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RESUMO

A tematica a ser desenvolvida na presente monografia tem como escopo demonstrar
a partir de um ponto de vista critico os aspectos éticos e juridicos dos efeitos do insti-
tuto na unido estavel sobre o reconhecimento da filiagdo advinda da reproduc¢é&o hu-
mana assistida post mortem, evidenciando a equiparacao da unido estavel com o ca-
samento, para fins de reconhecimento dessa filiagdo. Assim, partindo de uma teoria
argumentada e fundamentada procura-se compreender o tema com uma explanacéo
dos conceitos e principais institutos que a circundam e se mostram de grande impor-
tancia para uma melhor abordagem do assunto em epigrafe, como 0s principais as-
pectos ligados a familia, que é tida como a base de todo aparelhamento social, for-
mada por pessoas ligadas por relacdes de parentesco ou por lacos afetivos, sendo
que, esse conceito se mostra cada dia mais mutavel seguindo as evolu¢des das rela-
cOes sociais, evidenciando ainda os principios que norteiam as relacdes familiares e
demais institutos ligados ao Direito de Familia. Traca-se também os principais con-
tornos da filiacdo, bem como o exercicio do poder familiar que caminha de maos da-
das com aquela, evidenciando ainda os aspectos relativos a reproducdo humana as-
sistida, que também proporcionou uma nova visdo aos pilares da filiacdo para que
estes passassem a ser ponderados com o intuito de atender tanto a concretizagéao do
projeto parental da sociedade, como também garantir o melhor interesse dos filhos
gerados por meios dessas técnicas. Além disso, ressalta-se ainda os contornos da
reproducdo humana assistida no ordenamento juridico brasileiro, dando enfoque na
reproducdo humana assistida homologa post mortem, que é aquela realizada apés a
morte do cbnjuge vardo, além de edificar um posicionamento argumentativo sobre o
instituto da unido estavel e os efeitos da mesma incidentes no reconhecimento da
fillacdo advinda da reproducdo humana assistida post mortem no ordenamento juri-
dico brasileiro. Utiliza-se no referenciado trabalho como técnica de pesquisa a
bibliografica, sendo também empregada o método histérico, como método de
procedimento. O método de abordagem sera o dedutivo, partindo de formulacdes
gerais para que se possa centrar no tema abordado.

Palavras-chave: Reproducdo Humana Assistida; Reconhecimento de paternidade;
Filiacdo; Relacdes de parentesco; Unido estavel.



ABSTRACT

The theme to be developed in this monograph is to demonstrate, from a critical point
of view, the ethical and legal aspects of the effects of inscription in an instant on the
recognition of the affiliation coming from the assisted human reproduction post mor-
tem, evidencing an equation of the stable union with the marriage, for the purpose of
recognition of this affiliation. Thus, starting from an argued and founded Taurus, the
theme was sought with an ex-planarization of concepts and main institutes which is a
circle and if most of great importance for a better approach to the above subject, as
the main linked A family, which is based on all social apparatus, formed by persons
bound up by kinship relations or by affective bonds, and this concept is becoming more
and more changeable, following as evolution-tions of social relations, , hereinafter, as
a member of the Foundation, as family relations and other institutes related to Family
Law. Once again, what is what is what is what is what is is what is is what is is what is
is what is is what is is what is is what is what is a problem? that these should be
considered in order to attend both to the realization of the parental project of society
and to ensure the best interest of the Sons generated by means and techniques. In
addition, the contours of human reproduction assisted in the Brazilian legal system,
focusing on post-mortem assisted human reproduction, which is carried out after the
death of the man's spouse, is also highlighted, as well as constructing an argumenta-
tive positioning on The institute of stable union and the effects of the same incident no
recognition of the affiliation arising from human reproduction assisted post mortem in
the Brazilian legal system. It will be used without job referencing as a bibliographical
research technique, being also used of the method. The method of discussion and
deduction, part of general formulations so that it can be centered without the subject
addressed.

Keywords: Assisted human reproduction; recognition of paternity; kinship relations-
hips; family power; formalization of stable union; stable marriage.
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1 INTRODUCAO

A familia € um instituto representativo das rela¢des sociais em todo e qualquer
ordenamento juridico, executando um papel fundamental na vida do homem eviden-
ciando a partir dai a forma como cada um se relaciona com o meio social.

Com o transcorrer do tempo, a familia passou a ter uma ampla conceituacéo
na area das ciéncias juridicas, a fim de que se pudesse acompanhar a evolugao cien-
tifica da sociedade, originando assim inumeras situacdes merecedoras de regulamen-
tacdo legal, como os institutos na filiacdo e da unido estavel.

Ha pouco tempo atras, o Supremo Tribunal Federal julgou dois recursos que
viriam a equiparar a unido estavel ao casamento para fins sucessorios, ou seja, para
gue os companheiros viessem a fazer parte do rol de legitimados para usufruir da
heranca do falecido. Porém, essa equiparacdo ndo serve para a presuncao de legiti-
midade sobre a filiacdo, que é algo bastante préximo do que tratou esses recursos.

Gracas a evolucdo cientifica, pode-se apontara paternidade de alguém,
gracas aos procedimentos realizados pelo exame de DNA, que atualmente, € o
método mais preciso para identificar se determinadas pessoas ‘pos- suem um
vinculo sanguineo, sendo bastante utilizado para dirimir duvidas acerca da
paternidade nos casos de reconhecimento de filiacdo de filhos que ndo tenham sido
concebidos na constancia do casamento.

A familia é a base de toda e qualquer sociedade, sendo por ela que os pais
obtém o direito e o dever de educar os seus filhos, tanto para a vida em sociedade,
quanto para a vida profissional, assim como é direito dos filhos terem sua filiagéo re-
conhecida, para que os seus direitos como filhos sejam também reconhecidos, sejam
eles concebidos pelas formar naturais ou pelos procedimentos de reprodugéo humana
assistida, em sua forma homologa ou heterologa.

O poder familiar é garantido aos pais pela legislacdo, para que os pais
possam educar e criar 0s seus filhos da maneira que lhes aprouver, devendo sempre
primar pelo que for melhor para os interesses desses, ndo sendo admitido qualquer
abuso nessa autoridade e caso haja conflito de interesses, o ordenamento juridico

também garante que os direitos de ambos sejam resguardados.



11

Nosso cadigo civil traz em seu conteudo, as possibilidades de reconhecimento
dos filhos advindos do casamento, por algo que € chamado de presuncéo de legitimi-
dade, o que ndo acontece no instituto da unido estavel.

Diante disso, a finalidade do presente trabalho é analisar sob um ponto de visa
critico os principais efeitos da unido estavel no reconhecimento da filiacdo advinda da
reproducdo humana assistida post mortem, evidenciando os principais institutos que
contornam os aspectos dessa tematica, como a conceituacdo moderna da familia, os
principais aspectos ligados a filiagdo e ao poder familiar, bem como uma breve
explanacdo acerca da reproducdo humana assistida, com destaque humana
homologa post mortem e 0s aspectos concernentes ao instituto da unido estavel.

Para um entendimento I6gico e sequencial, foi desenvolvido em 3 capitulos:

O primeiro, abordando a parte conceitual da familia, bem como as relacdes de
parentesco, enfatizando os principios que regem as relacdes familiares.

O segundo, enfatiza os contornos do instituto da filiacdo, trazendo os conceitos
modernos elencados no nosso ordenamento juridico, bem como os principais
aspectos relacionados ao reconhecimento dos filhos.

O terceiro enfatizando os principais aspectos concernentes a reproducao
humana assistida, dando énfase a sua forma homologa post mortem.

E por ultimo, explanando o instituto da unido estével, evidenciando o principio
da ratio matrimonio, que rege também a unido estavel, bem como as implica¢des que
0 seu reconhecimento traz na filiagdo advinda dos métodos de reproducdo humana
assistida feita apds a morte do conjuge.

O trabalhou utilizou-se do método dedutivo, partindo de formulagbes gerais
para que se possa centrar na tematica discutida, sendo também empregado o método
histérico, através da exposicdo da evolugdo dos aspectos relacionados a familia no
ordenamento juridico brasileiro, tendo como técnica de pesquisa a bibliografica, visto
que, havera a utilizacédo de leis e posicionamentos doutrinarios, com o intuito de fazer

um estudo minucioso acerca o aludido tema.
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2 A FAMILIA E AS RELACOES DE PARENTESCO

A familia € vista como a mais remota instituicdo humana, é o primeiro alvéolo
de aparelhamento social, constituida por pessoas com ancestrais em comum ou uni-
das por relacdes afetivas.

Ainda em seu modelo mais primitivo, a familia deu origem a sociedade, sendo
vista como um instituto que precedeu a toda e qualquer norma juridica, diga-se, ao
préprio direito, que por sua vez, objetivou regrar as incontaveis relagdes sociais.

O conceito do que vem a ser familia, bem como seus atributos e seu nasce-
douro sd@o preceitos extremamente mutéveis ao longo do tempo, seguindo as trans-
formacdes evolutivas da sociedade, tendo em vista que, é inconcebivel edificar um
pensamento rigido e imutavel do que vem a ser familia.

As continuas alteracdes legislativas nesta instituicdo foram iniciadas em mea-
dos do século passado e defrontaram-se com o advento da Carta Magna de 1988.
Desde entdo, as mais variadas normas juridicas nasceram para contornarem oS Novos
aspectos da familia e da sociedade, j4 que, nessa marcha evolutiva do Direito faz-se
imprescindivel o acompanhamento das aspiracdes sociais sob pena de transforma-se
em letra morta.

Tendo em vista essa série de transformacdes, inUmeras situacdes foram sur-
gindo e sendo merecedoras de regulamentacao legal, como por exemplo, a unido es-
tavel, a adocéo, a investigacao e o reconhecimento de paternidade, entre outras.

As leis que vigoravam antes da promulgacao da Constituicdo Federal de 1988
condensavam um modelo de familia patriarcal, afastando da protecao jurisdicional os
outros modelos de familia, bem como os filhos concebidos fora do casamento.

Nesse contexto, 0 casamento era visto como a Unica maneira de construir o
gue se denominava familia legitima, sendo vista como ilegitima toda outra forma de
familia, mesmo que ligadas por fortes lagos afetivos.

De acordo com Fugie (FUGIE, 2002, p.133):

Na restrita visédo do Codigo Civil de 1916, a finalidade essencial da familia era
a continuidade. Emprestava-se juridicidade apenas ao relacionamento matri-
monial, afastadas quaisquer outras formas de relacfes afetivas. Expungia-se
a filiacdo espuria e proibiam-se doacfes extraconjugais.
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Foram totalmente afastadas pelo legislador de 1916 as unifes informais, em
carater de companheirismo, ndo resguardando qualquer tipo de regulamentacédo as
unides que nado fossem constituidas por meio do casamento, como a unido estavel,
sendo esta hoje vista como unido legitima, mesmo sem a existéncia da celebracdo
formal do casamento.

No tocante a regulamentacao dos filhos no Cdédigo Civil de 1916, Maria Bere-
nice Dias (DIAS, 2004, p.34-35), pontifica que:

A negativa de reconhecer os filhos fora do casamento possuia nitida finali-
dade sancionatéria, visando a impedir a procriagdo fora dos “sagrados lagos
do matrimbnio”. Igualmente afirmar a lei que o casamento era indissoluvel
servia como verdadeira adverténcia aos conjuges de que ndo se separassem.
Também negar a existéncia de vinculos afetivos extramatrimoniais néo al-
meja outro propdsito sendo o de inibir o surgimento de novas unies. O des-
quite — estranha figura que rompia, mas nao dissolvia o casamento —tentava
manter a todos no seio das familias originalmente constituidas. Desatendida
a recomendacao legal, mesmo assim era proibida a formacéo de outra fami-
lia.

Durante anos, o aparato normativo brasileiro buscou resguardar a instituicao
da familia e os lacos consanguineos, proibindo ou criando obstaculos para o fim do
casamento, desconhecendo a importancia dos lacos afetivos na relacdo conjugal.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, esse modelo de familia patri-
arcal definido pelo cédigo civil até entéo vigente, foi substituido por um modelo fun-
dado nos preceitos da igualdade e do respeito a dignidade da pessoa humana.

A nova Carta Magna igualou todo e qualquer conceito de filhos, inserindo neste
os havidos por adocao e os consanguineos, independentes de terem sido concebidos
na constancia do casamento ou fora dele, bem como o reconhecimento da familia
constituida pela unido estavel, sendo essa codificacdo a primeira a reconhecer e igua-
lar o afeto como formador da familia, sem diferenciar a decorrente do casamento ou

de sangue, como se pode observar na narrativa do art.226:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

[...]

