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RESUMO

Diante da infertilidade dos casais, os estudiosos da medicina desenvolveram
técnicas que permitiram a reproducdo humana, sem que o casal mantivesse
relacbes sexuais entre si, de tal modo que, hoje, é possivel congelar gametas e
embrides para posterior inseminagao, ainda que falecido o doador do gameta. A
partir do fato histérico ocorrido na década de 80, na Franca, os paises se depararam
com o questionamento juridico acerca da possibilidade de reproducao artificial
postuma. O presente trabalho teve como objetivo analisar a constitucionalidade do
artigo 1597, incisos Ill e IV, do Cdédigo Civil, que descreve a presuncdo da
paternidade dos filhos que s&o concebidos apds o falecimento do pai, por meio de
técnicas de reproducéo artificial homologa post morten. Primeiramente foi analisado
o histérico do direito de familia, especialemente a filiacdo nas antigas civilizacoes,
em um segundo momento passou-se a breve andlise da evolucao legislativa no que
tange ao direito de familia no patrio ordenamento juridico, posteriormente foi
analisado os principios constitucionais deste ramo e a atual classificagéo da filiag&o.
Por fim, confrontou-se o dispositivo legal acima mencionado com os direitos da
personalidade, direito ao status de filho, ao nome e a origem genética, quando se
trata de reproducao assistida e, principios constitucionais do Direito de familia, quais
sejam, principio da paternidade responsavel, principio do melhor interesse da
crianca e principio da afetividade. Pode-se dizer que estes principios e direitos
constitucionais constituem-se num ébice ao principio da liberdade de constituicdo da
familia, que a principio permitiria a reproducdo péstuma. Também foi levado em
consideracdo dados psicossociais do desenvolvimento infantil, bem como aqueles
formadores do Direito de filiacéo.

Palavras-chave: Reproducao assistida post morten.



ABSTRACT

On infertility of couples, medical researchers have developed techniques that allowed
the human reproduction, without which the couple prolong sexual relations between
themselves, so that today, you can freeze gametes or embryos for later insemination,
even though the deceased the gamete donor. From the fact that history occurred in
the 1980s, in France, the country experienced with the legal question concerning the
possibility of posthumous artificial reproduction. This work was to examine the
constitutionality of article 1597, items Ill and IV of the civil code, which describes the
presumption of paternity of children who are designed after the death of the father,
through artificial breeding techniques post morten counterpart. First was examined
the history of family law, especialemente membership in ancient civilisations, in a
second time were brief analysis of legislative developments with regard to family law
legal subsequently homeland was analyzed the constitutional principles of this
industry and the current classification of membership. Finally, that the legal
provisions mentioned above personality rights, right to child status, genetic name and
origin, when it comes to assisted reproduction and constitutional principles of family
law — principle of responsible parenthood, the principle of best interests of the child
and the principle of affection. You could say that these principles and constitutional
rights constitute an obstacle to the principle of freedom of establishment of the family,
that principle would playback posthumously. It has also been taken into consideration
children's psychosocial development data, as well as those trainers of the right to
join.

Keywords: post morten assisted reproduction.
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1 INTRODUCAO

Alan Parpelaix, um homem Francés, que vivia em unido estavel com
Corinne R., foi atingido por um cancer nos testiculos. Devido a doenca, Alan foi
submetido a um tratamento quimioterapico, que provavelmente o levaria a sua
infertilidade. Diante desse fato, o Francés depositou, em sete de dezembro de 1981,

no CECOS, uma coleta de seu esperma.

O Tratamento quimioterapico, que durou em torno de dois anos, néo
surtiu efeito e Alan faleceu. Corinne, diante da morte do marido, juntamente com
seus parentes, requereram ao CECOS, que se negou, a devolugcéo dos espermas,
para que fosse realizada inseminacao artificial post morten. O CECOS, no entanto,

se negou a entrega-los.

Tais fatos foram submetidos a julgamento no Tribunal de Grande
Instancia Francés. Os juizes se manifestaram, no sentido de que se tratava apenas

da devolucéo a viava do esperma conservado pelo CECOS.

A questdo da inseminacao seria tdo somente de consciéncia da vilva e
do médico. Durante os debates no processo, ficava evidente que Alan Parpelaix
tinha, sim, consentido, para que a inseminacéo artificial acontecesse, mesmo apoés a

sua morte.

A corte sintetizou que, entre Alan e o CECOS, havia apenas um
contrato de depdsito conjuntamente com o dever de conservacao, devendo entdo,

haver a devolucao.

Findo o julgamento, definitivamente, o CECOS foi obrigado a devolver
o sémen ao médico escolhido por Corrine, havendo o pagamento de uma multa

diaria de 1.000 francos, caso iSSo ndo ocorresse.

Este foi o fato historico que despertou o interesse, no mundo juridico,
sobre a inseminacao artificial post morten. Atualmente, os paises buscam melhorar

seus julgamentos e leis, para solucionar tal questao.
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O Cadigo Civil brasileiro, no seu artigo 1597, incisos Ill, IV, dispbe
acerca da hipétese de presuncao de concepc¢ao na constancia do casamento, ainda

que realizada posteriormente a morte do marido, companheiro ou doador do sémen.

O presente trabalho teve como objetivo analisar a constitucionalidade
da regra acima citada, cuja conclusédo repercuti ndo s6 no mundo juridico mas

também na formacao das entidades familiares.

Ressalta-se, ainda, que, para a elaboracéo do presente trabalho, foram
levados em apreco os aspectos do desenvolvimento psicossocial da crianga, fruto da

técnica explicitada.

A metodologia utilizada foi a histérico-axiolégica, dedutivel, comparativo

e as técnicas de andlise, sintese de evidéncia.

Para facilitar seu estudo e compreensédo, o trabalho foi dividido em
quatro capitulos, que abrangeram os dados historico-fundadores, principios
constitucionais formadores do Direito de Familia, os direitos inerentes a filiagdo
antes e depois da Constituicdo Federal de 1988; e, por fim, as técnicas de
reproducao assistida, abrangendo a questédo da constitucionalidade da inseminacao

postuma.
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2 DO DIREITO DE FAMILIA

2.1 Origem do Direito

A técnica mais eficaz de organizacdo de uma sociedade € o direito
Estatal. Rousseau (1999, p.36), ilustre escritor francés, em sua obra “Do Contrato
Social”, criou a teoria contratualista e ensinava que todos os individuos que
compdem uma dada sociedade cedem parte de sua liberdade ao Estado. Este, em
contraprestacdo, oferece garantias a populacdo. Assim, a lei imposta pelo Estado é
sindnimo de liberdade.

A exemplo de Rosseau, varios outros escritores, como Hobbes e Lock,

também elaboraram teorias e criticas acerca da origem do Direito Estatal.

Fica claro que organizar uma sociedade, criar normas, para que
promovam a justica em seu seio, e deter poder de controle no que se refere a
aplicacdo dessas mesmas normas € funcdo do Estado. Por isto, o Estado impde
regras a serem observadas pelo individuo considerado de per si, bem como pela

sociedade considerada como um todo.

De acordo com Miranda (1970, p.06), o legislador deve “carimbar”’ os
fatos da vida, convertendo-os em normas juridicas associadas a sancdes aplicadas

agueles que as descumprirem.

As normas estatais, por sua vez, devem sempre respeitar principios
inerentes ao ser humano, sobremodo o direito a vida, a liberdade e a dignidade da

pessoa humana

Na realidade, é com a valorizagdo desses preceitos que se impde ao
individuo e a toda a sociedade a observacdo de valores éticos, e ndo de mero
comportamento ou simples conduta. A pessoa passa a se comportar e a se conduzir
de um modo tal, que seus atos se enquadrem, o quanto possivel, no modelo, no

preceito estabelecido pelo legislador estatal.
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Sado, portanto, esses preceitos, denominados, genericamente, de
direitos humanos, de extrema relevancia na atual producdo normativa. Muitas
dessas normas ou regras de Direito se encontram intrinsecamente ligadas ao
instituto da familia, em que pese uma gama delas, constituindo-se em construcao
recente da Ciéncia Juridica. Contudo advieram dos costumes das primeiras
civilizacbes e dos primeiros nucleos familiares que se formaram, em sua esséncia,

com a prépria organizacao da familia.

A partir dessa breve andlise, fica claro entender-se que, para o estudo
deste Instituto denominado familia, se faz necessario observarem-se as origens do

Direito de Familia.

2.2 Origem do Direito de Familia

Sa0 muitos os aspectos sobre os quais se pode fazer uma analise a
respeito origem da familia, razdo por que o mais adequado € inicid-la com
despretensioso estudo da Sociologia e finaliza-la com o estudo de suas origem

juridicas.

Nas questbes relativas ao desenvolvimento historico e social da

Familia, destacam-se as nacdes Assiria, Indu, Grega, Egipcia e Romana.

De acordo com Frederich Engels (1986, p.79), em sua obra “Origem da
familia”, em um primeiro momento, as familias ndo eram lastreadas nas relacdes
individuais, uma vez que todos os individuos da mesma tribo se relacionavam

sexualmente, o que se denomina endogamia.

Por este motivo, na maioria das vezes, ndo era possivel saber-se quem
era o pai biolégico de uma determinada crianca, apenas a mée era conhecida. A
criangca permanecia a maior parte do tempo sob seus cuidados, era por ela

alimentada e educada.
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Dessa forma, diz-se que, no inicio, a familia era matriarcal, pois as
criancas recorriam, sempre, a figura materna. Era dela o apoio exclusivo que

fornecia estrutura psicoldgica para o crescimento das criangas.

Alguns doutrinadores, dentre eles Pereira (1996, p.173), acreditam que

o fenbmeno da familia matriarcal ndo ocorreu em todos 0s povos primitivos.

No entanto os adeptos da Teoria da familia matriarcal acreditam que
essa situagdo comecou a mudar no momento em que as guerras, a caréncia de
mulheres nas tribos e, talvez, uma inclinacdo natural dos homens fizeram com que
eles buscassem, em outras tribos, mulheres, para manterem relacées sexuais. Com
a busca de mulheres fora de sua propria tribo, o incesto, que, até entdo, era uma
figura comum, tendo em vista que as pessoas se relacionavam quase que
exclusivamente com pessoas da mesma tribo, passou a ser considerado algo

andémalo, gerando as primeiras repulsas sociais sobre essa figura.

E nesse contexto historico que o homem passa a manter relacdes
individuais, exclusivas, com a mesma mulher, que resultou nas relacdes
monogamicas, em que o poder paterno € de suma relevancia, surgindo o entédo

denominado patrio poder, que, hoje, é denominado poder familiar.

Para chegar ao atual conceito de familia, mister se faz o estudo das
familias que influenciaram a formacao da familia brasileira. S&o basicamente trés: a

familia Romana, a Canobnica e a Germanica.

Em Roma, a familia era o conjunto de pessoas que estavam sob o
poder do patriarca, ou, nos dizeres de Kaser (1999, p.95), “Uma associacgao juridico-
monocratica, composta pelo paterfamilias, pelas pessoas submetidas a ele, entre

elas a mulher, os filhos, enquanto ndo sairem do seu poder, os clientes e escravos”.

O paterfamilia era a autoridade maxima perante seus descendentes
nao emancipados, sua mulher, clientes e escravos, tendo poder pleno e quase
ilimitado sobre eles. Esse poder exercido pelo pater é denominado potestas e,
originariamente, manus, que significa tutelado. Dessa maneira, o pater exercia o

poder de dominacao e protecao sobre 0s que estavam sob seu poder.

Posteriormente, a denominagdo manus foi utilizada apenas para as

mulheres casadas, que pertenciam a associacao juridica do marido. Vale ressaltar-
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se que o poder exercido pelo pater sobre os escravos era a propriedade, e ndo o

potestas, porquanto esse sera o poder exercido sobre os filhos.

Interessante analisar-se que os filhos adultos permaneciam sob o
poder exercido pelo pater, enquanto este fosse vivo; e apenas por aspectos juridicos
especiais, como a emancipacao (emancipatio), a adocéo por outra familia (adoptio)
ou a submissdo a familia do marido € que eles se “libertavam” do poder exercido

pelo Pater.

S6 no caso das mulheres casadas com manus € que os filhos se
“‘libertavam” do pater potestas. Em Roma, atingir a maioridade néo influenciava na
desvinculacdo do poder exercido pelo pater, diferente, entdo, do que ocorria nos

direitos grego e germanico.

Outras expressdes que merecem destaque, com relacdo ao parentesco
romano, sao duas: sui iuris, assim eram denominadas as pessoas desvinculadas,
gue ndo estavam submetidas ao poder do pater; e alieni iuris, aqueles que estavam

sob o poder do pater.

Com o falecimento do pater, as pessoas a ele submissas ficavam
livres, desmembravam-se em varias outras familias, porém permaneciam unidas
numa comunidade familiar continuada; os filhos ou descendentes homens do
falecido se tornavam pater e, se fossem casados, a mulher, com a qualidade de
casada com manus, ficava, entédo, sob o poder de seu marido, bem como os filhos

deste novo pater.

As mulheres que ficavam livres do poder do pater tinham que formar

novas familias, pois a elas era vedado exercer o Patrio Poder.

A familia se constituia, num s6 tempo, em fator econdmico, religioso,
politico e juridico. O patrimonio de seus componentes era misturado, formando,
desse modo, um so6 patrimdnio, que era administrado pelo pater. A familia tinha sua

prépria religido e cultuava seus antepassados.

Por ista raz&o, a mulher, ao se casar, podia continuar vinculada ao seu
pater e cultivar seus antepassados. Esse era o casamento sem manus. Ou ela se
casava com manus e entrava na familia do marido, ficando, entdo, vinculada ao

pater dele e cultuava os familiares falecidos do marido.
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Dai a importancia, para a sociedade romana, do filho do sexo
masculino ou de algum descendente deste sexo, ainda que nao primogénito, o que

significava, para eles, a perpetuacéo do culto aos antepassados.

No aspecto juridico, também era o pater quem administrava e exercia a
justica dentro da casa, uma vez que a familia formava uma unidade politica, que o
tinha como chefe. No cenario politico, a figura do pater também era relevante, pois o

Senado era composto apenas por chefes de familia (paters).

Merecem destaque as duas modalidades de parentesco que existiram

na sociedade Romana, denominadas agnacao e cognacao.

A primeira era a relacdo que vinculava os sujeitos subordinados ao
mesmo pater, ndo importando se havia ou ndo consanguinidade. Pode-se dizer que
o filho adotivo tinha uma relacdo de agnacdo com o filho biolégico do pater ao qual

ambos se encontravam sujeitos.

A cognacdo, ao contrario, era o parentesco advindo do laco sanguineo.
Existia, ainda, a figura das gens, que eram os agregados de uma familia, ou seja, 0s

descendentes do mesmo tronco ancestral.

A evolucdo da familia Romana consistiu, basicamente, em restringir,
aos poucos, o poder exercido pelo patriarca, conferindo maior autonomia aos filhos e

as mulheres, prevalecendo o parentesco cognaticio em detrimento do agnaticio.

O pater perdeu o direito de vida e morte que exercia sobre 0s seus
familiares, e os filhos, aos poucos, comecaram a administrar os bens, o que lhes
conferiu responsabilidades correlatas as que antes eram inerentes ao patriarca,
como as doacbes e a realizacdo do pagamento dos funcionarios, entre outras
atribuicbes. Os filhos emancipados tinham, nesse contexto histérico, direito

sucessorio, 0 que antes ndo era permitido aos emancipados.

Com o advento do império, desapareceu a relacdo de parentesco gens
e os direitos sucessorios alimentares foram concedidos aos cognados; o Estado
restringe, com maior seriedade, o poder do patriarca, permitindo aos alieni juris,

agueles sujeitos aos poderes do pater, 0 acesso ao magistrado.
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Este poderia intervir, no caso de o patriarca praticar abusos. Nesse
periodo, os filhos ndo podiam mais ser vendidos pelos pais e a pena que era contra

eles aplicada tinha que ser moderada.

Por conta das disposicdes do Direito Pretoriano, a mae ficava
autorizada a exercer a guarda dos filhos e também se tornava sua herdeira legal,
quando o falecido néo tivesse descendente e irmdos consanguineos. Esse direito

decorreu do “Senatus Consultus Tertuliano”. Ja o “Senatus Consultus Ofrfitiano’

concedeu o direito aos filhos de serem sucessores legais da mée.

A mulher que se casava “sem manus”, e ndo tivesse ascendentes

masculinos, ficava sob a tutela de um agnado.

No fim da republica, com as Leis Demograficas de Augusto, as
mulheres que eram maes de trés ou mais filhos ficavam isentas dessa tutela. Com a
evolucdo, no periodo de Hadriano, a mulher ndo precisava mais ser tutelada pelo

agnado para a pratica dos atos juridicos.

O casamento, em Roma, era lastreado pelo afeto entre as partes e
esse fator era tdo importante no momento da celebracdo quanto durante a vida
marital, pois 0s romanos aceitavam que, ao acabar o afeto que antes existia entre o0s

nubentes, o casamento fosse dissolvido.

Houve inUmeras tentativas de Justiniano, para inibir essa pratica. Uma
delas consistiu em permitir que o casal dissolvesse 0 casamento somente em
situacbes especiais. Porém todas essas tentativas foram in6cuas, posto que logo
voltou a permitir-se ao casal dissolver o matrimbnio, desde que resultasse da

vontade de ambos.

O direito candnico, por sua vez, ndo aceitava o divoércio, e, até hoje, o
observa com restrices, porquanto, tendo por base a doutrina cristda, os lideres
religiosos, que formaram e instituiram as regras do direito canénico, acreditavam que
o divorcio era contrario aos principios familiares, por favorecer a desunido entre os
membros da familia de divorciados e, como consequéncia, prejudicar a criacdo dos
filhos.

