotomicas. Didaticamente, existem trés espécies de familia: a matrimonial, a advinda do
companheirismo e o nascido da adogdo, porém sem fazer distingdo entre os filhos que por
vierem de qualquer espécie de familia, como citado por Maria Helena Diniz (2009, p. 13) “de
modo que para todos os efeitos legais o filho sera simplesmente filho, seja qual for o tipo de
relacionamento dos genitores.”.

Assim, essa distribui¢do nas familias ¢ algo puramente metodologico. Primeiramente,
todos os segmentos ja indicados vdo inevitavelmente variar o padrdo familiar, que seria
aquela familia formada por um pai provedor do sustento do grupo, uma mée comandante do
lar e filhos.

Variando do padrdao pode ser feita consideragdo quanto a familia formada pelos
conjuges unicamente. A forma basilar de familia sofre desvios tornando-se mais amplas
quando, por exemplo, os filhos casam-se, ou atingem a maioridade e permanecem vivendo
com os pais, € a familia passa as ser formada por sogros, cunhados, tios, entre outros.

H4 também familias formadas a partir das relagdes extramatrimoniais, vindas do
concubinato, formado por pessoas impedidas de casar por ja serem casados ou pela
proximidade de parentesco entre 0 homem e mulher, ndo € pela lei considerada como familia,
mas em relagdo aos filhos originados dessa relagcdo ndo ha nenhum tipo de discriminagéo; ou
também vindas da unido estavel, formada por pessoas ndo impedidas de casar, mas que optam

pela informalidade, e que mesmo assim estdo sujeitos aos requisitos de fidelidade,

4 Do latim incestu, unido sexual ilicita entre parentes consangiiineos, afins ou adotivos. pag.380. Ferreira
Aurélio Buarque de Holanda. “O minidicionario da Lingua Portuguesa”, 4* ed., Editora Nova Fronteira 2000.
> Unido conjugal de um individuo com varios outros, simultaneamente. /bid. Ferreira, Aurélio, pag. 542.
® Unido conjugal com mais de um homem, simultaneamente. Ibid. Ferreira, Aurélio, pag. 542.
7 Costume social que prescreve o casamento entre individuos de um mesmo grupo ou subgrupo. /bid. Ferreira,
Aurélio, pag. 542.
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convivéncia publica, duradoura, que tenham por objetivo constituir familia é reconhecida pela
legislagdo como entidade familiar.

Classificagdo com embasamento legal apresenta-se a familia substituta, tendo sua
composi¢do citada no art.28 da Lei 8.069/90(Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente): “A
colocagdo em familia substituta far-se-4 mediante guarda, tutela ou adogdo,
independentemente da situagdo juridica da crianga ou adolescente, nos termos da lei”. A
familia adotiva ¢ formada pelo adotado e pelo seu adotante ou adotantes, que podem ser
casados ou ndo.

Quanto ao numero de pessoas que possam vir a formar a familia, existem aquelas
formadas por apenas um s6 membro, sendo reconhecidas com unipessoais. Neste sentido, o
STJ através da Sumula 364 de 03 de novembro de 2008, ao tratar sobre a prote¢@o aos bens de
familia, preceitua: “O conceito de impenhorabilidade de bem de familia abrange também o
imovel pertencente a pessoas solteiras, separadas e vitvas.”

Existem ainda as familias que surgem da fragmentagdo de outras, por exemplo, um
conjuge ou ambos trazem para o novo relacionamento os filhos de relagdo anterior, ¢ até
mesmo fazendo nascer prole dessa nova relagdo, denominada essa de familia pluriparental.

O Desvio do padrio familiar tradicional, ou matrimonial, e assim fazer surgir a familia
desponta outros modelos como a monoparental ou unilinear, esse ¢ formada pela prole, e
apenas um dos seus genitores, seja em virtude da viuvez, da separagdo ou divorcio, adogdo
unilateral.

Os casamentos nio se mantém independente dos sentimentos dos conjuges, ndo
podendo haver individualizagdo dos relacionamentos, agora o objetivo € a busca da felicidade,
uma familia baseada em novos valores. Essas ultimas espécies (pluriparental e adogéo
unilateral) sdo familias do tipo eudemonistas e ndo consangiliineas. a eudemonista como
averba Smarandescu (2008, p.01), “¢ a familia que busca a felicidade como bem supremo,
elas surgem do afeto™.

Contempla-se ainda as familias anaparentais, Maria Berenice Dias (2005 apud Bastos,
2008, p. 263) conceitua essa como “uma relagdo que pessoas sdo parentes, mas sem vinculo
de ascendéncia ou descendéncia, € o caso de dois irmaos viverem juntos, orfaos solteiros™.

A jurisprudéncia, no mesmo sentido, fortalece o entendimento sobre a existéncia de

familia anaparental:
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EXECUGAO. Embargos de terceiro. Lei 8009/90. Impenhorabilidade. Moradia de
Familia. Irmdos solteiros. Os irmdos solteiros que residem no imével comum
constituem uma entidade familiar e por isso o apartamento onde moram goza de
prote¢do de impenhorabilidade, prevista na Lei 8.009/90, ndo podendo ser
penhorado na execugdo de divida assumida por um deles. (STJ,REsp n.159.851-
SP.DJ de 22.06.98).

No Brasil, ja ¢ possivel observar familias homoafetivas, formadas por pessoas do
mesmo sexo. Venosa (2008, p.395) contesta a existéncia de uma entidade familiar dizendo ter
a unido homoafetiva, meros efeitos patrimoniais.

Em oposi¢do aos pensamentos de Venosa, o STJ em decisdo (REsp 820.475),
reconhece as familias homoafetivas, devendo o legislador facilitar as relacdes existentes de
fato entre pessoas do mesmo sexo, desde que construidas com base no afeto, tendo assim
conseqiiéncias no mundo juridico.

Assim, fica claro que a familia, inicialmente tradicional, perdeu seu lugar, dando
espago a novas formas familiares, perdendo também algumas das fung¢des da familia, ndo
existe mais o dominio do pater sobre os demais membros do grupo. dissolvendo as funcdes
como educativa, protetiva, passando a ser a sociedade encarregada por isso. Algumas familias
com mudangas se desestruturaram outras acresceram com maior énfase o elemento
afetividade diferenciando-se dos modelos tradicionais de familia que muitas vezes suprimiam
valores. que debilitando os interesses pessoais e sentimentos.

A familia passa a ser definida como uma entidade formada por duas ou mais pessoas
que pactua de forma emocional e financeira, onde ha convivéncia, se apoiando e cuidando um

dos outros, ligados seja pelo sangue, pela alianga ou qualquer forma de afeto.

2.2 Natureza juridica da familia

A palavra natureza pode significar um conjunto de seres e coisas existentes no universo,
como também pode ser o principio criador que deu origem a esse conjunto. Na terminologia
dos juristas, a palavra natureza denota a esséncia ou substancia de um objeto, de um ato ou até
mesmo de um ramo da ciéncia juridica. Deste modo, saber qual a natureza juridica da familia

quer dizer que foi encontrada sua esséncia.
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A natureza juridica da familia ndo poderia, por 6bvio, ser pessoa fisica nem juridica. A
familia ¢ formada por varias pessoas, em regra, entdo essa ndo poderia ser considerada pessoa
fisica.

Defendeu-se, ainda a teoria que a natureza juridica dessa seria pessoa juridica, baseada
essa hipotese no fato de a familia possuir um nome, com direitos extrapatrimoniais e
patrimoniais, entre outros absurdos argumentos, que foram afastadas, mas com a vinda do
Codigo Civil ¢ totalmente excluida a hipdtese da familia possuir natureza juridica de pessoa
juridica, por previsdo legal ndo existir (art. 44 do Coddigo Civil de 2002), por o rol ser
taxativo. Nessa mesma linha segue o direito brasileiro, ndo podendo a familia ser considerada
como portadora de natureza de pessoa juridica, por faltar caracteristicas bésicas daquela,
como a capacidade e aptiddo para gozar de direitos e ter assim obrigagdes. A familia nio ¢
dona de direito, mas esta somente relacionada a direitos inerentes aos membros que a compde.
sdo eles os que podem gozar de direitos, usufruirem, lutarem por estes, e também contrair
obrigagdes.

A corrente doutrinaria dominante oferece a familia uma natureza institucional. Apesar
de se posicionar ao lado desse segmento sobre a natureza juridica, ainda esta por aprimorar o
conceito de familia enquanto institui¢do.

Embasando a corrente majoritaria, de que a natureza juridica da familia € institucional

preleciona em seguida Venosa (2007, p. 8):

Sob a perspectiva psicologica, familia ¢ uma instituicdo permanente integrada por
pessoas cujos vinculos derivam da unido de pessoas de sexos diversos. Desse
modo, como sociologicamente a familia ¢ sem duvida uma instituigio, o Direito,
como ciéncia social, assim a reconhece e a regulamenta. Recordemos que as
instituicdes juridicas sdo um universo de normas de direito organizadas
sistematicamente para regular direitos e deveres de determinado fendémeno ou
esfera social. Ndo sem muita controvérsia, esse o sentido da familia como
instituicdo juridica.

Manifestada na Franga, por Maurice Hauriou citado por Venosa, precursor da idéia da
natureza institucional (oposta a contratualista), a familia é desvinculada da base contratual que
seria a vontade das partes de forma privada, conceituada como um grupo de pessoas que se
uniam conscientemente por necessidade dos individuos desse grupo, tendo as relagdes que

semelhantes ao estabelecido por contrato sendo mais aprimorado por dar origem a direitos e
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obrigag¢des. Estando € claro presentes na instituicdo familiar adjetivos como durabilidade,
continuidade e realidade de fato. (2007, p. 08)

Pelo exposto, ja é possivel afirmar com veeméncia, que a familia é uma instituigdo.
Neste sentido Venosa (2007,p.8) esclarece que: “a familia é uma coletividade humana
subordinada a autoridade e condutas sociais. Uma institui¢do deve ser compreendida como
uma forma regular, formal e definida de realizar uma atividade™.

Em reforco a dada natureza familiar, Belluscio (apud Venosa, 2007, p. 8), define
familia como sendo “uma unifo associativa de pessoas, sendo uma institui¢do da qual se vale
a sociedade para regular a procriagdo e educagdo dos filhos”. A familia ¢ assim uma unido de
pessoas formando uma instituigdo, reconhecida pelo Direito, sendo enfim regulamentada na
propria Constitui¢do Federal, bem como no Codigo Civil, sendo o fundamento legal para

determinar a natureza familiar como institucional.

2.3 A viso do casamento como unica fonte de surgimento da familia

O casamento surgiu com todo um ritual em Roma, como menciona Karlos Zzoette ¥,
cerimdnia com noiva e culto religioso, até o modo de vestimenta dessas em respeito a deusa
Vesta(deusa da honestidade, mitologia greco-romana, protetora do lar). Foi em Roma
também que tempos depois propds o casamento legislado, com imposi¢do da monogamia,
onde a noiva casava-se espontaneamente, diante de testemunhas e de um juiz. Mas o
verdadeiro casamento civil surgiu na Holanda, no século XVI. Com a Reforma Protestante e a
Revolucgdo Francesa os paises europeus passam a celebrar o casamento civil. Na Idade Média,
a prote¢do das mulheres ndo existia, o casamento era imposto e decidido pela familia, o
noivado era feito quando a crianca constava de apenas trés anos de idade em média, ele era
feito na igreja com a troca de aliangas diante das familias e convidados. A veste nupcial era de
cor vermelha (significava sangue novo que traria continuidade a familia). Na Inglaterra a
rainha Vitoria , foi a frente e impds sua vontade, casou-se por amor, com um primo, de veste
branca e véu. A burguesia aprova e determina ser branca a cor da pureza, simbolizando uma

noiva virgem.

8 ZZOETTE, Karlos. A historia do casamento. http://adbrasil.ning.com/profiles/blogs/historia-do-casamento.
Acesso em 26 de abril de 2010
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Estabilizado na Franga, como registra Radunz (2008, p. 41): “o casamento civil nasceu
na Europa, mais precisamente na Holanda, no século XVI, consolidando-se na Franga no ano
de 1767 e chegando as terras brasileiras so no século XIX.”

Simone Ribeiro” aponta os antecedentes historicos do casamento no Brasil. Segundo a
mesma a partir da Constitui¢do de 1824, censurou toda forma de casamento, seja civil ou
religioso, diferente da época colonial, posto que, era o casamento catolico o valido, celebrado
em amparo ao Concilio de Trento (1545 a 1563), que estabelecia normas para o cumprimento
do casamento, influenciado pelas ordenagoes Afonsinas, Filipinas e Manuelinas.

Com o Brasil Republica, acontece a separagdo dos poderes, ¢ em 1890 por meio do
Decreto n. 181, cria-se o casamento civil, ndo tendo qualquer valor o religioso, isso
juridicamente, como pena para aquele que firmasse ato religioso antes do civel. Pela primeira
vez 0 Brasil reconhece o casamento por meio da Constituigdo de 1891, determinando que essa
seria a Gnica forma de reconhecimento das unides, e unica forma de constituir familia, o que
causou perplexidade a sociedade diante dos ensinamentos da igreja catélica.

Em 1977, ¢ aprovada no Congresso Nacional a Lei do Divodrcio, confrontando
diretamente os preceitos da Igreja em especial a Catolica, que considera o casamento ainda
hoje indissoliivel. Um caminho que fez chegar a justa Constituigdo de 1988 que veio a
considerar a familia o que de fato ela ¢, sem impor a condi¢do de um casamento.

Carnietto (2000, p.03) enfatiza que o casamento religioso, com efeitos civis no
Codigo de 1916, bem como na constituicdo de 1937, outorgada pelo presidente Getdlio
Vargas e na constitui¢do de 1946.

Todo esse sistema se fortalece ainda mais com os termos da Lei n. 6.015/73, que
dispde sobre as regras cartorarias, ao tratar sobre o casamento religioso com efeitos civis, tais
efeitos s6 eram cabiveis no caso de previa habilitagdo perante o Oficial do Registro, que
langava certidao.

Quanto ao seu conceito, ndo ha uniformidade na doutrina patria. Washington de
Barros Monteiro (1996, p. 12) diz ser esse assunto mais discutido no direito privado,
definindo-a como “a unido permanente entre homem e mulher, de acordo com a lei, a fim de

se reproduzirem, de se ajudarem mutuamente e de criarem os seus filhos”. Neste diapasio,

2 RIBEIRO, Simone Clos Cesar. As inovagdes constitucionais no Direito de Familia . Jus Navigandi, Teresina,
ano 6, n. 58, ago. 2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3192>. Acesso em: 26 de
abril 2010.
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citando SCHOPENHAUER, condena o casamento afirmando que “em nosso hemisfério
monodgamo, casar € perder metade de seus direitos e duplicar seus deveres™.

No Direito Canénico, nas palavras de Silvio Venosa (2007, p. 25), o casamento ¢é além
de um sacramento, um contrato natural, vindo da natureza humana; acrescentando, destaca
que o casamento “possui as caracteristicas de um acordo de vontades que busca efeitos
juridicos. Desse modo por extensdo. o conceito de negocio juridico bilateral de direito de
familia e uma especificagdo do conceito contrato.”

Para Silvio Rodrigues (2004, p.19), casamento € “o contrato de direito de familia que
tem por fim promover a unido do homem e da mulher de conformidade com a lei, a fim de
regularem suas relagdes sexuais, cuidarem da prole comum e se prestarem mutua assisténcia”.

Desse modo os objetivos do casamento sdo: regular as relagdes sexuais, cuidado da
prole e mutua assisténcia, tudo isso em conformidade da lei, em qualquer instante o
casamento € meio de vida em comum do casal, unidos pelo amor, por uma vontade intima
maior, o casamento aqui ndo passa de uma forma se melhor sobrevivéncia, maiores vantagens

No mesmo sentido, Clovis Bevilaqua apud GONCALVES (2007, p. 23) afirma que:

O casamento € o contrato bilateral e solene pelo qual um homem e uma mulher se
unem indissoluvelmente, legalizando por ele suas relagdes sexuais, estabelecendo a
mais estreita comunhdo de vida e de seus interesses, e comprometendo-se a criar € a
educar a prole, que de ambos nascer.