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua con-
versao em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
gualquer dos pais e seus descendentes.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.
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Além disso, com o Novo Caodigo Civil de 2002, passou a defender a igualdade
entre os conjuges no ambito familiar e extinguiu-se o poder patriarcal e a distingéo
entre os filhos, bem como passou a externar a possibilidade da dissolu¢cdo do casa-
mento pelo divércio, reconhecendo e regulamentando o instituto da unido estavel no
ordenamento juridico brasileiro.

Diante disso, percebe-se nitidamente que o novo diploma civil, em acordo com
os ditames constitucionais passou a abranger em seu conteudo as mais variadas mo-
dalidades de familia, sejam elas constituidas pelas relacdes de sangue, pelo casa-

mento ou simplesmente pelo afeto.

2.1 O CONCEITO DE FAMILIA

O termo familia pode ter véarias conceituacfes na area das ciéncias juridicas,
variando entre cada doutrinador. Maria Helena Diniz (DINIZ, 2010, p.9-10), traz trés
conceitos sobre o vocabulo familia: o primeiro no sentido amplissimo, o segundo no
sentido lato e o terceiro, no restrito.

Segundo a ilustre doutrinadora, familia no sentido amplissimo abrangeria “to-
dos os individuos que estiverem ligados pelo vinculo da consanguinidade ou da afini-
dade.” Ja& na acepcéo lata, “além dos cdnjuges ou companheiros, e de seus filhos,
abrange os parentes da linha reta ou colateral, bem como os afins (os parentes do
outro cdnjuge ou companheiro). Na significagao restrita, diz respeito ao “conjunto de
pessoas unidas pelos lagos do matrimonio e da filiacdo, ou seja, unicamente 0s con-
juges e a prole.”

Um outro conceito importante € trazido pelo doutrinador Orlando Gomes (GO-
MES, 1998, p.35), que considera familia como sendo “o grupo fechado de pessoas,
composto dos genitores e filhos, e para limitados efeitos, outros parentes, unificados
pela convivéncia e comunhéo de afetos, em uma sé e mesma economia, sob a mesma

direcdo.”
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Tendo em vista 0s conceitos acima citados, é possivel perceber que a intencéo
do legislador nédo foi apenas tratar a familia apenas como instituto juridico, mas tam-
bém enfatizar sua importancia no seio social em seus mais variados aspectos. No
entendimento de Paulo Lobo (LOBO, 2009, p. 2):

Sob o ponto de vista do direito, a familia é feita de duas estruturas associa-
das: os vinculos e os grupos. Ha trés sortes de vinculos, que podem coexistir
ou existir separadamente: vinculos de sangue, vinculos de direito e vinculos
de afetividade. A partir dos vinculos de familia € que se compdem os diversos
grupos que a integram: grupo conjugal, grupo parental (pais e filhos), grupos
secundarios (outros parentes e afins).

O doutrinador Pietro Perlingieri (PERLINGIERI, 2007, p.243) sustenta afamilia
como uma entidade de formacao social do individuo, na medida em que expressa que
a familia € uma “sociedade natural, garantida pela Constituicdo Federal, ndo como
portadora de um interesse superior e superindividual, mas sim, em funcéo da realiza-
cao das exigéncias humanas, como o lugar onde se desenvolve a pessoa.”

Euclides de Oliveira (OLIVEIRA, 2003, p.24) defende o entendimento de que:

Na ideia de familia o que mais importa € pertencer ao seu amago, é estar
idealizado lugar onde é possivel integrar sentimentos, esperancas e valores,
permitindo a cada um sentir-se a caminho da realizacdo de seu préprio pro-
jeto de felicidade pessoal — a casa, o lar, a prosperidade e a imortalidade na
descendéncia.

Como se pode perceber, a familia foi alvo de uma série de mutacées, havendo
inclusive, a insergcao no texto constitucional da expressao “entidade familiar” com o
intuito de abranger todos os tipos de familia, independente da forma de concepcéao de
cada uma.

Diante disso, como bem aponta Maria Berenice Dias (DIAS, 2001, p.66)

Alargou-se o conceito de familia, que, além da relacdo matrimonializada, pas-
sou a albergar tanto a unido estavel entre um homem e uma mulher como o
vinculo de um dos pais com seus filhos. Para configuracdo de uma entidade
familiar, ndo mais é exigida, como elemento constitutivo, a existéncia de um
casal heterossexual, com capacidade reprodutiva, pois dessas caracteristi-
cas nao dispde a familia monoparental.

Como relatado, o advento do texto Constitucional de 1988 trouxe para o direito

de familia profundas mudancas na conceituacéo desse instituto, na medida em que,
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a antiga conceituacao da familia que era tida apenas como aquela oriunda do casa-
mento cedeu espaco ao reconhecimento de outras novas entidades familiares, dando

legitimidade a familia baseada na afetividade, respeito e companheirismo.

2.2 OS PRINCIPIOS QUE REGEM AS RELACOES FAMILIARES

Indmeros sdo 0s principios constitucionais que norteiam as relacdes
familiares, seja eles explicitos ou implicitos.
Maria Berenice Dias (DIAS, 2011, p.50) sustenta que:

E no direito das familias onde mais se sente o reflexo dos principios eleitos
pela Constituicdo Federal que consagrou como fundamentais valores sociais
dominantes. Os principios que regem o direito das familias ndo podem
distanciar-se da atual concepc¢éo da familia, dentro de sua feicdo desdobrada
em mudltiplas facetas.

Os principios aplicaveis ao direito de familia ndo sdo estaticos, devendo
serem utilizados sempre com a finalidade de priorizar a familia e as relacbes dela
decorrentes.

Como se pode observar, o legislador constituinte almejou oferecer garantias
as familias sem se distanciar das constantes mutacdes sofridas no decorrer dos anos.
Independentemente dos tipos de familias existentes, todas devem ser alicercadas por
principios para que seja garantida um convivio harmdnico entre seus integrantes. As-

sim, é grande valia ressaltar alguns principios norteadores das relacdes familiares.

2.2.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Além de um principio constitucional, a Dignidade da Pessoa Humana é um
fundamento da Republica Federativa do Brasil, como prevé o art. 1°, Inciso Ill, a Carta
Magna.

E tido com um principio méaximo, do qual emanam todos os outros. N4o

representa somente um limite a atuacéo Estatal, mas também norteia suas acdes
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positivas, uma vez que, o Estado ndo soO deve privar-se de agir de forma que atente
contra a dignidade humana, mas também deve procurar promover essa dignidade por
meio de ac¢des ativas que garantam o minimo existencial para cada pessoa.

Para conceituar esse principio, Ingo W. Scarlet (SCARLET, 2005, p. 58)

preceitua que:

Temos por Dignidade da Pessoa Humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracgdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sen-
tido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pes-
soa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condigBes existenciais minimas para uma vida sau-
davel, além de propiciar e promover sua participacao ativa e corresponsavel
nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os demais
seres humanos.

Maria Berenice Dias (DIAS, 2011, p.62) afirma que “o principio da dignidade
humana € o mais universal de todos os principios. E um macroprincipio do qual se
irradiam todos os demais: liberdade, autonomia privada, cidadania, igualdade, uma
colecao de principios éticos.”

E preciso ressaltar que, o atual conceito de familia estéa inserido no sentido de
proteger todos os seus componentes na sua individualidade, de forma que as pessoas
gue compde aquele agrupamento familiar estejam ligados pela afetividade.

E indigno oferecer um tratamento diferenciado aos varios tipos de constituicéo
de familia, bem como as variadas formas de filiacdo, sendo que esse principio traz um
amplo contorno em relagao a esses institutos.

Nessa esteira, expde Maria Berenice (DIAS, 2005, P.58) que:

A dignidade da pessoa humana encontra na familia o solo apropriado para
florescer. A ordem constitucional da especial atencao a familia, independente
de sua origem. A multiplicacdo das entidades familiares preserva e desen-
volve as qualidades mais relevantes entre os familiares: o afeto, a solidarie-
dade, a unido, o respeito, a confianga, o0 amor, o projeto de vida em comum,
permitindo o pleno desenvolvimento pessoal e social de cada participe, com
base em ideias pluralistas, solidaristas democraticos e humanistas

Esse principio € juntamente com a moderna conceituacdo de familia uma en-
trada de méo dupla, tendo em vista que, além de nortear a concepcédo de familia e as
relacbes entre seus membros, serve como base para outros principios que tambéem

regem tais relacoes.
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2.2.2 Principio da Solidariedade

A solidariedade é elencada no texto constitucional como um dos objetivos da
Republica Federativa do Brasil, expressa em seu artigo 3°, inciso |, no sentido de
construiu uma sociedade livre, justa e solidaria.

Esse principio passou a ser refletido nas relagfes familiares desde o advento
da Carta Magna de 1988, devendo desde entdo ser algo que necessariamente deve
existir entre as pessoas para uma boa convivéncia, tendo de ser vista em seu aspecto
mais amplo, tendo cunho afetivo, social, patrimonial, moral e espiritual.

Nesse sentido, expressa Flavio Tartuce (TARTUCE, p. 1.189):

Ser solidario significa responder pelo outro, 0 que remonta a ideia de solida-
riedade do direito das obrigacdes. Quer dizer, ainda, preocupar- se com a
outra pessoa. Desse modo, a solidariedade familiar deve ser tida em sentido
amplo, tendo carater afetivo, social, moral, patrimonial, espiritual e sexual.

Nas palavras de Roberto Senise Lisboa (LISBOA, 2002, P.46), os contornos do
principio da solidariedade “sao vetores que indicam o dever de cooperacao muatua en-
tre os membros da familia e entre os parentes, para fins de assisténcia imaterial (afeto)
e material (alimentos, educacao, lazer).”

Pode-se deduzir ainda que, a solidariedade € algo diretamente ligado aos inte-
resses do Estado, uma vez que, é dever do Estado prestar assisténcia a familia na

pessoa de cada um dos seus integrantes, nos moldes do artigo 226, 88°, da CF/88.

2.2.3 Principio da igualdade

Esse principio esta relacionado com a isonomia de direitos entre conjuges e

companheiros e entre os filhos.
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A Constituicdo Federal de 1988 anunciou o Principio da Igualdade em seu
preambulo, reiterou o direito a igualdade em seu artigo 5°, na medida em que expres-
sou que “todos sao iguais perante a lei”, e em seu inciso |, complementou que “homens
e mulheres sao iguais em direitos e obrigagdes”, proclamando por ultimo, em seu art.
226, § 5° a igualdade em direitos e deveres na sociedade conjugal.

Determina a Constituicdo Federal em seu art. 227, 8 6° que "os filhos, havidos
ou nao da relacao de casamento, ou por adocao terdo os mesmos direitos e qualifica-
cOes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiacao", trazendo
o Caodigo Civil de 2002 em seu artigo 1.596, idéntica redacao.

Conforme pode-se observar, restou plenamente superada a antiga discrimina-
cdo existente no Cadigo Civil de 1916, onde apenas os filhos concebidos na constan-
cia do casamento eram considerados legitimos, sendo hoje, na moderna visédo do di-
reito, iguais todos os filhos, independentemente de serem frutos ou ndo do casamento.

Além da igualdade entre filhos, restou consagrada também a igualdade entre
os cOnjuges, conforme preleciona Carlos Roberto Gongalves (GONCALVES, 2005,
p.23) que:

Com a regulamentacéo instituida no aludido dispositivo (CF art. 226, 85), o
patriarcalismo ndo mais se coaduna, efetivamente, com a época atual, em
gue grande parte dos avancos tecnoldgicos e sociais estao diretamente vin-
culados a funcao da mulher na familia e referendam a evolu¢do moderna.

Flavio Tartuce (TARTUCE, p.1189) pontifica que:

Como outra decorréncia do principio da igualdade entre c6njuges e compa-
nheiros, surge a igualdade na chefia familiar, que pode ser exercida tanto pelo
homem quanto pela mulher em um regime democratico de colaboracgéo, po-
dendo inclusive os filhos opinar (conceito de familia democrética). Substitui-
se urna hierarquia por uma diarquia. Utiliza-se a expresséo despatriarcaliza-
¢do do Direito de Familia, eis que a figura paterna ndo exerce o poder de
dominacédo do passado. O regime é de companheirismo, ndo de hierarquia,
desaparecendo a ditatorial figura do pai de familia (paterfamilias), ndo po-
dendo sequer se utilizar a expresséo patrio poder, substituida por poder fa-
miliar.

A igualdade entre conjuges tem uma relacéo direta com os preceitos de justica
e moral no recinto familiar e na sociedade conjugal, onde ambos os cénjuges condu-

zem a dire¢do da mesma com colaboragédo mutua.
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2.2.4 Principio da n&o intervencao ou liberdade

Esse principio se refere ao poder de escolha que cada pessoa tem em relagédo
a constituicdo, a realizacao e extingdo da entidade familiar, sem exigéncias ou limita-
cOes de outros parentes, da sociedade em geral ou até mesmo do legislador, bem
como liberdade na aquisicdo e gerenciamento do patriménio da familia, a formacéo
dos padrbes educacionais, dos valores culturais e religiosos de seus filhos, entre ou-
tros.