O casamento era tido ndo apenas como um contrato mas também

como um sacramento religioso, que os homens nao podiam nem tinham legitimidade
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para dissolver. Esta crenca persiste até os dias atuais, apesar de, hoje, a igreja

aceitar algumas excecoes, permitindo a separacdo em casos excepcionais.

A familia sempre foi considerada a célula basica da igreja, razdo por
gue ela tem uma preocupacdo grande em evitar que sua pilastra de sustentacao seja

dissolvida por motivos irrelevantes.

O ilustre doutrinador Venosa (2002, p.23) leciona:

[...] o casamento tinha cardter de perpetuidade com o dogma da
indissolubilidade do vinculo, tendo, como finalidade, a procriagdo e a
criacdo dos filhos. A desvinculagdo do matrimdnio da igreja abriu caminho
para a revisdo dessa dogmatica.

A prética do casamento religioso prevaleceu durante toda a Idade
Média. No entanto, ainda nessa época, havia diferencas entre o posicionamento

adotado pelos catodlicos e pelos nao-catélicos.

A doutrina candnica criou um gquadro de impedimentos que ensejavam
a nulidade (impedimentos dirimentes absolutos) ou a anulabilidade (impedimentos

dirimentes relativos) do casamento.

Por ndo atribuir um sentido politico e econémico ao matriménio, a igreja
entrou em choque com o direito civil estabelecido pelos medievais. O direito
canbnico determinava que O requisito essencial para o0 casamento era o
consentimento dos nubentes e as relacfes sexuais voluntarias, deixando, para
segundo plano. a opinido e o consentimento dos pais. Esses fatores eram
determinantes para a validade e realizacdo do casamento consagrado na doutrina

religiosa.

A maior divergéncia entre o casamento leigo e o candnico era
justamente que, para o Ultimo, o consentimento do pai era relevante pelas

consequéncias politicas e sociais que o matrimoénio desencadeava na sociedade.

O doutrinador Wald (1999, p.35) leciona:

A separac¢éo no direito canénico se distingue do divércio romano ou judaico,
por ndo importar na dissolucdo do vinculo e por ser um ato judiciario da
autoridade religiosa, enquanto, em Roma e para os hebreus, constituia um
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ato privado contra o qual a parte prejudicada podia recorrer a autoridade
judiciaria.

No final da Idade Média, os conflitos entre os tribunais civil e religioso
se intensificaram, por haver divergéncia nos aspectos patrimoniais do direito de

familia e, também, quanto aos efeitos pessoais que cada um deles consagrava.

A igreja catdlica reagiu aos conflitos por meio do Concilio de Trento
(1542-1553), as condutas desse evento consistiram em reafirmar o carater solene do
casamento e reconhecer, como competéncia exclusiva da Igreja, a declaracdo de

nulidade e a realizagdo do matrimonio.

Essa reacdo do catolicismo era de extrema importancia para o estudo
da evolucao do direito de familia, nos paises em que o catolicismo foi ou é a religido

predominante.

Novamente fortificada, a figura do rei, nos estados europeus, fez com
que o Estado laico reivindicasse a competéncia para julgar os litigios resultantes das
relacbes familiares. Dessa feita, alguns paises, como a Franca, que n&o
recepcionaram o Concilio de Trento, tiveram que organizar e sistematizar normas de
direito de familia. A Francga, ao criar normas especificas relacionadas a matéria de

familia, admitiu, em 1767, o casamento civil.

Apesar das diferencas entre a Igreja e o Estado, houve metas que
foram por ambos cumpridas em conjunto, como a tentativa de se evitar casamentos
clandestinos, exigindo, além da publicidade prévia, a presenca de testemunhas para
a valida realizagdo do matrimonio. Essa prética continua a existir até os dias atuais.

Exemplo disto é o ordenamento juridico-brasileiro, que exige a presenca de

testemunhas tanto no casamento civil como no religioso.

Modernamente, na maioria das legisla¢gdes, vigoram as duas espécies
de casamento. O Brasil € um exemplo de pais que contempla, em sua legislacéo, os
matrimonios civil e religioso e isso, devido a grande influéncia que o direito canénico

exerceu em toda a histéria deste pais.

Quanto a sociedade germéanica, apesar de ser composta por maioria

protestante, ela também criou legislacdo sem cunho religioso e, com o passar do
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tempo, as autoridades civis passaram a praticar determinados atos que eram de

competéncia exclusiva das autoridades eclesiasticas.

Com a maior ocorréncia desse fato, houve a inversao desse quadro; as
questdes relativas a familia tornaram-se de competéncia exclusiva das autoridades
civis, ou seja, a resolucao dos conflitos familiares, por forca de lei, nao era mais
atribuicdo dos religiosos. No entanto ndo € possivel afirmar-se que essas

autoridades resolviam as lides afastadas totalmente da opini&o religiosa.

Todos os valores e toda a vida de uma pessoa refletida na opinido que
esta tem acerca de um assunto. Portanto € evidente que as decisGes proferidas
nessa época, ainda que por autoridade laica, tinham um fundo religioso, que era

vivenciado, com profundidade, pela sociedade da época.

2.3 Natureza e Objeto do Direito da Familia

A grande indagacéo feita pelos doutrinadores, ao questionarem a
natureza do direito de familia, reside na classificacdo desse sub-ramo da Ciéncia

Juridica, como direito publico ou como direito privado.

A doutrina majoritaria defende a posi¢cédo de que o direito de familia esta
inserido na esfera do direito privado, que tem, dentre outras caracteristicas
peculiares, o carater extrapatrimonial ou personalissimo, constituindo-se, como
regra, em direito irrenunciavel, intransmissivel, irrevogavel e indisponivel. Suas
normas sao de ordem publica ou cogentes e suas instituicdes sdo consideradas

direitos-deveres.

A doutrinadora Diniz (2002, p.27) afirma que este sub-ramo do direito
esta inserido no ambiente doméstico. Para ela, o aspecto patrimonial esta a servigo
dos interesses do nacleo familiar e, por isto, sua organizacdo e sua estrutura levam
em consideracdo a atuacao de cada individuo assim considerado, sem olvidar os

interesses do Estado, que sempre se fazem presentes.
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A vontade humana é reduzida, pois os institutos do direito de familia
sao limitados e regulamentados, de maneira rigorosa, pelas normas que o

compdem.

Diniz acredita que, via de regra, se aplica o Principio Estatutario, ou
seja, as normas sdo cogentes, e ndo podem ser alteradas pela vontade individual,

excetuando-se atos considerados ainda de autonomia privada.

Um exemplo dessa excecao é o regime de casamento, uma vez que o
casal pode optar por ele. Todavia, se ndo o fizer, existe o regime supletivo que o
Estado impde, qual seja, o regime de comunhao parcial de bens. Assim, a vontade

dos conjuges também esta sujeita ao interesse do nucleo familiar.

Cabe ressaltar-se que, ainda que exista a autonomia da vontade, os
atos apenas nascem voluntariamente, porquanto as normas do ordenamento que
regem a atuacao de cada ato e seus efeitos também se encontram estabelecidas em
Lei.

A posicao da doutrinadora acima citada é clara. O direito de familia se
caracteriza como subespécie do direito privado, de modo que ndo ha como lhe
conferir o carater jus publicistico, posto que seria 0 mesmo que admitir a atuacao

ilimitada e excessiva do Estado no ambito familiar.

Dias (2007, p.35) segue, parcialmente, o posicionamento acima citado,
ao afirmar que o direito de familia pertence ao direito privado, embora tenha carater
publicista. Acredita que o Estado, ao trazer para si a obrigacdo de protecdo da
familia e o dever de legislar a respeito das relacdes juridicas que se formam no
ambiente familiar, disp6e de normas imperativas, as quais ndo podem ser

derrogadas pela vontade das partes e independem dessa.

Dessa maneira, S0 cogentes e € por ter essas caracteristicas que
Maria Berenice Dias lhe confere o perfil publicista. Defende, ainda, que, apesar do
carater publico das normas do direito de familia, ele ndo pode jamais ser deslocado
para essa esfera juridica; do contrario, estar-se-4 admitindo um intervencionismo

intoleravel do Estado nas relagdes familiares.

Eis o que Dias ensina (2007, p.34):
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Sempre é ressaltada a concepcdo supraindividualista de familia, por
perseguir fim superior aos interesses individuais de seus membros. Porém o
fato de os principios de ordem publica permearem todas as relacdes
familiares ndo significa ter o direito das familias migrado para o direito
publico. Ao reverso, como sustenta Gustavo Tepedino, deve-se submeter a
convivéncia familiar aos principios constitucionais, de tal maneira que a
familia deixe de ser valorada como instituicao. Alias, ndo se pode conceber
nada mais privado, mais profundamente humano do que a familia, em cujo
seio o homem nasce, vive, ama, sofre e morre.

A autora defende, ainda, que o direito de familia deva ser considerado

como um microssistema juridico, devido a sua grande complexidade.

Venosa (2002, p.21) também adere a essa corrente majoritaria e
reconhece, como dever do Estado, a protecdo da familia, considerando fundamental

a intervencgéo do Estado, com a cautela de manter os direitos basicos de autonomia.

Ainda que o Estado regule o direito de familia por intermédio de
normas imperativas, este nao pode ser considerado modalidade de direito publico, e,
sim, privado. Isto representaria um contrassenso, pois, se publico fosse, daria ensejo

ao autoritarismo estatal.

Alguns exemplos de Estados citados por Venosa, em cujo ordenamento
juridico o direito de familia foi tido por direito publico, integraram o regime comunista
da Russia, lugoslavia e Bulgaria. Por isto, ndo cabe ao Estado democratico de direito
inserir esse ramo do direito na esfera do direito publico, ainda que a familia sofra

intervencgdo do Estado. Ele €, como dito inimeras vezes, ramo do direito privado.

O objeto de estudo do direito de familia ha de ser apreciado com
cautela, visto que tem peculiaridades especificas, que vao além das normas
juridicas. Compreende, também, a moral, que é objeto de estudo desse ramo, uma
vez que diversos sao os institutos do direito de familia, que, intrinsecamente, tem

conteudo moral.

Wald (1.999, p.26) destaca o dever de educacdo que os pais tém para
com os filhos, o dever de fidelidade entre os conjuges e o dever de assisténcia
mutua entre eles, como deveres que ultrapassam a seara juridica e refletem a moral

de uma sociedade.
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O objeto de estudo mais importante desse subrramo do direito, ndo
resta duvida, € a familia. O patrio ordenamento juridico a conceitua de modos

diversos e, dentre eles, trés sdo os aspectos de familia que merecem destaque.

O primeiro aspecto a ser apresentado é em sentido amplissimo em que
€ caracterizado como o conjunto de pessoas ligadas pelo vinculo sanguineo e pela
afinidade, compreendendo, inclusive, os estranhos, como o0s individuos que
compdem o servico doméstico. Este conceito esta estampado no artigo 1.412,

paragrafo segundo, do Cadigo Civil.

A familia pode ser entendida em sentido lato, que engloba apenas os
cbnjuges e seus filhos, parentes na linha reta ou colateral e os afins, ou seja, 0s
parentes do outro cOnjuge. Este conceito encontra guarida nos artigos de 1.591 a
1.596 do Cadigo Civil e, ainda, em legislacdes esparsas.

Pode também ter um sentido restrito, em que apenas se consideram
familia os conjuges ou conviventes e os filhos. Este sentido aparece no Codigo Civil,
nos artigos de 1.567 e 1.716.

Por isto, a lei adota diferentes critérios em diferentes momentos, para
determinar o que é a familia. Por exemplo, o critério previdenciario abrange o casal,

os filhos até os 18 anos.

O critério alimentar esta descrito nos artigos 1.694 e 1.697 do Caddigo
Civil e caracterizam, por familia, os ascendentes, descendentes, irmaos, conjuges e
conviventes. Pelo critério sucessorio, a familia compreende os herdeiros em linha
reta, cOnjuges, companheiros e colaterais até o quarto grau, artigos 1.790, 1.829, IV,
e de 1.839 a 1.843, todos do Cédigo Civil.

Outro critério que aparece no ordenamento € o da autoridade que se
restringe apenas aos pais e filhos; e, por ultimo, tem-se o critério fiscal para o qual
familia compreende o casal, filhos menores; se maiores, os invalidos; ou os que
frequentam curso superior até os 24 anos de idade; os ascendentes invalidos e o

filho que recebe penséao alimentar por condenacéo judicial.

A doutrinadora Diniz (2002, p. 28) define os caracteres da familia. O
primeiro apresentado por ela é o biolégico, pois a familia ocorre de maneira natural,
as pessoas necessitam viver em sociedade; e a formacgéo dos grupos, geralmente

calcada na afinidade, ocorre involuntariamente.
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O segundo carater destacado pela doutrinadora € o psicolégico,
mediante o qual a familia é unida por um sentimento, o amor. Outro carater € o
econdmico. Por este, a familia tem que ser suportada economicamente e, para
viabilizar isso, seus integrantes, ou alguns deles, devem exercer atividade laboral
remunerada, para que, além de se sustentarem, consigam viabilizar o desejo de

realizacdo material, intelectual e espiritual dos demais membros da familia.

hY

O carater religioso se deve a grande influéncia que o cristianismo
exerceu e exerce na sociedade brasileira, de modo que a familia € uma instituicdo
moral e ética. O carater politico se define pelo fato de a familia ser a célula basica de
uma sociedade. E o Ultimo caracteristico a ser ressaltado, e que merece maior
destaque € o juridico. Nos dizeres de Diniz (2002, p. 16) “A estrutura organica da

familia é regida por normas juridicas, cujo conjunto constitui o direito de familia”.

Apresentados os sentidos, critérios e os caracteres do mais relevante
objeto de estudo desse subrramo do direito, deve-se ressaltar que o direito das
familias é fundado em trés eixos teméticos: o direito convivencial, que se divide em
matrimonial, e ndo matrimonial; o direito parental; e o direito protetivo ou

assistencial.

O primeiro eixo citado diz respeito ao casamento e tudo que a ele esta
ligado, como o regime de bens, sua dissolucdo, entre outros aspectos. O segundo
eixo se consubstancia a filiacdo e as relagdes de parentesco. No Ultimo eixo, estdo
inseridos os institutos da tutela, curatela, poder familiar e alimentos.

Feita esta analise do direito de familia, fica claro que familia é o seu
principal objeto de estudo, uma vez que todos 0s eixos tematicos acima citados

estdo direta ou indiretamente ligados a esse instituto juridico.

2.4 Evolucao Legislativa

O estudo da evolugcéo das leis que disciplina o direito de familia, no

Estado brasileiro, é de extrema importancia, a fim de melhor se compreender a
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dogmatica e a sistematica do atual Cadigo Civil, que destina um de seus livros ao
ramo do direito objeto do presente estudo. Igualmente € importante a presente
andlise, para que se vislumbrem as lacunas da lei e onde se encontram as maiores

necessidades de producao normativa.

Em 1564, o Brasil, ainda colénia de Portugal, teve que acatar as
normas do Sagrado Concilio Tridentino. Em 1595, as ordenacdes Filipinas entraram
no pétrio ordenamento juridico e o prestigio que, antes, era dado pela propria
legislacdo aos eclesiasticos foi sensivelmente reduzido. As duas disposicoes
vigoravam paralelamente, no pais, no entanto as divergéncias entre os dispositivos

de uma e outra modalidade de direito eram claras e relevantes.

As ordenacg0es Filipinas tiveram grande importancia para o Brasil, pois
estabeleceram normas juridicas que, a rigor, séo observadas até os dias atuais. Uma
delas é a necessidade da outorga uxodria e outorga marital para contratos de compra

e venda, independentemente do regime de casamento adotado pelos conjuges.

Até meados de 1847, o sistema portugués vigorou no Estado brasileiro.
No final desse ano, foi elaborada a Lei 463, que reformou, completamente, o que
dispunham as ordenacdes. A partir dessa Lei, os filhos dos plebeus sem qualquer
impedimento ou parentesco, denominados de pedes, tinham direitos sucessorios,
ainda que concorressem com os filhos legitimos, ressalvadas a terca parte de que o

pai poderia dispor como quisesse.

Apenas na segunda metade do século XIX, aproximadamente no ano
de 1861, foi que surgiu uma lei que disciplinava o casamento dos nao-catélicos. Em
1863 adveio um decreto que regulamentou a Lei de 1861 acerca das certiddes de

nascimento, casamento e 6bitos dos cidadaos que ndo seguiam o catolicismo.

Nesse contexto historico, surgiram movimentos liberais, com o objetivo
de separar o Estado da Igreja, formando instituicbes independentes, que defendiam,
também, o casamento civil. Anote-se que, nessa época, mesmo para 0S hao-
catélicos, o casamento tinha cunho religioso e adotava a mesma técnica juridica

estabelecida pelo Concilio de Trento (direito candnico).

Com a proclamacdo da Republica e a consequente quebra do vinculo

entre o Estado e a Igreja, Ruy Barbosa, llustre jurista, regulamentou o casamento
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civil no ano de 1890, estabelecendo, como competéncia Unica para a validade do

casamento, o ato feito perante as autoridades civis.

Apesar da evolugdo legislativa da época, em alguns aspectos,
observavam-se ainda, regras do direito canonico, tais como 0s impedimentos

matrimoniais que até entdo eram observados para realizacdo do casamento civil.

Nesse mesmo ano, o0 decreto 181 passou a disciplinar que os filhos
naturais poderiam ser reconhecidos pelos pais por confissdo espontanea, por
reconhecimento feito em cartério de notas, no ato do nascimento ou em outro

documento auténtico.