O conceito supracitado, em parte, ndo ¢ o mais completo, pois traz segmentos do
ensinamento de Kant (apud DINIZ, p. 38) considera que “o casamento seria uma uniio para a
posse reciproca das qualidades sexuais dos conjuges, durante a vida.” O casamento seria pois
uma obrigagdo.

Enfatizando, destaca Maria Helena Diniz (2009, p.37), que “o casamento ¢ o vinculo
juridico entre o homem e a mulher que visa o auxilio mituo material e espiritual, de modo
que haja uma integragao fisiopsiquica ¢ a constitui¢do de uma familia”.

Silvio de Salvo Venosa (2007, p.45) mencionando Guilhermo Borda, avalia como
sendo o casamento:“a unido do homem e da mulher para o estabelecimento de uma plena

comunidade de vida”.
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Nessa perspectiva, Lafayette (apud Gongalves, p. 22) define o casamento como sendo:
*“¢ um ato solene pelo qual duas pessoas de sexo diferente se unem para sempre, sob promessa
reciproca de fidelidade no amor ¢ da mais estreita comunhdo de vida™.

A concepgio classica conceitua o casamento como contrato bilateral, idéia esposada
pelo Codigo Napolednico, onde a validade depende da vontade das partes. Na Franga no ano
de 1789, apos a revolugfo francesa € proclamada na Assembiéia Constituinte que “La loi ne
considére Le mariage que comme um contral civil”"®. (Gongalves 2007, p. 24)

O casamento ¢ considerado assim um pacto entre duas pessoas de sexos diversos, com
obrigagdes e direitos equiparados ao direito obrigacional, um contrato que muitas vezes
prende as pessoas. Onde muitas vezes € realizado em torno de preocupagdes patrimoniais e
econdmicas, ndo existindo o affectio maritalis., prevalecendo os atos solenes, pré- requisitos,
dotado de certa estabilidade, porém uma relagdo com obriga¢des pré estabelecidas.

Existe uma corrente chamada de mista ou eclética, que preceitua como de ambas as
naturezas, com caracteristicas de uma institui¢dio e de um contrato respectivamente por ser
constituido através de uma ordem estatal e por conter elementos contratuais, designado assim
de contrato especial.

Condicionar a legitimidade de uma familia a celebragio do casamento suplanta a
esséneia desse instituto. Dogmatizar a necessidade de casamento, com o compromisso formal,
com cerimonias ¢ publico para s6 assim conferir a legitimidade & uma familia, j4 tendo em
contraponto a nossa Constitui¢do de 1988, ter reconhecido por exemplo a unido estavel entre
pessoas de sexo diverso, causando entre os envolvidos o nascimento de direitos ¢ obrigagdes
reciprocos.

O Estado protege a unifio estavel respaldada em um relacionamento sadio, ndo pode o
casamento ser o principio para a existéncia de uma familia, j4 que o casamento ndo é
resguardada de total estabilidade e durabilidade, ¢ baseada sim, na vontades reciprocas de
conviverem juntos, estando presentes o respeito, cuidado, apoio, ¢ se dessa relagdo nascer
filhos, esses s6 virdo a aumentar uma familia ja existente.

Os motivos que levam as pessoas a casarem-se sao diversos. Como Deus estabeleceu,
um dos fundamentos do casamento ¢ a procriagdo, hd também a perpetuagdo da espécie ¢
busca pelo alimento em grupo, observando ainda a estabilidade financeira e social, legitimar a

relagdo sexual do casal, ¢ o principal fator seria a afetividade.

"« A Lei considera o casamento apenas um contrato civil”
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2.4 A evolucio da instituicdo familiar

A aprecia¢do do historico da institui¢do familiar revela a evolugdo alcancada pela
familia que teve agregada em sua estrutura costumes e valores morais novos. dando a esta, um
novo formato. O modelo tradicional de familia ainda mantém as caracteristicas da familia
determinada na antiguidade, principalmente das familias romanas, base do Direito brasileiro.

As primeiras familias eram primitivas, formadas por povos rudes, com objetivo de
formar grupos e assim adquirirem maior prote¢do, um dos outros. em meio a severidade da
natureza. A familia se fortalece, os clas desenvolvem-se, sendo o homem, individuo que
coordena o grupo.

As familias do Egito tinham sua formagdo diversificada, existiam pessoas dessa
sociedade que formavam familias monogamicas, ja os farads por manuten¢io de uma dinastia
viviam muitos em incesto praticando a poligamia, as unides se davam de forma livre, sem
formalidades juridicas ou religiosas, bastando anuéncia familiar e dos nubentes."!

No direito Greco-romano surgem as familias patriarcais, onde os chefes eram lideres
religiosos, que precisavam de seguidores da sua f¢, esse seguidores eram a propria familia, os
ensinamentos religiosos deveriam ser passados para os descendentes como forma de
perpetuagdo de sua vida, caso ndo tivesse filhos estaria ele condenado. Para resolver a questdo
dos casais que ndo tinha filhos foi criada a adogdo na Lei das XII Tabuas. Os patriarcas eram
ainda lideres politicos ¢ juizes, pouco o Estado interferia no grupo familiar.

As familias romanas, diferentemente das gregas, que admitiam os conjuges e enteados,
genros e noras, € cunhados, se resumiam ao pater, as esposa, os filhos, os netos e bisnetos.
sendo essa estrutura uma organizacdo fundamental para a compreensdo das familias dos
codigos modernos.

Também é em Roma que a unido entre 0 homem e mulher passa a ter relevancia no
mundo juridico. Surge aqui a figura do concubinatus uma forma de unido considerada como
legitimus, mas isso s6 perdurou até antes do periodo Justiniano, passando a ser o concubinatus
uma ofensa a sociedade e ao matrimonio. Enfim no direito romano a familia era aquela
formada unicamente pelos lagos consangiiineos e o casamento, denominada de familia

natural.

""CARLAN, Op. Loc.Cit..
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Com a chegada da Idade Média, contrapondo-se ao modelo de familia romana, que era
constituida a partir de unies monogamicas e casamentos que se firmavam pelas simples
convivencia de fato, a familia medieval era influéncia pelo cristianismo afirmando que, "o gue
Deus uniu, ndo separe o homem". A lgreja interfere na formacgdo familiar de modo mais
incisivo, retirando do cuncubinatus os efeitos civis que antes produziam.

Com a publicagdo das normas no Concilio de Trento referentes ao casamento, fica
competente exclusiva para a celebragdo a Igreja Catdlica; validando também o casamento
com carater também sacramental, um ato formal e publico (exigindo os proclamas no
domicilio dos nubentes).

Nesse diapasio Leite (apud BRANDAO, 2001, p. 03) assevera:

O concilio resultou na afirmagdo do casamento como um contrato indissolivel e no
reconhecimento do principio monogdmico na determinag¢do do livre consentimento
dos nubentes para contrair o matrim6nio na obrigatéria presenga do ministro

eclesidstico e testemunhas, com a bengéo.

No Brasil colénia, sob o comando de Portugal, no ano de 1564, sendo um pais por
exceléncia catélico, ¢ instituida as normas do Concilio, sendo o casamento religioso o unico
valido e existente. Porém. o quadro muda, e em 1816 foi publicada a Lei n. 1144, como
conseqiiéncia da disseminagdo de outras religides, foi dada ao casamento religioso realizado
por outras religides, que ndo a catOlica, validade. As familias aqui eram nitidamente
patriarcais, tendo a mulher um papel importante, porém secundario dentro da institui¢éo.
Maria Helena Diniz ( 2009, p.51) comenta sobre a existéncia do cumpadrio pessoa agregada a
familia, parentesco religioso provindo dos lagos do apadrinhamento, que fortalecia a troca de
favores.

Do século XVI ao inicio do século XX, a entidade familiar permaneceu baseada na
forte supremacia patriarcal, ao lado do poderio da Igreja.

Com o medrar da Revolugdo Francesa e Industrial, a modernidade interfere no
dominio ativo da Igreja Catolica que existiu no periodo feudal. No Ocidente, os casamentos
laicos passam a serem fontes de constitui¢do de familias; ha maior colaboragdo laboral da
mulher na sociedade e seio familiar; mulheres e jovens emancipam-se; ocorre o estreitamente

dos lagos familiares; tantos fatores puseram termo final a instituigdo de moldes patriarcais;
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Decorrente da Proclamagao da Republica vieram a separagio da igreja e Estado com a
adogdo do casamento civil, (Decreto n° 181, de 24 de janeiro de 1890; Constitui¢do Federal de
1891).

Em 1977 surge a Lei do Divorcio n. 6.515, tornando o casamento civil dissolavel.
Toda a solenidade, e preceitos langados como exigéncia para quem pretende casar, e até
mesmo o fracasso de um primeiro relacionamento, fez com que os povos, incluindo os do
Brasil, passassem a conviver de fato, com impedimentos ou ndo.(VENOSA, 2007, p. 27)

O advento da Constituicio Federal de 1988 modernizou o Direito de Familia,
denotando ainda a realidade brasileira familiar, onde grande parte da populagéo passou a viver
em unides livres. Essas pessoas tinham filhos, construiam patrimdnio e se fez necessario a
regulamentag@o e reconhecimento como uma verdadeira entidade familiar, a unido de fato
entre um homem e uma mulher teve seu status elevado a de entidade familiar, denominada
assim de unido estavel

Em refor¢o ao exposto profere Venosa (2008, p.36):

O fato é que a familia um fendmeno histdrico, pré-existente ao casamento,
constituindo-se em fato natural. A sociedade, em determinado momento histérico,
institui o casamento como regra de conduta. A partir dai surge a problematica da
unido conjugal sem casamento.

Através dessa afirmagdo, ¢ revelado o qudo € antigo o instituto familiar, e sua total
independéncia existencial quanto ao casamento.

A evolugdo da familia enquanto instituicdo teve sua regulamentacdo atrasada, devido
as dificuldade que teve o legislativo em aprovar algo que foge dos padrdes sociais. A atual
institui¢do é baseada na igualdade de direitos e deveres na sociedade conjugal e igualdade
entre os filhos independentemente de onde provieram.

A institui¢do familiar avanga até a unido estavel que € reconhecida como tal pela Carta
de 1988 em seu § 3° do art. 226, e em seguida regulamentada pelas leis n. 8.971/94 e n°
9.278/96. , independente de qualquer casamento imposto pelo Estado, ou pela Igreja, vigente
unicamente pela vontade dos companheiros. Uma sociedade conjugal de fato, que possui a
convivéncia e o animus de constitui¢do de familia como caracteres essenciais. Além dessas

leis atinentes ao assunto. veio também como refor¢o normativo, a simula 382 do STF que
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afirma: “a vida em comum sob o mesmo teto, more uxério, nio ¢ indispensavel para a
caracterizacdo do concubinato™.

Enfim, as familias seguem em sua evolugfo as necessidades humanas, ndo permitindo
a paralisacdo de afetos em decorréncia de casamentos indissoliveis, dando vez a quebra de
velhos estaldes. Indiscutivel € que a entidade familiar e as fungdes de seus membros
receberam um representativo alargamento conceitual, nesse permeio evolutivo.

Diversos fatores contribuiram para a diversidade agora existente de moldes familiares.
a exemplo desses fatores, a religido, a cultura, a economia. Inconcebivel nesses novos tempos
considerar familia unicamente aquele grupo de pessoas unidas por lagos sanguineos, ou
originadas de um matrimonio; as pessoas se unem agora pelo afeto e pela lei, norteadas pelo
Direito Eclesiastico, o Direito Divino, ou ainda o Direito Natural, o que ndo é praticavel é

determinar apenas um meio de formagao familiar.
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3 A UNIAO ESTAVEL E A FAMILIA

A evolugdo da institui¢@o familiar fez surgir os relacionamentos extra- conjugais, entre
eles a unido estavel. A unido estavel de inicio teve seu conceito equiparado a uma relagio
imoral, atentatéria a sociedade e a ofensiva para a familia reconhecida como legitima. Parte
da sociedade quis assemelha-la ao concubinato (relacionamento eivado de impedimentos
matrimoniais), porém houve de se fazer a distingdo entre estes, devido ao fortalecimento da
unido estavel como familia.

Registra-se ainda, que com o estabelecimento cada vez maior de unides dessa
natureza, surgiram entre os participantes da relagéo efeitos perante a sociedade. Com isso, o
Estado diante de conflitos de ordem patrimonial, outros envolvendo os filhos provindos desse
relacionamento, ndo teve como desviar-se da necessidade de regulamentar o companheirismo.,
como uma entidade familiar, tendo por meio da Carta Magna o seu reconhecimento como tal.

sendo a partir de entdo, em definitivo, protegida pelo Estado.

3.1 Conceito e requisitos da unido estavel

Ao longo dos tempos a unido entre homem e mulher extra-matrimonial era chamada
de concubinato. Batalha (2006, p. 01) fala sobre a origem da palavra dizendo derivar de um
verbo no latim cuncubinatus, o concubo que significa mancebia ou companhia de intercurso
de cunho sexual sem aprovagédo legal e social. Em outro sentido ¢ visto como uma ligagdo
conjugal, consorcio, jungdo, cristalizando assim a existéncia de um conceito generalizado de
concubinato, o género, que seria as relacdes livres de homem e mulher, duradouras,
coabitando sob 0 mesmo teto ou nio. sem existéncia de casamento.

Didaticamente o concubinato ¢ ramificado em concubinato impuro e puro. O impuro,
também chamado de unides livres, ou ainda adulterino, sdo as unides de pessoas
impossibilitadas de casarem, que passam a viver em concubinato por ndo poderem contrair
nupcias, essas pessoas em sua maioria ja sdo casadas.

Mas o que interessa a momento € o concubinato puro, ou unido estavel, esse tipo de
unido € uma op¢do do casal, ndo obstante de poderem se casar, se for da vontade dos

companheiros, ja que ndo hd impedimentos impostos pela lei. Pode acontecer o caso de um
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deles ou ambos serem separados judicialmente ou de fato, existe um impedimento para o
matrimonio que seria o lapso temporal exigido para o desfazimento do casamento, através do
divércio, mas mesmo assim isso ndo € Obice para o reconhecimento da unifio estavel.

No mesmo sentido vem a nossa Constituicdo Federal confirmar o status da unido
estavel como sendo estd unido entre um homem e uma mulher, merecendo portanto protegdo
estatal.

Considerado uma conquista legislativa, a conceituagdo trazida pela Lei n. 9.278, de 10
de maio de 1996, em seu art. 1° declara que “E reconhecida como entidade familiar a
convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com o
objetivo de constituicdo e familia.” Essa defini¢do em linhas gerais manteve-se 0 mesmo no
art. 1723 Codigo Civil de 2002, em uma parte dedicada a unifo estavel.

Autores, ainda sdo pertinazes em nomear o instituto unido estavel de concubinato, a

exemplo Venosa (2007, p. 36):

Assim como para o casamento, o conceito de unido livre ou concubinato também &
variavel. Importa analisar seus elementos constitutivos. A unido estdvel ou
concubinato, por sua propria terminologia, ndo se confunde com a mera unido de
fato, relagdo fugaz e passageira. Na unido estdvel existe a convivéncia do homem e
da mulher sob o mesmo teto ou nfo, mas more uxério, isto &, convivio como se
marido e esposas fossem. Ha, portanto um sentido amplo de unido de fato desde
aparéncia ou posse de estado de casado, notoriedade social, [...]

Visto através desses conceitos de unido estavel, a possibilidade de auferir elementos de
suma consideragdo para a configuracio da mesma, imprescindivel para a recognig¢io e
validagdo, e assim declarado como entidade familiar Esses requisitos sfo exigidos em lei,
revelando a legitimidade e licitude da relagdo, além do reconhecimento dos direitos e deveres
advindos do companheirismo.

Alguns desses elementos sdo considerados como essenciais, fundamentais, para o
reconhecimento da unido estavel, porém isso também traz o paralelismo feito ao matrimdnio.
No conceito de unido estavel encontram-se os requisitos necessarios para o seu
reconhecimento. Maria Helena Diniz (2009, p. 373) mostra sua concep¢io sobre o assunto ao
dizer que: “ao matriménio contrapde-se 0 companheirismo, consistente numa unido livre e
estavel de pessoas livres de sexos diferentes, que ndo estdo ligadas entre si por casamento

civil.”
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Uma das caracteristicas da unido estavel ¢ a falta de formalismo, bastando a vida em
comum do casal, diferentemente do casamento que requer todo um processo solene. A unido
independe de uma data, acontece esta no momento em que o casal decide conviver, como se
fossem casados, trabalhando em prol da relagdo, unidos pela afinidade existente entre eles.
Considerada sobre outro aspecto, uma inseguran¢a pela aparente vantagem em caso de
dissolugdo, ja que ndo requer grandes esfor¢os, mas este é o sentido, ndo adiantaria estar
casado, for¢adamente unido a uma pessoa que ndo se ama.