O texto constitucional em seu artigo 226, 83°, consagra esse primado da liber-
dade, na medida em que assevera ser reconhecida a unido estavel entre o homem e
a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.
Ainda sobre esse principio, a Constituicao traz expressamente em seu artigo

226, 8§ 7° que:

Art. 226 [...]

§7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar € livre decisao do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou
privadas.

O Cadigo Civil de 2002, na mesma linha, expressa que “E defeso a qualquer
pessoa de direito publico ou direito privado interferir na comunhao de vida instituida
pela familia”.

Esse principio traz estreita relacdo com o principio da autonomia privada, onde
o particular pode fazer suas préprias escolhas e reger sua vida da forma que lhe for

mais conveniente, sem necessidade de intervencao estatal.

2.2.5 Principio do maior interesse do menor e do adolescente

O legislador constituinte assegurou efetivamente os direitos das criangas e dos
adolescentes em todos os graus de convivéncia, isto €, seja no ambito familiar ou no

meio social, aplicando tais direitos da forma que for melhor para o menor.
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E o0 que assevera o art. 227 da Carta Magna de 1988 que:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura, a digni-
dade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo, exploracéao,
violéncia, crueldade e opresséo.

Esse principio € uma forma de vigiar o exercicio do poder familiar dos pais como
forma de evitar arbitrariedades e garantir que os direitos do menor sejam exercidos
como forma de lhes propiciar um crescimento pleno e uma formag&o como cidadéo

adequada.

2.2.6 Principio da Afetividade

O afeto é visto atualmente como a principal razdo das relacdes familiares. Nao
se encontra explicito no texto normativo da Constituicdo Federal, mas é tido como
componente implicito do mesmo, no qual as pessoas devem ter uma vida harmonica
e estavel nas relacdes afetivas.

Giselle Camara Groeninga (GROENINGA, 2008 p.28) defende que:

O papel dado a subjetividade e a afetividade tem sido crescente no Direito de
Familia, que ndo mais pode excluir de suas considerac¢des a qualidade dos
vinculos existentes entre os membros de urna familia, de forma que possa
buscar a necesséria objetividade na subjetividade inerente as relagées. Cada
vez mais se da importancia ao afeto nas consideracdes das relacdes familia-
res; alias, um outro principio do Direito de Familia € o da afetividade.

Mesmo existindo alguns pensamentos incisivos e controversos hasteados por
alguns juristas, ndo se pode existir nenhum tipo de dubiedade de que a afetividade
consiste em um principio aplicado no &mbito das relacdes familiares. Conforma afirma
Ricardo Lucas Calderon (CALDERON, 2013. p.401):

Parece possivel sustentar que o Direito deve laborar com afetividade e que
sua atual consisténcia indica que se constitui em principio no sistema juridico
brasileiro. A solidificacdo da afetividade nas relacdes sociais é forte indicativo
de que a andlise juridica ndo pode restar alheia a este relevante aspecto dos
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relacionamentos. A afetividade € um dos principios do direito de familia bra-
sileiro, implicito na Constituicdo, explicito e implicito no Cédigo Civil e nas
diversas outras regras do ordenamento. Oriundo da forga construtiva dos fa-
tos sociais, o principio possui densidade legislativa, doutrinaria e jurispruden-
cial que permite a sua atual sustentagéo de lege lata.

Como se pode notar, o principio da afetividade é de grande importancia nas
relacGes familiares, uma vez que, promove uma ruptura nos antigos paradigmas, gui-

ando a concepc¢ao da familia em acordo com o0 meio social.

2.2.7 Principio da Funcéo Social da Familia

O artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988 dispde que a familia, base da
sociedade, tem especial protecdo do Estado. A doutrina contemporanea, aponta de
acordo com o entendimento de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho que
(GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2011, p.98):

A principal fungdo da familia e a sua caracteristica de meio para a realizagédo
dos nossos anseios e pretensdes. Nado é mais a familia um fim em sim
mesmo, conforme ja afirmamos, mas, sim, o0 meio social para a busca de
nossa felicidade na relacdo com o outro.

E de grande importancia ressaltar que, as relacdes familiares devem ser estu-
dadas dentro da conjuntura social onde se encontra inserida, variando de acordo com

0s costumes e valores de cada localidade.

2.2.8 Principio do Pluralismo Familiar

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou a possibilidade do pluralismo no
ambito das relagbes familiares, alterando o entendimento das Cartas anteriormente
vigentes e remodelando o pensamento no qual era considerada como familia tdo so-
mente aquela oriunda do casamento.

O artigo 226, § 3° da Lei Maior, elenca que:
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“Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
[...]

§ 3° Para efeito da protecao do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
o0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua con-
versao em casamento.

Ainda nessa esteira, estabelece o Codigo Civil de 2002, em seu artigo 1.723
que “é reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mu-
lher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com
0 objetivo de constituicdo de familia.”

Nesse sentido, Maria Berenice Dias (DIAS, 2009, P.51) expressa que:

Negar a existéncia de familias paralelas — quer um casamento e uma uniao
estavel, quer duas ou mais unides estaveis — € simplesmente ndo ver a
realidade. [...] Verificada duas comunidades familiares que tenham entre si
um membro em comum, é preciso operar a apreensdo juridica dessas duas
realidades. Sdo relagbes que repercutem no mundo juridico, pois os com-
panheiros convivem, muitas vezes tém filhos, e ha construcdo patrimonial
em comum. N&o ver essa relacdo, ndo |lhe outorgar qualquer efeito, atenta
contra a dignidade dos participes e filhos porventura existentes.

Maria Helena Diniz (DINIZ, 2012, p. 303-304) traz consigo uma importante

observacéo feita sobre o pluralismo familiar:

A Constituicdo Federal (art. 226, § 3°), ao conservar a familia, fundada no
casamento, reconhece como entidade familiar, a unido estavel, a convivén-
cia publica, continua e duradoura de um homem com uma mulher, vivendo
ou ndo sob o mesmo teto, sem vinculo matrimonial, estabelecida com o
objetivo de constituir familia, desde que tenha condi¢des de ser convertida
em casamento

Como é sabido, os padrdes de entidades familiares expressos na Constituicao
Federal sédo os mais comuns no meio social, mas isso néo significa que ndo possam

existir outros tipos de familias que ndo meregam protecao constitucional.

2.3 AS RELACOES DE PARENTESCO


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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O parentesco é um elo natural e juridico, uma vez que, determina vinculos es-
pecificados pelas normas de direito civil, existindo direitos e deveres mutuos entre 0s
individuos que compdem essa relacdo de parentalibilidade.

Em tempos pretéritos, o parentesco era oriundo de vinculos de sangue e nunca
do vinculo de afinidade, que é decorrente do matrimonio e da unido estavel. Hodier-
namente, € considerado aqueles decorrentes do vinculo familiar, constituido entre
pessoas, como por exemplo, o parentesco advindo da concepcdao artificial homéloga
e heterdloga, da adogéo, entre outros.

Existem varios tipos de parentescos, dentre eles tem-se o0 natural que é aquele
formado pelos la¢des consanguineos e o civil, como sendo aquele determinado pelos
vinculos da adocéo. Nesses moldes, expressa o Codigo Civil de 2002, em seu artigo
1.593 que “o parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou
outra origem.”

Nos dias atuais, devido ao progresso cientifico, principalmente no tocante a
reproducdo humana assistida, manifestou-se a necessidade do reconhecimento de
outros tipos de vinculos de parentescos, acontecendo o que a doutrina veio chamar
de desbiologizacdo da parentalidade.

Diante disso, pode-se afirmar que quanto as relacdes de parentesco, restou
ultrapassada essa realidade biolégica, que ndo responde de maneira exclusiva ao es-
paco das relacdes de parentablidade, uma vez que, o elo da afetividade trouxe uma
dilatacdo do conceito de filiacdo, tendo em vista que, meros dados biologicos ou ge-
néticos ndo sdo mais aptos de por si s6 empreenderem amor, afeto, companheirismo,
enfim, o desejo de manter um vinculo afetivo e por conseguinte, criar uma relacdo de

parentesco dai decorrente.
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3. FILIACAO E O PODER FAMILIAR

Ao se abordar os aspectos relacionados a familia, &€ de grande importancia fa-
zer uma explanacao sobre a filiagdo e os direitos e obrigacdes decorrentes desse
instituto, tendo em vista que, é um fato juridico de onde decorrem varios efeitos.

Em termos gerais, segundo Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (CHAVES
e ROSENVALD, 2009, p. 310):

“Assim, sob o ponto de vista técnico-juridico, a filiagdo é a relagcao de paren-
tesco estabelecida entre as pessoas que estdo no primeiro grau, em linha
reta, entre uma pessoa e aqueles que a geraram ou que acolheram e criaram,
com base no afeto e na solidariedade, almejando o desenvolvimento da per-
sonalidade e a realizagdo pessoal. Remete-se, pois, ao conteddo do vinculo
juridico entre as pessoas envolvidas (pai/mée e filho), trazendo a reboque
atribuicoes e deveres variados.”

Pelo que se pode extrair dos dispositivos do Cédigo Civil, a filiacdo pode ainda
ser advinda de uma relacdo de adocgdo ou oriunda das técnicas de reproducédo hu-
mana assistida, homologa ou heteréloga.

Maria Helena Dinis (DINIS, 2010, p. 458) classifica a filiacdo em matrimonial e

extramatrimonial, como sendo:

Matrimonial, se oriunda da unido de pessoas ligadas por matrimonio valido
ao tempo da concepcéo, se resultante de unido matrimonial que veio a ser
anulada, posteriormente, estando ou ndo de boa fé os conjuges (CC, arts.
1.561, 88 1° e 2° e art. 1.617), ou se decorrente de uma unido de pessoas
gue, apés o nascimento do filho, vieram a convolar napcias.
Extramatrimonial provinda de pessoas que estdo impedidas de casar ou que
ndo querem contrair casamento, podendo ser “espuria” (adulterina ou inces-
tuosa) ou natural.

Do ponto de vista legal, ndo ha mais essa distincdo, uma vez que a propria
Constituicdo Federal de 1988 e os demais diplomas normativos do ordenamento juri-
dico brasileiro estabelecem que todos os filhos, independente de terem sido ou néo
advindos do casamento tem os mesmos direitos, sendo proibidas qualquer tipo de
discriminagoes.

Sob esse enfoque, a filiagdo também abrange o patrio poder, atualmente deno-

minado de poder familiar, que é aquele exercido sobre os filhos pelos pais, efetivando
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as direitos e obrigacfes dele decorrentes, principalmente os relacionados com a pro-

tecao e assisténcia que a prole necessita.

2.1 FILIACAO E RECONHECIMENTO DOS FILHOS

A filiacdo pode ser considerada o instituto parental estabelecido através de la-
¢os de sangue ou por qualquer outro meio legal, advindo sobretudo do matrimonio, ao
passo que o reconhecimento dos filhos é relacionado aos filhos gerados por uma re-
lacdo extramatrimonial.

Segundo Carlos Roberto Gongalves (GONCALVES, 2014, p. 274): “Filiacéao é
a relacdo de parentesco consanguineo, em primeiro grau e em linha reta, que liga
uma pessoa aquelas que a geraram, ou a receberam como se a tivessem gerado.”.

Existem algumas peculiaridades, no que diz respeito a forma de interpretacéao
do termo “filiagao”. De forma clara, é correto dizer que o objeto da filiagcao & arelacao
juridica que liga os filhos aos seus pais. Se a filiagédo for observada em sentido estrito,
é dito como a ligacéo ou relacao entre pais e filhos. Se for observar a filiagdo pelo lado
dos genitores, tém-se a paternidade e a maternidade, sendo termos usados para de-
finir esse laco juridico entre o filho, junto com seu pai e sua mae, respectivamente.

Para que se possa dialogar com precisao sobre os termos e acontecimentos
deste instituto, é necessario que haja uma retrospectiva histérica, mesmo que breve,
sobre o tema. Assim sendo, na legislacao antiga, havia uma distincédo entre os filhos
gerados na constancia do casamento e os filhos gerados fora dela. Eram chamados
de filhos legitimos e ilegitimos, respectivamente. Assim, explicita Maria Berenice Dias
(DIAS, 2015, p. 387).

A necessidade de preservacédo do nucleo familiar — leia-se do patrimonio da
familia — autorizava que os filhos fossem catalogados de forma absoluta-
mente cruel. Fazendo uso de terminologia plena de discriminagéo, os filhos
se classificavam em legitimos, ilegitimos e legitimados [...].