Quanto a legislacdo mais recente, a partir do Cédigo de 1.916, pode-se
dizer que Miranda (2928, p.489) foi sabio, ao dizer, em seu livro, “Fontes e Evolugao
do Direito Civil Brasileiro”, que o codigo civil brasileiro mostra um direito “mais
preocupado com o circulo social da familia do que com os circulos sociais da nacgéao.
Isto, porque, apesar de o Brasil ser um Estado laico, sem uma religido juridicamente
definida”, a influéncia do direito canbnico esteve claramente presente no patrio

ordenamento, até o século XX; e ainda hoje se encontram resquicios dessa época.

O Cdbdigo Civil de 1916 teve, como um de seus autores, Clovis
Bevilagua. Antes de salientar a evolucdo que esse codigo trouxe a sociedade, é
necessario destacar-se que ele teve, como pilares, a familia, a propriedade e o

contrato. Dessa maneira, segundo Fachin (2000, p.10):

[...] trés pilares fundamentais, cujos vértices se assentam a estrutura do
sistema privado classico, encontram-se na algca dessa mira: 0 contrato,
como expressdo mais acabada da suposta autonomia da vontade; a familia,
como organizagdo social essencial a base do sistema, e 0os modos de
apropriagdo, nomeadamente a posse e a propriedade, como titulos
explicativos da relacdo entre as pessoas sobre as coisas.

Para melhor compreensdo desse codigo, deve-se levar em
consideracdo a sociedade da época, que era basicamente rural. Alguns autores,
entre eles Orlando Gomes, sustentam que a classe média lutou por um cddigo
“‘liberal e progressista”, mas foram barrados pelo conservadorismo dos donos de

grandes latifundios e das familias oligarquicas.
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Quanto ao conteudo, vale ressaltar-se que a legislacdo de 1916 néo
trouxe avancos significativos, no que se refere a capacidade da mulher. Entretanto
um aspecto merece destaque, fundado no entdo conservadorismo da época: a méae
binuba, aquela que contraiu um segundo casamento, perdia o patrio poder, hoje

chamado de Poder familiar, que exercia sobre os filhos do primeiro casamento.

Esse cddigo dificultou, de certa maneira, a entrada dos filhos havidos
fora do casamento, permitindo o reconhecimento apenas dos naturais, quais sejam,
os bioldgicos. Dificultou, ainda, o processo de adogcdo. Todas essas medidas foram

tomadas, a fim de se evitar a entrada de estranhos na relacdo familiar.

No ramo sucessorio, a nova legislacdo se preocupou em defender o
interesse dos herdeiros legitimos notadamente dos herdeiros necessarios, 0s quais,
a época, eram o0s ascendentes e descendentes. Em favor desses herdeiros,
obrigatoriamente passou a ser reservada uma parte da heranca, situacdo que
permanece até os dias atuais, com uma modificacdo apenas, qual seja, a inclusédo

do c6njuge como herdeiro necessario.

A década de 30 foi muito produtiva do ponto de vista legislativo, varios
foram os decretos e leis aprovados, grande numero de decretos e leis apareceram,
para proteger a familia, disciplinando a guarda dos filhos menores em caso de
desquite judicial. Em 1.937, a Constituicdo Federal concedeu benesses ao filho
natural, equiparando-o ao filho legitimo e, regulamentou o casamento religioso, para

gue este gerasse efeitos civis.

Em 1941, por meio de um decreto, foi proibido que a qualificacdo do
filho fosse registrada na certiddo de nascimento, salvo a requerimento do
interessado ou por decisao judicial. Outro decreto do mesmo ano permitiu que o pais

exercesse a guarda do filho natural, se o tivesse reconhecido.

Em 1942, surgiu a possibilidade de o filho havido fora do matriménio,
apos o desquite do pai, ser reconhecido por ele ou demandar, para que declarasse a
filiacao.

Merece realce a Lei n.° 883/1949, que viabilizou o reconhecimento da
paternidade, por meio de investigacdo de paternidade dos filhos havidos fora do
casamento, depois de dissolvido o matriménio. Nesse mesmo ano, outras leis

vieram, para beneficiar a familia, de maneira que estabeleceram a conciliacédo prévia
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nas acdes de alimentos, os filhos adulterinos poderiam ser reconhecidos pelo

cOnjuge separado de fato por mais de cinco anos continuos.

Outro diploma que merece ser apreciado € a Lei de n® 4.121/1962,
também conhecida como o Estatuto da mulher casada. Essa Lei foi responsavel pela
emancipacao da mulher casada, conferindo-lhe maior gama de direitos, sem, no
entanto, equipara-la ao marido. Ela foi guinada a condicdo de colaboradora e, na
auséncia dele, exercia o Poder Familiar, na época denominado de Patrio Poder.
Outra consequéncia desse estatuto foi restaurar o patrio poder da mulher binuba.

Por outro lado, algumas matérias foram alvo de grandes discussdes
doutrinarias e jurisprudenciais, dentre elas o regime de separacdo obrigatoria, o
sentido de presuncdo de paternidade e o direito concedido as mulheres de
receberem alimentos quando desquitadas.

Segundo o doutrinador Arnoldo Wald, a lei mais importante dos ultimos
tempos é a 6.515/77, que regulou o processo, os efeitos e 0os casos em que seria

admitida a dissolucédo da sociedade conjugal e do casamento.

No mesmo ano, a emenda constitucional nimero 9 (nove) criou um
novo instituto, a separacao judicial, que veio, para substituir o desquite e possibilitou

a dissolucéo do vinculo matrimonial.

A mesma emenda tornou o regime de comunh&o parcial como o regime
legal para a realizagdo dos casamentos, ou seja, em caso de siléncio dos nubentes,
€ este 0 regime a ser por eles adotado. Estabeleceu a igualdade de heranca entre os
filhos, independentemente da condicdo de filiacdo a que estes pertenciam.
Concederam-se, ainda, maiores garantias aos credores de alimentos, garantia real,

fidejussoria ou de usufruto sobre um bem do devedor.

No ano de 1984, a Lei 7.250 autorizou o reconhecimento do filho
adulterino, com a condi¢cdo de o genitor estar separado, de fato, ha mais de cinco

anos continuos.

Apo6s um grande volume de leis e decretos legislativos uma inovagéo
adentrou o ordenamento juridico, a Constituicdo Federal de 1988 Veloso (1999),
apud Dias (2008, p.30), foi claro, ao dizer, em um artigo de jornal, que, “num unico
dispositivo, espancou séculos de hipocrisia e preconceito”, estabeleceu e tratou

como principio normativo fundamental, no ramo do direito de familia, a igualdade de
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direito e deveres entre 0 homem e a mulher dentro da relacdo conjugal, a unidade

familiar e a protecdo do melhor interesse da crianca.

O doutrinador Silvio de Salvo Venosa (2006, p.25) chega a dizer que o
advento da CF inaugurou a era da igualdade entre os conjuges. Outro avango se
deu quanto ao conceito de familia, que foi ampliado, inclusive para aumentar o

ambito de protecdo aos seus membros.

Em um Unico capitulo, a CF passou a tratar a matéria relativa a familia,
ao idoso, a crianca e ao adolescente. Outras inovagfes se deram na area do
concubinato puro que foi denominado de unido estavel e passou a ser reconhecido

como familia, o que se constituiu num grande avanco, ainda que tardio.

A sociedade clamava por uma mudanca legislativa que estampasse a
realidade social e acompanhasse os conflitos atuais e se desvinculasse de qualquer

conservadorismo calcado na religido, na politica e em ideologias retrégradas.

O artigo 226 da Constituicdo Federal protegeu, de modo categorico, a
familia e a igualdade foi estabelecida; e, por isto, se pode entender por familia
aquela advinda da unido de fato, biol6gica ou adotiva.

O prazo do divorcio igualmente foi alterado. Por meio de uma emenda
constitucional, reduziu-se o prazo para um ano apés a data da separacao judicial ou

apos dois anos da separacao de fato.

Por ultimo, vale ressaltar-se que a Constituicdo Federal estabeleceu
igualdade entre os filhos adotivos, os havidos fora da relacdo conjugal ou dentro
dela. Portanto ficou proibido o uso de qualquer termo ou designacdo que

discriminasse um filho em detrimento de outro.

O artigo 226 da CF € amplo e também tem aplicacdo na filiacdo
incondicional e indiscriminatéria que se estabeleceu com seu advento. Alguns
termos preconceituosos foram abolidos, tais como ilegitimo, espuria, adulterina,
informal e impura. O paragrafo 7° do dispositivo supracitado, que trata do
planejamento familiar, foi regulado pela lei 9.263/96, que reforcou a consagracao dos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel.

Em matéria de legislacdes complementares, merece destaque o fato de

gue antes da Lei 883/1949, nao era possivel o reconhecimento dos filhos adulterinos
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e incestuosos. Em 1990, foi promulgada a Lei 8.069, Estatuto da Crianca e do
Adolescente e a Lei 8.560, de 1.992, permitiu o reconhecimento do filho dentro ou
fora do casamento ou da unido estavel, por escritura particular arquivada em cartorio

ou por manifestacéo feita perante o Juiz de Direito.

Com a nova Constituicdo, muitos dispositivos foram derrogados,
restando uma gama legislativa na area civel, sem nenhuma aplicacdo e eficacia. O
doutrinador Fachin (1996, p.83) lembra que, “apds a Constituicdo, o Codigo Civil

perdeu o papel de lei fundamental do direito de familia”.

Dessa maneira, o Cdédigo Civil de 1916 j4 ndo acompanhava a
sociedade, de maneira a resolver os conflitos e a satisfazer os jurisdicionados; e ndo
era apenas em face do retrato da sociedade que o cédigo estava desatualizado. De
uma maneira sisteméatica e l6gica, ndo era possivel estuda-lo, pois foram muitas as
leis que revogaram seus dispositivos por inteiro ou parcialmente, o que dificultava

inclusive sua aplicacdo no caso concreto.

O projeto do “novo” Cddigo Civil € de 1975, ele ficou anos parado no
Congresso Nacional e, apenas em 11 de janeiro de 2003, entrou em vigor e, por
assim ter sido, muitos de seus dispositivos jA ndo se enquadravam na realidade
social. Para solucionar esse impasse, inUmeras emendas e modificacbes foram
feitas, com o objetivo de melhorar a aplicacdo da nova lei, que parecia antiquada aos

tempos modernos. E, assim, Dias (2007, p.32) professa:

N&o se pode dizer que € um novo codigo — é um cédigo antigo com um
novo texto. Tenta, sem muito sucesso, afeicoar-se as profundas alteracdes
por que passou a familia no século XX. Talvez o grande ganho tenha sido
excluir expressdes e conceitos que causavam grande mal- estar, e ndo mais
podiam conviver com a nova estrutura juridica e a moderna conformacéo da
sociedade. Foram sepultados todos aqueles dispositivos que ja eram letra
morta e que retratavam ran¢os e preconceitos discriminatérios.

Segundo a professora supracitada, o codigo de 2002 perdeu muito, ao
deixar de apreciar os novos modelos de familia, que hoje fazem parte do contexto
social a guarda compartilhada e a filiagdo socioafetiva. Para ela, essas foram as
maiores falhas dessa nova codificacdo. Outra observacao feita, esta relacionada a
unido estavel, que, a partir de 2002, esta sujeita ao dirigismo estatal.
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No entanto a maioria dos doutrinadores ndo entende isto como uma
falha ou um ponto negativo, mas, sim, como um avanco da lei, que regulou um fato

existente na sociedade e que carecia de uma norma que o regulasse.

O legislador, segundo alguns doutrinadores, dentre eles Dias (2007, p.
33), cometeu algumas inconstitucionalidades, como permitir a perquiricdo da culpa
nas acbes de separacdo e ao tratar, de maneira desigual, as entidades familiares

advindas do casamento e da unido estavel.

Apesar desses erros, o legislador teve méritos, incorporou orientacdes
gue se encontravam pacificadas pela jurisprudéncia. E um exemplo é ndo determinar
gue, na separacao, a mulher seja obrigada a retirar o sobrenome do marido ou este,
0 sobrenome da mulher; e excluiu a proibicdo antes existente de o conjuge culpado
pela separacao ficar impossibilitado de receber alimentos.

E importante frisar-se que ainda ha muito a se fazer, para que o patrio
ordenamento juridico acompanhe a sociedade moderna, que evolui diariamente, a
uma velocidade assustadora. A tecnologia, dia ap6s dia, inova e os meios de acesso
a ela se intensificam, criando maiores possibilidades e facilidades aos meios de
informacéo e conhecimento. Todavia esses mesmos meios carecem de normas de
regulamentacéo, posto que, nos dias atuais, 0 homem sabe cada vez menos sobre
0s seus limites, uma vez que a privacidade e a dignidade da pessoa sdo 0s maiores

alvos da tecnologia.

2.5 Classificacdes das Familias

Os conflitos da vida moderna, ainda que solucionados, ndo tém, via de
regra, efeito “erga omnes”. A mesma regra ndo é imposta a todos, motivo pelo qual,

nos dias atuais, se demanda maior producdo normativa.

Atualmente, as familias ndo sdo mais como aquelas preconizadas ha
alguns anos; um homem se casava com uma mulher e dessa unido advinham os

filhos, vivendo assim, pelo resto da vida.
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Hoje, ndo é possivel obrigarem-se os cbnjuges a ter um casamento
indissoluvel, as pessoas ndo estdo mais ligadas ao conservadorismo e a tradicéo,
busca-se, cada vez mais, a satisfagdo pessoal e a felicidade, ainda que, para isso se
tenha que quebrar paradigmas que, ha muito, foram impostos pela sociedade.

E evidente que a maioria das pessoas procura uma companhia, um
apoio, uma seguranca. O convivio entre casais € instinto natural do ser humano.
Entretanto, nenhuma pessoa pode ser condenada a amar e a demonstrar esse amor

para com uma Unica pessoa durante toda a vida.

Uma vez separados, os cdnjuges procuram outro companheiro, até
para que este lhe ajude na educacdo do filho, surgindo dessa forma, diversos

modelos de familia na sociedade.

A célula basica de uma sociedade também nao pode ser alvo de
preconceitos e titulos discriminatérios, apenas porque ndo se segue um padrao

ultrapassado e calcado na religido.

7 bY

A entidade familiar @ essencial a existéncia e continuidade da
sociedade. E, segundo a doutrinadora Dias (2007, p.40), a familia atual pode ser
identificada da seguinte maneira: “O elemento distintivo da familia, que a coloca sob
o manto da juridicidade, € a presenca de um vinculo afetivo a unir as pessoas com
identidade de projetos de vida e propdsitos comuns, gerando comprometimento

mutuo”.

Percebe-se, dessa forma, que a familia deixou de ser a relacdo
advinda exclusivamente do casamento ou da relacdo patriarcal, na qual havia uma
hierarquia entre o pai e os demais componentes. A mulher ingressou no mercado de
trabalho, tem renda prépria e ja sdo muitas as que sustentam a familia sozinhas.
Desse modo, novas estruturas familiares vao surgindo e o direito tem o dever de

aborda-las e apontar suas consequéncias juridicas.

Para a classificacdo das familias atuais, sera utilizada a estrutura
adotada pela doutrinadora Dias (2008, p.41). Segundo seus ensinamentos, as
familias, ao serem definidas, devem ser vistas sob um aspecto pluralista, porquanto,
s6 assim, em todas as entidades familiares que tém um fundamento basico, o elo de

afetividade pode ser observado.
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As familias abordadas serdo: matrimonial, informal, homoafetiva,

monoparental, anaparental, pluriparental, paralela e eudemonista.

2.5.1 Familia matrimonial

No inicio do século passado, devido a grande influéncia que a igreja
exercia sobre a sociedade, o legislador reconheceu a juridicidade apenas da unido
matrimonial. Esta se caracterizava pela unido entre um homem e uma mulher, sendo
gue o primeiro exercia a chefia da relacao familiar e a finalidade desta relacao era a

procriagdo e a conservagao do patrimonio.

Em um segundo momento, o Estado regulamentou e institucionalizou o
casamento, sendo que o legitimado para a celebracdo deste devia apreciar as
formalidades necessarias para a sua validade. Esse ato matrimonial era indissoluvel
e a mulher, ap0s se casar, se tornava relativamente incapaz, ficava impedida de
trabalhar e a ela também era vedado administrar seus bens. Além do mais, a familia

recebia o nome do cbénjuge varao.

O rompimento desse pacto sé era possivel por meio do desquite, que
nao rompia o vinculo matrimonial. O regime de comunhdo adotado era o da
comunh&o universal de bens. Este era o modelo de familia existente no Codigo Civil
de 1916. Pode-se defini-la como uma familia matrimonial, patriarcal, heterossexual,

hierarquica e patrimonializada.
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2.5.2 Familia informal

Essa familia j& estava presente na sociedade, quando o modelo de
familia foi regularizado por Lei. ApOs essa regularizacdo, passou a chamar-se de

informal esse modelo de entidade familiar.

Dessa forma, paralelamente a familia matrimonial, sempre esteve
presente a familia informal, embora, no Brasil, esta s6 tenha recebido amparo

juridico com a Constituicdo Federal de 1988.

Antes do advento da Lei Maior, em casos de litigios, equiparava-se a
sociedade de fato a um negdcio e aplicava-lhe, por analogia, o direito comercial. N&o
se falava em alimentos, tampouco em direitos sucessérios, posto que, no maximo
havia uma indenizagdo paga pelo homem a concubina, como era chamada, pelos

servicos domésticos prestados. Evitava-se, com isto, o enriquecimento ilicito.