Certo ¢ que para caracterizagdo da unido estavel se faz mister a presenga de outros
pontos objetivos e subjetivos, esses em conjunto irdo classificar a unido nesta acepgdo, como
entidade familiar.

Na ordem subjetiva esta presente um elemento nuclear da formacgéo desse instituto, o
animo de constituir familia, ou “affectio maritalis”, esse elemento constitutivo pode ser
definido como sendo a esséncia, todos os outros elementos a seguir mencionados tem por fim
conseqiiencial o “affectio maritalis”, a vontade firme.

E necessario além do afeto, esse elemento, pois sem ele a unidio ndo passara de um
namoro, um relacionamento que a qualquer tempo se desfaz, deve existir efetivamente a
constitui¢do familiar, ndo bastando o simples animus, presente em um noivado por exemplo.
Uma unido honoravel entre o casal. A presenca desse elemento em uma unido se faz com a
observancia de outros requisitos e fatos, sua auséncia pode resultar de apenas uma sociedade
de fato, que traz conseqiiéncias na divisdo patrimonial adquirida com os esforgos de ambos.

Outro requisito desta ordem ¢ a convivéncia “more uxorio™ que ndo se relaciona com a
coabitagdo. A convivéncia significa uma vida compartilhada, como marido e mulher, como se
casados fossem, carregados de mutua assisténcia, de interesses reciprocos, gestos de atengdo,
tudo isso caracteriza a convivéncia. Esse requisito esta presente independente da existéncia da
coabitagdo do casal. O que importa ¢ a exteriorizag¢do da aparéncia dessa entidade familiar.

Neste sentido leciona Carlos Roberto Gongalves (2007, p. 550), falando da

independéncia entre convivéncia “more uxorio” e coabitagio:

Pode acontecer, todavia, que os companheiros, excepcionalmente, ndo convivam sob
0 mesmo teto por motivo justificavel, ou seja, por necessidade profissional, ou
contingéncia pessoal ou familiar. Nesse caso, desde que, apesar do distanciamento
fisico, haja entre eles a affetio societatis, a efetiva convivéncia, representada por
encontros freqiientes, mitua assisténcia e vida social comum, ndo hd como se negar
a existéncia da entidade familiar.
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Pode acontecer mesmo entre pessoas casadas. ainda que sem um motivo justificavel,
sem possibilidade de censura, decidem viver sob tetos diversos, mas comportando atitudes de
casal. Do mesmo modo deve-se aplicar aos companheiros.

Na ordem objetiva desses requisitos exigidos, ha a diversidade de sexos entre os
companheiros, tendo ai respaldo na lei, como ja mencionado acima quando apresentado o
conceito dado pela Lei 9.278/96 e também pelo art. 1.723 do Cddigo Civil de 2002, o que
demonstra sua importincia na constitui¢do desse instituto, propendendo diante da legislagdo
vigente, observa-se a declarag@o de que as unides devem ser estabelecidas por pessoas de
sexos distintos, nao podendo ser admitido a existéncia de uma unido estdvel homoafetiva,
mesmo que todos os outros requisitos estejam presentes.

Nesse contexto Venosa (2007, p.40) ao se referir a diversidade de sexo como

pressuposto indispensavel a caracterizag@o da unido estavel, averba:

Como no casamento, a unido do homem e da mulher tem, entre outras finalidades, a
geragdo de prole, sua educagdo e assisténcia. Desse modo, afasta-se de plano
qualquer idéia que permita considerara a unido de pessoas do mesmo sexo como
unido estavel nos termos da lei. O relacionamento homossexual, modernamente
denominado homoafetivo, por mais estavel e duradouro que seja, ndo recebera a
protecdo constitucional e, conseqiientemente, ndo se amolda aos direitos de indole
familiar criados pelo legislador ordinario.

A unido deve assemelhar-se com o casamento, pessoas de sexos iguais que se unem,
ndo constituem uma unido estavel. A nossa constituigdo ¢ clara ao declarar que é uma
entidade familiar a unido estavel entre um homem e uma mulher (§ 3, art. 226 da CF). A essas
pessoas que se unem formando um casal homossexual, ¢ reconhecido por parte da
jurisprudéncia, porém apenas como uma sociedade de fato, entre socios, com direitos
patrimoniais de ambos protegidos e reconhecidos, sem prote¢ido do direito de familia. Ha
também na jurisprudéncia o reconhecimento da unido homoafetiva, fazendo uso da analogia,
costumes, entre outros.

Em julgado do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul ( 2004), consta:

EMENTA: APELACAO CIVEL. UNIAO HOMOAFETIVA
RECONHECIMENTO. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E
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DA IGUALDADE. E de ser reconhecida judicialmente a unido homoafetiva
mantida entre dois homens de forma publica e ininterrupta pelo periodo de nove
anos. A homossexualidade ¢ um fato social que se perpetuou através dos séculos,
ndo podendo o judiciario se olvidar de prestar a tutela jurisdicional a unides que,
enlagadas pelo afeto, assumem feicdo de familia. A unido pelo amor é que
caracteriza a entidade familiar e ndo apenas a diversidade de géneros. E, antes
disso, ¢ o afeto a mais pura exteriorizacdo do ser e do viver, de forma que a
marginalizagdo das relagdes mantidas entre pessoas do mesmo sexo constitui forma
de privacdo do direito a vida, bem como viola os principios da dignidade da pessoa
humana e da igualdade. AUSENCIA DE REGRAMENTO ESPECIFICO.
UTILIZACAO DE ANALOGIA E DOS PRINCIPIOS GERAIS DE DIREITO. A
auséncia de lei especifica sobre o tema nfo implica auséncia de direito, pois
existem mecanismos para suprir as lacunas legais, aplicando-se aos casos concretos
a analogia, os costumes e os principios gerais de direito, em consondncia com os
preceitos constitucionais (art. 4° da LICC). Negado provimento ao apelo.

Deve ainda existir continuidade nas relagdes sexuais, ndo podendo ser construida por
meio de encontros esporadicos, ja que uma das caracteristicas da unido ¢ a durabilidade da
relagdo entre homem e mulher, com aparéncia de casamento.

Seguindo esta linha de raciocinio € alcangada a notoriedade da relag¢do, o casal se
apresenta a sociedade como marido e mulher fossem, tendo assim protecdo da lei como unido
estavel, o que ndo ocorreria se fosse uma relagdo clandestina. Igualando-se a publicidade
exigida, a unifo estdvel como o casamento ¢ uma relagdo exposta, pobre de impedimentos.

Quando se menciona o requisito publicidade ou até notoriedade, ndo significa que seja
necessario o conhecimento de toda a sociedade, para que haja publicidade da relagdo, deve ao
menos o grupo social como o qual o casal se relaciona, como familiares, amigos, vizinhos
reconhecerem aquele casal como familia. Essa também ¢ uma prova da existéncia da unido
estavel, ja que deve ser reconhecida pela sociedade.

Da comprovagdo da unido estavel que ndo tem como confundir com o casamento,
deve-se saber qual a via adequada para comprovar a convivéncia, neste sentido registra Maria

Helena Diniz (2009, p.386):

A via adequada para comprovar a convivéncia marital ndo ¢ a acglio declaratoria,
porque esta pressupde uma relagdo de conflito em que se opde uma pretensdo. Nao
ha contenda, pois apenas se quer o reconhecimento de uma situago fatica, e isto se
incluiria no d&mbito da jurisdi¢do voluntaria, na qual ndo ha adversarios nem litigio,
mas participantes. A justificagdo judicial (CPC, arts. 861 e 866) seria cabivel para a
comprovacio da unido estavel.
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Manifesto ¢ que a sociedade, mesmo que um nimero pequeno de pessoas deve
reconhecer o homem e a mulher como um casal. que mantém um relacionamento sério,
respeitavel, uma familia.

Na analise dos elementos essenciais, ha de se mencionar a estabilidade, requisito
presente no proprio termo em estudo, unido estavel. A unido estavel para ser reconhecida
como entidade familiar também necessita de ser estavel. Ndo mencionando mais a legislagdo
quanto a durabilidade da relagdo, servindo agora apenas de marco norteador, ndo sendo
necessario um determinado lapso temporal para a caracterizagdo, porque se assim fosse estaria
contrariando os efeitos juridicos que a entidade carrega. Desse modo um namoro ou relagdes
de simples satisfa¢do sexual sdo descaracterizados.

A Lei 8.971/94, que regula os direitos de companheiros exigia um lapso de cinco anos
de convivéncia ou prole comum para configuragdo da unido estavel, sendo que a atula norma
que sanciona o relacionamento dos companheiros € a Lei n® 9.278/96, ndo exigindo nem lapso
temporal nem a existéncia de filhos para a caracterizagdo da unido estavel. Uma relagdo
duradoura vai além de um tempo razoavel de convivéncia como marido e mulher, a titulo de
exemplo pode um casal em um més de convivéncia ser considerados companheiros, com um
relacionamento firme.

Para ser reconhecida como entidade familiar a convivéncia além de duradoura e
publica deve ser continua, a continuidade ¢ requisito exigido por lei. Descaracterizada estaria
a relagdo com interrupg¢des temporarias na vida em comum. A continuidade da relagdo tem
como conseqiiéncia a estabilidade, a durabilidade, a vontade de constituir familia, mas esse
elemento nfo pode ser avaliado em separado dos demais, a solidez da unido também ¢ calgada
por condutas, como a convivéncia continua.

Desse modo, a interrup¢do constante do casal causa a instabilidade e assim
inseguranca a terceiros € ao proprio companheiro, podendo acontecer em qualquer
relacionamento desentendimentos, mas em seguida a reconciliagdo. O tempo de convivéncia
dos companheiros deve ser computado mesmo no periodo de separagdo temporaria dos
companheiros.

Fundamental ¢ ainda a inexisténcia de impedimentos matrimoniais para que haja a
configuragdo da unido estavel. O Codigo Civil em seu § 1° do art. 1.723 proibi a constituigao
da unido estavel nos casos em que hajam impedimentos matrimoniais estabelecidos no artigo
1.521, exceto o inciso IV. Esse inciso proibe as pessoas ja casadas de casarem novamente, nio

se aplica o inciso a unido estavel, ja que pessoas casadas podem estar separadas judicialmente,
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ou ainda de fato, extinguindo-se os deveres de fidelidade e coabitagdo. As causas suspensivas
aplicadas ao casamento presentes no art. 1.523 § 2° ndo se aplicam a unido estavel.

Enfim, a unido pode ser considerada a que acontega entre um dos conviventes sejam
casados ou ainda separados de fato, ou ainda que subsistam as formas suspensivas
apresentadas no art. 1.523 do Codigo Civil, haja vista que a suspensio aplicada so objetiva a
solug@o de problematica envolvendo, por exemplo, patriménio familiar, podendo assim uma
pessoa maior de sessenta anos viver em unidio estavel antes do prazo de dez meses de viuvez.
Os mesmos impedimentos direcionados aos que pretendam constituir familia através do
casamento sdo aplicados aos que pretendem por meio da unifo estavel, o legislador aqui
pretendeu proteger a entidade familiar, o que ndo tem legitimidade para casar-se também ndo
tem para esta, ha por parte do Estado interesse., como também de toda a sociedade em
preservar o conceito de familia, que agora também se inclui a unidio estavel.

Exigi-se o cumprimento dos deveres conjugais, também é chamado a fazer parte desse
corpo a fidelidade, que traz em si o carater monogamico das relagdes matrimoniais e também
para os que vivam em unido estavel. O relacionamento entre companheiros deve ser tnico,
dotado assim do elemento unicidade, caso desse modo ndo fosse, estando diante de um fato
imoral, instavel. desleal para com o outro companheiro.

Como mencionado acima, a fidelidade entre os conviventes ¢ dever de ambos, a falta
de tal elemento pode destruir o elo de sentimentos e interesses construidos em uma vida em
comum, encerraria o pensamento de companheirismo, dedicagdo mutua e exclusiva de um
para com o outro. Apesar de ser elemento forte, que poderia desencadear a ruptura na relagdo,
pode essa apenas causar um conflito.

Depois de apresentar todos esses requisitos caracterizadores da unido estavel, ainda ¢
oferecido outros elementos que analisados em conjunto tomam grande validade, como a
coabitagdo comum, que difere da convivéncia (elemento essencial); a coabitagdo traz em si a
semelhanga da posse de casado para a unido estavel. Em realce, no que diz respeito a
acessoriedade da coabitagdo, dispunha o Supremo Tribunal Federal, através da Stimula 382
que “a vida em comum sob o mesmo teto, more uxorio, ndo ¢ indispensavel para a
caracteriza¢do do concubinato”. A verdade aplicada tanto para o casamento quanto para a
unido ¢é que relacionamentos solidos e duradouros, com o animus de constituir familia podem
acontecer mesmo que o casal more separado, seja por um estilo de vida, ou por motivos

ocupacionais, de saide, enfim, ndo é elemento basilar.
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Expdem-se ainda outros requisitos néo essenciais, porém servem para corroborar, a
solidez da unifio estavel, servindo em alguns casos de prova existencial da unifio. Esses
elementos sdo: o casamento religioso sem efeito civil ou assento no Registro Publico,
ganhando validade como uma relagfo de fato, reconhecida pela sociedade. QO casamento de
ordem religioso ¢ uma unido literalmente estavel, regada de moralidade ¢ respeito,
contribuindo assim para confirmacio do status de entidade familiar; a dependéncia econémica
da mulher ao companheiro, para fins previdencidrios algumas pessoas declaram seus
dependentes, se entre eles estiver sua companheira facilitara a provagdo da unifio, nfo sendo
requisito existencial da unido.

Também colabora para comprovag@o da presenca de uma unio estavel a relacdo dos
filhos do convivente com o outro companheiro, € ainda o nascimento de prole comum,
contudo como ndo essencial pode a unido ser estabelecida independente de filhos, ja a
formagdo familiar pode acontecer com a presenga unica do casal.

Hé ainda um fator fortissimo para provar a unido estavel que seria o contrato escrito de
uma sociedade de fato que estipulam regras morais ¢ econdmicas. ou ainda o contrato de
convivéncia entre 0os companheiros, ¢ os atos e negdcios realizados por qualquer um dos

conviventes, constatando a concretude da unifo estavel.

3.2 Distingdo da unido estavel ¢ do concubinato

O legislador no Codigo de 1916, usava a expressfo concubinato para falar sobre o
concubinato atual e a unifio estavel, receptivamente denominados de concubinato impuro e
puro, considerado o concubinato como um relacionamento extra-matrimonial, assimilada pela
sociedade como uma unido pejorativa, incitando pensamento de ilicito, imoral, contrariando a
ordem social ¢ familiar, o respeito ¢ bons costumes de uma sociedade

Porém o concubinato ndo pode ser aplicada como sindnima de unido estavel, ja que o
Codigo Civil de 2002 expde sobre a unifio estavel e o concubinato tratando-os como distintos.
Contudo nos dias atuais muitas pessoas, ignore a nobreza do instituto unifo estavel,
desconhecendo assim também a dicotomia que ha enire este e 0 concubinatus.

A Constitui¢o atual reconhece a existéncia da unido estdvel e se encarrega de

distinguir do concubinato, deixando de existir a ultrapassada nomenclatura de concubinato
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puro e impuro, acrescendo ainda a nomenclatura de companheiros e conviventes em
substitui¢do ao concubino.
No mesmo sentido, quanto a importancia da diferencia¢do entre os institutos, sob uma

tendéncia doutrinaria assevera Venosa (2007, p.388):

E importante distinguir unifio estivel de concubinato, nessas respectivas
compreensdes, pois hd conseqiiéncias juridica diversas em cada um dos institutos.
No concubinato pode ocorrer os efeitos patrimoniais de uma sociedade de fato, sem
que existam outros direitos dedicados exclusivamente a unifio estdvel. tratada muito
proximamente como se matrimonio fosse.