Assim, os filhos eram taxados de acordo com a situacao conjugal dos pais, e

caso fizessem parte dos que eram considerados ilegitimos, sofriam uma consideravel
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reducdo no que tange aos seus direitos, principalmente nos relativos aos sucessorios,
gue se beneficiariam bem menos do que os filhos legitimos ou legitimados. Feliz-
mente, com a chegada da constituicdo de 1988 essa discriminacao foi deixada de
lado, e todos os filhos agora tem os mesmos direitos no ordenamento juridico brasi-
leiro.

E valido lembrar que os filhos havidos na constancia do casamento gozam de
presuncao de legitimidade, ndo sendo necessario o reconhecimento da filiagcéo pelos
pais para que tenham os seus direitos assegurados. J4 os filhos advindos de outros
meios ndo tém essa presuncao de legitimidade, sendo necessario em alguns casos,
gue o genitor faca o reconhecimento de paternidade, pela via judicial ou de forma
voluntéria.

O reconhecimento dos filhos é regulamentado no Cédigo Civil, em seus artigos
1.607 a 1.617. O legislador trouxe algumas novidades, como a possibilidade de o filho
gerado por uma relacdo extramatrimonial ser reconhecido pelos pais de forma con-
junta ou separada, e a extingdo do termo “filho ilegitimo” da legislagédo, que era uma
terminologia inadequada para se referir a um filho pelo fato de ter sido gerado fora do
casamento.

No que tange a maternidade, como ela é sempre certa (mater semper certa
est), a suposta mée pode excepcionalmente contesta-la, devendo provar o erro nas
declaracbes, ou a falsidade que estd exposta no termo, conforme preleciona o art.
1.608 do CC/02. Mas, como dito, € apenas uma excepcionalidade, sendo regra o re-
conhecimento legitimo materno, ja que nao ha como negar a maternidade de um filho
que nasceu de seu proprio ventre.

O reconhecimento voluntéario, também chamado de perfilhacéo, é uma dasfor-
mas legais de reconhecimento dos filhos, sendo previsto no nosso Cédigo Civil, em
seu art. 1.609:

Art. 1.609. O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento é irrevo-
gavel e sera feito:

| - no registro do nascimento;

Il - por escritura publica ou escrito particular, a ser arquivado em cartério;

Il - por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;

IV - por manifestacao direta e expressa perante o juiz, ainda que o reconhe-
cimento ndo haja sido o objeto Unico e principal do ato que o contém.
Paragrafo Gnico. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou
ser posterior ao seu falecimento, se ele deixar descendentes.
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Maria Helena Diniz (DINIZ, 2012, p. 521) afirma que a perfilhagcéo € “o
meio legal do pai, ou da méae ou de ambos revelarem espontaneamente o vinculo que
os liga ao filho, outorgando-lhe, por essa forma, o status correspondente.”. Ja o autor
Paulo Luiz Netto L6bo conceitua (LOBO, 2003 apud DIAS, 2010, p.369):

“O reconhecimento voluntario da paternidade independe de prova da origem
genética. E um ato espontaneo, solene, pablico e incondicional. Como regra
o estado de filiacdo, ndo pode estar sujeito a termo, sendo descabido o
estabelecimento de qualquer condi¢do (CC 1.613). E ato livre, pessoal, ir-
revogavel e de eficacia erga omnes. Nao é um negdcio juridico, € um ato
juridico stricto senso. O ato do reconhecimento € irretratavel e indisponivel,
pois gera o estado de filiagdo. Assim, inadmissivel arrependimento. Nao
pode, ainda, o reconhecimento ser impugnado, a ndo ser na hip6tese de
errou falsidade de registro. O pai é livre para manifestar sua vontade, mas
seus efeitos sédo os estabelecidos na lei.”.

O reconhecimento dos filhos pode ser feita antes mesmo do nascimento deste,
sendo chamada de reconhecimento do nascituro, e pode também haver o reconheci-
mento post mortem, e € importante lembrar que este ato é irrevogavel, pois, por se
tratar de algo extremamente sério, o legislador decidiu adotar o principio da seguranca
juridica, ndo devendo haver confusdo de terminologia, pois é comum adotar o termo
irrevogabilidade com invalidade, que sdo coisas bastante diferentes, esta, servindo
como parametro de defesa para vicio de consentimento, entre outros.

O reconhecimento € ato juridico stricto sensu, pois seus efeitos sdo apenas
agueles estipulados legalmente, ndo se constituindo assim negacio juridico, se carac-
terizando ainda ato unilateral e formal. Porém, ha alguma controvérsia no que tange
a unilateralidade desse ato, pois o art. 1.614 do cédigo civil prevé que “O filho maior
nao pode ser reconhecido sem 0 seu consentimento, e 0 menor pode impugnar o
reconhecimento, nos quatro anos que se seguirem a maioridade, ou a emancipagao”.
A bilateralidade do ato ndo € adotada porque a unilateralidade serve como protecao
ao filho, predominando esse entendimento.

Também é ato incondicional, ndo podendo ser submetido a condicbes —quais-
guer que sejam elas —, ou a eventos futuros e certos, sendo considerados ineficazes,
caso sejam submetidas a condicfes. Finalizando esse reconhecimento voluntario, o
artigo 1.617 afirma que caso o matrimonio seja nulo ou anulavel, isso em nada influ-
enciaria na questao da filiacao.

Mas nem sempre o pai, seja por desconfian¢a da veracidade da informacgao de

qgue possui um filho, ou seja por simples vontade de ndo o fazer, pode negar que é
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responsavel por ele. Caso isso ocorra, existem meios judiciais para que venha a ser
possivel, por meio de coacao, o reconhecimento da paternidade, sendo utilizado para
isso, a acao investigatoria de paternidade. A sentenca declaratéria de paternidade traz
0os mesmos efeitos que o reconhecimento voluntario, além de gozar de efeitos retroa-
tivos, que datam da data de nascimento (ex nunc).

Por estar relacionado a dignidade da pessoa humana, a acdo tem natureza
declaratoria e é imprescritivel, ndo estando sujeita a qualquer prazo. A lei 8069/90,
também conhecida como o Estatuto da Crianca e do Adolescente afirma em seu art.
27 que “o reconhecimento do estado de filiagdo é direito personalissimo, indisponivel
e imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem qual-
quer restricdo, observado o segredo de Justica.”. Por se tratar de uma acao de cunho
personalissimo, tem como legitimidade ativa o filho ndo reconhecido, devendo serre-
presentado se for absolutamente incapaz ou assistido, se for relativamente incapaz.
O Ministério Publico também pode ajuizar, excepcionalmente tal acdo, nos termos da
lei 8.560/1992.

Agora surge a davida em relacdo ao meio probatério. O que é usado como
prova? A ciéncia, através da exatidao que € obtida por seus resultados, vem obtendo
cada vez mais espaco no mundo, incluindo no meio juridico, e é por ela que obtemos
um dos mais fiéis resultados possiveis, que € através da engenharia genética, por
meio do teste de DNA. Antigamente a paternidade era comprovada por meio de prova
testemunhal, porém, esse meio de prova ndo era muito eficaz, além de violar direitos
fundamentais da mée, como o direito a intimidade e a dignidade humana. Caso a pes-
soa venha negar-se a submisséo do teste de DNA, € posto em pratica a Sumula 301
do STJ, que diz: “Em acgao investigatoria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao
exame de DNA, induz presuncao juris tantum de paternidade.”.

Caso existam desconformidades com a lei, existe ainda a chamada ac¢éo anu-
latéria de reconhecimento, que serve para desconstituir reconhecimento voluntario de
paternidade nédo presumida. Tém legitimidade ativa para propor essa acao, todos
aqueles que tenham interesse direito nela, ou seja, todas as pessoas que por ela se-
riam afetadas, direta ou indiretamente. Sobre a admisséo dessa ac¢éo, Carlos Roberto
Gongalves (GONCALVES, 2014, p. 377) afirma: “Sera admitida a agdo anulatéria de
reconhecimento sempre que se verificar a sua desconformidade com a verdadeira

filiacdo bioldgica [...]".
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O Ministério Publico também faz parte do rol de legitimados ativos para a pro-
positura dessa acéo, pois, como representante publico, € seu dever estar presente em
coisas que digam respeito ao estado da pessoa, e por esse motivo, este assunto tam-
bém diz respeito ao Estado. Ao comprovar a falsidade ideoldgica do registro de reco-
nhecimento de paternidade ndo presumida, 0 que esta presente a termo podera ser
alterado e retificado, para que venha a condizer com a realidade.

Ao haver o reconhecimento, seja ele voluntario ou ndo, sao produzidos efeitos,
sendo estes de cunho moral e patrimonial. Moral, por se tratar de uma relagao san-
guinea, e patrimonial, pois também foi estabelecida uma relacéo juridica entre as par-
tes. Anteriormente neste trabalho, foram esclarecidas algumas caracteristicas desta
declaracdo, ndo sendo necessario que haja mais uma vez a explicacdo dessas carac-
teristicas. Mas algumas delas ndo foram sequer citadas, e sobre elas, Carlos Roberto
Goncalves (GONCALVES, 2014, p. 315) afirma:

“Com o reconhecimento, o filho ingressa na familia do genitor e passa a usar
0 sobrenome deste. O registro de nascimento deve ser, pois, alterado, para
que dele venham a constar os dados atualizados sobre sua ascendéncia. Se
menor, sujeita-se ao poder familiar, ficando os pais submetidos ao dever de
sustenta-lo, de té-lo sob sua guarda e de educé-lo (CC, art. 1.566, IV).”.

Além disso, com a evolucdo do conceito de familia, foi consagrado no ordena-
mento juridico brasileiro como fundamental, o direito a convivéncia familiar, dando pri-
oridade a dignidade da pessoa humana e refletindo na identificacdo dos vinculos de
parentalidade.

2.2 O EXERCICIO DO PODER FAMILIAR

O poder familiar é algo que caminha de maos dadas com o vinculo juridico que
é formado pelo que chamamos de filiacdo, sendo o poder que os pais exercem sobre
seus filhos, baseado em relagcfes de afeto, e claro, sendo um poder garantido aos pais
pela legislacédo para que estes possam exercer seu papel de responsaveis sobre os

seus filhos.
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Também é frequentemente conceituado como o conjunto de direitos e deveres
inerentes aos genitores, no que toca em relacdo ao filho e aos bens deste, caso ndo
seja emancipado. De acordo com Silvio Rodrigues (RODRIGUES, 2014, p. 356), “é o
conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais, em relacdo a pessoa e aos bens
dos filhos ndo emancipados, tendo em vista a protecéo destes”.

Diferentemente dos animais selvagens, a raca humana, por ser mais evoluida
que as demais e talvez mais dependente, faz-se necessario que haja um instituto que
regularize a responsabilidade que os ascendentes tém sobre os seus descendentes,
gue é algo diferente do que ocorre na natureza, em que os filhotes ficam a mercé da
vontade dos seus pais e das leis naturais que os regem. O ser humano, que vive em
sociedade, precisa mais do que o alimento para que venha a ser pleno, ele precisa de
educacao, carinho e atencao, coisas que deverao ser asseguradas por seus pais.

Héa pouco tempo, o poder familiar e o patrio poder eram praticamente a mesma
coisa, porém, com o decorrer do tempo, houve a despatriarcalizacdo do Direito de
Familia, fazendo com que o pai, que exercia a “lideranga” familiar, viesse a ter os
mesmos direitos e deveres que a figura materna, onde a mae, que nao possuia tanta
autoridade quanto o pai, veio a recebe-la através de novas legislacdes, constituindo
assim o principio da igualdade entre os genitores. Os filhos menores estéo sujeitos a
este poder, conforme preceitua o art. 1.630 do CC/02, cessando apés estes comple-
tarem dezoito anos de idade.

Na constancia do casamento e da unido estavel, o poder familiar tem
como legitimados os pais, e caso um deles esteja ausente ou impossibilitado de o
exercer, caberd a um do pais da crianca a totalidade do poder, conforme disposto no
art. 1.631 do CC/02. Caso os dois venham a entrar em conflito sobre uma deciséo que
venha a ser melhor para o seu ascendente, é possivel que se recorra as vias judiciais
para que o juiz decida, através de ato discricionario, o que venha realmente a melhor
beneficiar o menor.

O art. 1.632 do Caodigo Civil afirma que caso haja o divorcio ou a disso-
lucdo da unido estavel, ndo ha nenhuma mudanca no que tange aos diretos dos filhos.
A Unica diferenca que pode haver é que enquanto durante a constancia do casamento,
toda a familia residia na mesma residéncia, proporcionando aos filhos uma convivén-
cia igualitaria com ambos os pais, 0 que difere nos casos de divorcio.