A partir de 1988, essa unido de fato passou a ser chamada de unido
estavel e recebeu respaldo juridico. A lei que regula essa entidade familiar, segundo
a doutrinadora Hironaka (1999), apud Dias (2008, p.45), € basicamente uma cOpia
do casamento, pois estabelece alimentos, regime de bens e regula o direito de

sucessodes entre os companheiros.

2.5.3 Familia homoafetiva

Essa entidade familiar ainda ndo esta prevista no patrio ordenamento
juridico, razdo por que a doutrina e a jurisprudéncia ndo tém reconhecido,
pacificamente, as relacbes homoafetivas como aptas a constituir uma familia. O
tema é tormentoso e, para alguns familias, sdo apenas as previstas na Constituicdo
Federal, ou seja, as derivadas do casamento, da unido estavel e das rela¢des entre

um dos pais e filhos, familia monoparental.
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Para esse grupo de juristas, para que as relacbes homoafetivas
ganhem status de familia e, como consequéncia, direitos e deveres proprios desse
ramo, sera necessdria uma Emenda Constitucional incluindo as relacbes

homoafetivas no rol contemplado no artigo 226 da Lei Maior.

Esse entendimento € um desrespeito e uma violagdo ao Principio da
dignidade da pessoa humana, que se encontra inscrito no artigo 1°, inciso lll, da Lei
Maior, pois o fundamento bésico de uma familia se faz presente também nessa

modalidade de unido, qual seja, o lago de afeto existente entre duas pessoas.

N&o se pode fingir que o homossexualismo ndo existe, € necessario
enfrentar os fatos, e, para tanto, imp&e-se ao operador do Direito que acompanhe as
mudancas ocorridas na sociedade. Hoje é muito mais comum verem-se
companheiros do mesmo sexo convivendo juntos por longo periodo, em uma

verdadeira unido estavel.

Portanto, ndo é justo que um cdnjuge que passa a vida ao lado de sua
companheira tenha direitos reconhecidos juridicamente, enquanto a familia
homoafetiva permaneca sem reconhecimento perante o patrio sistema juridico,

como se estivesse a margem da sociedade.

O maior desafio da justica é romper esses paradigmas e solucionar os
conflitos dessa nova entidade, que, por ainda ser carente de pacificidade doutrinaria,

jurisprudencial e legal, por vezes nao é admitida como familia.

2.5.4 Familia monoparental

Essa familia, como o proprio nome diz, € aquela composta por
qualquer um dos pais e seus descendentes. E muito comum, nos dias de hoje, uma
mae ou um pai conviver sozinho com seus filhos, sem a presenca de outro cénjuge
ou companheiro, seja em decorréncia da morte ou de qualquer das modalidades de

separacao “lato senso”, prevista no CC, e também da separacgao de fato.

A familia monoparental esta regulada no artigo 226, paragrafo 4°, CF.
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2.5.5 Familia anaparental

Ao contrario da familia monoparental, a anaparental ndo encontra
respaldo juridico. Também n&o é facil identifica-la apenas por sua denominacao.
Essa familia pode ser definida pela convivéncia entre parentes, que ndo o0s
ascendentes e descendentes em linha reta ou mesmo pela convivéncia de duas ou
mais pessoas sem parentes entre si, que tenham identidade de propdsitos no que

concerne ao matuo apoio emocional e/ou econémico.

A doutrinadora Dias (2007, p.46) faz alguns comentarios sobre essa
familia: “A convivéncia sob o mesmo teto, durante longos anos, por exemplo, de
duas irmas que conjugam esforcos para a formacdo do acervo patrimonial constitui

uma entidade familiar”.

Neste caso especifico, citado pela doutrinadora, se uma das irmas
falecer, segundo sua posicdo, ainda minoritaria, dever-se-a aplicar as disposicoes
que regem a unido estavel. O posicionamento majoritario comunga da ideia de que,
ainda que uma das irmas faleca, o ascendente ou descendente mais proximo € o

verdadeiro herdeiro legal.

Diante da grande divergéncia doutrinaria existente, mais uma vez
cabera ao judiciario estabelecer as diretrizes, para se julgarem tais casos, uma vez

que a legislacdo patria € omissa neste sentido.

2.5.6 Familia pluriparental

Também conhecida como familia mosaico, caracteriza-se pela unido
em que um dos cbnjuges ou ambos ja tiveram uma relagdo matrimonial ou unido
anterior e que desta advieram filhos. Outra caracteristica importante dessa unido é a
pluralidade de vinculos, ou seja, ha filhos biologicos de apenas um dos conjuges da

relacdo e pode haver outros filhos, fruto dessa nova uniéo.
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Essa familia ndo esta amparada pelo ordenamento juridico e, por isto,
nao altera o vinculo de familia monoparental entre um cdnjuge e seu filho bioldgico

advindo de uma unido anterior (artigo 1.579 do Cdédigo Civil).

A jurisprudéncia ainda n&o conferiu o direito de alimentos ao filho
exclusivo do companheiro ou do conjuge, ainda que a paternidade socioafetiva seja
arguida, o que se esta permitindo com maior frequéncia é a regulamentacdo do

direito a visitas.

Sobre esta modalidade de familia, Ferreira e Rorhmann (2006, p.528)

lecionam:

As familias pluriparentais sdo caracterizadas pela estrutura complexa
decorrente da multiplicidade de vinculos, ambiguidade das funcdes dos
novos casais e forte grau de interdependéncia. A administracdo de
interesses visando a equilibrio assume relevo indispensavel a estabilidade
das familias.

Essa modalidade de familia estd cada dia mais presente na sociedade,
uma vez que os numeros de matriménios dissolvidos aumentam violentamente e 0s
nameros de individuos que tém o matriménio dissolvido e permanecem sozinhos,
sem um novo companheiro, é pequeno. Desse modo, novas familias serdo
constituidas e é natural que estas gerem frutos, filhos, tornando-se uma familia

pluriparental.

2.5.7 Familia paralela

Sua propria nomenclatura traz algumas ideias de suas caracteristicas.
Familia paralela é aquela que se desenvolve paralelamente a primeira familia
constituida pelo cbnjuge ou companheiro. Apesar de ser alvo de muitas criticas
juridicas, e nao ser reconhecida nesse ambito, é de extrema importancia trazé-la a

baila, pois, caso contrario, estaria deixando-a de lado e, consequentemente,
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incentivando-a, uma vez que ndo ha sancdes e responsabilidades para aqueles que

a constituem.

Segundo a llustre desembargadora do tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, Dias (2007, p.51):

Deixar de reconhecer a familia paralela como entidade familiar leva a
excluséo de todos os direitos do ambito do direito das familias e sucessorio.
Assim, a companheira ndo pode receber alimentos, herdar, ter participacédo
automatica na metade dos bens adquiridos em comum. A jurisprudéncia
amplamente majoritaria nega a existéncia desses relacionamentos, ndo os
identificando como unido estavel. No maximo, é invocado o direito societario
com o reconhecimento de uma sociedade de fato, partilhando-se os bens
adquiridos na sua constancia, mediante indispensavel prova da participacéo
efetiva, para aquisi¢do patrimonial. Nada mais € deferido.

Dias defende, também, o reconhecimento juridico dessa modalidade de
familia, que existe na sociedade, porém ainda carente de regulamentacdo juridica;

assim como a familia homossexual, esta igualmente merece amparo juridico.

2.5.8 Familia eudemonista

Apesar de essa ser abordada por alguns autores, dentre eles Maria
Berenice Dias (2008, p.52), como uma espécie de familia, ela, na verdade, € uma
caracteristica que pode, e presume-se, estar presente na maioria das entidades
familiares. Primeiro, faz-se necessario entender o significado da palavra
eudemonista. Esta palavra de origem grega significa feliz, motivo pelo qual ndo é
adequado qualifica-la como uma espécie de familia, mas como um seu

caracteristico.

Afinal, uma familia € iniciada com um objetivo intrinseco e inerente a

todo ser humano, a busca da felicidade.

Diante das diversas modalidades de familia na sociedade brasileira,

algumas delas sem respaldo juridico, € possivel perceber-se que, a cada dia, a
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sociedade vem rompendo paradigmas em busca da satisfacdo pessoal, na procura
incansavel da felicidade. Resta apenas a legislacdo acompanhar toda essa evolucéao

e assegurar garantias e direitos a essas novas relagfes, que geram efeitos juridicos.
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3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO DE FAMILIA

3.1 Ordenamento Juridico: Regras e Principios

O ordenamento Juridico € composto por normas que se dividem em
regras e principios. Varios sdo os critérios que podem ser utilizados, para diferenciar
as regras dos principios. Segundo Alexy (2002, p.83), um dos critérios
frequentemente utilizado é o grau a que as normas ou 0S principios se sujeitam.
Utilizando esse critério, entende-se por principios as normas que tém um maior grau

de generalidade; e por regras, os que tem menor grau de generalidade.

Um critério apresentado pelo autor citado (2002, p.84) é a
“determinabilidade aos casos de aplicagao”. A diferenga entre os institutos reside no
carater explicito do conteudo valorativo, ou seja, quanto ao seu conteudo aplicado
ao caso concreto. Outro critério também citado diz respeito a natureza da norma, se

ela é de comportamento ou de argumentacao.

Apesar de o ilustre doutrinador Alexy (2002, p.86) apresentar 0s
diferentes critérios para a distingdo entre regras e principios, o critério por ele
adotado e de maior apreco pela doutrina em geral € quanto ao carater de otimizacao
dos principios e o de determinacdo das normas. Assim, o critério por ele utilizado

nao € um critério gradual, e, sim qualitativo.

Ainda segundo o autor (2002, p.87):

El punto decisivo para la distincién entre reglas y principios es que los
principios son normas que ordenan que algo sea realizado em la mayor
medida possible, dentro de las possibilidades juridicas y reales existentes...

En cambio, las reglas son normas que s6lo pueden ser cumplidas o no. Si
uma regla es vélida, entonces de hacerse exactamente lo que ella exige, ni
MA&s ni menos.

Entdo, deve-se compreender que 0s principios sdo como pilastras de

sustentacdo do ordenamento juridico, capazes de direcionar as normas
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denominadas regras. Dessa maneira, a contrario sensu, todas as regras presentes
no ordenamento devem respeitar os principios. E a partir dessa concepgdo que
resulta a grande importancia do estudo dos principios que regem as normas, as

regras.

Os principios podem ser Constitucionais ou Infraconstitucionais. Os
primeiros sdo aqueles previstos na Lei Maior do Estado; ja os Infraconstitucionais,
também denominados Principios Gerais do Direito, sdo os invocados nos casos de

omissdes ou lacunas na Lei.

As normas-principios Constitucionais podem ser gerais e especificas.
Gerais, quando regem todos os ramos do direito, v.g, o principio da dignidade da
pessoa humana. Outros sdo especificos, como o principio da afetividade, que esta
intrinsecamente ligado ao Direito de Familia.

3.2 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Esse principio ndo é apenas base ou fundamento do ordenamento
juridico, mas diretriz de todos os direitos e garantias estabelecidos na Constituicdo

Federal e em todas as leis infraconstitucionais.

E a partir dele principio que um leque de outros principios é aberto.
Nos dizeres de Gama (2008, p.70), “O principio da dignidade da pessoa humana
representa o epicentro axiolégico da ordem constitucional, irradiando efeitos sobre

todo o ordenamento juridico”.

Outros doutrinadores, dentre eles Pereira (2006, p.68), o classificam

como um macroprincipio e lecionam que a partir dele € que se irradiam os demais.

De igual modo, afirma Dias (2007, p.59): “A preocupagdo com a
promocao dos direitos humanos e da justica social levou o constituinte a consagrar a

dignidade da pessoa humana como valor nuclear da ordem constitucional”.
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Sem duavida, esse principio, estampado no artigo 1°, inciso Il e
paragrafo 7°, do artigo 226, ambos da Lei Maior, ndo é apenas um mandamento de
abstencdo ao Estado de praticar qualquer ato que viole a dignidade da pessoa
humana mas também um mandamento de promocao, ou seja, o Estado deve agir,
conjugar forcas com os Poderes que dele derivam, para garantir a dignidade de

cada cidadao que compde a sociedade, independentemente de qualquer condicéo.

O direito fundamental a dignidade tem, como objeto juridico, duas
dimensdes: a primeira € uma dimensdao coletiva, o Estado deve proteger e garantir a
dignidade a toda a coletividade ou a uma fracdo dela especifica, que esteja sofrendo
atentado; a segunda dimensao diz respeito a dignidade individual de cada pessoa,

individualmente considerada.

Este € um assunto que pode ser analisado sob diversos aspectos e
enfoques. Cabe, neste momento, voltar-se a atencao para o direito de familia, a fim

de melhor delimitar o tema.

Sabe-se que, no periodo patriarcal, apenas era reconhecida a
dignidade ao marido e ao pai; os demais integrantes da familia eram apenas

subordinados, e ndo desfrutavam de nenhum direito ou garantia.

Atualmente, no ocidente, via de regra, todos tém esse direito e sua
finalidade consistente em promover o desenvolvimento da dignidade e da
personalidade de todos os individuos que integram uma entidade familiar, sempre
comprometido e respeitando os principios da solidariedade, da democracia e do

pluralismo.

Portanto, € direito fundamental, derivado do principio da dignidade da
pessoa humana o direito de filiacdo, seja biologica ou afetiva, natural ou fruto de
reproducdo assistida. E essencial garantir-se a dignidade da crianca e respeitarem-

se seus direitos, inclusive os do nascituro.

Ao mesmo tempo em que o direito de filiagdo € um desdobramento do
principio da dignidade da pessoa humana, deve-se atentar para a protecdo da
dignidade da crianga, fruto dessa técnica.

Assim sendo esse direito de recorrer a técnicas de inseminacao

artificial ndo é absoluto, pois, se houver conflito de dignidade da pessoa humana
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entre os pais e os filhos, se devera solucionar o conflito em favor daquele que ira

nascer, assim leciona Gama (2003, p.464).

3.3 Principios da Solidariedade Familiar

O Estado Liberal foi marcado pelo individualismo, a vontade do homem
era sobreposta a tudo e a todos, vigia a filosofia do individualismo juridico.

Diferente do que ocorreu no contexto historico e politico anterior, hoje o
Estado Brasileiro € fundado no Direito e na Democracia. Um desdobramento desses
principios informadores do Estado é o principio da solidariedade, que encontra
respaldo na Carta Magna, artigo 3°, inciso |. Esse artigo também contempla o

principio da liberdade e da justica.

Segundo o ensinamento do llustre professor Lébo (2007, p.39):

A solidariedade significa um vinculo de sentimento racionalmente guiado,
limitado e autodeterminado, que compele a oferta de ajuda, apoiando-se em
uma minima similitude de certos interesses e objetivos, de forma a manter a
diferenca entre os parceiros na solidariedade.

A solidariedade tem origem na afetividade e na reciprocidade. Assim,
cada individuo que compde a sociedade tem responsabilidade social de maneira

geral e especifica, dentro do nacleo familiar em que esta inserida.

Atualmente, busca-se o equilibrio entre os interesses sociais, coletivos
e individuais, de maneira a acolher todos, de modo que interajam entre si; um néo se

sobrepde ao outro.

A Constituicdo Federal de 1988 contempla diversos artigos, que
explanam, de maneira clara, a solidariedade. O artigo 227 institui a solidariedade
entre a familia, a sociedade e o Estado, no dever de assegurar a crianca e ao
adolescente os direitos elencados no mesmo artigo; o artigo 229 impbe a

solidariedade entre os pais no dever de criar e educar os filhos. Estes,
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reciprocamente, tém o dever de assistir e amparar 0s pais na necessidade; o artigo
230 novamente estabelece a solidariedade entre a familia, a sociedade e o Estado.

Dessa vez, para garantir os interesses e as necessidades dos idosos.

Outro cdédex que também merece destague, ao contemplar esse
principio, € o Cédigo Civil, artigo 1.511, o que estabelece a solidariedade reciproca
entre os conjuges. E, por ultimo, o artigo 1.694, também do Cdédigo Civil, que dispde
acerca da obrigacdo alimentar e da solidariedade que existe entre os parentes,

cOnjuges ou companheiros.

3.4 Principio do Pluralismo Familiar ou Liberdade de Constituicédo

Esse principio decorre do artigo 226, paragrafos primeiro, terceiro e
quarto, da Lei Maior. Este prevé a existéncia de outras espécies de familias

diferentes daquela decorrente do casamento.

Nesse contexto, vale ressaltar-se o ensinamento de Albuquerque
(2002, p.145):

Desde a ConstituicAo Federal, as estruturas familiares adquiriram novos
contornos. Nas codificagbes anteriores, somente o0 casamento merecia
reconhecimento e protecdo. Os demais vinculos familiares eram
condenados a invisibilidade. A partir do momento em que as unifes
matrimonializadas deixaram de ser reconhecidas como a Unica base da
sociedade, aumentou o espectro da familia. O principio do pluralismo das
entidades familiares € encarado como o reconhecimento pelo Estado da
existéncia de vérias possibilidades de arranjos familiares.

Pode-se dizer que esse principio decorre, sociologicamente, do
principio do Pluralismo Democratico, estampado no artigo 1°, inciso V, da CF, o qual
possibilita a cada pessoa escolher a modalidade de entidade familiar que deseja

constituir.



44

Como dito anteriormente, a CF ndo expde, taxativamente, as
modalidades de familias, ndo existindo um rol taxativo, de modo a poder o legislador

infraconstitucional regulamentar as outras entidades familiares.

3.5 Principio da Igualdade Juridica dos Cénjuges e Companheiros

De acordo com Gama (2008, p.72), “nenhum principio Constitucional

provocou tao profunda transformacéao do Direito de Familia quanto este”.