Divergindo a unio e o concubinato em seus conceitos, elementos constitutivos,
efeitos juridicos, enfim em diversos pontos sdo distintos. O concubinato do passando continua
existindo apenas na sua espécie impura, adulterino, constituida por uma das pessoas ou o
casal portadores de impedimentos matrimoniais; ja a unidio estavel é o antigo concubinato
puro advindo de relagdes de pessoas ndo impedidas de casar-se, que optam por um
relacionamento menos formal que o casamento, ou ainda separadas de fato ou judicialmente.

As expressoes juridicas de concubinato puro e impuro ainda sdo muito utilizadas por

doutrinadores, nesse contexto Maria Helena Diniz (2009, p. 394):

Serd puro (CC, arts. 1.723 a 1.726) se se apresentar como uma unifio duradoura,
sem casamento civil, entre homem e mulher livres e desimpedidos, isto &, nio
comprometidos por deveres matrimoniais ou por outra ligagdo concubinaria. Assim,
vivem em unido estdvel ou concubinato puro: solteiros, viuvos, separados
extrajudicialmente ou judicialmente ou de fato (em contrério, R.J, 725:322, 745:336
e 198:136, por haver 6bice ao casamento) e divorciados (R7, 409:332).

Ao falar em concubinato puro, a autora se refere a unido estavel e aos seus caracteres.
Assim, fica claro que ambos existem sem a presenga de casamento de qualquer espécie,
porém a unido estavel exigi que ndo hajam impedimentos para o matriménio, podendo viver
em unido estavel solteiros, viuvos, divorciados, além dos separados inclusive de fato; quando
ocorre a separagdo de fato, doutrina e jurisprudéncia tem admitido a possibilidade de formar a

unido estavel, como forma de atender a realidade e necessidade social, ndo podendo ser
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afirmado como um relacionamento adulterino. por ndo mais exigi-se a fidelidade entre os
cOnjuges e sim entre 0s companheiros.

O concubinato tem sua origem terminoldgica na palavra concubinatus, que significa
comunhdo de cama. de leito. O concubinato género da qual fazem parte a unido estavel e o
concubinato em stritu sensu, podendo ambos, serem conceituados como uma unido livre entre
homem e mulher, convivendo sobre o mesmo teto ou ndo. sem as formalidades do casamento.

No codigo civil claramente ¢ definido o concubinato em seu artigo 1.727, como sendo
as relacdes ndo eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar. Tal carater
impregnado no concubinato, de clandestinidade retira a possibilidade de ser uma entidade
familiar

Ja para a caracterizacdo da unido estavel ¢ necessario alguns requisitos que ndo sdo
exigidos no concubinato, entre eles a convivéncia duradoura e continua (considerados de
maior importancia na dicotomia entre os institutos), sobre 0 mesmo teto ou ndo, com o intuito
de constituir familia, de forma publica. Sendo uma das diferengas entre o concucubinato e o
companheirismo ¢ que aquela se trata de relacionamento adulterino (quando a
comprometimento de qualquer das partes ou de ambas) ou incestuoso (quando ha a presenca
de parentesco muito proximo dos concubinos). conseqiientemente ndo possuindo efeitos
inerentes a uma entidade familiar.

Maria Helena Diniz (2007, p.394), reforca tal diferenga dizendo que ““a unido estavel
distingue-se da simples unido carnal transitoria e da moralmente reprovavel, como a
incestuosa e a adulterina.” A simples unido carnal transitoria e moralmente reprovavel que
trata a autora, diz respeito ao concubinato, o impuro para quem assim o denomina.

Resumindo a diferenca entre esses sdo 0s seus requisitos como: continuidade,
durabilidade, moralidade do relacionamento, sendo para o concubinato uma unido reprovavel,
muitas vezes clandestina, sem a presenga de publicidade da relagdo, a falta de impedimentos
matrimoniais, a exigéncia dos direitos e deveres conjugais como exemplo a fidelidade, e um
dos mais importantes que da a unifo estavel o status de entidade familiar que seria o animus

de constituir uma familia.

3.3 A unido estavel como surgimento da entidade familiar
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A unido estavel como tema recente para a sociedade, despontou questdes, com
atributos preconceituosos € polémicos. Atualmente pelo cenario diversificado de familias,
esses debates foram deixados a margem, porém a sociedade ainda tem pensamentos obsoletos,
tratando a unidio estdvel como um concubinato, uma relagdo espuria, ilicita, distante do
casamento, isso mesmo com a extensdo que o novo instituto tomou, merecendo por isso, ser
regido pelo ordenamento juridico.

As primdrias consignag¢des da unifo estavel volvem a periodos passados, tendo
deferéncia juridica, sendo considerado um casamento incompleto ou inferior ao casamento, o
que ndo poderia acontecer era serem equiparados. Como ensina Minéia de Godoy Barboza
(2006, p. 01), em Roma, no Baixo Império, “as unides eram classificadas em quatro
modalidades, entre elas o cuncubinatus™, que ocorria devido a veleidade que acompanhava
duas pessoas de classes diferentes em unir-se (plebeus e patricios que se uniam de fato). Essa
modalidade de unifio acontecia entre duas pessoas de sexo distintos, livres e solteiros, que
passavam a viver como casados fossem, ndo considerada imoral, mesmo sem ter qualquer
afeicdo matrimonial ou patrimonial. Tais pessoas que viviam em unido estavel sofria o dnus
de ndo poder depois casarem-se.

No império de Augusto, a unifio estavel foi bem vista, com vantagens para o homem e
a mulher que viviam um relacionamento livre.

Em seguida, no comando do Imperador Constantino, como pondera Fernando Torres-
Lomdond'?, pessoas viviam unidas, contudo no pelo lago matrimonial, sendo a essas pessoas
impostas penalidades como o tratamento a mulher e aos filhos, humilhando-os. A unido
estavel ndo possuia efeitos juridicos, as criancas que nasciam dentro da nova estrutura
familiar a paternidade nfo era reconhecida, consideradas pela ordem juridica como sem pai.

Na Franca o Cédigo Napolednico, chegou a demonstrar alguma consideracdo a esse
instituto, porém o direito candnico era muito firme (o direito candnico ndo ignorou a
existéncia da unido estavel, passando a igreja e o Concilio de Trento a excomungar essas
pessoas, que nio se separassem depois do terceiro “aviso”), limitando por isso as convivéncia
extra-matrimonial, negando a existéncia de qualquer simetria entre esta ¢ o casamento.

A situacdo fatidica, apresentada firmou-se, e a posteriori, na Franga, pais que
articulou-se no sentido de levar a faléncia a unifo estavel, conforme Viana (apud SILVA,

2008, p. 2) ensina, passou a trabalhar na elaboragéio e aplicagfio de leis que objetivavam a

12 TORRES- LOMDONQ, Fernando. A outra familia: concubinato, igreja e escandalo na coldnia, Sdo Paulo.
Editora Loyola, 1999, p. 22.
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tutela das unides de fato. Sendo em 1912, um marco historico no direito francés vinculado a
unido que realmente existe, fecundando legitimidade e paternidade nascida de tais relagdes.

O Direito no Brasil, sobre influéncia da igreja repreendiam a mancebia. Era assim.
norteado por regras rigidas com relagdo aos ditames de formagdo da institui¢do familiar, no
qual so o casamento constituia familia.

Assim, era em virtude da desmedida ascendéncia e atitudes coercitivas das
autoridades eclesiasticas e se¢des isoladas do corpo social, que os membros dos orgios
legislativos trabalhavam apenas com o escopo de minimizar os atos iniquos que sobrevinham,
mascarando o cendrio social, dando uma face societdria a unido estavel. Neste periodo, tais
unides, entre homens e mulheres tornam-se consideraveis, ndo sucumbindo aos pensamentos
da Igreja e da burguesia, tornando-se assim uma pratica solida.

A legislagdo de inicio ndo reconhecia a unido estavel, pelas influéncias que soffia,
estas ja mencionadas anteriormente, situando-se contra as unides livres entre homens e
mulheres, mostrando-se repressora, admitindo o casamento formal como tnica forma legitima
de constitui¢do familiar.

Nao regulamentando de inicio a unido estavel, fundamentando a nio regulamentagio
da unido por considerar uma estratégia de proteg¢do a entidade familiar que se considerava
(familia legitima, formada a partir do casamento formal), e ndo um repudio ao concubinato
puro. Apesar do notdrio fato social, que antes era causador de repulsa na sociedade, e ainda
mais pela legislagdo, passa a ser vista, apesar de ainda ndo ser aludida como forma de
constituir familia ao menos foi determinado certos limites e direitos a essa unides.

O decreto n® 181 de 24 de janeiro de 1890, que entrou em vigor no Brasil, mostrou, em
definitivo, a composigdo familiar, regulamentado o casamento civil como unico meio legal
para a formag@o da familia legitima.

No mesmo sentido, a Constituicdo de 1891 ao proibir a dissolugdo do vinculo
conjugal, deixou os casais formados de unides informais na mesma situagéo.

Mas o direito ndo ficou estagnado com o decreto n® 2681 de 07 de dezembro de 1912,
foi o decreto norma pioneira que beneficiaria os que viviam em unido estavel, determinando
indenizag@o pelas empresas das linhas férreas aos dependentes de passageiros, incluindo-se
entre os dependentes a companheira.

Aos poucos a unido estavel traz uma caixa de direitos ndo so para os filhos provindos
dessa relagdo. com o reconhecimento de direitos sucessorios e alimentos, como também para

o casal, propondo o dever de fidelidade.
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A evolu¢do ainda ndo era visivel, mesmo como a vinda do Cddigo Civil de 1916, a
unido estdvel em nada foi regulamentada, nem mesmo, nem mesmo conceituacio.
Antagonicamente aconteceu, esse codigo ditou regras que reprimiam toda forma de
concubinato inclusive o puro, por ser esse visto ainda pela sociedade, igreja e ordem juridica
como atentatéria a moral, usando como pretexto a prote¢do a entidade familiar. As raras
alusdes a unido estavel era em si preconceituosas, impondo o Codigo de 1916 sangdes aos que
vivesse uma unido do tipo adulterina.

Posto em paralelo, apesar do atraso legal quanto aos companheiros, ao menos o
referido Codigo em seu art. 363, 1, veio a tutelar os filhos tidos como ilegitimos, desde que
fossem filhos de pessoas desimpedidas, podendo ajuizar agéo de reconhecimento de filiacio
perante o pai ou herdeiro, comprovando ainda o concubinato entre seus genitores.

Aos poucos, 0 movimento social, surgindo do inequivoco clamor social, produziu
consideravel inovagdo nos direitos desta drea, contrapondo-se as injustigas direcionadas ao
convivente e sua a prole. Posicionando-se ainda do mesmo modo para o concubinato impuro
ou adulterino.

Referindo-se ao codigo de 1916 proclama Venosa (2007, p.6):

Era um Codigo tecnicamente muito bem feito, mas que nascera socialmente
defasado. Lembrando a magnifica e essencial obra de Gilberto Freyre, o Codigo
Civil brasileiro de 1916 foi dirigido para a minoria da Casa Grande, esquecendo da
Senzala. Esse, de qualquer forma, era o pensamento do século XIX.

Primeiramente em 1919 a legislagdo trabalhista trouxe explicitamente alusdes a
companheira, lhes dando o direito nos casos de acidente de trabalho, desde que comprovasse
ser ela sustentada, dependente, do homem.

Sobre a mesma matéria, o decreto-lei de n° 7.036/94 confirma os direitos garantidos
em legislagdo trabalhista, dando a companheira a qualidade de esposa favorecendo-a com a
indenizagdo de seguro em caso de acidente de trabalho, desde que comprovasse dependéncia
declarada beneficiaria na carteira de trabalho do companheiro.

Igualmente estabeleceu a Sumula 35 do STF, ao dizer que: “em caso de acidente do
trabalho ou de transporte. a concubina tem direito de ser indenizada pela morte do amasio, se

entre eles ndo havia impedimentos para o matriménio™.
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Na drea previdencidria exatamente em 1931 através do Decreto de n° 20.4635,
mencionou-se direitos a companheira. A lei n® 3.807/60, a Lei de Previdéncia Social, foi mais
precisa tornando a companheira como possivel dependente, na falta de outros dependentes.

Quanto aos filhos considerados de inicio ilegitimos apresentou-se o decreto n°
4.737/42 modificado pela Lei n® 883/49, regulando seu reconhecimento como fithos, por
qualquer dos pais apos a dissolucdo da sociedade conjugal, para que ndo fossem considerados
como fithos provindos fora do casamento, ou mesmo adulterinos, tendo seus direitos os
mesmos dos filhos legitimos.

A Lei dos Registros Publicos, n® 6.015/73, traz notidvel direito aos conviventes,
conferindo um direito antes era acometido unicamente aos casados civilmente, ou seja,
adogdo do nome um do outro. A partir de entdo, a mulher solteira, viliva ou separada
Judicialmente, que tivesse convivéncia comum com um homem solteiro, vitivo ou separado
judicialmente, comprovada a convivéncia por ao menos cinco anos ou tivesse filhos,
poderiam requer a averbacdo do nome do companheiro em seu registro de nascimento.apesar
dos requisitos impostos par a aquisi¢do de tal direito a desigualdade entre unifio estavel e
casamento foram diminuidas.

Por efeito do exposto, € visto que por muito tempo aplicou-se aos concubinos as regras
ditadas pelo Direito Obrigacional, mas com o advento da atual Constitui¢io Federal sdo
atribuidas as unides estaveis o status de entidade familiar passando a ser aceito no campo do
Direito de Familia.

Tal classe de unido sempre existiu no Brasil, mas custou a ser reconhecida, inclusive
perante a jurisprudéncia, se mostrando reticente por muito tempo. No entanto, aos poucos as
unides sem impedimentos matrimoniais foram protegidas, deixando de serem consideradas
impuras, imorais, aplicando os efeitos juridicos cabiveis.

A jurisprudéncia passa a subtrair injusti¢as. Por meio de julgados, a exemplo, o STF
através da sumula n ° 380 afirmou que: “comprovada a existéncia de sociedade de fato entre
0s concubinos, ¢ cabivel a sua dissolugéio judicial, com a partilha do patriménio adquirido
pelo esforgo comum.”, dando maior conforto e seguranga para tais entidades, regulando aqui
os casos de dissolucio ou falecimento do companheiro, que antes resultava em companheira
desamparada.

A stimula 380 construin um sentido jurisprudencial, acolhendo a existéncia de uma
sociedade de fato, devidamente comprovada o esforgo laboral de ambos na aquisi¢do de bens

comuns a partilhar.
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Adiante, as normas se impdem de forma mais igualitdria para os conviventes, sendo
suficiente que a mulher cuide do lar, ja contribuindo dessa forma para a construgio de um
patriménio comum. podendo até em caso de dissolugdio ser ela indenizada pelos servicos
prestados {para que ndo ocorra o enriquecimento sem causa do companheiro.

As problematicas surgidas envolta dos efeitos patrimoniais da unido estavel
desapareceram com a evolugdo jurisprudencial, doutrinaria e social. A  Assembléia
pressionada a reconhecer os efeitos da unido estavel como entidade familiar, nasce ai a
Constitui¢do Federal de 1988. marco da evolugdo. Entrementes o legislador constitucional,
deixou a tarefa de definir, citar os requisitos essenciais para a caracterizagfio, bem como os
cfeitos ¢ ao legislador ordinario.

Assim a Lei 8.971/94, menciona os elementos caracterizadores da unifio estavel, como
0 prazo de ao menos cinco anos de convivéncia ou prole comum dos companheiros, para que
assim haja o reconhecimento da unido como familia; quanto ao direito de alimentos. deveria
ser provada a necessidade do alimentado e possibilidade do alimentando.

Em seguida surge a Lei 9.278/96, que dispdes sobre a partilha na unifo estavel, tendo
por base um regime parecido com o da comunhdo parcial. Trata ainda da assisténcia aos filhos
advindos desta relagdo. Quanto a meagdo. é essa presumida como se tivesse provindo do
esforco do casal. Além de definir o instituto em seu art. 1° como sendo: “a convivéncia
duradoura, piblica e continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia™.