Como pode-se perceber, o exercicio do poder familiar ndo tem como requisito

para sua titularidade a convivéncia dos pais. Quando dissolvido o casamento e o filho
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se encontrar sob a guarda de um dos pais, 0 outro continua a exercer o poder familiar,
tendo em vista, tendo em vista o melhor interesse da crianca, ndo se poderia permitir
a exclusao de um dos pais da vida do filho tdo somente pelo fato danao convivéncia.
O Cddigo Civil, em seu art. 1.633 anuncia ainda que o filho que n&o tenha o
reconhecimento do pai, cabe apenas a mée o exercicio do poder familiar, ja que ela é
a Unica responsavel por ele.
Os direitos e deveres que sdo incumbidos aos pais sdo descritos no Codigo

Civil, em seu art. 1.634, que pontifica que:

Art. 1.634. Compete a ambos o0s pais, qualguer que seja a sua situagdo con-
jugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos:
“I - Dirigir-lhes a criacao e educacao;

Il - Té-los em sua companhia e guarda;

lIl - Conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem,;

IV — Nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro
dos pais nao lhe sobreviver, ou 0 sobrevivo ndo puder exercer o poder fami-
liar;

V - Representé-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-
los, apds essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consen-
timento;

VI - Reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

VIl - Exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e 0s servi¢os proprios de
sua idade e condigao.

E de suma importancia ressaltar ainda que, apesar dos pais terem os seus de-
veres expressos na legislacéo brasileira, existem outros de cunho extralegais, que
estdo atrelados a afetividade, como o dever de oferecer amor e carinho aos seus fi-
lhos.

Como bem pontua Maria Helena Diniz (DINIZ, 2010, p.565), o poder familiar é
0 conjunto de direito e obrigacées quanto a pessoa e os bens do filho menor néo
emancipado, exercido pelos pais, para que possam desempenhar 0s encargos que a
norma juridica lhes imp&e, tendo em vista o interesse e a protecao do filho.

O poder familiar € munus publico, exercido de maneira irrenunciavel, onde os
pais ndo podem renunciar em favor de outrem, nem estao sujeitos a prescricdo. Esse
poder guarda uma estreita relagcdo de autoridade dos pais para com os filhos, tendo
em vista que, do ponto de vista juridico, a crianga ndo tem o completo discernimento
para decidir e praticar por si s6 os atos da vida civil.

E de suma importancia também ressaltar as hipéteses da extingdo do poder

familiar, que esta regulamentada pelo art. 1.635 do Cadigo Civil, e diz que:
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Art. 1.636 Extingue-se o poder familiar:

| — pela morte dos pais ou do filho;

Il — pela emancipacéo, nos termos do art. 5°, paragrafo Unico;
[ll — pela maioridade;

IV — pela adogéo;

V — por deciséo judicial, na forma do artigo 1.638.

Como se pode observar pela narrativa do disposto acima transcrito, a
extincdo do poder familiar pode se dar por fatos naturais, de pleno direito, ou por meio
de decisao judicial. Com a morte dos pais, estes ndo poderiam mais exercer esse
poder, haveria o fim da pessoa fisica. Com a emancipac¢éo, ha o adiamento da capa-
cidade de fato do menor de idade, encerrando-se mais cedo o poder de familia. A
maioridade é o meio mais comum da extingdo desse poder, ja que € um meio natural,
nao advindo de decisé&o judicial, mas apenas pelo decorrer do tempo. E para finalizar,
a decisao judicial também é um meio, mas existem inUmeras formas em que a decisao

judicial atua nessa extin¢do, sendo essas:

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que:
| - castigar imoderadamente o filho;

II - deixar o filho em abandono;

[l - praticar atos contrarios & moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.
V - entregar de forma irregular o filho a terceiros para fins de adogéo.

Conforme leciona Maria Helena Diniz (DINIZ, 2010, p. 577), a extincdo ou des-
tituicdo do poder familiar € uma sancdo mais grave que a suspensao, imposta por
sentenca judicial, ao pai ou mée que pratica qualquer um dos atos que a justificam,
sendo, em regra, permanente, embora 0 seu exercicio possa restabelecer-se, se pro-
vada a regeneracao do genitor ou se desaparecida a causa que a determinou, por ser
medida imperativa abrange toda a prole e ndo somente um ou alguns filhos.

Caso haja a destituicdo do poder familiar de ambos os pais e ndo tendo a cri-
anca outro parente, sera indicado tutor ou curador ao mesmo para que assuma tal

funcéo, ou ainda podera ser atribuido tal poder a uma familia adotiva.
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4. REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

O avanco da ciéncia no transcorrer dos anos trouxe uma série de pa-
rametros e inovagdes nas percepcdes do meio social nos seus mais diversos
setores. Uma das mais notaveis descobertas do homem foi a aptiddo de domi-
nar um procedimento antes realizado tdo somente pela natureza: a reproducéo
humana.

Com o intuito de viabilizar a gestagédo em mulheres que apresentavam
dificuldade na fertilizacao natural, foram feitas inUmeras analises e estudos atin-
gindo-se os contornos da reproducédo humana assistida, cujos procedimentos
permitiram suprimir a infertilidade do casal ou de um de seus membros, circuns-
tancia esta que muitas vezes acarretava sérios danos ao relacionamento con-
jugal.

Os modernos avangos da biotecnologia trouxeram enormes beneficios
ao homem, tendo em vista que, praticamente permitem o controle da vida, a
partir da sua geragéo, conservacao, correcao e até mesmo a extingdo. Dentre
tais evolugdes encontram-se 0s procedimentos concernentes a reproducao ar-
tificial, enfatizando-se aqui a inseminagao artificial.

A procriacdo € assim, um direito reconhecido na Declaracédo Universal
dos Direitos do Homem como essencial a espécie humana. A Carta Magna de
1988 também reconhece esse direito quando ressalta o respeito a vida e incen-
tiva a pesquisa e o desenvolvimento cientifico, expressando também em seu
texto que compete ao casal tomar as decisfes relativas as questdes de plane-
jamento familiar, sendo de grande importancia salutar que o desejo de gerar
filhos também esta relacionado com o principio da dignidade da pessoa hu-
mana, tendo em vista que, proporciona ao casal a possibilidade de dar conti-
nuidade a si mesmo por meio dos filhos, transmitindo-lhes o0 nome, os valores
por ele defendidos, bem como sua carga patrimonial, seja ela econdmica ou
geneética.

Nesse caminhar, a contribuicdo advinda da reproducédo humana assis-
tida é de grande notoriedade, principalmente porque o controle da vida € algo
da mais nobre competéncia humana, a medida que acarreta importantes mu-

dancas juridico-sociais, morais, éticas e psicologicas na vida de quem gera,
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necessitando assim da tutela jurisdicional do Estado para gerir 0s interesses
nao apenas da pessoa em sua individualidade, mas também para a humani-
dade como um todo.

Diante dessa 6tica, alterada por todas essas evolu¢des, mostrou-se ne-
cessario que os novos pilares da filiacdo sejam ponderados com o intuito de
atender ndo apenas as aspiracdes daqueles que querem ter concretizados seu
projeto parental, mas principalmente garantir o melhor interesse da prole ge-
rada por meio das técnicas de reprodu¢do humana assistida.

3.1 AREPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA A LUZ DA BIOETICA E DO
BIODIREITO

Os inimeros avanc¢os da biotecnologia trouxeram uma série de modifi-
cacdes no ambito conceitual dos termos maternidade e paternidade que era
visto pela sociedade como sendo algo intensamente ligado a concepc¢éao natural
de uma prole, de um filho.

Nesse sentido, a familia passa a ser enxergada como uma instituicao
gue busca promover a dignidade da pessoa humana, que € uma das bases do
Estado Democrético de Direito e do Estado Social, e a concretizacdo da perso-
nalidade de cada um de seus membros, calcando-se em valores, anseios e nos
lacos de afetividade, passando, assim, a enfatizar cada vez mais a valorizagéo
do interesse da pessoa humana, em contraposicdo a antiga compreensao da
familia fundada nas rela¢des patrimoniais de seus membros.

Acerca desse entendimento, ja defendia Eduardo de Oliveira Leite
(LEITE, 1999, p.148) que:

(...) a necessidade de um controle da utiliza¢&do crescente e invasora
de tecnologias cada vez mais numerosas e afinadas nas praticas bi-
omédicas, sendo que o desenvolvimento das tecnologias modernas
aniquilou os consensos antigos, os ideais e as regras que animavam
as condutas coletivas e individuais, as praticas profissionais.

A Bioética possui um papel de grande importancia no desenvolvimento

de valores morais e principios éticos a serem seguidos pelos estudiosos
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dessa ciéncia, bem como nas posturas médicas ligadas a questdes juridicas
gue nasceram ao lado dos avancos tecnolégicos nos métodos de reproducao
humana assistida, cominando limites as descobertas cientificas e suas apli-
cacdes no seio social.

Os avancos tecnoldgicos e o desenvolvimento cientifico, no campo das
ciéncias biomédicas, estdo proporcionando constantes modificacfes na reali-
dade social, o que faz surgir ndo apenas no campo da bioética, mas também
no campo do Direito, a necessidade de aprimoramento e analise das novas
guestdes que vem assolando a sociedade como um todo.

Em virtude da facilidade que a ciéncia tem em controlar a vida, se mos-
tra necessaria a intervencéo da Bioética e do Biodireito, para que este controle
ndo ultrapasse limites que ferem o Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Nesse contexto, surgem procedimentos artificiais diferenciados para os
casais que aspiram ter filhos e por enfrentarem problemas como infertilidade
nao conseguem gerar sua prole por meio da concepc¢ao natural.

Buscando solucionar os problemas de infertilidade que causam embara-
¢os no plano parental, a engenharia genética criou técnicas artificiais como o0s
procedimentos de reproducdo humana assistida.

A reproducdo humana assistida trata de um conjunto de procedimentos
empregados por profissionais especializados com o escopo de, por meios arti-
ficiais, tornar viavel a unido de gametas masculinos e femininos, permitindo a
partir dai a concepcéo de um ser humano, por pessoas acometidas por proble-
mas de infertilidade ou esterilidade.

Segundo o entendimento de Olga Julbert Gouveia Krell (KRELL ,2006,
p. 43):

A reproducdo assistida constitui um remédio terapéutico para comba-
ter o mal da infertilidade humana e, assim, realizam o postulado de
se fazer o bem aos seres humanos; elas podem ser utilizadas desde
que exista a probabilidade efetiva de sucesso e ndo se incorra em
risco grave a saude para 0 paciente ou possivel descendente, consa-
grando o principio da beneficéncia e ndo da maleficéncia.

Ainda sobre esse aspecto conceitual, explana Genival Veloso de Franca
(FRANGCA, 2001, p. 225) que:
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Reproducédo humana assistida séo procedimentos no sentido de con-
tribuir na resolucdo dos problemas da infertilidade humana, facili-
tando assim o processo de procriacdo quando outras terapéuticas ou
condutas tenham sido ineficaz para a solucdo e obtencao da fertili-
dade desejada.

Cuida-se assim, das questdes legais do manejo da vida, com os aspec-
tos referentes principalmente a personalidade da pessoa, bem como as rela-
¢Oes familiares e os aspectos patrimoniais, ou seja, todas as particularidades
gue circundam esse procedimento.

A Resolucédo n° 1.957/2010 do Conselho Federal de Medicina, notdpico
referente as normas éticas para a utilizacdo das técnicas de reproducéo hu-
mana assistida, aduziu em seu artigo 1° que “as técnicas de reprodugao assis-
tida (RA) tém o papel de auxiliar na resolucdo dos problemas de reproducédo
humana, facilitando o processo de procriacdo quando outras terapéuticas te-
nham se revelado ineficazes ou consideradas inapropriadas.”

A reproducdo humana assistida pode ser feita de 2 maneiras: De forma
heteréloga, quando utiliza-se o material genético, sempre a titulo gratuito, de
uma pessoa desconhecida, ou com o sémen fértil de um homem, ou com o
ovulo fértil de uma mulher; E de forma homéloga, quando é feito o0 uso do ma-
terial genético do préprio casal, colhido com a anuéncia expressa de ambos.

Dentre as técnicas empregadas na reproducdo humana assistida, pode-
se destacar, a inseminacdao artificial (IA) e fertilizacao in vitro (FIV); injecéo in-
tracitoplasmatica de espermatozéide (ICSI); e a gestacdo por mae substituta
(“mae de aluguel”), podendo tais técnicas serem feitas de forma homadloga,
guando o material genético advém do esposo ou companheiro, e de forma he-
ter6loga, quando o material usado é proveniente de um estranho.