No passado, a diferenca que existia entre os cbnjuges limitava a
atuacdo da mulher nas relagdes civis, sociais e juridicas. Hoje, com o artigo 5°,
inciso |, da CF cominado com o artigo 1.511 do Cédigo Civil, a mulher passou a ter

0S mesmos direitos que o homem.

Essa relacdo de igualdade também pode ser constatada no artigo
1.567 do mesmo cddigo, uma vez que compete a ambos os cdnjuges ou
companheiros a direcdo da sociedade conjugal, bem como o dever de mutua
colaboracdo. Os deveres estabelecidos entre o homem e a mulher s&o reciprocos
(artigo 1.566 do Cadigo Civil).

Acoplado a esse principio, também estdo presentes os principios da
liberdade, justica e solidariedade dentro das relacdes familiares e isto s6 tem uma
finalidade, qual seja a construcdo de uma sociedade mais livre, justa e solidaria, o

gue diretamente reflete nas relagGes familiares.

Deve o aplicador das normas juridicas atentar para a desigualdade
existente entre os géneros masculino e feminino, buscando aplicar as normas ao
caso concreto, de maneira a respeitar as desigualdades entre os desiguais, afinal é

isto que estabelece o artigo 5° da Lei Maior.

Veja-se o que diz Dias (2007, p.63):

Em nome do principio da igualdade, € necessario reconhecer direitos a
guem a lei ignora. Preconceitos e posturas discriminatérias, que tornam
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silenciosos os legisladores, ndo podem levar também o juiz a se calar.
Imperioso que, em nome da isonomia, ele reconheca direitos as situagdes
merecedoras de tutela. O principio da igualdade nao vincula somente o
legislador. O intérprete também tem de observar suas regras.

Pertinente lembrar-se que a lei ndo pode conter normas que
estabelecam privilégios a uns em detrimento de outros. Assim sendo, a lei ndo deve

ser interpretada de modo a gerar desigualdades.

3.6 Principio da Igualdade Juridica de Todos os Filhos

Esse principio est4 intimamente ligado ao anterior, de maneira que a

igualdade juridica ndo € apenas em relacdo ao cdnjuges ou companheiros mas

também em relacdo aos filhos, sejam eles biolégicos ou afetivos.

A CF de 1988 consagrou, em seu artigo 227, paragrafo 6°, o fim da
diferenca entre os filhos. Antes de sua entrada em vigor, a diferenca entre os filhos

era feita pelo proprio legislador.

A supressdo da diferenca entre os filhos nada mais € que o
reconhecimento pelo proprio legislador do novo perfil de entidades familiares

existentes na sociedade atual.

Dessa maneira, toda a gama legislativa infraconstitucional deve, agora,
respeitar o que preceitua a constituicdo, adequando-se ao novo preceito, qual seja,

de igualdade entre os filhos biolégicos e afetivos.

Ensina o doutrinador Gama (2008, p.91):

O preceito contido no artigo 227, paragrafo 6°, da CF precisa ser
desdobrado em dois importantes aspectos que estdo bastante relacionados,
mas ndo se confundem: (a) a igualdade de qualificacbes entre filhos,
impedindo qualquer designagdo discriminatoria; (b) a igualdade de direitos
entre os filhos.
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A partir da explanacéo feita pelo ilustre autor, denota-se que, com a
nova redacdo do texto constitucional, as restricbes, quanto ao reconhecimento
voluntario ou judicial, que existiam, para pér fim ao vinculo da parentalidade nao
podem mais existir. Era 0 que ocorria, por exemplo, no caso da Lei de n® 883/49, a
qual previa o reconhecimento do filho adulterino em algumas hipéteses. Hoje, essa

lei ndo estd em vigor, pois é inconstitucional, viola o principio em apreco.

A segunda observacao feita pelo doutrinador visa a designacao
discriminatdria em relagdo a nomenclatura; a inconstitucionalidade nesse aspecto é
clara, uma vez que nao se pode fazer diferenca entre filhos que ndo optaram por ser
fruto de uma relacéo extramatrimonial ou nasceram na constancia do casamento, €

de todo inconstitucional a nomenclatura filho legitimo e ilegitimo.

A doutrina atual abomina tal discriminagéo, alegando que ainda, se
acaso subsiste a nomenclatura mencionada, a igualdade ndo seria absoluta,

partindo da carga pejorativa que a designacao filho ilegitimo carregaria.

3.7 Principio da Paternidade Responsavel e do Planejamento Familiar

Esse principio contém um vicio em sua nomenclatura, uma vez que a
responsabilidade descrita no artigo 226, paragrafo 7°, da Lei Maior descreve tal
responsabilidade como dever paterno, o que leva a impressdo errbnea de que

apenas o pai é responsavel pelo filho.

A interpretacdo feita neste sentido € a literal e leva a ideia de que a

mae nao precisa ter responsabilidade alguma, o que nao é veridico.

E evidente que a melhor interpretacio a ser feita do ordenamento
juridico ndo é a literal, e, sim, a sistematica, a qual leva em consideracdo outras

normas juridicas, visando a uma melhor interpretacédo de cada lei em particular.

Deve-se, portanto, interpretar essa norma extensivamente, atribuindo
tal responsabilidade também ao vinculo materno. Segundo Gama (2008, p.78), esse

erro do legislador ocorreu devido a uma traducao errada do direito inglés para o
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portugués. O termo “parental responsability” foi traduzido para o direito nacional
como paternidade responsavel, enquanto a correta traducdo seria parentalidade
responsavel. Essa segunda interpretacdo, atenderia perfeitamente a diretriz que

subjetivamente o principio pretende impor.

Aqueles que vao gerar uma nova vida humana tém, portanto,
responsabilidade individual e social, no que tange a priorizacdo do bem-estar fisico,
psiquico e espiritual em relacéo a crianga e também a responsabilidade de preservar
todos os direitos humanos garantidos. Essa responsabilidade ndo tem um termo

final, ela €, sem davidas, perpétua.

Um desdobramento do principio de que se esta tratando € o principio
do Planejamento Familiar. Anteriormente, foi dito que ndo cabe ao Estado dirigir as
relagbes familiares. Caso isso ocorresse, estariamos diante de um Estado com

carater repressivo, e ndo democratico de direito.

No entanto o Estado tem dupla funcdo ao atender o preceito
constitucional estampado no artigo 226, paragrafo 7°. A primeira funcdo é
preventiva, no que tange a educacdo, ensino e informacdo a populacdo sobre os

meétodos e recursos para o exercicio do direito de reproducdo humana.

A segunda funcdo é promocional. Compete ao poder Publico
promover recursos e conhecimentos cientificos, para que as pessoas possam,
efetivamente, exercer os direitos que foram anteriormente cientificados. A
distribuicdo de métodos contraceptivos e a cientificacdo dos mecanismos de

reproducdo estdo inseridos nessa funcao.

E também deste principio que decorre a preocupacdo Estatal com o0s
embrides in vitro, a possibilidade de eles serem congelados, descartados,
inseminados apos a morte de um de seus doadores e como essas possibilidades
devem ser realizadas, sem atentar contra os principios da dignidade da pessoa

humana e da paternidade responséavel.
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3.8 Principio da Afetividade

Apesar de a palavra afeto nédo estar no texto constitucional e
tampouco ter um artigo que a cite ou a descreva, ele esta implicito no ordenamento

juridico, principalmente no ambito do direito de familia.

Pode-se dizer que pelo fato de o afeto estar inserido, intrinsicamente,
nas relacdes familiares e fazer parte da qualidade eudemonista atribuida as familias,
ou seja, familias lastreadas pelo afeto, que buscam a felicidade e a convivéncia
harménica, tem a caracteristica eudemonista, foi consagrado como direito
fundamental e, consequentemente, estabeleceu a igualdade entre os filhos

socioafetivos e biologicos.

Gama (2008, p.82) ensina que o principio da afetividade pode ser
extraido do texto constitucional por meio de uma interpretacdo sistematica e
teleoldgica dos artigos 226, paragrafos 3° e 6°, e 227, caput e paragrafo 1°. Paulo
Lobo (2007, p.47) esclarece que a doutrina considera afetividade a nogédo de
estabilidade das relagdes socioafetivas e de comunhédo de vida, com primazia do
elemento animico sobre aspectos de ordem patrimonial ou biolégica. O mesmo autor
distingue a efetividade principio da afetividade sentimento, que é fato psicoldgico ou
animico.

O principio é descrito como um dever reciproco entre pais e filhos. O
afeto sentimento é exemplificado, neste contexto, no caso da convivéncia dos
cbnjuges ou companheiros com seus filhos, em que a afetividade sera considerada

real, uma vez que a relacdo so existe, enquanto existir o afeto.

L6bo (2007, p.52) desdobra este principio em outros quatro:

Principio da igualdade de todos os filhos; adogdo, como escolha afetiva com
igualdade de direitos; o direito a convivéncia familiar como prioridade
absoluta da crianca e adolescente e a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes, incluindo os adotivos, com a mesma

dignidade de familia.
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O afeto também esta presente na legislacdo infraconstitucional.
Exemplo disto é o artigo 1.584 do Codigo Civil, que o aponta como relevante
indicativo de quem deve exercer a guarda de uma crian¢ga, quando ocorre a

separacao dos pais.

Por ultimo, vale ressaltar-se que a afetividade ndo € um sentimento
gue esta sujeito ao comércio nem é fruto da biologia, porquanto os lacos de afeto
nascem da convivéncia familiar. E é desse afeto que também nasce a posse do
estado de filho afetivo, que nada mais € que o reconhecimento juridico do afeto.
Assim, Gomes (1994, p.311) diz:

o estado de filho afetivo é identificado pela exterioriza¢do da condicéo de
filho, nas seguintes circunstancias: a) sempre ter levado o nome dos
presumidos genitores; b) ter recibo, continuamente, do tratamento de filho;
c) ter sido constantemente reconhecido, pelos presumidos pais e pela
sociedade, como filho.

Finaliza a autora Dias (2007, p.69): “Talvez nada mais seja
necessario dizer, para evidenciar que o principio norteador do direito das familias é o

principio da afetividade”.

3.9 Principio do Melhor Interesse da Crianca e do Adolescente

Esse principio encontra respaldo juridico no artigo 227 da CF,
juntamente consagrado com o0s principios da paternidade responsavel e do
planejamento familiar. Este ndo é apenas um mero principio, mas uma diretriz para
as relacbes mantidas entre a crianca e 0 adolescente para com seus pais, parentes

ou qualquer membro da sociedade.

Como observado, esse principio ndo se refere apenas as criancas mas
também aos adolescentes; os menores de 18 anos sdo mais vulneraveis, se

comparados aos adultos.
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Nos dizeres de Gongalves (2002, p.31):

A maior vulnerabilidade e fragibilidade dos cidadaos até 18 anos, como
pessoas em desenvolvimento, os fazem destinatarios de um tratamento
especial. Dai a consagracdo do principio da prioridade absoluta, de
repercussdo imediata sobre o comportamento da administracéo publica, na
entrega, em condi¢cdes de uso, as criancas e adolescentes dos direitos
fundamentais especificos, que Ihes sdo consagrados constitucionalmente.

Esse Principio também é usado como diretriz para a aplicacdo das
normas descritas no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), uma vez que as
criancas e os adolescentes deixaram de ser meros espectadores e passaram a
usufruir de uma gama de direitos constitucional e infraconstiucionalmente

garantidos.
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4 DA FILIACAO

4.1 Classificacéo da Filiagcao Antes da Constituicado Federal de 1988

Anteriormente a CF de 88, a situacdo juridica dos filhos era
denominada e entendida da seguinte maneira: filhos legitimos, aqueles concebidos
durante a constancia do casamento; e filhos legitimados, aqueles que o matrimonio
tornou legitimos; ou seja, os cdnjuges tiveram o filho antes do casamento e, com a

realizacdo do matrimonio, foram equiparados aos legitimos.

A contrario sensu, os filhos ilegitimos eram o0s havidos

extraconjugalmente e que se dividiam em naturais e espurios.

Os naturais eram aqueles cujos pais ndao estavam impedidos de se
casar. Ja os espurios, aqueles cujos pais tinham algum impedimento, para se casar.
Se o impedimento estava calcado na relacdo de parentesco, em linha reta ou
colateral, até o terceiro grau, eram denominados de espurios incestuosos. Por outro

lado, se o impedimento era o vinculo matrimonial, eram chamados de adulterinos.

Os filhos denominados de espurios adulterinos eram ainda
classificados em razdo do duplo adultério (ambos os pais violaram o dever de
fidelidade com seus respectivos conjuges) ou do simples adultério; apenas o pai era
casado com outra pessoa — adulterino a patre — ou apenas a mée - filho adulterino a

matre.

Por fim, nesta classificacado de filhos, havia o adotado que, apesar
de nao ter sido gerado pelos pais, ndo ser, portanto, filho biolégico, adquiria, por

concessao de Lei, a filiagdo legitima para determinados efeitos legais.
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4.2 Atual Classificacao da Filiacao

Com o advento da CF de 88, a classificagcdo da filiacdo sofreu
mudancgas importantes e, por isto, o estudo desse instituto deve ser feito, abordando
dois momentos historicos, sendo a Constituicdo Federal de 1988 marco de

mudancas e evolucéo, rompendo com a discriminacéo que até entdo existia.

Antes de iniciar as abordagens das classificagbes importante
ressaltar-se a definicAo de Maria Helena Diniz (2002, p.378) acerca da filiag&o:
“Filiacao é o vinculo existente entre pais e filhos; vem a ser a relagdo de parentesco
consanguineo, em linha reta de primeiro grau, entre uma pessoa e aqueles que lhe

deram a vida”.

A segunda parte da definicho dada pela doutrinadora €
inconsistente, pois ndo € mais 0 parentesco consanguineo que define a filiacdo. Se

assim fosse, os filhos adotivos jamais seriam reconhecidos juridicamente.

A paternidade socioafetiva tem sido reconhecida judicialmente, de
modo que todos os filhos socioafetivos tém os mesmos direitos que os filhos

biolégicos.

A nova ordem juridica modificou o entendimento da paternidade,
posto que consagrou a convivéncia familiar. A crianca passou a ser sujeito de direito
e o principio da dignidade da pessoa humana foi priorizado em detrimento da feicdo

patrimonialista da familia.

Todas essas modificacdes refletiram-se diretamente nas questdes
de filiacdo. Antes, s6 desfrutavam da qualidade de pai ou mée aqueles que tinham
um vinculo consanguineo com o filho. Hoje, segundo o doutrinador Lobo (2006,
p.795), (...) a paternidade socioafetiva &€ género do qual sdo espécies a paternidade

biolégica e a paternidade n&o bioldgica”.

Atualmente, a filiagdo pode ter quatro classificagbes. Segundo o
doutrinador Gama (2003, p.466), sao elas: matrimonial ou extramatrimonial; filiagao
resultante da conjuncé@o carnal ou reproducdo assistida; filiacdo natural e civil; e,
ainda, filiagdo legal, biologica e afetiva. Essa classificagdo é a mais completa, pois

atende fins didaticos.
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4.3 Filiagdo Matrimonial e Extramatrimonial

O artigo 227, paragrafo 6°, prevé, expressamente, a proibicdo do
uso das expressdes discriminatorias que o Cédigo de 1.916 adotava, quais sejam,
filhos legitimos e ilegitimos, cada qual com suas derivacdes ja demonstradas em

item anterior.

A antiga e inadequada classificacdo foi substituida e agora se
utilizam os termos filhos matrimonial e extramatrimonial. Esta classificacao leva em

consideracéo a existéncia ou ndo do casamento entre 0s pais.

Segundo Gama (2003, p.470), “Ha, portanto, duas categorias de
filhos no sistema juridico brasileiro, com o elemento discriminatério — razoavel e

justificavel — do casamento”.

Na filiacdo matrimonial, a maternidade se estabelece pelo fato
juridico do parto e do nascimento com vida da crianca. JA a presuncdo da
paternidade recai sobre 0 marido da parturiente. Neste aspecto reside o principio da
indivisibilidade da filiagdo matrimonial.

Na extramatrimonial, a maternidade também se estabelece pelo fato
juridico do parto, mas a paternidade depende do reconhecimento espontaneo ou
judicial, pois ndo ha previsdo legal de presuncdo da paternidade para os filhos
havidos fora do casamento. Para as relacbes de filiacdo extramatrimonial, vige o
principio da divisibilidade da filiagdo matrimonial.

E importante distinguirem-se os filhos extramatrimoniais. Pode-se
dividi-los em dois grupos: filhos matrimonializaveis e filhos ndo matrimonializaveis.
Os filhos matrimonializaveis sdo aqueles cujos pais ndo tém impedimento para
contrair casamento entre si. Estdo livres e desimpedidos. Ja 0s nao
matrimonializaveis sdo aqueles cujos pais tém algum impedimento, e ndo podem

contrair matrimoénio entre si.

Essa subdivisdo dos filhos ndo matrimoniais nao inibe qualquer
direito e nem os discrimina em relacdo aos filhos matrimoniais. Eles podem ser
reconhecidos juridicamente e terdo o0s mesmos direitos que o0s havidos na

constancia do casamento.
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Cabe observar-se que os filhos denominados matrimonializaveis sédo
0s antigos legitimados, posto que, nos ditames atuais, seus pais podem contrair

casamento e o filho se torna matrimonial, sem a pecha discriminatéria.

O doutrinador Gama foi sabio, ao dizer (2003, p.471):

Repita-se que a diferenca é relevante apenas para fins da observéncia
de critérios de reconhecimento formal da paternidade, mas uma vez
declarado ou reconhecido o vinculo da paternidade-filiacdo ou
maternidade-filiacdo, ndo € possivel qualquer distingdo, nos termos da
absoluta igualdade de direitos entre os filhos, independente do tipo de
vinculo (ou de sua auséncia) existente entre os pais.