Finalizando, o Cddigo Civil de 2002, trouxe no Livro de direito de Familia um titulo
proprio para a unido estavel. Ndo se exigiu mais o periodo minimo de cinco anos de
convivéncia para que houvesse sua configura¢io. Trazendo ainda disposigoes referentes aos
deveres de lealdade, respeito ¢ assisténcia, confirmando a natureza de entidade familiar. O

Codigo apesar de proteger o instituto, ainda merece aprimoramento por trazer lacunas.

3.4 A protegdo do Estado & Unido Estavel

A protecdo do Estado a figura da unifio estdvel, também esta prevista na atual

Constituigio Federal de 1988, dispondo em seu artigo 226, § 3°, verbis:
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Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

(...

§3° Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem
e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversio em
casamento.

Alcangando o patamar constitucional, as relagdes familiares evoluem de forma lenta.
posicionando o legislador diante da unido estavel e declarando-a como sendo uma unido entre
homem e mulher, ndo possuindo em regra documentagdo, porém pode ser dotada de efeitos
juridicos e objetivos semelhantes ao do casamento.

A unido estavel, teve de inicio extensdes basicamente patrimoniais e ainda de modo
disperso. O Estado na perspectiva de amenizar a privagdes de direito sofrido pelos
conviventes, principalmente a companheira, estabelece para a mesma uma indenizagio pelos
servicos domésticos prestados. A solugdo encontrada ndo condiz com o instituto,
assemelhando-se com o direito obrigacional.

Foi o cuncubinatus abolido pela Carta Magna, marco da evolugdo, introduzindo a
expressdo unido estavel, que melhor traduz o instituto.. Além dessa foi posto em vogo o termo
entidade familiar que ¢ um agrupamento de pessoas ligadas por lagos sejam eles
consangiiineos, ou ainda de afeto, formando sem duvida uma familia. O relacionamento extra-
matrimonial, apos severos duelos travados com a Igreja, a sociedade, teve seu reconhecimento
legal.

O Estado de posicionou de forma defender efetivamente a familia seja ela derivada de
casamento ou de uma unido estavel.

Foi no novo texto constitucional que os conviventes viram sua unido reconhecida pela
primeira vez como um instituto, existindo uma nova composi¢do de familia. Dando maiores
possibilidades da matéria ser versada. Facilitando sua conversdo em casamento, sem prejuizo
aos que ndo quiserem a ele converte-se, sendo lhes dado os mesmos efeitos independente de
conversdo.Neste sentido o Codigo Civil em seu artigo 1.726 proclama que “a unido estavel
podera converte-se em casamento, mediante pedido dos companheiros ao juiz e assento no
Registro Civil.”, demonstrando o grandioso avango do direito de familia em especial ao
instituto da unido estavel, seja no ambito legislativo ou jurisprudencial. impondo ainda ao

legislador Infraconstitucional a miss@o de regulamentar a vida dos conviventes.

3.5 A celebragdo do contrato de convivéncia entre os companheiros
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A unido estavel como produtora de efeitos na seara juridica, carrega a necessidade de
sua comprovag¢do. Podendo ser provada por diversos modos, entre eles hd um dos meios mais
habeis, € esse o contrato de convivéncia.. Observagio deve ser feita em relagio a exigibilidade
do contrato, estd ndo existe, convalidando a unido independente deste, por ser facultativo o
seu uso. Ha ainda ressalva, que mesmo existindo tal contrato confirmador da convivéncia isso
ndo torna indispensavel a presenga dos demais requisitos necessarios para a declaragio da
unido como entidade familiar.

A convivéncia se consubstancia como sendo nada mais que um casal decidido a
viverem juntos sobre o mesmo teto ou ndo, com o intuito de formar uma familia e ser assim
reconhecida, enfim um casamento sem papel.

O contrato ¢ instrumento usado para acordar entre duas pessoas que transferem entre si
algum direito a0 mesmo tempo sujeitando-se a obrigagdes refletidas pela relagdo que juntas
constituiram.

No decorrer da historia do Direito no Brasil, muitas foram as tentativas de
implementar tal forma contratual. mas anterior a Constitui¢do, quando ainda ndo era
declarando, a natureza institucional, de entidade familiar da unifio estavel, e a tentativa de
implementar o contrato em questdo ainda eram timidas. Alegava os julgadores, serem esses
contratos ofensivo aos bons costumes e a familia, dizendo ainda tais contratos nio tem
expansio de efeitos por fazer parte do direito privado.

Entre as tentativas realizadas buscou-se implementar de um contrato civil de
coabitagdo como averba Wohnrath( 2009, p.01) inpirado em Cahali: “No ambito legislativo,
datada de 1975 por propositura do entdo Dep. Federal Emanoel Waissmann, deu-se a primeira
tentativa de se instituir o "Contrato Civil de Coabitagdo"; porém esta proposta ndo logrou
éxito: o referido projeto foi arquivado

Mas adiante, nos anos 90, existia certo receio por parte do Estado em tutelar a unifo
estavel, como resposta afirmavam a falta de previsdo legal profunda do contrato de
convivéncia.

Na ocasifo referente, sob o pensamento de Wohnrath (2009, p. 01), os Tribunais
foram for¢ados a facilitar os registros dos contratos de convivéncia, porém sem maiores
congratulagdes ja que muitos ainda contrapuseram-se a essa forma contratual.

Quanto a sua forma, a sua estrutura, o contrato de convivéncia ndo exigi forma pré-

estabelecida, ja que estd intimamente ligada a unido estdvel que ¢ uma situagdo de
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informalidade, solicitando unicamente que seja escrito € ndo verbal. Quanto as sua clausulas
ndo podem ser eivadas de vicios e ilicitudes, enfim ndo contrariar disposi¢des legais. Podendo
ainda ser estabelecida pelo proprio casal, contudo ¢ aconselhado sua elabora¢iio por um
advogado especializado, para preven¢do de conflitos futuros.

Uma das estipulacdes do contrato pode ser concernente ao regime de bens escolhido.
tratando sobre os interesses patrimoniais dos conviventes, para entendimento o art. 1.725 do
Codigo Civil expde que “na unido estavel, salvo contrato escrito entre 0s companheiros,
aplica-se as relagdes patrimoniais, no que couber, o regime da comunhdo parcial de bens.”

Vale registrar ainda como pertinente o ensinamento de Fuclides de Oliveira (apud
Gongalves, 2007, p.573):

Sobre os bens adquiridos ou que venham a integrar o patriménio isolado de um dos
companheiros durante a convivéncia. Nesses limites, entende-se que o contrato
possa determinar o regime de absoluta separagdo de bens entre as partes ou limitar a
separagdo a determinados bens, em restrigdo ao regime da comunhdo parcial.

Como ¢ manifesto, a unido estavel tem por regime de regra o da comunhio parcial de
bens, podendo esse ser alterado de acordo com a vontade das partes e a determinag@o da lei.

Observagdo deve ser feita quanto a debilidade, o insuficiente comentario que o
legislador se propds a fazer no Codigo Civil quanto ao contrato de convivéncia.

Pode o casal revestir o contrato de aspectos particulares, mas ndo obrigatorios. Atraves
de um contrato particular, com uma simples declara¢do, podendo ser levado a Cartorio de
Titulos e Documentos ou ndo.

Compreendendo no contrato clausulas esparsas, contudo que transmite de forma digna e fiel a
vontade dos contratantes (podendo estipular regime de bens diverso da comunhéo parcial),
contudo € defeso as clausulas restringirem ou excluirem direito dos companheiros.

Indubitavelmente o legislador ndo pode criar familia, e ndo a faz, a unido informal e
conseqiientemente sua formacdo familiar independe daquele.

Neste sentido, proclamando nao ter o contrato de convivéncia o conddo de criar uma

familia, Francisco Jos¢ Cahali(2001,p.306), averba:

Nio tem forga para criar a unido estavel, e assim, tem sua eficacia condicionada a
caracterizagdo, pelas circunstancias faticas, da entidade familiar em razdo do
comportamento das partes. Vale dizer, a unifio estdvel apresenta-se como condicio
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Jjuris ao pacto, de tal sorte que, se aquela inexiste, a conversdo ndo produz os efeitos
nela projetados.

Por objetivo o contrato de unido estavel ou de convivéncia traz mais seguranga. prova
fatidica do relacionamento com intengdo de constituir familia, e em caso de dissolugdo.
facilita a resolugdo das controvérsias principalmente as concernentes ao patrimonio
construido em vida comum.

Utilizado ainda o contrato de convivéncia em casos de receio de golpes, mas a maioria
dos casais evoca o contrato como forma de proteger seus companheiros por ocasido da sua
morte, servindo de prova fiel da existéncia do afeto e solidariedade entre os conviventes.

Quem por muito tempo posicionou-se como protetor do agrupamento familiar foi a
Igreja Catolica, porém a evolugdo familiar, desencadeou construgdo patrimonial comum entre
conviventes, trazendo maior interesse do Estado para com estes, tornando-se 0 maior protetor
da familia nas ultimas décadas, deixando de serem taxativos, ndo mais caracterizando a unido
estavel como imoral ou ilegal.

Ante a Carta Magna surgiram leis tratando de assuntos especificos dos companheiros a
exemplo a Lei 8.971/94 que tratou de alimentos e sucessdo, além de requisitos para a
qualificacdo do relacionamento como estavel: em seguida ainda sem maiores esclarecimentos
da anterior lei, surge a Lei 9.278/96 em substitui¢do aquela, servindo para regulamentar o
disposto na CF em seu art.226, § 3°., o projeto desta lei de inicio foi vetado pela ao tempo
presidente Fernando Henrique Cardoso, ainda em uma tentativa de conservadorismo, dizendo
ndo ser justificavel a criacdo do contrato de unido estavel, vetando alguns artigos. A

mensagem n° 420 ao Senado trouxe entre as razdes:

Em primeiro lugar, o texto é vago em varios dos seus artigos e ndo corrige as
eventuais falhas da Lei 8.971. Por outro lado, a amplitude que se da ao contrato em
criagdo da unifio estavel importa em admitir um verdadeiro casamento de segundo
grau, quando ndo era esta a intengdo do legislador, que pretendia garantir
determinados efeitos a posteriori a determinadas situagdes nas quais tinha havido a
formagdo de uma entidade familiar. Acresce que o regime contratual e as presungdes
constantes no projeto ndo mantiveram algumas das condicionantes que contavam no
projeto inicial.

Verdade é que o contrato de convivéncia ndo se propds a ser considerado como um
casamento, ndo tentativa de equiparagdo. A unido estavel, entidade protegida pelo Estado,
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nascer da vontade dos conviventes, expressando claramente as suas vontades de ndo contrair
matrimonio. A existéncia da relagdo de companheirismo ¢ um direito de liberdade do homem,
como também ¢é o contrato, sendo ele uma opgao.

O projeto do Estatuto da Familia, tramita no Congresso, tratando especificamente do
contrato ao dizer que “na unido estavel, os conviventes podem estabelecer o regime juridico
patrimonial mediante contrato escrito”, esse de grande importincia por necessitar o contrato
de maior regulamentagdo. Necessidade existente que exige do Estado maior seguranga
juridica dos conviventes.

Todo o conservadorismo do Brasil faz com que haja distancia da realidade atual, como
exemplo Wohnrath (2009, p. 01) refere-se a Franca que ja possui pardmetros consolidados a
respeito do contrato de convivéncia, denominado em 1999 de PACS (Pacte civil de solidarité
-Pacto civil de solidariedade).

O contrato de convivéncia ¢ indiscutivelmente a exposi¢do da vontade de duas
pessoas, tendo forga probatoria. Como qualquer contrato deve os conviventes ser capazes,
objeto licito. O contrato em questdo deve ser feito por escrito, ndo se exigindo que seja
atestado por instrumento particular ou publico.

O mesmo pode ser realizado a qualquer tempo desde que durante a existéncia da unido
estavel, sendo assim ato discricionario do casal.

As clausulas podem dispor sobre bens patrimoniais futuros e adquiridos anteriormente
a formagdo da unido estavel, desde que ndo sejam atentatorios a preceitos basicos, admiti-se
que tratem de direitos disponiveis.

O pacto convivencial podera ser alterado total ou parcialmente, a qualquer momento,
exigindo unicamente a anuéncia dos contratantes; tem seus efeitos apenas entre os
conviventes (regra do Direito Privado).

Neste sentido explica Maria Helena Diniz (2009, p. 431):

Esse contrato, feito por escritura plblica ou por instrumento particular, devera
apresentar todos os elementos exigidos para a validade negocial, e ser levado a
assento no Cartorio de Titulos e Documentos para produzir efeitos erga omnes (
CDT Boletim, 9:33-4). Esse pacto convivencial podera ser alterado, total ou
parcialmente, a qualquer momento.

A legislacdo ndo faz nenhuma restricio a possibilidade de pactuar em diversos

documentos, visto que devera dispor de objetos variados. No caso de extin¢do decidida de
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comum acordo pelas partes, como ¢ a unido estavel requisito essencial para a existéncia do
contrato de convivéncia, o fim da unido estavel conseqiientemente ocasiona o fim do contrato.

Suscitando o objetivo do contrato de convivéncia, nota-se que ha interesse juridico do
Estado quanto ao instituto. com sua inser¢do no espaco juridico atual brasileiro, com maior
importincia da sua da sua formula¢do, devido a quantidade de pessoas que convivem
partilhando suas vidas .

Enfim o contrato prova a existéncia fatica da relacdo, além de determinar os efeitos
patrimoniais disponiveis, contribuindo para assegurar entre os participantes a construcdo de
um patriménio comum. E instrumento juridico que comprova a existéncia de uma familia,

dando maior legalidade a relagdo firmada.
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4 A PRESUNSAO DA FILIACAO PARA A PROLE ADVINDA DURANTE O
PERIODO DE CONVIVENCIA NA UNIAOQ ESTAVEL

Cumpre destacar a filiacdo no Direito Brasileiro e sua aceitacdo em qualquer de suas
espécies, propondo ainda o reconhecimento dos filhos provindos de uma entidade familiar
langando a prote¢éio de forma igualitaria.

Além disso, torna-s¢ necessaria uma maneira de compatibilizacdo entre a tutela efetiva
dos filhos provindos da unido estavel ¢ a aplicagdo da presuncio de filiagdo para os filhos

provindos de familias.

4.1 O parentesco ¢ a filiagdo no Direito Civil brasileiro

Todo ser humano possui ou ja possuiu alguma forma de familia. Tendo por essa
relagdo familiar, deveres e direitos reciprocos, com efeitos juridicos, nfio s6 no direito de
familia, como o sucessoério, em diversos ramos juridicos.

Os integrantes da familia podem estar ligados pelo parentesco. A id€ia de parentesco
esta intimamente ligada a instituicio familiar. A familia ¢ constituida ou por lacos
matrimoniais ou do companheirismo, ¢ pelo parentesco que pode ser consangiiineo ou por
afinidade.

Neste sentido, VENOSA (2007, p. 197) afirma que “a compreensdo do parentesco €
base para inumeras relagdes de Direito de Familia, com repercusséo intensa em todos os
ramos da ciéncia juridica.”

A definicdo apresentada por Clovis Bevilaqua (apud GONCALVES, 2007 p. 272) de
parentesco como sendo “relagdo que vincula entre si as pessoas que descedem do mesmo
tronco.” Nessa visdo VENOSA (2007,p. 197) diz que “parentesco € o vinculo que une duas ou
mais pessoas, em decorréncia de uma delas descender da outra ou de ambas procederem de
um genitor comum”. Tais conceitos sob o olhar de ambos doutrinadores sdo incompletos, ndo
sendo restrito o parentesco as pessoas que se unem pela descendéncia de tronco comum.

Neste sentido aduz DINIZ (2009, p. 441) parentesco € definido como:

Parentesco € a relagdo vinculatéria existente nfo so entre pessoas que descendem
umas das outras ou de um mesmo tronco comum, mas também entre um cnjuge ou
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companheiro e os parentes do outro, entre adotante e adotado e entre pai
institucional e filho socioafetivo.

Nesse contexto Pontes de Miranda (apud GONCALVES, 2007 p. 272) averba:

Parentesco € a relagdo que vincula entre si pessoas que descendem umas das outras,
ou de autor comum (consangiiinidade). que aproxima cada um dos cénjuges dos
parentes do outro (afinidade), ou que se estabelece, por fictio iuris, entre o adotado e
adotante.