Dentre os procedimentos de reproducao humana artificial acima citados,
0 mais utilizado no Brasil é a fertilizacao in vitro, onde o material genético do
casal é colhido e conservado em laboratérios nos tubos de ensaio, onde é feita
a unido entre os gametas femininos e os masculinos para serem fecundadose
implantados posteriormente no Gtero materno, e os demais embrides exceden-
tes sdo congelados e mantidos no laboratorio para poderem ser usados em

momento posterior.
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Ainda hoje suscita a importancia da preservacéo dos embrides exceden-
tes, devido o que expressa o artigo 225 § 1°, Il da Constituicdo Federal de 1988
dispor que se deve “preservar a diversidade e a integridade do patriménio ge-
nético do pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulacdo de
material genético”.

Em virtude do congelamento dos embribes excedentes fez nascer a pos-
sibilidade de se gerar uma vida por meio de uma inseminacao artificial homo-
loga postuma, que é aquela realizada apés a morte do conjuge varao.

Observa-se assim que a conservacdo do material genético congelado
possibilita que as mulheres vilvas possam gerar um filho com o material gené-
tico de seu marido mesmo apds sua morte, possibilitando assim a continuidade

da familia mesmo apds a morte de um dos integrantes.

3.2 REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA HOMOLOGA POST MOR-
TEM

Como ja evidenciado em linhas pretéritas, a inseminacéo artificial
homdéloga é aquela em que o material genético empregado no procedimento é
fornecido pelo proprio casal que se submete ao método, existindo conciliagdo
entre a filiacdo biologica e a afetiva.

No Caddigo Civil vigente, as técnicas de reproducdo humana assistida
homdéloga séo tratadas nos incisos Il e IV do artigo 1.597, aduzindo que presu-
mem-se concebidos na constancia do casamento os filhos havidos por fecun-
dacéo artificial homologa, mesmo que falecido o marido e os havidos a qualquer
tempo, quando se tratar de embrifes excedentérios, decorrentes de concepgao
artificial homologa.

Conceituando a inseminacao artificial homologa, Juliana Frozel de Ca-
margo (CAMARGO, 2003, p. 30-31) pontifica que:

Homologa: consiste na reproducéo assistida realizada mediante a do-
acdo ou recepcao de material genético de casais que buscam uma
solucdo para seus problemas de fertilidade ou de sexualidade, ou
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seja, os gametas (espermatozoide e 6vulo) pertencem ao préprioca-
sal solicitante

O ilustre doutrinador no campo do Direito de Familia, Arnaldo Rizzardo
(RIZZARDO, 2009, p. 519; 523) explica de forma clara que “a técnica da inse-
minacao artificial homoéloga consiste em ser a mulher inseminada com o es-
perma do marido ou companheiro, previamente colhido através da masturba-
¢ao.” E que “o liquido seminal é injetado pelo médico, na cavidade uterina ou
no canal cervical da mulher, na época em que o évulo se encontra apto a ser
utilizado.”

Como exposto anteriormente, a questdo da reproducdo humana assis-
tida postuma vem gerando varias discussdes e polémicas, no que se refere a
conjuntura de direitos dos filhos concebidos post mortem.

Uma das principais questdes que devem ser analisados com base no
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, contido no art.1°, 11l da CF/88, é se
0 anseio do cbnjuge sobrevivente de procriacdo é baseada em uma atividade
fim ou uma atividade meio, sendo aquela baseada no anseio de que mantém
os conjuges sobreviventes de gerarem filhos de seus falecidos maridos, na me-
dida em que a atividade meio, em sua grande maioria, faria referéncia ao desejo
do cbnjuge em ocupar o espaco deixado pelo o companheiro falecido ou até
mesmo por questdes financeiras, o que, nestas situacdes, afrontaria o supraci-
tado principio, pelo o fato do anseio de procriar se basear em aspectos outros
gue ndo o do amor e do afeto.

Nesse norte, apresentam-se na doutrina duas posicoes diferentes sobre

tal procedimento, conforme preleciona Moénica Aguiar (AGUIAR, 2005, p.117):

Existem duas correntes basicas que dividem os doutrinadores no
sentido de saber se a vontade de procriar deve ser estendida para
além da morte [...] Os primeiros defendem essa protecdo ao argu-
mento de ser convergente do direito da crianca a existéncia. Outra
posicdo sustenta a impossibilidade dessa técnica como forma de as-
segurar o direito do filho a uma estrutura familiar formada por ambos
0s pais.

Diante disso, percebe-se que existem aqueles que defendem que a re-
producédo assistida na sua forma péstuma tém por base o direito a vida e a

procriacdo, sendo aquela, um bem juridico de maior aptidao intrinseco ao ser
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humano, e outros que sdo contrarios ao cumprimento dessa forma de procria-
cao, sustentam que € preciso a manutencao de uma estrutura familiar completa
com a presenca de ambos 0s pais, que permita a este novo ser humano condi-
cOes propicias de amor, afeto, educacao.

E possivel afirmar que se mostra sublimemente valida e coerente o de-
sejo incontestavel e expresso do marido de possibilitar a sua esposa a concep-
¢céo de um filho, mesmo apds a sua morte.

Nesse sentido se amolda o principio do planejamento familiar, descen-
dendo também do principio da dignidade da pessoa humana e esta disposto no

artigo 226, paragrafo 7° da Constituicao, in verbis:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢éo do Es-
tado.

[..]

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisédo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cien-
tificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coerci-

tiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas.

Esse paragrafo é regido pela Lei n® 9263/96 que, além de outras provi-
déncias, traz em seu artigo 2° o conceito de planejamento familiar como sendo
‘o conjunto de agdes de regulacdo da fecundidade que garanta direitos iguais
de constituicao, limitacdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou
pelo casal.”

De forma descomplicada, o planejamento familiar é direito que todo ci-
daddo possui ao apoio a concepcao, contracepcdo e a orientacdo sexual de
forma satisfatoria.

E dever do Estado assegurar que todo e qualquer cidad&o brasileiro
tenha o direito de constituir uma familia, assim como também tenha o direito a
procriacdo, incluindo o direito de poder usufruir dos progressos da ciéncia
desde que ndo venham a ferir a integridade fisica e a dignidade da pessoa
humana.

Assegurando esse Direito, o Estado n&o pode interferir na tomada de

deciséo sobre conceber ou n&o ter um filho, tendo em vista que, o planejamento
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familiar é de livre escolha, isso €, é a pessoa ou o casal que ira definir se e
guando ter um filho.

Diante disso é possivel observar que sendo o planejamento familiar de
livre opcédo, onde o Estado em nenhum momento pode interferir, vedando ainda
toda e qualquer forma de imposi¢céo e tendo em vista 0s principios elencados
na Constituicdo Federal, o Estado deveria proporcionar todos os meios neces-
sarios para aquelas pessoas que optaram em gerar um filho apds a morte de
seu genitor e isso inclui tanto os recursos cientificos quanto juridicos, assegu-
rando inclusive, seus direitos e respeitando ndo s6 o direito ao planejamento

familiar como também o principio basilar da dignidade da pessoa humana.

3.3 A FILIACAO ADVINDA DA REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

Com o desenvolvimento das técnicas de reproducdo humana assistida,
nasceu a necessidade de reger as rela¢des juridicas oriundas de sua utilizacao,
em especial no tocante ao Direito de Familia, no que concerne a filiacao.

O Cddigo Civil de 2002, mesmo que de maneira ainda insuficiente, regu-
lou a questédo da reproducdo humana assistida no capitulo concernente a filia-

¢ao, no artigo 1597, incisos I, IV e V. Dispde o artigo 1597 do Caédigo Civil:

Art. 1597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento 0s
filhos: [...]

Il = havidos por fecundagdo homdloga, mesmo que falecido o ma-
rido.

IV — havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides exce-
dentarios, decorrentes de concepcao artificial homologa;

V — havidos por inseminacdo artificial heterdloga, desde que tenha
prévia autorizacao do marido.

E de grande valia salutar que embora o disposto acima se refira ao ca-
samento, em virtude do disposto no art. 226 da Constituicdo Federal, as regras
devem ser usadas também as hipéteses de unido estavel, reconhecida nos dias

atuais como entidade familiar.
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A filiacdo oriunda do procedimento da reproducdo humana assistida ho-
mologa ndo apresenta grandes discussodes, uma vez que, havendo o consenti-
mento livre e informado de ambas as partes para realizagdo do mesmo, a lei
Ihes garante a paternidade e a maternidade da prole assim gerada, existindo,
portanto, coincidéncia entre a filiacdo biologica e a filiacao juridica.

A lei Civil acima citada, portanto, atribui a paternidade dos filhos gerados
por inseminacao artificial homologa ao marido ou companheiro, mesmo que o
nascimento da crianca tenha se dado apos o falecimento deste e usados os
embribes excedentarios. Se o de cujos permitiu a realizacdo do procedimento
da inseminacéo artificial com seu material genético aceitou a paternidade do
filho, independentemente do momento de sua concepg¢ao e de seu nascimento.
Assim, a prole resultante de embrides com material genético do marido e da
mulher possuem presuncéo de paternidade, pois a procedéncia do material é
conhecida.

A Resolugédo n° 1.957/2010 do Conselho Federal de Medicina, notépico
referente as normas éticas para a utilizacdo das técnicas de reproducao hu-

mana assistida, aduziu em seu artigo 3° que:

3. O consentimento informado sera obrigatdrio a todos os pacientes
submetidos as técnicas de reproducao assistida, inclusive aos doa-
dores. Os aspectos médicos envolvendo as circunstancias daaplica-
¢ao de uma técnica de RA serdo detalhadamente expostos, assim
como os resultados obtidos naquela unidade de tratamento com a
técnica proposta. As informacdes devem também atingir dados de
carater biolégico, juridico, ético e econdmico. O documento de con-
sentimento informado sera expresso em formulario especial e estara
completo com a concordancia, por escrito, das pessoas submetidas
as técnicas de reproducdo assistida.

Expressa ainda no topico referente a reproducdo humana assistida post
mortem que “ndo constitui ilicito ético a reprodugdo assistida post mortem
desde que haja autorizacdo prévia especifica do(a) falecido(a) para o uso do
material biolégico criopreservado, de acordo com a legislacéo vigente.

De uma perspectiva biologica, essas hipdteses ndo apontam maiores
guestionamentos relativos as questdes ligadas a paternidade, uma vez que, o
material genético usado pertence ao casal, cujo filho concebido sera biologica-
mente filho do marido e da mulher, ainda que acarrete debates na seara do

direito sucessorio, considerando que o filho, advindo de um procedimento de
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inseminacao humana artificial homologa, pode nascer e até mesmo ser conce-
bido apds a morte de seu genitor.

A legislacé@o pétria vigente ainda se mostra insuficiente para reger os
procedimentos de reproducdo medicamente assistida, principalmente no to-
cante a inseminacao “post mortem”, uma vez que, se mostra preciso uma maior
adequacao da nossa legislacéo patria com o disposto na Constituicdo Federal
e a realidade social em que vivemos.

Atualmente, ndo ha uma vedacdo explicita, assim como também né&o
existe nenhuma normatizacdo especifica sobre as técnicas de inseminacéo ar-
tificial, principalmente no que se refere a inseminacao “post mortem”.

Uma questdo de grande relevancia sobre isso se refere a necessidade
ou ndo de um prévio consentimento do marido para s utilizacdo de seu material
genético apds a sua morte.

Tanto o enunciado 106 aprovado na | Jornada de Direito Civil, quanto
a Resolucdo n° 1957 de 2010 do Conselho Federal de Medicina preveem a
necessidade de uma autorizacédo expressa do marido para a utilizacéo de seu
material genético ap0s sua morte.

E possivel também encontrar entendimento em sentido contrario, de-
fendendo que o fato do marido ter depositado seu material genético em um
banco de esperma deveria ser interpretado como uma expressao de vontade
positiva, isto €, uma anuéncia tacita para a realizagao da inseminagao “post
mortem”, ndo precisando consequentemente, uma autorizagao expressa.

Porém, a doutrina vem se posicionando no sentido de que parece mais
acertada a necessidade de uma autorizacdo expressa, uma vez que, para a
realizacdo de uma inseminagéo artificial quando n&o mais ha a unido do casal,
seja pelo divércio ou pela morte, se mostra necessaria uma autoriza¢ao do con-
juge ou ex-cbnjuge, por qual motivo ndo haveria essa necessidade para a inse-
minacao “post mortem”.