Outra observacdo que merece destaque é quanto ao vinculo civil. A
adocao, segundo o doutrinador em comento (2003, p.471), pode ser considerada
fillacdo matrimonial ou extramatrimonial, dependendo unicamente da relacdo
existente entre os pais adotivos da crianca. Porém é de todo desnecessaria tal
classificacdo, pois, num caso semelhante, a relacdo de filiagdo decorreria de uma

sentenca judicial, e ndo de mera presuncao legal.

4.4 Filiagdo Resultante da Procriacdo Carnal e da Inseminacéao Artificial

Essa segunda classificacdo s6 pode ser feita devido aos avangos
trazidos pela ciéncia, especialmente a biotecnologia, que possibilitou a reproducéo
humana assistida. Com isto, € possivel diferenciar-se a reproducao resultante da

conjungéao carnal da reprodugcéo medicamente assistida.

O elemento que as distingue € a existéncia de relacdo sexual na
procriacdo carnal. Evidentemente, ambas as reproducdes geram filiacdes diferentes,
pois, na reproducéo assistida, sdo diversas as modalidades de reproducédo, sem se

olvidar o elemento socioafetivo de extrema importancia na atualidade.
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A procriacdo carnal é aquela em que ha relacdo sexual entre o
homem e a mulher, gerando um embrido que se desenvolve naturalmente, no Gtero

da mulher, sem nenhuma intervencao de terceiros na concepc¢ao.

Apesar de o fator biolégico estar presente na situagdo anteriormente
citada, nem sempre 0 homem que manteve relacdo sexual com a mulher sera o pai

da crianca.

Nesse caso, podem ocorrer duas situagcdes distintas. A primeira
pode ser assim exemplificada: o homem teve relacdo sexual com a mulher casada e
a presuncao da paternidade pode recair sobre o marido dela; segunda situacédo, se a
mulher ndo for casada, podera qualquer outro homem reconhecer, voluntariamente,

a paternidade da crianca e, para todos os efeitos legais, sera pai da crianca.

Por outro lado, como dito, ha a reproducdo humana medicamente

assistida, também denominada de reproducédo ou procriacéo artificial.

Vérias sdo as técnicas desenvolvidas, para que essa reproducao
seja capaz de gerar uma crianca. As diversas modalidades e suas definicbes serao
abordadas no préximo capitulo.

No presente contexto, cabe explanar-se a grande influéncia, que os
avancos e as modificacfes que essas técnicas de reproducdo exerceram na questao

da filiacdo, no ordenamento juridico-brasileiro.

O simples entendimento acerca do que significa reproducéo

assistida homéloga e heteréloga é suficiente para a compreensdo da filiagdo

resultante dessas técnicas.

A reproducédo assistida homodloga ocorre, quando as manipulacdes
dos gametas masculinos e femininos séo do proprio casal, a fecundacao in vitro é

feita e 0 ovo é implantado na mulher.

Na reproducdo assistida heter6loga, um ou os dois gametas
utilizados nao séo do casal, e podem ter as seguintes variantes: doagao de gameta
masculino, reproducéo assistida heteréloga a patre, doacdo de gameta feminino,
reproducdo assistida heteréloga a matre, doacdo dos dois gametas por terceiros,

reproducao assistida heterologa bilateral.
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Os embrides ndo utilizados pelo casal sdo denominados de

embrides excedentarios.

Essas técnicas de reproducdo humana ruiram com todo o sistema
de presuncao de paternidade. O Caodigo Civil, em seu artigo 1.597, ainda presume
como concebidos na constancia do casamento os filhos havidos por fecundacao
artificial homologa, os embrides excedentéarios resultantes da inseminacéao artificial
homéloga e os havidos por inseminacao artificial heter6loga, desde que exista prévia
autorizacdo do marido ou da esposa, s6 dependendo da técnica utilizada.

Sobre o assunto, explica Gama (2003, p.475):

Fundamentalmente, devera atentar-se para a auséncia de qualquer
possibilidade de o doador do espermatozéide, de a doadora do 6vulo e
de os doadores do embrido se tornarem pais juridicos da crianga, devido
ao emprego de qualquer das técnicas reprodutivas, diversamente do que
ocorreria na eventualidade do contato sexual.

A doutrina brasileira, especialmente o doutrinador Fachin (1999
p.208), discute, muito, a possibilidade de investigacdo de paternidade na hipétese
da mulher que ndo é casada e utiliza a técnica de inseminacao artificial heterdloga,
para engravidar, apesar de a orientacdo legislativa ser no sentido de que néo ha
vinculo juridico entre o doador do gameta e a crianca, ndo ha uma legislacdo

especifica capaz de elidir discussdes sobre o assunto.

Portanto, levando em consideracdo a orientacdo legislativa, ndo é
possivel que o doador de gametas tenha vinculo juridico com a pessoa concebida
por técnicas de inseminacdo artificial heteréloga, pois, se isso ocorresse,
evidentemente o numero de doadores diminuiria sensivelmente, uma vez que a

solidariedade se transformaria em uma responsabilidade ndo desejada.

Por este motivo, o doutrinador Gama (2003, p.475) diz que o vinculo
estabelecido entre o pai socioafetivo e o filho fruto da inseminacao artificial

heterologa € parecido com o vinculo estabelecido pela adogéao.

Ambos se assemelham, no que tange a origem ndo sanguinea, em

relacdo a um dos pais ou aos dois. Nas hipdteses de inseminacéo artificial e na



S7

adocdo, o fator bioldgico é relevado em favor da vontade livre e consciente de ser

pai ou mae, o vinculo paterno-filial ou materno-filial se estabelecera pela vontade.

A importancia que os sentimentos da vontade e da afetividade
ganharam nos dias atuais levou a doutrina contemporanea a usar o0 termo
desbiologizacdo, para caracterizar a importancia dos sentimentos capazes de

estabelecer o vinculo da filiacéo.

Pode-se dizer que, atualmente, o fator biolégico ndo é mais
importante que a afetividade, a sociedade saiu de uma fase de biologismo
extremado, onde o que prevalecia era o vinculo biolégico, para uma fase de

desbiologizacao, prevalecendo o vinculo da afetividade.

O artigo 1.626 do Cdédigo Civil, paragrafo Unico, estabelece o
vinculo civil de filiagdo entre o adotado e os adotantes. No mesmo sentido, o artigo
48 do ECA ( Estatuto da Crianca e do Adolescente) dispbe que esse vinculo

estabelecido é irrevogavel. H4, portanto, um desligamento dos genitores.

Esse desligamento também ocorre na reproducdo artificial

heter6loga, com muito mais énfase, pois, nesta, o vinculo nunca foi estabelecido.

Assim, feitas tais consideracbes, pode-se concluir que,
paralelamente ao vinculo estabelecido entre os adotantes e o adotado, atualmente
existe um outro vinculo civil, o estabelecido entre o filho fruto da inseminacéo

artificial heteréloga e aquele ou aqueles que consentiram tal ato.

4.5 Filiagédo Natural e Civil

Nessa classificacdo, levando em consideracdo a doutrina
tradicional, portanto desconsiderando a paternidade socioafetiva, a consanguinidade

€ a razdo da divisdo da filiacdo em natural e civil.

Campos (1997, p.22), doutrinador, conceitua:
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O parentesco é uma relagdo de sangue: sdo parentes as pessoas que
descendem umas das outras (parentesco em linha reta ou direta), ou
descendem de progenitor comum (parentesco em linha tranversal ou
colateral).

Esse conceito € inconsistente, pois exclui os vinculos de filiagdo
diferentes do consanguineo, como, por exemplo, o vinculo existente na adoc¢éo, na

posse de estado de filho e nas resproducdes artificiais heterélogas.

Em paises desenvolvidos, ja existem regras que estabelecem outras
fontes de filiagdo diferentes da consanguinidade. Cabe observar-se que o direito

comparado sera mais bem analisado em um proximo capitulo.

Pereira (1996, p.173) faz a seguinte anotagao: “com a técnica da
inseminacao artificial, nova modalidade adveio de filiacdo, que se pode designar
como “filiagao social”’, pela qual o pai de um deles admite, como filho, o ente assim

gerado”.

Como ja dito anteriormente, o artigo 1.597 do Cddigo Civil traz uma
presuncao relativa de paternidade. O rol elenca os filhos frutos da inseminagéo
artificial heteréloga, desde que exista o prévio consentimento do marido ou da

mulher.

Obviamente, assim como ocorre na adocdo, o filho advindo da
inseminacao artificial heter6loga ndo s6 tem um vinculo parental estabelecido com o

pai mas também com todos os parentes dele em linha reta, ascendentes e colaterais.

Apesar de a consideracao feita acima ser logica, o legislador foi
omisso, ndo disse nada a respeito. Esta €, portanto, mais uma lacuna no Codigo Civil
de 2002.

Por sua vez, o artigo 1.593 do Codigo Civil diz que “o parentesco é

natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem”.

O artigo 10 da Lei 8.560/1992 revogou o artigo 332 do Cdédigo Civil
de 1916 que distinguia os filhos em legitimos e ilegitimos, naturais ou civis, se

resultassem de consaguinidade ou adocao, respectivamente.

Este artigo foi revogado, por ser inconstitucional, confrontado com o
artigo 227, paragrafo 6°, da Constituicdo federal de 1988 e fazer uma grande

discriminacao entre os filhos.
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Em momento posterior, o préprio Codigo Civil trouxe, novamente, as

designacdes de filiacdo natural e civil.

Atualmente, denominam-se filhos naturais aqueles com vinculo de
sangue. Nesse caso, inclui os filhos que assim sdo presumidos em decorréncia do
artigo 1.597 do mesmo Caodigo; e filiacao civil para as demais hipoteses, entre elas, a

adocdao, a inseminacao artificial heterdloga a matre, a patre, ou bilateral.

4.6 Filiacdo Legal, Bioldgica e Afetiva

A quarta classificacdo da filiacdo adota o critério de fontes da
filiacdo. Sao trés os tipos de fontes encontradas: a primeira é a fonte legal do Cédigo
Civil; a segunda fonte da filiacdo € a bioldgica; e, por ultimo, a afetividade, que tem

tido relevancia nos ultimos anos.

A primeira fonte, critério legal, € uma ficcao juridica criada por lei,
para definir a paternidade, que é aquela apresentada pelo Cédigo Civil, em que ha a

figura materna ao lado da figura paterna, calcada no casamento.

Denota-se que essa classificacdo tinha, como valor absoluto, o
casamento, onde todo filho de mulher casada seria, obrigatoriamente, do marido.
Independentemente do vinculo biolégico, presumia-se que o filho era do marido, pois
a lei impunha tal filiagéo. A ressalva era apenas nos casos e prazos limitados, com o

objetivo de resguardar o homem, a figura do marido.

Este critério juridico teve, como fundamento, a paz doméstica,
nenhum filho que nédo fosse do marido poderia perturbar a paz da familia. Assim

sendo, o filho era, juridicamente, do marido da mulher casada.

A segunda fonte de filiagcdo tem, como critério, o vinculo bioldgico,
denominado fenbmeno da biologizacdo; o filho é fruto da relagdo sexual entre o
homem e a mulher. Desse modo, nas investigacdes de paternidade, se ficasse
reconhecido juridicamente, tal fato, a filiacdo também seria reconhecida; seria

necessario comprovar-se a relacdo sexual entre os pais.
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As pessoas que ndo eram impedidas de casar e tinham filhos, estes
denominados, na época, filhos naturais, poderiam ser reconhecidos pelos pais por

meio de comprovacao da existéncia de relagéo sexual entre eles.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1.988, tornou-se possivel
o reconhecimento do filho extramatrimonial, quer pelo homem ou pela mulher,

situacao juridica que ndo podia ser reconhecida nem mesmo em via judicial.

Antes de 1.988, as acOes de investigacao de paternidade contra
pessoa casada tinham por fim estabelecer o direito de alimentos do investigante. O

reconhecimento era feito apenas incidentalmente.

A filiacdo bioldgica ficou ainda mais forte com a CF de 88, pois,
além de terem sido extirpados do Cédigo Civil as restricbes anteriormente existentes
para o estabelecimento do vinculo paterno-filial, os filhos matrimoniais ganharam

legitimidade, para impugnar a filiacdo em busca da verdade biol6gica.

Por fim, chega-se a atual fase da afetividade que tem, como critério,

o sentimento socioafetivo, o afeto, para estabelecimento do vinculo da filiag&o.

A respeito da existéncia concomitante entre os critérios biologico e
socioafetivo, o doutrinador Welter comenta (2003, p.147-148): “E tempo de encontrar
na tese biologista e na socioafetiva convivéncia, isso porque a sociedade ndo tem o

interesse de decretar o fim da biologizacao”

A principio, a filiagdo afetiva era aceita nos casos de adocdo e em
alguns casos de posse de estado de filho, no entanto, atualmente esse leque tem
aumentado substancialmente. Veja-se por pertinente o comentario do doutrinador
Boeira (200, p.54):

A filiacdo socioafetiva corresponde a verdade aparente e decorre do direito
a filiacdo. A necessidade de manter a estabilidade da familia, que cumpre a
sua funcédo social, faz com que se atribua um papel secundario a verdade
biolégica. Revela a constancia social da relacdo entre pais e filhos,
caracterizando uma paternidade que existe ndo pelo simples fato biolégico
ou por forca de presuncéo legal, mas em decorréncia de uma convivéncia
afetiva.
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Analisada a questéo da afetividade como critério para estabelecer o
vinculo existente entre pais e filhos, torna-se relevante comentar as diferentes

espécies de filiagdo socioafetiva.

4.6.1 Socioafetividade na adoc¢éo

O instituto da adocéo néo é recente, o Cédigo de Hamurabi, em seu

artigo 185, ja contemplava tal instituto.

Pode-se definir adogdo, segundo Welter (2003, p.148), como “um
ato de vontade e um ato juridico que se prova e se estabelece por meio de um

contrato ou de um julgamento”.

Importante destacar-se que, na adocado, a vontade de ter um filho &
tamanha, que o adotante busca, por vontade propria, um filho. Em outros dizeres, na
adocao, a afetividade pode ser maior que em uma relacdo em que exista o vinculo
biolégico. Muitas vezes, a crianca, ainda que biolégica, ndo é tdo desejada como a

crianca que foi adotada.

Esse vinculo de extremo afeto criado entre o adotante e o adotado €
o vinculo de filiagdo com as mesmas caracteristicas da filiacao biolégica, ou seja, o
pai adotante tem os mesmos deveres que um pai biolégico, bem como a crianca

adotada e a crianca biolégica tém os mesmos direitos.

4.6.2 Socioafetividade e o filho de criacéo

Antes de abordar-se a socioafetividade entre os pais e o filho de

criagdo é necessario descrever o que é filho de criacao.
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Diferente do que ocorre na adocdo, em que se estabelece um
vinculo juridico, ou na filiagdo bioldgica, o filho de criacdo é aquele cujo pai, a méae
ou ambos criam uma crianga ou adolescente por opc¢ao, conferindo-lhe todo o
suporte necessario para o seu desenvolvimento saudavel. A crianca, portanto, ndo é

filho biolégico nem adotivo.

Nos dizeres de Nogueira (2001, p.56), “a mola mestra € o amor entre

seus integrantes; uma familia, cujo Unico vinculo probatdério é o afeto”.

Realmente, a doutrinadora tem razao, porque nessa modalidade de
filiacdo, ndo existe vinculo legal ou juridico que legitima a familia, e, sim, um vinculo

de afeto, amor e carinho, capaz de dar unidade a entidade familiar.

Apesar de o filho de criacdo ser reconhecido perante a sociedade,

juridicamente, ndo ha um consenso jurisprudencial, tampouco doutrindrio.

Por um lado, a jurisprudéncia alega que, no sistema juridico
brasileiro, ndo existe adocdo de fato e, assim, o filho de criacdo ndo pode ser
equiparado aos filhos adotivos ou biolégicos para fins, legais como, por exemplo, o
direito a heranca.

Por outro lado, hd quem sustente que, por ndo existir lei que verse
sobre o assunto, se devem buscar solu¢cdes nos principios constitucionais do melhor
interesse e da protecao integral a crianca e ao adolescente; e, assim, reconhecer a
paternidade com fundamento na afetividade e na posse de estado de filho afetivo,
conferindo ao filho de criacdo todos os direitos de um filho biol6gico ou adotivo.

4.6.3 Socioafetividade e “adogao a brasileira”

by

A denominada adocdo a brasileira consiste no ato de alguém
reconhecer a paternidade ou maternidade biolégica, mesmo ndo o sendo. Essa

conduta esta tipificada no codigo penal artigo 299, paragrafo unico.
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A partir do momento em que a pessoa declarou a paternidade ou
maternidade, ainda que ndo condizente com a realidade, tornou-se pai ou mée da

criancga e, no decorrer do tempo seré edificada a filiagcdo socioafetiva.

Essa filiagdo, fundada no artigo 226, paragrafos 4° e 7°, combinado
com o artigo 227, paragrafo 6°, todos da Constituicdo Federal, torna o ato juridico

irretratavel e irrevogavel.

No caso em apreco, ndo cabe ao pai ou & mae, que nao tem vinculo
biolégico, mas, como tal, consta no registro, alegar erro ou vicio, pois, para
configurar a adocdo a brasileira, é necessario assumir-se de maneira livre e

voluntaria tal 6nus.

A paternidade, com o novo conceito trazido pela socioafetividade,

esta muito mais calcada no amor do que no vinculo bioldgico.

E é por este motivo que caso ndo exista registro ou exista com

defeitos, prevalece a filiacdo advinda da posse de estado de filho afetivo.