Os conceitos expostos possibilitam a extragdo do que seja parentesco, como sendo a
relagdo de unido, elo, lago, entre pessoas seja por consangiiinidade (descendem do mesmo
troco), afinidade (vinculo estabelecido entre conjuge ou companheiros e os parentes do outro,
este pode ser natural ou civil). Através da definicdo obtém-se os tipos de parentesco
existentes. Exemplo do parentesco por afinidade ¢ a inovagdo trazida pelo Codigo Civil de
2002, ou seja, o parentesco advindo de reprodugdo assistida heterdloga, que ndo tem vinculo
sanguineo o marido ou companheiro permite a utilizagdo do sémen de terceiro.

Vale ainda ressaltar a diferenciagdo entre familia e parentesco, através dos

ensinamentos de Pontes de Miranda (apud GONCALVES, 2007, p. 277) que:

O conjuge pertence a familia, e ndo € parente do outro conjuge, posto que seja
parente afim dos parentes consangiiineos do outro conjuge. E possivel agio
declaratéria do parentesco, ainda que se ndo alegue ligagdo a qualquer outro
interesse. Basta o interesse mesmo do parentesco.

Analisando o conceito de parentesco encontram-se suas espécies, que podem ser
natural ou consangiiineo, afim e ainda civil.

O natural, denominado ainda de consangiiineo, € aquele parentesco na qual as pessoas
se conectam umas as outras por descendéncia comum, ligadas pelo mesmo sangue. O
parentesco natural ¢ atribuido por linha reta e colateral, contada por graus. A linha reta ¢
estabelecida no Codigo Civil em seu art. 1591 como sendo “as pessoas que estdo umas para
com as outras na relacdo de ascendentes e descendentes™. Ja os colaterais, transversais ou
obliquos vdo até o quarto grau, sdo pessoas que provem de um tronco comum, sem
descenderem umas das outras.
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O parentesco afim, como o termo transmite, deriva da afinidade. Decorre ela do
casamento ou da unido estavel. A afinidade assim decorre da lei. Os companheiros e conjuges
tornam-se parentes por afinidade dos parentes do outro, limitando-se aos ascendentes, aos
descendentes e aos irmdos do conjuge ou companheiro, conforme art.1.595, § 1°, do Codigo
Civil. Na linha reta ela ¢ infinita ndo se extinguindo com o fim do casamento ou unifo estavel,
como dita o § 2° do mesmo artigo anteriormente mencionado.

Existe o parentesco civil (art. 1.593 do C.C.), aludindo a adog¢do, é o vinculo
estabelecido entre adotante e adotado, incluindo os parentes um dos outros. E incluso aqui o
parentesco civil por socioafetividade, provindo de inseminac¢do artificial heterdloga. Nao ha
vinculo de consangiiinidade, ou de afetividade. Tanto o parentesco em questdo, inseminagdo
heterologa( art. 1.597, V, C.C.), como a adogdo sdo determinados por lei.

O parentesco tem sua relevancia juridica por gerar efeitos. O vinculo formado entre as
pessoas. seja de qual ordem for, produzem direitos e deveres entre eles e perante a sociedade.
A titulo de exemplo surgem os direitos a prestagdo alimenticia; direitos de ordem sucessoria;
como efeitos em diversos ramos juridicos, provocando ainda impedimentos matrimoniais; no
direito processual civil, o parentesco estabelecido impede que juiz julgue acdo de pessoa que
com ele tenha tal vinculo; no direito eleitoral pode causar inelegibilidade (art. 14 § 7° da
Constitui¢ao Federal):; no direito administrativo a restri¢do de cargos para parentes;

A relagdo de parentesco pode desencadear a filiagdo. O Codigo Civil tem capitulo
proprio para tomar o tema; em seu art. 1.596 enuncia que “os filhos havidos ou ndo da relacdo
de casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer
designagdes discriminatorias relativas a filiagdo™; ficando certo que a filiagdo € igual para
todos, os filhos sdo filhos, independentes de qual rela¢do provierem.

Zeno Veloso (apud GONCALVES, 2007, p. 281) define filiagdo como:

Filiagdo ¢ a relagdo de parentesco consangiiineo, em primeiro grau e em linha reta,
que liga uma pessoa aquela que a geraram, ou a receberam como se a tivessem
gerado. Todas as regras sobre parentesco consangiiineo estruturam-se a partir da
nogdo de filiagdo. pois a mais proxima, a mais importante, a principal relagdo de
parentesco € que se estabelece entre pais e filhos.

Fica claro que a mais comum forma de constituir a filiagdo ¢ através dos lagos do
sangue, porém a filiagdo ndo se restringe a essa modalidade de composi¢do; podendo a
filiagdo ser estabelecida por meio da adogdo ou mesmo de uma inseminac¢do heterdloga,
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devendo a crianga ser aceita no seio familiar como ali tivesse sido gerada. Enfim, filiagio é a
relagdo entre filho e pais.

A filiagio, assim como o parentesco, recebeu classificagdo sem qualquer fundo
discriminatorio, mas apenas didético; essa pode ser matrimonial também denominada de
legitima e ndo matrimonial ou ilegitima.

A legitima ou matrimonial tinha por base o matriménio valido. Antigamente dava
origem aos chamados filhos legitimos Porém, com a aprovagdo do artigo 227 § 6° da CF,
encerra-se a discriminagdo entre filhos. A atual sociedade ndo admite restri¢do de direitos de
filhos por ndo nasceram dentro de um casamento. o que deve ser considerado ¢ o convivio, a
socioafetividade firmada no seio familiar.

A filiagdo legitima faz nascer a presungdo, pai e mée casados presume-se que o filho é
do casal, ou ocorra legitimagdo com o casamento subseqiiente; mesmo os filhos nascidos de
um casamento nulo ou anuldvel contraido até mesmo de ma-fé, resguarda os filhos e ainda
antes da celebragdo do casamento (art.1561 § 2°, C.C.). tendo tal aplicagdo da presungdo a
esses filhos devido intima necessidade do Estado proteger a familia, garantido-a a
estabilidade.

Nesse aspecto, Venosa (2007.p. 209) expde::

Presume o antigo legislador que o filho de mulher casada foi concebido pelo marido.
A presun¢do, fundamentada no que usualmente ocorre, possuia um embasamento
cultura e social, em prol da estabilidade da familia, uma vez que impedia que se
atribuisse prole adulterina @ mulher casada.

Nesse campo existe a acdo negatoria de paternidade e maternidade, onde qualquer dos
pais pode contestar a filiagdo, provando o contrario. Tem sua ordem pessoal, tendo
legitimidade apenas o pai ou mie. Em caso de seu falecimento, o herdeiro podera continua-la,
estimulado por tragos de ordem moral € econdmica. (art. 1.601, C.C.)

A condig@o de filho ¢ provada de acordo com o Codigo Civil por meio de certiddo do
termo de nascimento registrada no Registro Civil (art. 1.603, C.C); e ainda por qualquer modo
admissivel em direito, seja por comego de prova por escrito, proveniente dos pais ou quando
existirem veementes presungdes resultantes de fatos ja certos (art. 1.605, C.C.). Nesse caso,
diferentemente da ag@o negatdria de paternidade e maternidade que visa findar o vinculo de

filiacdo, apresenta-se a a¢@o de prova de filiagdo que visa firmar, confirmar a filiacdo; essa
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acdo tem por pessoa legitima o filho, porém caso ocorra sua morte antes do fim do processo.
seus herdeiros poderdo dar continuidade. (art. 1.606, C.C.)
Ja a filiacdo ilegitima ou ndo matrimonial pode ser subdividida ainda em natural,

incestuosa e adulterina. Venosa (2007, p. 208) as define como:

A filiagdo natural é aquela na qual ndo existe casamento entre os pais. A filiagdo
natural sera singela quando entre o pai e a mie ndo havia impedimento para o
casamento. Essa filiagdo sera adulterina quando os pais estavam impedidos de casar
em razdo de estarem casados com terceiros. Sera filiagdo incestuosa. se o
impedimento decorre do parentesco.

Apesar de igualdade dos filhos perante a lei, os nascidos fora do casamento ndo gozam
de presungdo de paternidade. O que se considera injusto até certo ponto. Na defini¢do dada
pelo autor, quanto a natural, fala da inexisténcia de impedimentos para o casamento, se
enquadrando companheiros e até mesmo namorados, ou ainda pessoas totalmente
desconhecidas que tem relagdes sexuais e concebem um filho.

Ainda quanto aos filhos adulterinos, em sentido oposto Diniz (2009, p. 478:479)

averba:

Os adulterinos, que nascem de casal impedido de casar em virtude de casamento
anterior, resultando de um adultério. O filho adulterino pode resultar de duplo
adultério, ou seja, de adulterinidade bilateral, se descender de homem e mulher
casada; ou, ainda, de adulterinidade unilateral, se gerado por homem casado e
mulher livre ou solteira, caso em que € adulterino @ patre, ou por homem livre ou
solteiro e mulher casada, sendo, entdo, adulterino a matre; os provenientes de
genitor separado ndo sdo adulterinos, mas simplesmente naturais;

Maria Helena Diniz classifica a filiagdo como: naturais e espurios, subdividindo-se
esse ultimo em adulterinos e incestuosos; contrariando a defini¢do de Venosa quando
conceitua os adulterinos como quando os pais estavam impedidos de casar em razdo de
estarem casados com terceiro; o fato dos genitores serem separados ndo coloca os filhos como

adulterinos.

4.2 As formas de reconhecimento de filhos

52



Quanto a filiagdo matrimonial, seu reconhecimento acontece por presungio, os filhos
havidos na constancia do casamento dos pais presumem-se ser do casal (art. 1597, C.C.);
assim os filhos concebidos em uma mulher casada presumem ser o pai, o marido dessa
mulher.

Ja para os filhos havidos fora do casamento ¢ necessario o reconhecimento da filiagdo
pelos pais. Desse modo, estabelece-se o parentesco entre pai e filho. confirma uma relagio
pré-existente, tendo assim sua natureza declaratoria.

Nesta visdo apresenta-se Maria Helena Diniz (2009.p. 479):

E. por isso, declaratério e ndo constitutivo. Esse ato declaratério, ao estabelecer a
relagdo de parentesco entre os progenitores e a prole, origina efeitos juridicos. Desde
o instante do reconhecimento vilido, proclama-se a filiagdo, dela decorrendo
conseqiiéncias juridicas, ja que antes do reconhecimento, na orbita do direito, ndo ha
qualquer parentesco.

O reconhecimento pode ocorrer de duas maneiras, voluntario ou espontaneo e judicial
ou coativo no que se refere aos filhos havidos fora do casamento. também chamados de
ilegitimos. (as frases estdo iniciando com a mesma expressdo)

O voluntario, segundo Antdnio Chaves (apud DINIZ, 2009,p. 484). ¢ o meio legal do
pai, da mae ou de ambos revelarem espontaneamente o vinculo que os liga ao filho,
outorgando-lhe, por essa forma, o status correspondente.” O reconhecimento se refere ao pai e
mae, embora em sua maioria seja utilizado em func@o da incerteza do pai, ja que a
maternidade ¢ algo mais perceptivel. seguro, certo. mas de forma relativa (mater semper certa
est, pater autem incertus). Pode ocorrer antes do nascimento do filho, mas ja concebido, ou
ainda apos sua morte se esse deixou descendente. Ato personalissimo, mas pode ser exposto
por procuragdo munida de poderes especiais; irrevogavel; sem possibilidade de estabelecer
termo ou condi¢do para perfilhar, ou se ¢ ou ndo se € pai ou mae, para isso ndo existe pré-
condi¢do: € também ato formal carregada de toda seriedade e importincia para a sociedade e
mundo juridico.

Sendo assim o reconhecimento voluntario, provido de formalidades, deve ser

estabelecido de acordo com o Codigo Civil em seu art. 1609:
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Art. 1.609. O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento é irrevogavel e
sera feito:

I- no registro do nascimento;

II-  por escritura piblica ou escrito particular, a ser arquivado em cartdrio;

I1I-  por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;

IV- por manifestagdo direta e expressa perante o juiz, ainda que o
reconhecimento ndo haja sido o objeto tinico e principal do ato que o contém;

A primeira forma de reconhecimento supracitado pode ser feita por um dos pais ou por
apenas um deles; pai ou procurador com poderes especiais comparece em um cartorio de
Registro, e declara que aquele ¢ seu filho, isso na presenga de testemunhas. Por nfio existir a
presun¢do de filiagdo, um casal de namorado, sem qualquer impedimento matrimonial, tem
relagdo sexual e dai nasce o filho, a mée sozinha ndo pode ir a cartorio registrar o filho, deve o
pai estar presente ou constituir procurador capaz.

A Lei 8.560/92 permitiu que no registro fosse declarado o nome da mie, com a
mengdo do suposto pai, para que tal mencdo seja feita é necessario um procedimento chamado
de averiguagdo oficiosa; nesse ato o oficial devera remeter ao juiz a certiddo de nascimento
integral da crianga, além da qualificagdo do suposto pai; este deve pronunciar-se sobre a
alegacdo; no caso de siléncio ou negativa deve o juiz remeter os autos ao Ministério Publico,
averiguando assim oficiosamente a procedéncia da afirmagio, e se tiver interesse em intentar
a investiga¢do de paternidade.

O reconhecimento pode ja ter sido feito por um dos pais, e posteriormente ser feito o
assentamento no registro do reconhecimento pelo outro que faltava, isso por determinagio
judicial ou a pedido da partes. podendo tal assentamento ser feito no proprio termo de
nascimento.

Nesse contexto preleciona Mario de Aguiar Moura (apud GONCALVES, 2009,
p.308):

A nosso sentir, nada obsta ao reconhecimento complementar do outro pai,
diretamente no assento de nascimento. A lei fala que o reconhecimento pode ser
feito no proprio termo de nascimento. O termo € o ato que estd no livro respectivo
existente no cartorio. Foi lavrado um dia e ali permaneceu. O que deve importar € a
declaracdo de vontade livre par o reconhecimento.

Ja a segunda forma, por meio de escritura publica ou escrito particular arquivado em

cartorio. Ndo precisa especificamente que o escrito trate da declaragdo de maternidade ou
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paternidade, pode ser que essa ocorra incidentalmente no documento. Quanto ao escrito
particular Venosa (2007, p.237) averba que: “a doutrina rejeita, contudo, que o
reconhecimento possa ser feito incidentalmente em escrito particular que ndo tenha a
finalidade de perfilhagdo™ proclama assim que o mesmo serve apenas como inicio de prova

para agdo de investigacdo de paternidade. Em contraponto apresenta Gongalves (2007, p.
306):

A escritura pode ser lavrada especificamente para o reconhecimento, ou este pode
fazer-se incidentalmente em escritura que tenha outros objetivos imediatos, desde
que a manifestagdo seja expressa e ndo deixe margem a nenhuma duvida. Neste
sentido ja decidiu o Superior Tribunal de Justica, com base nas licdes de Lafayette,
Carlos Maximiliano, Carvalho Santos, Planiol e Ripert, Demolombe, Savatier e
outros.

Tal assertiva vale também para o reconhecimento por escrito particular, arquivado
em cartorio, uma vez que , como ja foi dito, o interesse prevalecente € o do filho.

Pode assim a declaragdo, desde que expressa, ser feita em qualquer escrito particular,
seja uma carta, mensagens eletronicas, enfim, desde ndo haja duvida sobre a declara¢do
exposta.

Através do testamento, seja ele cerrado, publico ou particular ou até mesmo por meio
de testamentos especiais, pode ser incluido tal declaragdo de forma incidental ou ndo, mesmo
que o documento, ou seja, o testamento, seja nulo, a declaragéo nela contida, de paternidade,
ndo se anula, passa esse a surtir efeitos no mundo juridico.