O Cadigo Civil ora vigente também néo estabeleceu nenhum prazo para
essa concepcado de um o filho por meio das técnicas de inseminacao “post mor-
tem”. Os doutrinadores vém defendendo que poderia ser aplicado por analogia
0 prazo de dois anos previsto no artigo 1800 do mesmo diploma ou o prazo de

trés anos estipulado na Lei de Biosseguranga.
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5. A FORMALIZACAO DA UNIAO ESTAVEL E SEUS EFEITOS SOBRE O RECO-
NHECIMENTO DA PATERNIDADE POST MORTEM

Muito pode ser dito sobre a unido estavel, mas inicialmente, como o fato de ela
nao ser a mesma coisa que um casamento, ndo podendo esta, ser convertida naquela
— embora aquela possa ser convertida nessa —, além de ndo haver uma hierarquia
entre elas, pois ndo sao o0 mesmo instituto, e sim entidades familiares diferentes, am-
bas sendo garantidas pelas nossas leis.

Casamento e companheirismo, que é uma unido estavel e livre de pessoas que
estdo unidas por lacos afetivos e ndo possuem um registro de casamento civil, séo
dois institutos contrapostos, mas hoje, a unido estavel perdeu o status de sociedade
de fato para ser vista como entidade familiar, conforme preceitua o art. 226, paragrafo

§3° da Constituicao Federal:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢édo do Estado.

[...]

§ 3° Para efeito da protecé@o do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua con-
versdo em casamento.

A unido estavel é regulamentada em nosso cédigo civil, tendo um capitulo pro-

prio para tal, sendo composto pelos artigos 1.723 a 1.727, que serao tratamos adiante.

4.1 O RECONHECIMENTO DA UNIAO ESTAVEL

O Cadigo Civil, traz em seu artigo 1.723, o conceito de unido estavel, quando
expressa que: “E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem
e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida
com o objetivo de constituigdo de familia”.

Muitas pessoas confundem a unido estavel com o concubinato, porém, para
gue o concubinato seja caracterizado, sao necessarios requisitos diferentes, como diz

o0 artigo 1.727 do Cadigo Civil: “As rela¢des nao eventuais entre 0 homem e a mulher,
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impedidos de casar, constituem concubinato”. Existe uma excecdo em relacdo ao con-
cubinato, que é o caso das pessoas que sao separadas de fato, mas ndo o sdo sepa-
radas legalmente, ou seja, ndo sédo separadas de direito.”

Antes do nosso atual codigo civil, a unido estavel era regulamentada pela Lei

n°® 8.971/1994, que em seu art. 1°, caracterizava os companheiros:

A companheira comprovada de um homem solteiro, separado judicialmente,
divorciado ou vilivo, que com ele viva ha mais de cinco anos, ou dele tenha
prole, podera valer-se do disposto na Lei n® 5.478, de 25 de julho de 1968,
enquanto ndo constituir nova unido e desde que prove a necessidade.

Nesse artigo primeiro foram citadas apenas as companheiras, mas no para-
grafo primeiro do mesmo, os homens adquirem essa mesma faculdade, ficando assim,
o homem e a mulher nas mesmas condi¢cGes caracterizadoras da unido estavel na-
quela época.

Posteriormente, a Lei n°® 9.278/1996 veio realizando algumas mudangas em
determinadas coisas, como por exemplo, a alteracdo no conceito de unido estavel,

além de trazer a regularizacao de garantias para ambos os conjuges, em seu art. 2°:

Art. 2° Sdo direitos e deveres iguais dos conviventes:
| - respeito e consideragdo mutuos;

Il - assisténcia moral e material reciproca;

Il - guarda, sustento e educacéo dos filhos comuns.

Obviamente estas duas leis encontram-se revogadas, estando sua matéria pre-
sente no Cédigo Civil de 2002, que trouxe diversas novidades, complementando as
lacunas que haviam, e atualizando o que se encontrava obsoleto. Esse novo diploma
nao trouxe uma quantia fixa de tempo para que seja caracterizada a unidao estavel,
devendo ser observadas determinados requisitos, que foram mencionadas anterior-
mente (convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia).

Nas codificagbes anteriores, ndo era admitida a unido estavel entre pessoas
gue se encontravam separadas de fato, sendo admitido apenas as que estavam se-
paradas judicialmente, ou seja, as divorciadas, mas com a vinda do novo codigo, essa
excecao foi desfeita, e hoje ela também é admitida, conforme elencado no art. 1.723
do CC/02:
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Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o ho-
mem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura
e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.

8 19 A unido estavel ndo se constituird se ocorrerem os impedimentos do
art. 1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa

casada se achar separada de fato ou judicialmente.

Uma grande diferenca da unido estavel em relacdo ao casamento € a auséncia
de certas formalidades para que esteja caracterizada, pois 0 casamento € revestido
de certas obrigatoriedades para os que o desejam.

Antdnio Carlos Mathias Coltro (COLTRO, 2014, p. 125) afirma que a unido es-
tavel comeca [...] a partir do instante em que resolvem seus integrantes iniciar a con-
vivéncia, como se fossem casados, renovando dia a dia tal conduta, e recheando-a
de afinidade e afeicdo, com vistas a manutenc¢éo da intensidade.

Existe também outra forma de a unido estavel ser caracterizada, que é através
de um contrato de convivéncia feito entre as duas partes, que servira como prova da
existéncia de sua unido, além de haver a possibilidade de, nesse contrato, estar regu-
lamentado o regime de comunh&o de bens do casal. Caso eles também desejem um

procedimento mais parecido com o casamento, eles também fazé-lo por conta propria.

4.2 O PRINCIPIO DA RATIO MATRIMONIO E DA UNIAO ESTAVEL

Esse é o principio basilar do casamento e da vida em familia, pois se baseia no
afeto existente entre os familiares. Sobre o afeto, Maria Helena Diniz (DINIZ, 2010, p.

19) afirma:

O afeto € um valor conducente ao reconhecimento da familia matrimonial e
da entidade familiar, constituindo ndo s6 um direito fundamental (individual e
social) da pessoa de afeicoar-se a alguém, como também um direito a inte-
gridade da natureza humana, aliado ao dever de ser leal e solidario.

O afeto € algo imprescindivel para um relacionamento, € o lago fundamental
gue une as pessoas, ainda mais quando esta relagdo encontra contorno no direito de

familia. Esse sentimento € demonstrado de varias formas, mas o presente na relacao
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de familia, de unido entre pessoas, sem sombra de diavidas representa a amalgama
social, a qual preenche as pessoas, tornando-as mais felizes.
O autor Orlando Gomes (GOMES, 2000, p. 23) afirma que:

N&o se confunde, entretanto, com a affectio maritalis, dos romanos, nem com
sua causa ou funcéo social. Sdo os afins do casamento, considerados, in
abstrato, que a constituem. As leis ndo os discriminam, mas a causa € inferida
da regulamentacéo do instituto, devendo ser baseado, segundo Tamburrino,
nas disposicdes legais respeitantes aos direitos e obrigacdes comuns aos
cbnjuges, particularmente os relativos a fidelidade reciproca e a mutua assis-
téncia, a posicao dos conjuges, a constituicdo dos consortium omne vital e é
sua permanéncia, e, finalmente, sobre a dissolu¢do da sociedade conjugal. A
ratio é, porém, o suporte do casamento e a razdo por que essas finalidades
se cumprem. O que h& de novo é a tendéncia para fazer da affectio a ratio
Unica do casamento, e com tamanha for¢a que a dissolu¢éo do vinculo ma-
trimonial passou a ser admitidas em algumas legislages como um efeito do
desaparecimento de sua ratio, toda vez que tenha fracassado e ndo pode ser
reconstituido.

Muito foi dito sobre o afeto no casamento, mas e sobre o afeto dedicado ao filho
resultante dessa unido? Nao é necessario que seja apenas resultante de um casa-
mento ou de uma convivéncia, mas sobre os filhos sem qualquer distin¢cdo. O afeto &
tdo necessario quanto a subsisténcia do filho. Essa questéo é algo de suma importan-
cia na filiacdo, que se faltar afeto ao filho, podera, dependendo das circunstancias,
restar caracterizado o instituto do abandono afetivo.

Com a evolucao da sociedade em si, muito do que era levado em consideracao
nos tempos retrégrados, foi sendo deixado para tras, como o fato de que apenas as
pessoas que tinham relacdes sanguineas entre si, eram consideradas familia. Atual-
mente, as relacdes sdo caracterizadas mais pelo afeto, do que pelos lacos sangui-
neos, mesmo que essas relacdes sejam familiares. Esse afeto pode ser entendido
como carinho e afeicdo, que sdo advindos de uma relacdo duradoura e inabalavel,
gue resulta num sentimento sublime de companheirismo e confianca.

Rodrigo da Cunha Pereira (PEREIRA, 2011, p. 83) afirma que:

A familia hoje n&o tem mais seus alicerces na dependéncia econdbmica, mas
muito mais na cumplicidade e na solidariedade mutua e no afeto existente
entre seus membros. O ambiente familiar tornou-se um centro de realizagao
pessoal, tendo a familia essa funcdo em detrimento dos antigos papéis eco-
ndmico, politico, religioso e procriacional anteriormente desempenhados pela
“instituicao”.
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Outro autor que manifesta sua opinido sobre o tema é Paulo Roberto Lotti Vec-
chiatti (VECCHIATTI, 2008, p. 221).:

A evolugao social quanto & compreenséao da familia elevou o afeto a condi¢édo
de principio juridico oriundo da dignidade da pessoa humana no que tange
as relacdes familiares, visto que estas, para garantirem o direito a felicidade
e a uma vida digna (inerentes a dignidade humana), precisam ser pautadas
pelo afeto e ndo por meras formalidades como a do casamento civil. Assim,
o principio do afeto é um principio constitucional implicito, decorrente da dig-
nidade da pessoa humana e, ainda, da propria unido estavel, que tem nele o
principal elemento para o reconhecimento do status juridico-familiar de uni-
6es ndo-matrimonializadas.

O Principio da Ratio Matriménio néo foi desenvolvido de uma hora para a outra,
mas sim, foi sendo formado de maneira progressiva, ao longo do tempo, como uma
forma de valorizar e reconhecer o carinho que as pessoas possuem umas pelas ou-
tras. E um principio constitucional implicito, sendo englobado por outros principios,
como o da dignidade da pessoa humana, da solidariedade, da igualdade.

Essa afetividade trouxe consigo, uma alteragdo no conceito de familia, fazendo
com que a sociedade deixasse de se considerar familia apenas aqueles que eram
ligados por lacos feitos através do casamento. O instituto familiar tem como objetivo
primario coisas como o afeto, a cumplicidade, a assisténcia mutua, a solidariedade,
devendo serem protegidos pelo nosso ordenamento juridico.

A autora Giselle Camara Groeninga (GROENINGA, 2008, p. 28), sobre o afeto
nas relacfes familiares, diz que: Cada vez mais se da importancia ao afeto nas con-
sideracdes das relacdes familiares; alias, um outro principio do Direito de Familia é o
da afetividade.

Finalizando, esse principio tem uma grande relevancia para toda a sociedade,
de forma que é imprescindivel que haja essa afetividade nas relacbes, para que seja
uma experiéncia boa e duradoura, e privar as pessoas apenas por nao serem ligadas
por lacos sanguineos, seria uma grave violagdo a principios basilares do ordenamento

juridico brasileiro.
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4.3 EQUIPARACAO DA UNIAO ESTAVEL COM O CASAMENTO

Sempre houve muito o que se falar sobre cada um destes institutos, especial-
mente sobre suas especificidades, como por exemplo, o excesso de formalidades de
um, enquanto que no outro ndo existe essa exigéncia, conforme ja relatado em linhas
pretéritas. E claro que em uma equiparacdo entre ambos, muito mais deve ser levado
em consideracdo, desde a sua formacao, os seus efeitos juridicos, a sua finalidade e
a sua extincao.

E é exatamente isso que sera tratado aqui, dando foco a equiparacéo dos efei-
tos juridicos de ambos os institutos. O Supremo Tribunal Federal, h4 ndo muito tempo
atras, encerrou o julgamento que tratava sobre a equiparacdo entre conjuges e com-
panheiros, para os fins sucessorios advindos desses institutos, inclusive o das rela-
cOes homoafetivas, algo bastante polémico na época.

Essa deciséo foi proferida no julgamento dos Recursos Extraordinarios 646721
e 878694, que teve inicio no dia 31 de agosto de 2016, ambos tendo como tese a
declaracdo de inconstitucionalidade que havia na distincdo entre cénjuges e compa-
nheiros para fins do regime sucessorio.

Aduz o artigo 1.790 do CC/02 que:

Art. 1.790. A companheira ou 0 companheiro participara da sucesséo do ou-
tro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel,
nas condi¢bes seguintes:

| - se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a que
por lei for atribuida ao filho;

Il - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-4 a
metade do que couber a cada um daqueles;

Il - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da
heranca;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca.

Nesses casos, 0 Supremo Tribunal Federal vem decidindo no sentido de se

aplicar o disposto no art. 1.829 do referido codigo, conforme transcrito abaixo:

Art. 1.829. A sucesséo legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da se-
paracao obrigatéria de bens; ou se, no regime da comunhéo parcial, o autor
da heranca ndo houver deixado bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o cbnjuge;
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[l - ao cbnjuge sobrevivente;
IV - aos colaterais.