4.7 Reconhecimento da Filiacao, Voluntéario ou Judicial

O artigo 1.603 do Cadigo Civil estabelece que feito, o registro de
nascimento, se constitui a parentalidade registral. O efeito que o registro produz é

tornar publico o nascimento, tornando-o incontestavel.

Existem outras maneiras de se reconhecer, voluntariamente, a
paternidade ou a maternidade. A escritura publica, o escrito particular, o testamento

e 0 reconhecimento voluntario perante o juiz sdo exemplos.

Essas maneiras de reconhecimento voluntario geram os mesmos
efeitos que a paternidade e a maternidade biol6gica e afetiva, ou seja, os direitos de
ter o nome, estado de filiagdo e parentesco reconhecido e, por 6bvio, os direitos

patrimoniais, direito a sucesséo e direito de reivindicar alimentos.
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Em torno deste assunto, a jurisprudéncia, especialmente do Rio
Grande do Sul, discute a possibilidade de o pai registral e também afetivo, pois
conviveu, por anos, com a criangca dando-lhe afeto, destituir-se dessa
responsabilidade, ao descobrir que ndo é o pai bioldgico da crianga, com

fundamento na verdade biolégica da filiacao.

Por outro lado, se o pai registral, ao tempo do ato juridico, convivia,
em unido estavel, com a mée e, por vontade prépria, registrou a crian¢a, nao pode
interpor acdo negatdria de paternidade e ndo tem legitimidade, para reivindicar
anulacao do registro, pois ndo houve vicio de vontade ou formal capaz de anular o
registro. O ato de registrar a crianca configura verdadeira adocéo, sendo descabida

a pretensao anulatoria do registro.

4.8 Estado de Filho Afetivo

O doutrinador Delinsk (1997), apud Welter (2003, p.152), afirma: “A
posse é a manifestacdo exterior, visivel, da fruicdo de determinadas qualidades e
atributos da pessoa; serve, para atribuir um estado cuja comprovacao nao é possivel

por outro modo.

A maioria dos doutrinadores, entre eles Dias (2008, p.333) e Welter
(2003, p.152), relacionam o estado de filho afetivo com a Teoria da Aparéncia.

Esses autores defendem que a filiagdo pode ser comprovada pela
Teoria da Aparéncia e, com base nessa teoria, reconhecido o vinculo juridico entre o

filho e os pais afetivos.

Outra denominacao trazida pela doutrina a esse mesmo instituto é a
posse de estado de filho. Os doutrinadores que utilizam esse termo, entre eles,
Boeira (1947, p.277) e Nogueira (2001, p.121), recorrem aos direitos reais e aos
elementos que configuram posse dentro daquele ramo, quais sejam, corpus e

animus, para configurar a posse do estado de filho.
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Segundo esses doutrinadores, ao transferir esses elementos para o
assunto em questdo, configura-se corpus a relacdo de paternidade ou a aparéncia
de paternidade; e animus, a vontade de ser pai daquela determinada pessoa e agir

como agiria um pai.

Em contrapartida, Welter (2003, p.151) discorda de tal relacdo, por
entender que néo se pode utilizar o termo “posse de estado de filho”. O correto é
“‘estado de filho afetivo”, pois o termo posse induz a ideia de dominio e, no caso da

filiag&o afetiva, o que existe é amor, carinho e ternura.

O segundo argumento utilizado por Welter (2003, p.153) diz respeito
a carga semantica e ao retrocesso que tal comparacdo traz aos dias atuais.
Segundo ele, “é demonstrar o firme propdsito de manter a antiga coisificacdo e

monetarizacao do filho”.

O retrocesso é tdo grande, que remonta a familia medieval e
romana, nas quais o pai era o patriarca, o qual detinha a posse, a propriedade e o

direito de vida e morte sobre os seus escravos, mulher e filhos.

Portanto, os elementos que devem ser utilizados, para reconhecer o
estado de filiacdo afetiva, sdo trés: tractus - o filho deve ser tratado, cuidado,
educado e apresentado perante a sociedade como filho pelos pais; nominatio - o
nome da familia a que pertence deve estar inserido no nome do filho, requisito que
nao é estritamente necessario, mas que apenas ajuda a corroborar elementos para
eventual prova da filiacdo afetiva; e reputatio — a sociedade deve reconhecer o
vinculo de filiacdo entre os pais e o filho, bem como a propria entidade familiar deve

reconhecé-lo como tal.

Quanto ao prazo necessario, para que configure o estado de filiacdo
afetiva, a legislagéo brasileira € omissa e com raz&o, pois cabera ao juiz, no caso
concreto, avaliar os elementos caracterizadores e, assim, declarar o estado de

filiacao.
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5 REPRODUCAO MEDICAMENTE ASSISTIDA

5.1 As Técnicas de Reproducéao Assistida

Antes de se adentrar o mérito da inconstitucionalidade da
paternidade post morten, € necessario abordarem-se as diferentes técnicas de
reproducdo assistida e a importancia psicossocial da figura paterna no
desenvolvimento da crianca. Somente apoOs tais consideracdes, € possivel

demonstrar-se a inconstitucionalidade desse ato.

Segundo Machado (2008, p.28), “Relatos histéricos demonstram, em
todas as geracoes, fatos que revelam a grande preocupacédo do homem, diante da

necessidade de garantir a perpetuacao de sua espécie”.

A questdo da infertilidade conjugal sempre foi assunto de muita
curiosidade pela sociedade e de grande dedicacao pelos estudiosos da medicina.

Apoés anos de estudos e experimentacdes em animais, percebeu-se
que era possivel a reproducdo humana, sem que um casal mantivesse relacdes

sexuais entre si.

Desde que tal procedimento foi praticado, com sucesso, em seres
humanos, o assunto tem sido polémico e gerado controvérsias no ambito da bioética

e no mundo juridico.

A partir de 1980, as técnicas de reproducdo assistida se
multiplicaram e, hoje, um casal com dificuldades de procriacdo tem uma gama de

técnicas capazes de suprir o problema da infertilidade conjugal.
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5.1.1 Reproducéo assistida homologa e heteréloga

Uma das técnicas de reproducéo assistida € a inseminacao artificial,
que pode ser homologa ou heteréloga. A técnica consiste em introduzir o gameta

masculino na mulher.

A inseminacdo artificial homodloga utiliza gametas masculinos
(sémen) do cdnjuge ou companheiro e gametas femininos (6vulo) da esposa ou

companheira; ndo existe, nesse caso, a figura do doador.

Esta técnica, desde que o casal esteja vivo e ambos consintam, ndo
fere principios juridicos. Para sua realizacdo, € necessaria a anuéncia expressa dos
interessados, pois o filho, fruto desta técnica, tera origem genética de ambos os

conjuges.

Antes de adentrar a inseminacéo artificial heteréloga, é necessario
ressaltar-se que reproducéo assistida € um termo genérico, enquanto inseminacao
artificial € modalidade de reproducdo medicamente assistida de manipulacdo de
gameta masculino, uma vez que, se houver manipulacdo de O6vulo, a técnica

recebera outra denominacao.

Dessa maneira, a inseminacdo artificial heteréloga utiliza gametas
masculinos de doadores. Utiliza-se apenas um tipo de gameta, o espermatozoide,
que pode ser de um banco de doadores ou do préprio marido ou companheiro de

quem se esta submetendo a tal técnica.

Caso a infertilidade seja de ambos os interessados, podem-se usar
os dois gametas de doadores, mas, nesse caso ndo sera feita inseminacao artificial,
pois havera manipulacdo dos dois gametas ou de um sé, que sera o ovulo, gerando
a classificacao ja citada anteriormente, no capitulo segundo (p. 55) deste trabalho,
qual seja, reproducéo assistida a matre, a patre ou bilateral, dependendo do gameta

utilizado.
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5.1.2 Inseminacéo artificial intraconjugal

Essa técnica apresentada pode ser realizada tanto de maneira
homéloga quanto heterdloga e consiste no depdésito de esperma na vagina, no colo

do utero ou no proprio utero da mulher.
Diante dessas possibilidades, ela recebe diferentes denominacdes:

e Inseminacado artificial intrauterina - depositam-se espermatozéides dentro da

cavidade do utero;

e Inseminacdo artificial intravaginal - por meio de uma seringa o espermatozdide é

injetado no fundo da cavidade vaginal;

e Inseminacao artificial intracervical - deposita-se uma pequena quantidade de

espermatozodide, contido em um capilar no interior do colo do Gtero;

e Inseminacao artificial intraperitonial - por meio de uma injecdo na cavidade
abdominal, os espermas sao introduzidos diretamente no liquido intraperitonial,
para que as trompas captem o0s espermatozéides, fazendo com que eles

cheguem diretamente as Trompas de Faldpio.

5.1.3 Fecundacdo in vitro

Popularmente conhecida como bebé de proveta, a fecundagéo in
vitro € um procedimento composto de trés fases: coleta de gametas femininos,
coleta de gametas masculinos e, por ultimo, a unido dos dois gametas
artificialmente. ApGs 24 horas, tem-se 0 ovo constituido, que se divide em até trinta e

duas células, denominado embrido.

ApOs cinco ou seis dias, coloca-se o embrido no utero da mulher, o

gual se desenvolve normalmente, como um bebé concebido naturalmente.



69

Até a fase em que se constitui 0 embrido, a técnica é denominada de
FIV e, apds a transferéncia deste para o utero da mulher, a técnica é chamada

Fivete.

Importante observar-se, que a fecundacdo in vitro é uma das

técnicas de reproducdo assistida, ndo é modalidade de inseminacéo artificial.

Essas sao as técnicas mais comuns e mais utilizadas nas clinicas de
reproducdo assistida. Existem outras, como por exemplo, transferéncia intratubéria

de gametas e diversas técnicas de micromanipulagéo.

5.2 A Importancia Psicossocial da Figura Paterna no Desenvolvimento da
Crianca

Ao falar-se em psicologia, desenvolvimento da crianga e importancia
da figura paterna, logo vem a mente o nome do maior estudioso do ramo da

psicanalise, também considerado o pai dessa ciéncia, Sigmund Freud.

Ele desenvolveu teorias capazes de explicar como a psique da
crianca se desenvolve e as consequéncias que alguns transtornos, nessa fase,

podem acarretar a vida futura do individuo.

No final do século XIX e inicio do século XX, Freud (1976, p. 216)
tornou publicas suas idéias pautadas na sexualidade infantil. Para ele, essa questéo
pode ser dividida em trés fases distintas: a primeira, denominada fase oral, na qual a
crianca se volta exclusivamente para o seio materno e a ingestdo de alimentos.

Nesta, os desejos e prazer se restringem a boca.

Na segunda fase, denominada anal, a crianca volta seus desejos e
prazeres para as fezes. Por fim, na terceira fase, denominada fase falica, a crianga
focaliza seus desejos e prazeres em seus 0rgdos genitais. E nessa fase falica que

surge o Complexo de Edipo.

O nome Edipo relembra um personagem da mitologia grega. O

personagem Edipo matou seu pai e casou-se com sua propria mae, sem saber que
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esta era sua ascendente. Este mito tem algumas caracteristicas em comum com 0

Complexo de Edipo, desenvolvido por Freud.

Segundo o psicanalista em apreco (1976, p.217), o Complexo de
Edipo é um fendmeno crescente e ocorre em um periodo principal no
desenvolvimento sexual da primeira infancia. Dessa maneira, Freud explica (1976,
p.217):

A menina gosta de considerar-se como aquilo que seu pai ama acima de
tudo o mais, porém chega a ocasido em que tem de sofrer, da parte dele,
uma dura punicdo e é atirada para fora de seu paraiso ingénuo. O menino
encara a mae como sua propriedade, mas, um dia, descobre que ela
transferiu seu amor e sua solicitude para um recém chegado.

Pode-se dizer que, no inicio, a mae estabelece uma relacéo
simbidtica com o filho, menino ou menina. Para a crianca, ela é a Unica figura

existente.

No caso do menino, essa relacdo € perturbada pela presenca do pai,
gue interdita a relacdo amorosa existente entre ele e a mae. A presenca dele
também €& fundamental, para dar nocdo da realidade, limites e possibilitar a

identificagdo do menino com a figura masculina.

A menina, por sua vez, precisa mudar de objeto de amor e transfere
para o pai a relacdo amorosa que, antes, era dirigida somente a mae. Mas necessita
ser desiludida por esse pai, que ndo devera corresponder, plenamente, aos anseios
dela. Entdo ela se volta para a figura materna e com ela se identifica, desenvolvendo

sua feminilidade.

A figura do pai vem, justamente para quebrar esse elo entre mae e
filho e pai e filha, sendo o pai responsavel por impor limites a esse amor oferecendo
dados de realidade, inserindo o filho na cultura (civilizagéo) e, por fim, apresentando
a existéncia do outro género humano. Todos esses elementos sdo a base da

organizacdo do psiquismo humano.

A dissolucdo do Complexo de Edipo é importante, para que a crianga

saia do plano dos instintos e passe ao plano racional.
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Segundo o entendimento freudiano, a crianca que ndo passa por
essas fases esta fadada a desenvolver algum tipo de neurose ou psicose. Por este
motivo, o Complexo de Edipo também é denominado Complexo Nuclear das
Neuroses.

Freud (1976, p. 371) deu importancia ndo s6 ao mundo interno e a
fantasia, mas também reconheceu a existéncia da mae e do pai reais, com funcdes

claras e definidas, avaliando a necessidade da presenca concreta deles.

Winnicot (1983, p.145), pediatra e psicanalista, profundo conhecedor
do psiquismo da crianga, ao escrever que “nao existe bebé sem mae”, esta, também,
registrando que nao existe mae nem bebé sem pai e sem familia. O autor demonstra
que as funcdes exercidas pelo pai e pela méae dentro de um entidade familiar sao

imprescindiveis para o desenvolvimento da crianca.

Devido aos avancos tecnolégicos e a consequente ascensdo da
mulher no mercado de trabalho, houve uma diminuicdo da convivéncia entre mae e
filho, comparada a geragdes anteriores. Atualmente, ocorre uma “terceirizagcdo” dos
cuidados parentais, uma vez que as criangas sao entregues, cada vez mais cedo, a

bercarios, creches e escolas infantis.

Outro aspecto que merece destaque se destina a faléncia da funcao
paterna, que agrava, ainda mais, esse quadro, causando diversas patologias a partir

da sensacao de desamparo sentida pelo filho.

Dentre as patologias contemporaneas, destacam-se, patologias do
vazio (depressdo), estruturas narcisicas, boderlines, sentimento de ndo ser e de
invisibilidade, as adi¢cbes a substancias psicoativas, as adicdes as pessoas e as

compulsdes (anorexia, bulimia, obesidade, transtorno obsessivo compulsivo,...).

Um diagndéstico médico de impossibilidade de reproducéo causa, em
ambos ou em um dos parceiros, uma sensacdo de fracasso; e, ainda, que recorram
as técnicas de reproducdo assistida, o sentimento de inferioridade e falha
permanecerdo vivos, interferindo no processo de escolha da técnica que sera

adotada e também na relacdo emocional com o filho, fruto da reproducao assistida.

Ademais, no caso da inseminacgdo artificial heteréloga a patre, o

homem, parceiro, fica excluido do circuito genético biolégico da procriagdo, podendo



72

desencadear, na mulher, a sensacdo de onipoténcia, dispensando a importante

funcdo do pai no desenvolvimento da crianca.

Desse modo, diante dos diferentes autores apresentados e dos
assuntos abordados, todos eles convergem para um mesmo ponto: o pai é

indispensavel a estruturacéo psicoldgica da crianca.

5.3 AInconstitucionalidade da Reproducéo Assistida Post Morten

A inseminacdo artificial, como explicado anteriormente, pode variar
muito, dependendo da técnica adotada. Em todas as suas variacdes, ela pode ser

homéloga ou heterdloga.

Nas técnicas de reproducdo assistida heteréloga, havera
manipulacdo de gametas masculino e/ou feminino em laboratério. A unido dos dois

gametas forma o embrido, que posteriormente sera implantado no Utero da mulher.

No caso da reproducdo assistida homéloga, o gameta masculino,
sémen, ou embrido, fica congelado, até que se realize a inseminacdo ou a

transferéncia, respectivamente.

O problema surge, quando a mulher deseja fazer a inseminagao ou
implantar o embrido ap6s o falecimento do marido, que doou o sémen ou que

contribuiu com o gameta para a formacao do embrido, que estd armazenado.

Esse problema também pode ocorrer quando o homem, apos o
falecimento de sua esposa ou companheira, doadora do évulo, deseja transforma-lo
em embrido ou se ele ja esta pronto para ser transferido para outra mulher, o que se

denomina barriga de aluguel.

O Brasil ndo tem leis especificas que regem tal situacdo, cujos
problemas sdo levantados e estabelecidos. Os entendimentos doutrinarios, por sua

vez, sdo, na maioria, divergentes e concentram seus estudos sob 0s aspectos da
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constitucionalidade ou ndo da pratica de inseminacdo post morten, principalmente

levando em consideracao o direito sucessorio.

Antes de se adentrar a fundamentacdo dos posicionamentos
doutrinarios acerca do tema, € necessario abordarem-se alguns aspectos a respeito

da Constituicdo Federal e de normas inconstitucionais.

Segundo o ilustre doutrinador portugués Canotilho (2002, p.51):

Constitucionalismo é a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do
governo limitado indispensavel & garantia dos direitos em dimenséo
estrututrante da organizacao politico-social de uma comunidade. Neste
sentido, o constitucionalismo moderno representard uma técnica
especifica de limitagéo do poder com fins garantisticos.

Importante acrescentar-se o entendimento de Lenza (2007, p.57).
Ele ensina, em sua obra, que a Constituicdo Federal deve conter os elementos que
constituem e compdem um Estado; dentre eles, soberania, finalidade, povo e

territério.