Outra forma voluntdria de reconhecimento de filiagdo ¢ por manifestacdo direta e
expressa perante o juiz, ou melhor, por termos nos autos. Essa declaragdo, como o escrito
particular ou escritura publica, carrega a fé publica, mesmo que o objeto ndo seja a declaragio
de filiacdo. Pela natureza da declara¢do feita nos autos, o documento ¢ publico, tendo os
mesmos efeitos da escritura publica, o juiz ciente da filiagdo, devera encaminhar certiddo de
nascimento ao cartorio de Registro Civil, para a devida averbagdo.Entendido o
reconhecimento voluntario, necessario observar que além desses modos de reconhecimento de
filiagdo existe o judicial, também conhecido como coativo, opondo-se ao voluntario. Esse
surge de uma ordem vinda do poder judiciario; em uma agdo judicial que tenha por esse,
tnico fim, reconhecimento de um filho, transmitida essa através de sentenga, que reconhecera
os efeitos provindos do reconhecimento de filiagdo, como também terd eficacia perante toda a

sociedade, portanto erga omnes, devendo para tanto ser averbada em registro. Essa agdo tem
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carater pessoal, podendo porém ser continuada pelos herdeiros do filho. A legitimidade
passiva da agio ¢ do pai, da méde ou de ambos. Qualquer pessoa podera contestar a a¢do desde
que possua justo interesse (art. 1.615, C.C.). A agdo de investigacdo de paternidade ou
maternidade é cabivel para qualquer filho ou seu representante legal, e ainda o Ministério
Publico, independente de que relagdo tenha nascido esse filho.

Tendo por base a elucidagdo de Maria Helena Diniz (2009, p.505), a comprovacgdo da
verdade real pode ser alcangada por prova testemunhal, exame de sangue, € com maior
fidelidade a verdade apresenta-se o exame de DNA, na qual o material genético de
investigado e investigante sdo analisados e em seguida comparados. devendo acontecer

correspondéncia entre materiais genéticos para confirmagio da maternidade ou paternidade.

4.3 A presuncgéo de filiagdo para a prole advinda na constancia do casamento

Falando de filiagdo, afirmativa ¢ que ndo pode ocorrer entre os filhos qualquer
discrimina¢do, nem quanto a relagdo existente entre seus genitores, seja uma relacdo
matrimonial, ou concubinaria. Porém, didaticamente existem duas formas de reconhecimento
de filhos, a matrimonial e ndo matrimoniais (ja tratada alhures): no entanto, quando se fala em
reconhecimento de filhos matrimoniais, a questdo deixa de ser objetiva e passa a ser vista
como um jogo de presungdes, existindo para esses filhos um bdnus, ja que a paternidade a
priori ndo precisa ser provada, sendo presumida, além de dar a esses filhos um modo proprio
de impugnagcao.

Neste sentido leciona Caio Mario (apud GONCALVES, 2007, p. 283):

Nio se podendo provar diretamente a paternidade, toda a civilizagdo ocidental
assenta a idéia de filiagdo num ‘jogo de presungdes’, a seu turno fundadas numa
probabilidade: o casamento pressupde as relagdes sexuais dos conjuges e fidelidade
da mulher; o filho que é concebido durante o matriménio tem por pai o marido de
sua mde. E, em conseqiiéncia, ‘presume-se filho o concebido na constincia do
casamento’. Esta regra ja vinha proclamada no Direito Romano: pater is est quem
iustae nuptiae demonstrant™.

Como estabelecido no dito romano, pai ¢ aquele que o casamento indica. Assim,
pressupde-se ser o pai, o marido da mae. Ainda, quanto a presungiio de paternidade, esta ¢

Juris tantum, ou seja relativa para o pai, sendo ele legitimo para contestar a paternidade.
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Proposta a agdo denominada de agdo negatoria de paternidade, podera ela ser continuada
pelos seus herdeiros; tendo a medicina avangada, como grande aliada, ja que em o meio
utilizado para certificar a paternidade € em regra o exame de DNA.

Acerca da presungdo de paternidade, Venosa (2007, p.209) averba:

A presung¢do, fundamentada no que usualmente ocorre, possuia um embasamento
cultural e social, em prol da estabilidade da familia, uma vez que impedia que se
atribuisse prole adulterina a mulher casada. A maternidade comprova-se pelo parto,
erigindo o sistema em crime quem alegar parto suposto (art. 241 e 242 do Codigo
Penal).

Observa-se que a mulher casada ndo poderia ser atribuido uma filiagdo adulterina
(provinda de adultério da mae). A presungdo de paternidade preservar a familia, dando maior
seguranga € paz aos relacionamentos nela inseridos, protegendo também a mulher; o que o
legislador de certo quis, foi presumir a fidelidade firmada em um matrimdnio, com
conseqiiente paz familiar, bem mais que a presun¢do de paternidade. Fugindo assim da
verdade real, basecada em idéias, na qual os filhos provindos de relacionamentos, condenados
ainda pela sociedade e pelas proprias familias, censurando a prole que tenha nascido fora de
um casamento.

O casamento era em tempos passados considerado o Unico espago aceito para a
procriagdo. Porém, atualmente, o casamento deixou de ser a Unica institui¢do legitima de
reproduzir, agora, a Constituigdo Federal e o Codigo Civil, abrem margem, e protegem o0s
relacionamentos extraconjugais, como a unido estavel, e com maior zelo os filhos, seja de
onde provierem.

Valendo-se de outras ciéncias, como a Medicina, o Direito por determinados critérios

estabeleceu no Codigo Civil quem sdo os filhos havidos na constancia do matriménio:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

I- nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a
convivéncia conjugal;

11- nascidos nos trezentos dias subseqiientes a dissolugéo da sociedade conjugal,
por morte, separagdo judicial, nulidade e anulagéo do casamento;

[1I-  havidos por fecundagio artificial homéloga, mesmo que falecido o marido;
IV-  havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentdrios,
decorrentes de concepgéo artificial homologa;

V- havidos por inseminagdo artificial heteréloga . desde que tenha prévia
autorizacdo do marido.
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No caso do inciso I, claro fica que conta-se a partir da convivéncia e ndo da celebragdo
do casamento, ja que podem ocorrer casamentos por procuragdo. Esse prazo de 180 dias, ou
seja, seis meses, € o tempo razoavel admitido em uma gestagdo humana, se nascida antes
desse prazo ndo ha qualquer presunc¢do. Se o casamento ocorre sabendo o marido que sua
esposa ja estava gravida ao tempo da celebragdo, conclui-se que ele tornou aquele filho
legitimado.

No inciso I, também se trata de um prazo de gravidez vidvel; se nascido apos o prazo
determinado de dez meses, o filho ndo seria matrimonial; no referido inciso ndo faz meng¢édo a
separagdo de fato, mas a esse caso também ¢ aplicavel;

O art. 1.598 do C.C., trata da possibilidade de conflito de presung¢des; proferindo a
eventualidade de uma mulher vir a contrair novas nupcias antes de completar o prazo de 300
dias e vier a nascer filho, presumindo este ser do primeiro marido, porém se nascer apos esse
prazo sera do segundo marido; contudo o conflito se estabelece quando. a crianga nasce
quando ndo tenha completado o tempo do inciso I, de 180 dias, nem se insira no inciso II,
apos 300 dias.

Sobre o assunto, Venosa (2007, p.212) elucida:

Nio ¢ afastada a possibilidade de um conflito de presung¢des: a mulher viiva que se
casa antes de decorrido 10 meses de viuvez e tem um filho depois de 180 dias do
segundo marido, mas antes de findo prazo de 300 dias posteriores & dissolugdo do
primeiro matrimonio. A causa suspensiva do art. 1.523, ll(cédigo antigo, art. 183,
XIV) objetiva essa possibilidade, evitando a turbatio sanguinis, para fins
patrimoniais. No entanto, para a definicdo exata da paternidade serfio necessérios
exames e a definigdo judicial.

Quanto aos proximos incisos, esses tratam da reproducdo assistida; o inciso III, fala
sobre o filho havido de fecundacdo artificial homdloga, que seja, o filho nesse caso ¢
biologicamente de ambos, de marido e mulher; mesmo que a fecundagdo ocorra post mortem
na qual por técnicas especiais o material é conservado, estabelecendo-se assim uma familia
monoparental, que possui amparo Estatal. Porém, como salienta Maria Helena Diniz (2009, p.
51) para que tal fecundagdo ocorra, ¢ necessaria prévia autorizagdo do doador de material
utilizado para a fertilizagdo, ja que parte do seu corpo ¢ retirado, e esse nascimento vem a

gerar direitos e deveres entre os parentes, inclusive direitos sucessorios.
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Mesmo com a autorizagdo do doador do material, em oposi¢do, apresenta Caio Mario
(apud GONCALVES, 2007, p. 287), “nao se pode falar em direitos sucessorios daquele que
foi concebido por inseminagdo artificial post mortem, uma vez que a transmissdo da heranca
se da em conseqiiéncia da morte (CC, art. 1.784)” , discordando que a fecundacdo por ocorrer
post mortem ndo gera efeitos, ndo cabendo o recebimento de direitos sucessorios, ja que o
codigo civil ainda dita que, dela participam “as pessoas nascidas ou ja concebidas no
momento da abertura da sucessdo” (art. 1.798); contudo a inseminagdo apds a morte do
doador, ¢ uma excegdo a regra, devendo ser obedecido o principio da igualdade entre filhos,
tendo esses que usufruir de todos os direitos, inclusive sucessorios.

Ja a hipotese do inciso 1V, fala da concepcdo artificial homologa, feita com embrides
excedentérios, isso a qualquer tempo. Aqui ndo se trata mais de material genético de um ou de
outro, fala de embrides, formado de componentes de marido e mulher; nessa modalidade de
concepcdo ¢ usado o material de ambos, sendo necessaria a autorizagdo do casal, para a
execu¢do da concepgdo artificial; além disso sdo feitos esclarecimentos ao casal do
procedimento reprodutivo pelo qual passardo, a técnica de reproducdo assistida in vitro (a
fecundagdo ocorre forma do corpo da mulher). Mas para que isso ocorra, como prevengao,
proclamando que a presuncdo ndo seja suficiente, € preciso o casal reconhecer a crianga como
filho, portador de todos os direitos a ele inerente, sendo responsaveis pela sua criagdo, para
que ndo haja confusdo, por o embrido sera depositado para desenvolvimento em uma barriga,
no utero de terceiro.

Quanto aos precedentes casos de reproducdo assistida, a ultima inserida no inciso V,
destaca-se das duas antecedentes dos incisos III e IV, por tratar de inseminagdo heterdloga e
nao homodloga com as outras; no caso de inseminag¢do homologa, esse método € utilizado
mesmo quando os conjuges sdo férteis, o material usado pertence ao marido e a mulher . Ja

nos casos de inseminagdo heteréloga, Venosa (2007, p.220) explana que:

Inseminagdo heterologa é aquela cujo sémen é de um doador que ndo ¢ o marido.
Aplica-se principalmente nos casos de esterilidade do marido, incompatibilidade de
fator Rh, moléstias graves transmissiveis pelo marido, etc. com freqtiéncia , recorre-
se aos chamados bancos de esperma, nos quais, em tese, os doadores nio sdo e ndo
devem ser conhecidos.

Desse modo, para a feitura da inseminagdo heterdloga, quanto para as inseminagdes ou

concepcao artificial homologa, é imprescindivel a anuéncia do marido; podendo essa anuéncia
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ser verbal ou escrito, o importante € que seja prévia. Com efeito o marido. ndo podera acionar
0 judiciario na perspectiva de impugnar paternidade; nessa hipotese principalmente, de
inseminacdo heter6loga, o consentimento do marido é fundamental, ja que o material genético
do filho nunca tera compatibilidade com o do marido, biologicamente ele ndo sera o pai,
existindo ai a maior valorag@o da paternidade socioafetiva que nascera de tal inseminag@o.

Nessa dire¢do de pensamentos, evidencia Zeno Veloso (apud GONCALVES, 2007,
p.290):

E principio universalmente seguido o de que o marido que teve conhecimento e
consentiu na inseminagdo artificial com esperma de terceiro ndo pode, depois,
impugnar a paternidade...Seria antijuridico, injusto, além de imoral e torpe, que o
marido pudesse desdizer-se e, por sua vontade, ao seu arbitrio, desfazer um vinculo
tdo significativo, para o qual aderiu, consciente e voluntariamente.

Assim, visto que, apesar de ndo tdo certas quanto a paternidade, as presungdes sdo
ainda um bonus para os filhos, estando assistidos legalmente, e pela familia que se
comprometeu em guarda-los, e injusto é que seja presenteada apenas a prole advinda do
casamento, proclamado o objetivo de guarnecer a entidade familiar provindo do casamento,

fundamentando a presung¢io na suposta fidelidade da mulher.

4.4 Extensio da presuncdo de filiagio para os filhos advindos durante o periodo de
convivéncia na unido estavel

Incidentalmente, conforme analise anterior, a familia ndo € unicamente aquela
constituida a partir do casamento, a Constituigdo Federal ja alargou o conceito de entidade
familiar, sendo familia também aquela constituida na unido estdvel, ja& que essa carrega
caracteristicas proximas ao do matriménio. Néo significa dizer que o casamento merega por
qualquer motivo privilégios, a unido estavel como debatido alhures, também ¢é protegida pelo
Estado como entidade familiar, merecendo portanto, privilégios; e os motivos que
possibilitam a presun¢do de filiagdo quanto ao matrimdnio estdo presentes também na unido
estavel, de modo que ¢ injusta a imposi¢do de um Onus para os filhos provindos do
companheirismo, tendo que provar o parentesco.

Desse modo, GONCALVES (2007, p. 282) sob o pensamento de Caio Mario da Silva

Pereira, averba:
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O legislador de 2002, no que concerne a filiagdo, reporta-se sempre ao casamento,
omitindo as situagdes oriundas das relagdes de fato reconhecidas como unido
estavel, hoje entidade familiar protegida pelo Estado, recomendando que se revejam,
“de imediato, os principios que regem as presungdes considerando também estas
relagdes de fato geradores de direitos e deveres™.

Tal aspecto observado por Caio Mario, demonstra o descaso do legislador com os
filhos provindos do companheirismo, relagdo estd reconhecida pelos mesmos, como familia,
impondo deveres semelhantes ao matrimdnio, o legislador foi contraditorio ao instituiu a
unido estavel como entidade familiar, ¢ em seguida desmerecer os filhos dela
provindos.Verdade é que a lei foi severa ao proteger de forma desigual os filhos chamados de
ilegitimos. Nao dispondo a ciéncia juridica outras solugdes, impde o critério da presun¢do que
¢ o adotado por lei, asseverando FACHIN(1992,p. 27) enuncia que “a aplicabilidade da
presuncdo decorre da inexisténcia de outro instrumento que proceda ao automatico
estabelecimento e que, dai, poderia substitui-la”, pensamento esse que ndo deve ser aceito,
com aplicac¢éo apenas dos filhos nascidos de um casamento.

Os parametros que possibilitam aos filhos nascidos de um casamento ser presumidos
do marido da mée, também sido encontrados na unido estavel.

A presun¢do passa a ser um jogo de presungdes fundadas na seguinte probabilidade: o
casamento pressupde as relagdes sexuais do casal, também presentes na unido estavel; somado
ainda a fidelidade da mulher, requisito este também vista na unido estavel disposto no codigo
civil em seu art. 1.724, determinando como deveres dos companheiros a fidelidade: “as
relagdes pessoas entre os companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade, respeito e
assisténcia, e de guarda, sustento e educacdo dos filhos.

Quanto a fidelidade da mulher convivente, preleciona Guilherme Calmon Nogueira da

Gama (apud GONCALVES, 2007, p. 560):

Ao lado do casamento, o companheirismo também impde o dever de fidelidade a
ambos os participes, e ndo apenas a um deles, ante a regra constitucional ja
analisada. Tal conclusdo se afigura coerente com os contornos tragados pela doutrina
e pela jurisprudéncia na caracterizagdo do companheirismo que, repita-se, deve ser o
tmico vinculo que une o casal em perfeito clima e harmonia e estabilidade. Ndo
haveria a configuragdo do companheirismo na hipdtese de pratica desleal perpetrada
por um dos companheiros, mantendo conjugacdo carnal com terceiros, inexistindo a
denominada affectio maritalis no caso especifico.
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Por tal razo ndo poderia deixar de ser aplicada a presungdo de filiagdo, posto que a
unido estdvel também tem a fidelidade como pressuposto existencial; em virtude desse fator,
fidelidade, deveria a unido estavel também ser aplicada a presuncéo de filiagdo.