A diferenca entre esses dois recursos € o género das relacdes entre os que
dela fazem parte. O recurso n°® 878694 tratava da relacao heteroafetiva enquanto que
0 recurso n°® 646721 tratava da relacdo homoafetiva, e o que foi decidido nesse julga-
mento foi a brilhante decisdo de que ndo ha motivos para que haja a discriminagcéo no
gue tange ao tratamento direcionado entre os conjuges e os companheiros, que foi
estabelecido no Cdadigo Civil, entendendo também que também ndo ha motivo para
discriminacao apenas pela orientacdo sexual das pessoas.

O artigo 1.790 estabelecia um regime juridico que ao ser comparado ao casa-
mento, previsto nos arts. 1.829 e seguintes, assegurava muito menos direitos para o
companheiro, do que para o cOnjuge, algo que ao ser observado objetivamente, se
mostra bastante ultrapassado, ja que a unido advinda do casamento e a convivéncia
dos companheiros em nada difere, ndo devendo, portanto, haver diferenca entre os
diretos garantidos entre estes e aqueles.

Esse artigo do Cédigo Civil foi considerado inconstitucional por motivo de vio-
lacéo aos principios da igualdade, da vedacéao ao retrocesso, e principalmente ao prin-
cipio da igualdade, que é fundamental em um Estado Democratico de Direito, até
mesmo pela simples razdo de que o art. 1.790 do CC/02 havia se tornado obsoleto,
frente a nossa atual sociedade. Outros motivos para se declarar essa inconstituciona-
lidade do art. 1.790, € que ele entrava em conflito com os diretos assegurados pelo

art. 59, inciso |, e art. 226, 83°, ambos da Constituicdo Federal, que dizem:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviola-
bilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a proprie-
dade, nos termos seguintes:

| - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta
Constituicéo;

Ja o artigo 226, 83°, afirma que:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebragéo.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protecao do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua con-
versao em casamento.
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Outra coisa que deve ser levada em consideracao € a inexisténcia de hierarquia
entre estes dois institutos, ja que ambas sdo alternativas legitimas, contando com pro-
tecdo constitucional, devendo ser tratas igualmente, sem nenhum tipo de privilégio
entre si. Um dos efeitos mais significativos dessa equiparacao, € a atribuicdo da con-
dicao de herdeiro necessario ao companheiro, tornando impossivel que 0 mesmo seja
excluido da heranga por meio do testamento. Essa protecdo a unido estavel é bas-
tante justa, e para falar a verdade, € necessaria, e reflete uma grande evolucao juris-
prudencial e até mesmo legislativa, porém, acima de tudo, € uma vitdria para nossa

sociedade.

4.4 OFICIALIZACAO DA UNIAO ESTAVEL E SUAS IMPLICACOES SOBRE A
FILIACAO ADVINDA DA REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA POST MORTEM

Tratemos entdo do objetivo final deste trabalho. O que aqui é defendido é a
oficializacdo da unido estavel para que esta venha a ter a eficacia do casamento para
fins de reconhecimento dos filhos advindos de reproducdo humana assistida post mor-
tem. Pois, como foi dito anteriormente, a unido estavel ja goza de igualdade em rela-
cdo ao casamento, no que tange a questdes sucessorias. Veja bem, o que aqui €
defendido € que para que haja esse direito de reconhecimento de filiacdo, haja pri-
meiro essa oficializacdo da unido estavel.

Por ser um procedimento de reconhecimento bastante informal, a unido estavel
goza de bastante privilégio, jA que o casamento, com toda a sua burocracia, tém os
mesmos direitos reconhecidos do que aquele instituto.

Para que haja essa oficializa¢cdo, como dito anteriormente neste mesmo traba-
Iho, € necessario que os companheiros tenham realizado o que é chamado de Con-
trato de Convivéncia — ou Declaracdo de Unido Estavel—, e por se tratar de um do-
cumento declaratério sobre o relacionamento, envolvendo direitos e deveres, deve ser
realizado formalmente por escrito, por ambos os conviventes, definindo diversas re-
gras de convivéncia, como por exemplo, o regime de bens. Na unido estavel comum,

nao pode ser feita a escolha do regime de bens, ja que o regime de bens adotado sera
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o de comunhdao parcial de bens, e caso essa oficializacdo seja realizada, os compa-
nheiros poderéo optar pela comunhao universal ou pela separacéo absoluta de bens,
0 que seria impossivel caso ndo houvessem optado pela declaracao.

A oficializacdo pode parecer dificultar a caracterizacdo desse instituto, porém,
ele apenas oferece coisas favoraveis para ambos 0s conviventes, ja que além de fa-
cilitar a comprovacédo de que ha uma relacéo entre os conviventes, pode vir a regrar
diversas situacdes que poderiam vir a ser problematicas para o casal.

Para que o filho havido por fecundacéo artificial homdéloga seja reconhecido
como filho do casal, é necessario que ambos sejam cénjuges (art. 1.597, CC), ja que
assim haveria o que é chamado de presuncao de legitimidade. Porém, na unido esta-

vel isso nédo é possivel.

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:
| - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a con-
vivéncia conjugal;

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolugéo da sociedade con-
jugal, por morte, separacéo judicial, nulidade e anulacdo do casamento;

Il - havidos por fecundacao artificial homdloga, mesmo que falecido o marido;
IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embriées excedentarios,
decorrentes de concepcao artificial homdloga;

V - havidos por inseminacao artificial heteréloga, desde que tenha prévia au-
torizagdo do marido.

Vé-se na leitura do artigo que € apenas mencionado o casamento, € ndo a
unido estavel. Tendo em vista que com a decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre
0S recursos citados anteriormente, nota-se que ja houve a equiparacao da unido es-
tavel com o casamento para fins sucessérios do conjuge em relacdes hétero e homo-
afetivas, e se houve esse equiparacédo, por que ndo pode haver também a equipara-
¢cdo do casamento para fins filiatérios, que por se tratar de um assunto do direito de
familia, ndo perde em nada em importancia em relacdo aquela deciséo.

De acordo com o artigo 1.724 do Caodigo Civil: “As relagdes pessoais entre 0s
companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade, respeito e assisténcia, e de
guarda, sustento e educacao dos filhos.”. Se este dispositivo defende o direito dos
filhos de terem a devida assisténcia dos seus pais, de pouco adianta apenas a sua
relevancia quando a relacao dos pais seja regulada pelo instituto do casamento. Entéo
nao ha motivos para que sejam negados os direitos do filho advindo da unido estavel

— ainda mais aquela totalmente regulada pela declaracao de unido estavel.
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Muitos dirdo que a burocratizacdo de um procedimento tdo simples para ser
caracterizado quanto o da unido estavel seria uma desvantagem, mas estamos fa-
lando de algo que nédo pode ter a sua seriedade questionada, e algo de tamanha re-
levancia exige um procedimento burocratico, para que posteriormente, ndo venha a
ser utilizado levianamente, por simples capricho das pessoas.

A oficializacdo da unido estavel é sim, um procedimento burocratico, mas nem
tdo burocrético quanto se pensa. Nao quero aqui questionar os métodos de oficializa-
cdo, pois isso ja foi feito em momentos anteriores, mas no fim das contas, ndo é algo
que, por sua burocratizacéo, seja algo inviavel para os que o desejam. O casamento
exige muito mais daqueles que o buscam, e para falar a verdade, a oficializacdo é um
procedimento relativamente simples, buscando apenas um pouco mais dos conviven-
tes do que o seu procedimento basico, que exige apenas a convivéncia com a inten-
cao de constituir familia, sem a necessidade de mais complicacdes.

Entdo nada mais justo do que uma unido estavel oficializada gozar de mais
privilégios do que aquela que foi formada apenas com a unido do casal, pois além de
ser mais facil a sua comprovacgéao, permite que sejam realizados alguns esclarecimen-
tos com o0 seu companheiro para que posteriormente, ndo haja nenhum desacordo ou
problema em sua uniéo.

Também dirdo que se um casal pode custear um procedimento como o da re-
producdo humana assistida, o que os impediria de se casarem, ja que a inseminacao
€ algo de um valor alto para os padrdes brasileiros? Muitas pessoas, por diversos
motivos, ndo desejam o casamento, independentemente do seu poder aquisitivo, pro-
curando um meio menos complicado de fixar 0 seu comprometimento com outrem, e
este meio é a unido estavel. A oficializacdo da unido estavel pode ser um processo
mais complicado do que a sua normal caracterizagéo, mas como falado anteriormente,
coisas de grande relevancia exigem procedimentos mais trabalhosos, e o procedi-
mento que é defendido aqui, é sim, mais trabalhoso, mas muito menos trabalhoso do

que o casamento.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Pela analise feita no presente trabalho, pode-se afirmar que as questdes de
cunho familiar sdo sempre muito delicadas e complexas para o legislador — e néo
apenas para ele —, pois a familia € a base da sociedade, mesmo que ela ndo seja
formada apenas por lagos sanguineos, que é uma caracteristica bastante antiquada
para ser utilizada nos dias atuais, pois a sociedade esta sempre em desenvolvimento,
nao devendo se prender a conceitos familiares de outrora.

Para que esse reconhecimento familiar seja possivel, € necessario que haja a
observacéo ao principio da ratio matrimonio, que € o principio basilar do direito de
familia, que defende o reconhecimento da familia através dos lacos de afei¢éo e cari-
nho, além de outras particularidades, inerentes ao principio.

Se uma familia € formada ndo apenas pelos lacos sanguineos, mas também
pelos lagos de afeigcdo, ndo existe motivo para negar o reconhecimento dos filhos,
quando existe esse vinculo sanguineo, e ainda por cima, ndo ha motivos para classi-
ficar os filhos como legitimos ou ilegitimos, o que era possivel, no antigo codigo civil,
para os filhos que eram concebidos durante o casamento, ou fora dele.

Muitas pessoas tém o intuito de criar uma familia, de terem filhos. Mas, infeliz-
mente, muitos casais se deparam com a triste situacdo de ndo serem capazes se
reproduzir. Felizmente, com o avanco da ciéncia, € possivel que eles venham a con-
ceber um filho através da inseminacao artificial. Algumas pessoas tém medo, ou pre-
conceito com esse método de reproducdo humana assistida. Muitos outros nao tem,
e optam por este procedimento, sejam eles casados ou estando juntos, em uma uniéo
estavel, e conseguem ter esse filho.

Atualmente, uma vantagem do casamento é direito do filho ter o reconheci-
mento de seu genitor sem a necessidade de comprovacgao, possuindo assim uma pre-
suncdao de legitimidade. Isso é bastante injusto para com aqueles que se unem através
do instituto da unido estavel, levando em consideragdo que apenas o instituto é dife-
rente, mas o objetivo de ambos € o mesmo, que € o de constituir familia. Se objetivam
a mesma coisa, poderia muito bem gozar dos mesmos direitos, ambos os institutos,

mas infelizmente, isso ndo ocorre.
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Sabe-se que para a unido estavel ser caracterizada, bastam apenas alguns
requisitos, que sdo bastante simples, e entdo surge uma pequena caracteristica des-
favoravel para a equiparacgéo, que é a falta de formalidade da unido estavel. Pode até
ser um empecilho para a defesa dessa equiparacdo, mas deve-se lembrar que existe
a acao declaratéria de reconhecimento de unido estavel, que € um procedimento que
pode ser utilizado para que seja formalizado o vinculo existente entre os companhei-
ros. Existindo essa oficializagdo, ndo ha nenhum problema para que a equiparacao
nao exista.

Uma grande caracteristica do casamento que poderia ser utilizado como um
contra, seria que um procedimento simples ndo poderia gozar dos mesmos direitos
que um instituto de procedimento tdo burocratico quanto o casamento. Mas a oficiali-
zaGao existe para tornar a unido estavel mais segura para os companheiros, tornar
um procedimento simples mais seguro, para que os interesses de ambos 0s convi-
ventes sejam assegurados.

Outro beneficio da oficializacdo da unido estavel € a possibilidade dos compa-
nheiros poderem estabelecer condi¢cdes para sua convivéncia, tendo assim, opcdes
para que possam conviver da forma mais agradavel para ambos. Pela semelhanca da
unido estavel com o casamento, ndo ha motivos aparentes para que haja direitos re-
conhecidos para um, que ndo possam ser reconhecidos pelo outro instituto. O reco-
nhecimento dos filhos nascidos advindos da inseminacéo artificial homadloga ou hete-
réloga, tendo estes, nascidos apds a morte do pai, é direito fundamental dos filhos,

que merecem e devem ser reconhecidos por seu genitor.
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