Apesar da timidez ao tratar da matéria, decisdes do Tribunal de Justica de Santa
Catarina (2009), apresenta-se a frente, com embasamento no art. 226, § 3 da Constituigio

Federal, consta:

APELACAO CIVEL — RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE POST
MORTEM — CASAL QUE VIVIA EM UNIAO ESTAVEL — FILHO NASCIDO
134 DIAS APOS O FALECIMENTO DO COMPANHEIRO — PRESUNCAO DE
FILIACAO — ARTIGO 226, § 3°. DA CONSTITUICAO FEDERAL — ENTIDADE
FAMILIAR — APLICACAO DO ARTIGO 1.597 DO CODIGO CIVIL AO CASO —
DESNECESSIDADE DE AJUIZAMENTO DE ACAO DE INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE — RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO. Sob a dtica do
artigo 226, § 3°, da Constitui¢do Federal, deve-se aplicar a unifo estavel o disposto
no artigo 1.597 do Cédigo Civil. Assim, se o infante nasceu 134 apds o rompimento
da unido, pela morte do companheiro, a paternidade deve ser presumida, e ¢
dispensada a necessidade de propositura de agfo para investigagio de filiagio.

No caso, a decisdo foi tomada pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina,
considerando o status. reconhecido na Constituicdo Federal da unido estavel, de entidade
familiar, merecendo por isso prote¢@o do Estado; ndo sendo necessario o ajuizamento de ago
de investigagdo de paternidade (reconhecimento judicial), aplicando-se a presun¢do de
paternidade, apesar do Codigo Civil Brasileiro ndo falar a respeito especificamente a do inciso
Il do art. 1.597 aplicado aos filhos provindos do casamento.

Vale registrar ainda, que o pai sendo casado ou convivente pode ir ao cartdrio registrar
seu filho sem a presenga da mie. O contrdrio ndo acontece, a mie apenas casada,
apresentando a certiddo de casamento, ¢ que pode reconhecer o filho em nome do casal, por
aplicacdo da presuncdo de parentesco. Porém, pelos aspectos faticos envolvidos, a certa
existéncia da convivéncia do casal em unifio estavel, e aplicagdo da presun¢do para os filhos
deles advindos, pode a mulher companheira vir a registrar seu filho protegida pelo Estado
como participante de entidade familiar; sendo mais certo ainda seu direito quando amparado

pelo contrato de convivéncia, que apesar de ndo ser obrigatorio para a caracterizagdo da unifio
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estavel, comprova com veeméncia a fidelidade da afirmagio dos companheiros, tendo o
mesmo papel de um registro de casamento.

Dessa maneira, ndo ha necessidade do comparecimento do companheiro para tais atos,
nem a apresentagdo de procuragdo com poderes para certo ato.

A jurisprudéncia a cima citada, contraria com razdo o estabelecido na Lei 8.560 de
1992 em seu art. 2° determinando que: “Em registro de nascimento de menor apenas com a
maternidade estabelecida, o oficial remetera ao juiz certiddo integral do registro e o nome e
prenome, profissdo, identidade e residéncia do suposto pai, a fim de ser averiguada
oficiosamente a procedéncia da alegacdo.”. Nao se fazendo necesséria a iniciagdo de uma
acdo de investigacdo de paternidade no caso.

Ao falar da presungdo de parentesco, especificamente de filiagdo, no que se refere ao

inciso III, VENOSA (2007, p. 220) registra:

A inseminagdo homologa pressupde que a mulher seja casada ou mantenha unido
estavel e que o sémen provenha do marido ou companheiro. E utilizada em situagdes
nas quais, apesar de ambos os conjuges serem férteis, a fecundagfio niio € possivel
por meio do ato sexual por varias etiologias (problemas enddcrinos, impoténcia,
vaginismo etc.).

Nessa mesma optica, Paulo Luiz Netto Lobo( apud GONCALVES, 2007, 288) afirma
com énfase, ao tratar do inciso IV, da fecundag¢do homdloga, considerando ser admissivel a

presuncdo de filiagdo aos provindos do companheirismo:

Se estes derivarem de fecundagiio homologa, ou seja, de gametas da mée e do pai.
sejam casados ou companheiros de unifio estavel. Por conseqiiéncia, estd proibida a
utilizagdo de embrides excedentdrios por homem ou mulher que ndo sejam os pais
genéticos ou pro outra mulher titular de entidade monoparental.

Diante disso. ¢ a presung¢do de filiagdo aplicavel aos filhos provindos da unido estavel,
se € possivel o emprego nesse caso, certo que € utilizavel quanto ao restante dos casos.

Nesse sentido, Lobo( apud ALBUQUERQUE FILHO, 2003), ao referir-se sobre
presuncdo( art. 1.597) registra: “ainda que o artigo sob comento refira-se a constancia do
casamento, a presungdo de filiacdo, paternidade e maternidade aplica-se integralmente a unido
estavel”. O legislador foi descuidado ao simplesmente copiar em certos pontos o Cédigo de

1916, ndo alargando o pensamento para a realidade ja confirmada anteriormente pela
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constituicdo de 1988 (que reconhece a unido estavel como familia), situagio estd, que ja
estava firme ao tempo da formagdo do novo codigo.

Todavia a titulo de exemplo, um casal de namorados ndo ¢ igual a um casal
convivente, para os namorados ndo ha observagdo de direitos, nem deveres semelhantes aos
conjugais, ndo ha dever de fidelidade, ndo ha a necessidade de notoriedade, de respeito e
cuidados reciprocos, como requisitos para sua situagdo existencial; tendo os filhos advindos
do namoro (considerados filhos naturais) de ser reconhecidos voluntariamente ou
judicialmente pelo pai, ja que ai nada se presume.

Diante dessas consideragdes, evidencia-se a necessidade de reconhecimento dos filhos
advindos da unido estavel. por meio da presungdo de paternidade, que ¢é aplicada ao
casamento, como consta no artigo 1.597 do Codigo Civil; em argumentagdo consistente, sob
esses aspectos deve-se apreciar, apesar do artigo ndo se referir expressamente a unido estavel,
aplicando com senso de justi¢a, aos filhos provindos do companheirismo a presungdo de
filiagdo; sendo tal aplicacdo um direito conseqiiencial que o companheiro e os filhos
receberam com a confirmacdo da natureza da unido estavel. disposta na Constitui¢do Federal.

como sendo uma entidade familiar.
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5 CONCLUSAO

A familia era considerada pela sociedade, como também pela legislagdo e doutrina,
como sendo exclusivamente a instituida a partir do matrimonio. Do mesmo modo era para a
igreja Catolica que apreciava familia a que se estabelecia sob as bengdes de Deus através de
todo um rito sacramental do casamento. O modelo romano de familia foi adotado pela
legislagdo de inicio, o pequeno grupo social, era formado basicamente pelos lagos
matrimoniais e pelos lagos consangiiineos, denominada essa classe de familia como natural.

Como modelo familiar a filiagdo era assim formada exclusiva pelos lagos
consangiiineos, e ainda deveriam ser derivados de um matrimonio.

As unides extramatrimoniais, no principio existiam, porém, ainda ndo expostas, devido
ao conceito retrogrado por parte da sociedade, denominando-as de concubinato. era desse
modo que se posicionava o Direito Brasileiro perante as unides extraconjugais, considerava
uma afronta a formagdo das instituigdes familiares ditadas. apesar de ser um fato social, ndo
eram estes relacionamentos considerados saudaveis.

Desse modo, com passar do tempo, as relagdes ndo constituidas a partir do casamento,
tornara-se numerosas por uma necessidade humana de ligarem-se uns aos outros, pela
vontade, pelo livre arbitrio que € proprio do homem. decidindo conviver com quem ele
compartilha afeto.

Apesar do legislativo ter suas decisdes limitadas, contudo, viam integrantes do corpo
social inconformados com o desprezo que se formava diante do companheirismo, ainda em
posigdo contraria a equidade e ao bom senso.

As unides estaveis. demonstram efetivamente grande viabilidade, mesmo encontrando-
se ainda em face de aceitacio e aprimoramento, certo € que, para as mesmas ndo seja seguido
0s caminhos autoritario do casamento, mister se faz alguns cuidados, ou seja, devera ele estar
inarredavelmente calcado em avaliagdes atuarias, com o fim ndo se verificar qualquer
distanciamento entre o objetivo de viver em uma unido informal, e mesmo assim ainda manter
a prote¢do estatal. ndo significando dizer que por a unido ndo ser estabelecida por meio de um
documento escrito e testemunhado ndo deva merecer amparo, amparo esse que deve ser
entendido e assim estendido como uma familia, com protecdo a todos seus membros de forma
mais digna por ser em tempos atuais reconhecida pela norma.

Assim sob os aspectos da estrutura familiar imposta antecedentemente. ndo havia
como os filhos provindos de qualquer outro relacionamento. como a unido estavel, exigir
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direito, muito menos o de presungdo de paternidade, devido a posi¢do que os companheiros
eram colocados.

Contudo, a evolugdo segue, ndo havendo mais espago para familias regidas pelos
casamentos indissoluveis, contribuindo profundamente para a considera¢do da familia sobre a
formacdo de unides estaveis.

Outrossim, pode-se afirmar que a presungdo de paternidade aplicada a prole advinda
da constdncia da unido estavel é conseqiiéncia da evolugdo do termo familia além do
asseverado reconhecimento da unifo estavel como entidade familiar.

Além disso, quanto ao despontamento da questdo, a unido estavel também denominada
como companheirismo, toda essa polémica e debates travados foram inuteis diante da
realidade ja firmada em parte da sociedade.

Por sua vez, protegida pelo Estado, com tal declarag@o de stafus de entidade familiar
presente na Constitui¢do Federal vigente, em seu art. 226, §3°, a unido estavel ndo pode ter
esse reconhecimento de forma relativa, devendo ser a ela reconhecida tudo o que lhe for
cabivel, obtendo para si todos os direitos inerentes a uma familia, inclusive o reconhecimento
dos filhos dela provindos. Ademais, a discussdo se forma devido a incompatibilizag¢do do
reconhecimento da unido estdvel pela constituicdo e a falta de reconhecimento dos direitos
nela envoltos, no caso, a presuncéo de filiagao.

Nio obstante ainda proclamam admitir a presunc¢io de filiagdo dos nascidos em um
casamento devido aos requisitos que corroboram para o seu merecimento. Na discussdo sobre
a exigéncia de requisitos definidores do companheirismo, verifica-se a comprovacdo da
seriedade do relacionamento, impondo o Estado, deveres para os conviventes, como a vontade
livre de distribuir reciprocamente o afeto sentido um pelo outro, a convivéncia, a notoriedade
da relagdo, ¢ um dos pontos mais importantes, evidenciando o merecimento do
reconhecimento da presungdo de filiagdo para os filhos provindos dessa relagdo, esses
requisitos sdo a durabilidade, continuidade do relacionamento e a fidelidade, esses
pressuposto faz surgir suposi¢do quanto a paternidade da prole.

Sendo assim, do mesmo modo que se exige do casamento tais requisitos, exige-se
também da unifo estavel. argumentando serem esses 0s motivos que se faz presumir a filiagdo
perante o casamento, pressupde-se mesmo que de forma relativa a fidelidade, que também
pode ser presumida na unido estavel. Desse modo o filho da companheira presume ser
também do companheiro, por existir ai a mesma probabilidade insinuada pelo casamento,

carregando caracteristicas proximas as do matrimonio.
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Vale ainda registrar a desnecessidade de qualquer ato solene para sua confirmacio,
porém existe o contrato de convivéncia que s6 colabora para a retiddo da unido, servindo
como forga probatdria, pode ser formulada sem obrigatoriedade.

Apesar da igualdade defendida em lei, os filhos provindos da unifio estavel, nascidos
dentro de seio familiar, foram impedidos de exercer seus direitos, no caso, a presungiio de
filiacdo, devido a falta de entendimento e aplicabilidade dos juristas. Diante do exposto,
houve a institui¢do da unifo estavel como familia, contudo o legislador olvidou quanto aos
filhos destes.

Contudo, como certo firma-se a necessidade de aplicagio de tal presun¢do como forma
levada como forma também de dar aos filhos tratamento igualitario, sem imposi¢do de
qualquer tipo de discriminac&o, sendo ihes dado os mesmos bonus trazidos pela presungio.

Por tal presun¢o ndo se faz necessario que o reconhecimento desses filhos tenham
que ser de forma voluntdria, ou mais inconveniente ainda por meio de um processo judicial,
em uma a¢do de investigacio de paternidade, quando podem valer-se da presungio de
filiagdo, dado como um bonus por ser oriundo de uma familia. Sendo do mesmo modo que é
para o casamento aplicada apenas a presungfo relativa de filiagdo e ndo absoluta,

A doutrina brasileira, a exemplo de Caio Mario da Silva Pereira, aos poucos ja
reconhece a aplicabilidade de presungéio de filiag#io, afirmando quanto a omisséo do legislador
por ainda tratar a presung¢fo apenas perante o casamento.

Em seu turno. a jurisprudéncia dos Tribunais de Justica, como o de Santa Catarina,
vem reconhecendo a desnecessidade da proposicdo de acfio judicial para reconhecimento de
filiagdo provinda da constdncia de unido estivel, devendo ter incidéncia dos casos
apresentados corriqueiramente.

Como observado a presuncio deve por justica ser a todos os filhos provindos de uma
familia, por ser uma relagfo informal independe de contrato, ou qualquer outro documento,
porém se uma companheira munida de um contrato de convivéncia, convalidando ainda mais
a existénecia de uma convivéncia, tais precaucdes trariam a possibilidade de até mesmo essa
mde poder ir a cartdrio registrar seu filho, ja que este documento, como a certiddo de
casamento comprovam a existéncia do relacionamento de fato.

Vale registrar ainda, sendo convivente pode ir a cartorio registrar seu filho sem a
presenca da mde, e nesse diapasfo ser permitido a mae, mulher do presumido pai, de
aplicando ao caso a presungfio de paternidade poder ir a cartorio registrar o seu filho em nome

do casal convivente, como ocorre em caso de existir matrimoénio, tendo por base 0s aspectos
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fatidicos envolvidos, ou seja, a certa existencial da convivéncia do casal em unifio estavel, ¢
aplicacéo da presung¢do para os filhos deles advindos.

Dessa maneira, ndo ha necessidade do comparecimento do companheiro para tais de
registro, ou quaisquer outros que necessitem comprovar a paternidade, por ser essa presumida,
ndo sendo valida a necessidade de proposigfio de uma agfio de investiga¢fio de paternidade
para que o filho tenha seu direito de registro justaposto, j4 que o contrato de convivencia é
suficiente capaz de comprovar a vida em comum do casal como também a pressuposta
fidelidade entre os companheiros.

A aplicabilidade da presuncdo ¢ verdadeiro vetor do principio da igualdade entre os
filhos, além de garantir o fortalecimento e a seriedade das relagGes extraconjugais em especial
a unido estavel, objetivando ainda impedir a criagdo de uma estagnagdo do seja familia, e por
em pratica toda a idéia de igualdade de direitos, bloqueando ainda a criagdo do pensamento de
unido estavel como um ““instituto de fachada™, ndo sendo declarados comeo instituto familiar
apenas com a finalidade de tranqiiilizar a sociedade participante dessas unides, fazendo com
que os legisladores consigam dessa forma escusar-se das suas responsabilidades.

Dai, pois, a necessidade de serem criados mecanismos aptos a tal evitar. Em derivag#o
disso, a aplica¢io de presuncfio da filiacdo nos casos de necessidade de reconhecimento de
prole, advinda da unido estavel, , pugnando, dentre outras medidas, pela edi¢dio ou
reformulagio das normas gerais delineadoras da presungéo, a serem baixadas pela Unido.

Como ja dito alhures, esta-se frente a um segmento do direito civil, em especial do
direito de familia, que se erige com um substancioso substrato de ordem afetiva e social, o
qual, inclusive, podera ser utilizado, como forma de equipara¢do, nos lindes de outras
instituigdes familiares, mas que ainda muito se ressente de eficazes salvaguardas, devendo
para isso ser aplicada a presun¢fio a unifio estdvel com a interpretacdo cabivel do artigo que
dispde sobre a matéria. ou ainda apelar a outro mecanismo, ou de reforma do artigo para sua
inclusdo e adaptacgéo para os casos apresentados.

Diante disto, tendo fundamento consistente, resolve-se a comprovagio da necessidade
de aplicagdo da presungéio de filiacdo aos filhos provindo da unifio estavel, utilizando-se de
senso de justica, utilizando-se da mesma medida que € aplicada aos filhos advindos do

casamento, por serem ambas protegidas como familia pela ordem constitucional brasileira.
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