Segundo ele, a Constituicdo Federal de 1988 adotou o sentido
formal, ou seja, sé é constitucional o que esta inserido dentro da Lei Maior. Assim
sendo, as normas infraconstitucionais que forem contrarias aos dispositivos

compreendidos na Carta Magna padecerao do vicio da inconstitucionalidade.

Feitas estas consideracbes quanto ao confronto de normas
infraconstitucionais com normas constitucionais, passa-se a andlise da

constitucionalidade da inseminacao artificial post morten.

Como dito anteriormente, a doutrina € divergente tanto ao
posicionar-se acerca da constitucionalidade dessa pratica quanto na fundamentacao

a respeito do tema.

O doutrinador que se posiciona a favor da reproducgao assistida post
morten € Venosa (2009, p. 235). Diniz (2006, p. 558) entende ser possivel a
reproducdo postuma, desde que o doador falecido deixe, por expresso, sua vontade

nesse sentido.
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Por outro lado, sdo contrarios a essa reproducédo os doutrinadores
Leite (1995, p.236), Dias (2008, p.330), Machado (2008, p.109), Bittar (1993, p. 277)
e Gama (2003, p.732).

O principal fundamento dos doutrinadores contrarios a essa pratica
esta calcado nos problemas que a reproducdo postuma pode acarretar ao direito

sucessorio.

No entanto ndo € apenas no direito sucessério que reside a
inconstitucionalidade de tal ato, os principios constitucionais norteadores do direito
de familia e os direitos da personalidade, quais sejam, direito ao status de filho, ao
nome e a origem genética, quando se trata de reproducdo assistida, elidem essa

possibilidade e esse sera o foco do presente trabalho.

O doutrinador, que foi um dos primeiros a discutir a
constitucionalidade da reproducdo postuma no Brasil, € Leite (1995, p.236), no livro
“Procriagdes Artificiais e o Direito”, onde, apresenta uma série de questionamentos a
partir do primeiro caso histérico ocorrido na Franga, em 1981, com Alan Parpelaix e
Corinne R., ao qual se fez mencéao na introducao deste trabalho.

A partir de tal caso, foi desenvolvido um estudo sobre os aspectos
legais da Inseminacéo Artificial post morten. Fundada nos Principios Gerais do patrio
direito privado, que impede o desejo de imortalidade, bem como por ser
caracterizado como um ato de afronta a ordem publica, a reproducao artificial post

morten € tomado pelo autor como inconstitucional.

Ainda nessa mesma obra, o autor defende que, apds decorrido o
prazo de 300 dias, conforme o artigo 1597, inciso Il, do Cddigo Civil, ndo havera
presuncdo de paternidade no nascimento da criangca, havendo, entdo, a filiacdo
exclusiva da mée, o que também € uma afronta a Constituicdo Federal, pois esta
protege o direito de filiacdo e a paternidade responsavel nos moldes anteriormente

apresentados.

Sustenta, ainda, que a reproducao artificial péstuma néo deve ser
feita, posto que ndo had mais um casal e esse simples fato poderia acarretar

perturbacdes psicolégicas graves em relagéo a crianca e a mée.

Dias (2008, p.330) traz um questionamento muito interessante, que

merece ser apreciado.
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A doutrinadora utiliza dois argumentos capazes de inibir a
reproducdo artificial post morten. Segundo ela, a vilva ndo pode pleitear a clinica de
reproducao assistida o material genético que la se encontra armazenado, pois este

nao é objeto de heranca.

Ainda traz a baila uma questado muito discutida: a impossibilidade de
o embrido armazenado ser sujeito de direito. Somente apos a sua implantacdo no
atero da mulher é que ele se desenvolvera naturalmente e como consequéncia, sera
considerado como nascituro. Até entdo, ele ndo tem capacidade alguma de

desenvolvimento.

Ademais, € muito comum implantar-se mais de um embrido, devido
a grande possibilidade de algum deles ndo “vingar” por motivos naturais, e nem por
isso a clinica de reproducédo tem qualquer responsabilidade sobre esses embrifes

gue nédo “vingaram”.

Os argumentos por ela utilizados estdo em perfeita sintonia com o
principio da paternidade responsavel. Ndo se pode permitir que uma crianca seja
condenada a nascer sem a figura paterna. Caso fosse feita a reproducao artificial
post morten, a crianca, fruto da técnica, nao teria garantido o seu direito de filiagdo

calcado na dignidade da pessoa humana.

Machado (2008, p.98) atenta para uma questdo que nao pode ser
olvidada - o direito do filho, fruto de tal técnica. Segundo ela, do direito de o casal
recorrer as técnicas de reproducao assistida decorre o direito do filho de ter um pai e
uma mae, pois assim é a ordem natural. Se a reproducdo postuma for levada a

efeito, serd uma violacao ao direito do filho de ter pai e méae.

Ainda de acordo com a doutrinadora, cabe ressaltar-se (2008, p.98):

O interesse da crianca, que ndo pode nem deve ser subestimado, impde
seu nascimento num lar, onde existe uma relacdo heterossexual estavel
e afetuosa; como consequéncia, a concepcao deliberada de uma crianca
por uma mulher ou homem que ndo participa de tal relacdo € moral e
psicologicamente condenéavel.

A autora se posiciona, juntamente com o doutrinador Bittar (1993),

contraria a realizagéo de tal técnica. Focados na auséncia de vantagem para o filho
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concebido por essa técnica, ambos os doutrinadores acreditam que, além da

auséncia de vantagens para a criancga, ela ja nasce condenada a ser 6rfa de pai.

Acreditam que como todos os direitos, o da reproducdo
medicamente assistida ndo é ilimitado, devendo-se atentar para as exigéncias éticas

de gerar um filho, utilizando a técnica em questéao.

Ao se posicionar contrario a inseminagao postuma, Bittar (1993) diz,
apud Machado (2008, p.109):

O homem deve respeitar a natureza, a vida humana e seus limites e os
valores que, insitos em sua personalidade, lhe possibilitam uma
existéncia normal e compativel em sociedade. Dai a satisfacdo de
caprichos pessoais e de anseios egoisticos deve sempre ceder a
prudéncia, a cautela e ao respeito aos valores maiores do Homem e da
Sociedade, que, a tanto custo, pode o ser humano detectar e alcancar
na presente quadra de sua evolucgao.

Gama (2003, p.732) acredita ndo ser legalmente possivel a
reproducdo artificial pdstuma, por esta afrontar o principio constitucional da

igualdade de todos os filhos.

O Cddigo Civil de 2002, em seu artigo 1.799, inciso |, permite o
chamamento, na sucessdo por testamento, da prole ainda ndo concebida de
pessoas indicadas pelo testador, com o requisito de que essas pessoas estejam

vivas a época da abertura da sucessao.

E justamente nesse ponto que a inseminacdo ou implantacéo
péstuma do embrido feriria o principio constitucional da igualdade de todos os filhos,
uma vez que os filhos concebidos apdés o falecimento do pai s6 poderiam herdar na

sucessao testamentaria, e ndo na legitima.

O doutrinador Gama (2003, p.733) aduz que, se, eventualmente,
esta técnica for empregada, a paternidade sera estabelecida pelo vinculo biologico,
mas ndo para o fim de sucessdo, o que pode conduzir a crianca a pleitear,
judicialmente, uma indenizacdo pelos danos materiais sofridos por parte de sua mae

e de quem a inseminou.
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Diniz (2006, p.558) analisa o artigo 1597, lll, do Cédigo Civil, que
dispde sobre a presuncao da paternidade. Segundo ela, ndo se pode olvidar que o

morto ndo exerce mais seus direitos e tampouco tem deveres a cumprir.

Entdo ndo haveria como se utilizar a presuncdo de paternidade,
porquanto uma das maneiras de extinguir o casamento é a morte e, com 0

casamento extinto, ndo haveria o que se falar acerca da presuncédo da paternidade.

Por estes motivos, a doutrinadora entende que soO seria possivel a
inseminacdo postuma, se houvesse a anuéncia do marido que versasse,
expressamente, sobre essa hipotese, em instrumento publico ou particular, como

ocorre na legislacédo espanhola.

No entanto € necessario relembrar-se que o0s principios
constitucionais que protegem o direito de a criangca conhecer seus pais também

garante que ela se desenvolva de modo saudavel, ao lado deles.

Venosa (2009, p.235) defende que €, sim, possivel haver a filiacéo,
mesmo que seja por inseminacao artificial post morten, fundado no artigo 1597,
inciso Ill, do Cédigo Civil.

No entanto o autor também defende que a ética médica deve
sempre repelir a reproducédo independente em razdo das consequéncias morais e

psicolégicas que possam causar ao filho.

E visivel a contradicdo abordada pelo doutrinador, que ora defende
a inseminacéo péstuma, ora inibe a reproducdo independente. A inconsisténcia de
sua posicao reside no fato de que, tanto na inseminagdo poéstuma quanto na
reproducdo independente, as consequéncias serdo as mesmas. A crianca sera
condenada, antes mesmo de ser concebida a nascer sem 0 pai, uma vez que sO

havera a figura materna em ambos 0s casos.

A inconstitucionalidade da reproducéo artificial post morten é patente
e os incisos lll e IV, artigo 1597 do Cadigo Civil brasileiro, devem ser declarados

inconstitucionais. Veja-se, por pertinente, a redacao do artigo:

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

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolugao da
sociedade conjugal, por morte, separacéo judicial, nulidade e
anulagdo do casamento;

[l - havidos por fecundacéo artificial homéloga, mesmo que
falecido o marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentarios, decorrentes de concepcao artificial homoéloga;

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

Diante da leitura do inciso lll, percebe-se que o Cdédigo Civil permitiu
que a inseminacdo artificial péstuma seja realizada. O inciso IV, por sua vez,
permitiu a implantacdo do embrido, ainda que o pai, doador do gameta, j& estiver
falecido. Em ambos os casos, a paternidade sera presumida, como se a crianga

tivesse sido concebida na constancia do casamento.

Ao confrontar os incisos do referido artigo com as normas-principios
da Constituicdo Federal de 1988, fica clara a inconstitucionalidade desse dispositivo
normativo, uma vez que a reproducao assistida péstuma, levada a efeito, violaria,
além dos principios constitucionais da paternidade responsavel, da afetividade, do

melhor interesse da crianca e do adolescente, também os direitos da personalidade.

O principio da dignidade da pessoa humana e da liberdade de
constituicdo familiar permite que o casal, com dificuldades para procriar, recorra as

técnicas de inseminacao artificial.

No entanto esse direito é limitado, ou seja, se houver conflito entre o
direito do casal e o direito da crianca, devera prevalecer o direito da crianca. Este é
o entendimento de Gama (2003, p.464), que esta em perfeita sintonia com o
principio do melhor interesse da crianga e do adolescente, estampado no artigo 227,

caput, da Carta Magna.

Sem duavida, a possibilidade de reproducédo assistida post morten
afrontaria, também, o principio da paternidade responsavel, disposto no artigo 226,

paragrafo 7°, da Constituicdo federal.

Por este principio, os pais tém a obrigacdo de preservar todos o0s
direitos da crianca e do adolescente, entre eles o da filiacdo paterna, sendo um
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direito de todo ser humano e que ndo pode ser violado pela vontade egoista do

casal ou, mesmo, da mae que insiste na inseminacéo ou reproducao postuma.

Dessa maneira, pode-se dizer que o principio da paternidade
responsavel atua, nesse caso, como um Obice ao principio da liberdade de

constituicdo familiar.

Um desdobramento do principio da paternidade responsavel é o
principio da afetividade. Por ele, nenhuma pessoa pode ser privada do direito de
conviver com ambas as figuras paternas, pai e mae, e desenvolver com eles, uma

relacdo de afeto e carinho.

Se a reproducao péstuma for realizada ferira, além do principio da
paternidade responsavel, da afetividade, também o direito de status de filho, o direito
a filiacdo e ao nome. Estes sdo direitos da personalidade inerentes ao ser humano,
independente de vontade, e ndo podem ser renunciados e tampouco violados por

vontade de terceiros.

Ao fazer uma interpretacdo a contrario sensu e levando, em apreco,
o principio da isonomia, homens e mulheres devem receber 0 mesmo tratamento
juridico. Com efeito, se € inconstitucional a mulher realizar a reproducao assistida
postuma, também o € o homem viavo utilizar o gameta feminino armazenado ou
fazer a transferéncia de embrido para uma barriga de aluguel, visto que estaria

violando todos os principios e direitos acima citados.

No que tange as legislacbes estrangeiras, importante salientar-se
gue a Espanha veda a inseminacao artificial Post morten, mas, se eventualmente
ela ocorrer, s6 sera estabelecido o vinculo paterno filial, caso o doador do sémen
tenha deixado expressamente prevista, por instrumento publico ou testamento, essa
possibilidade (Lei Espanhola n°® 35/88, art.9.2).

A legislacdo Portuguesa também n&o permite a inseminacdo
postuma no casamento ou na unido estavel ou em qualgquer espécie de unido entre

homem e mulher.

Na Franca, além de ndo ser permitida a inseminagéao poéstuma, a lei
dispde que em caso de o doador deixar qualquer manifestacdo nesse sentido, ela

nao tera nenhum efeito apds sua morte.
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Assim como a Franca, as legislacbes Sueca e Alema também

vedam a utilizacdo do sémen apos o falecimento do doador.

A Inglaterra permite a utilizacdo de tal técnica, no entanto o filho,
fruto da inseminacgéo, ndo teré direitos sucessorios em relacdo ao doador, salvo se

houver documento expresso neste sentido.

Como visto, apesar de a matéria ser controvertida, a maioria dos
paises europeus ndo permitem a inseminacdo péstuma. O Brasil, por sua vez,
carece de uma legislacdo especifica para essas novas questfes de cunho social e

ético, que estado surgindo com o desenvolvimento da ciéncia médica.
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6 CONCLUSAO

O presente trabalho tratou da origem do direito de familia, como ele
surgiu nas antigas sociedades e como a familia se tornou a célula basica do Estado.
Apontou os vinculos familiares Romanos e sua importancia para o direito atual.
Definiu a natureza juridica do direito de familia, sistematizou toda a evolugéo
legislativa do pais e classificou as modalidades de familia, tanto as presentes no
ordenamento juridico, quanto as ausentes neste Codex, porém presentes nas

doutrinas bem como na sociedade.

Desde os primérdios da civilizacao, a figura paterna se fez presente,
ainda que sob uma figura rigida, limitadora e poderosa, o pai faz parte da histéria da

humanidade.

N&o se pode permitir, em nome do desejo paterno ou materno, o

sepultamento dessa figura. E necessario respeitar-se a ordem natural das coisas.

Pendem diversos entendimentos doutrindrios acerca de a
possibilidade da mulher, apds o falecimento do marido, realizar a inseminacao do

gameta por ele deixado.

Apesar de nenhum dos doutrinadores, citados neste trabalho, terem
apreciado a questdo a contrario sensu, ela é imprescindivel diante do principio da
isonomia. Segundo este principio o tratamento juridico entre homens e mulheres
deve ser de maneira igualitaria. Posto que se nédo for possivel a inseminacao
péstuma requerida pela mulher, também ndo deve ser permitido a inseminagéo
postuma requerida pelo homem, que apds o falecimento da mulher, manifesta o

desejo de inseminar ou implantar o embrido em uma “barriga de aluguel”.

O Brasil ndo tem uma lei especifica para esta matéria, o que
naturalmente faz com que os estudiosos do direito busquem a melhor interpretacao
Constitucional e infraconstitucional, no caso o Cdédigo Civil, para solucionar

eventuais lides.

Ao ler-se a Constituicdo federal, especificamente o artigo 226,

paragrafo 7°, fica claro que a Lei Maior visa a defender a instituicdo familiar. Desse
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artigo decorrem os Principios da Paternidade Responsavel e do Planejamento

Familiar.

J4, no artigo 227 da Constituicdo Federal, a lei garante,
expressamente a convivéncia familiar. Ndo € demais dizer-se que a Constituicdo do
Estado trata a familia como célula basica da sociedade, ndo sé a protege como

instituicdo, mas também seus integrantes, em especial os filhos.

As criangas e adolescentes necessitam de todo amparo legal para
um desenvolvimento saudavel dentro de uma familia. Por este motivo, foi criado o
ECA (Estatuto da Crianca e Adolescente). Destinar um Estatuto inteiramente as
criancas e adolescentes é mais uma prova da preocupacado do legislador para com

eles.

Ao analisar a inseminagcdo poOstuma perante o0s Principios
Constitucionais, utilizando-se da interpretacdo que deve ser feita destes, ndo ha

outra assertiva sendo pautar-se pela inconstitucionalidade de tal ato.

Isto se deve ndo somente ao que esta expresso na Carta Magna
mas também a todo o contexto desenvolvido pela Lei, iniciando-se pelo Principio da

Paternidade responsavel.

N&o haveria possibilidade de ser feita a inseminacéo pdstuma, sem
desatender-se esse principio; ndo seria nem um pouco responsavel um pai

condenar seu proéprio filho a nascer 6rfao de si mesmo.

Ademais, ao falar em Principio do Planejamento Familiar, percebe-
se que a Constituicdo se preocupa com que as familias sejam estruturadas para o

desenvolvimento sadio de uma crianca.

Este principio ndo sera observado, se a reprodugdo assistida
postuma for realizada, como demonstrado anteriormente, por meio das diversas
teses psicologicas apresentadas. A presengca da figura materna e paterna €
imprescindivel ao bom desenvolvimento psicossocial da crianga. Também néo seria
observado o direito da personalidade que engloba o direito ao status de filho, direito

ao nome e a origem geneética, quando se trata de reproducéo assistida.
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Os principios apresentados ndo elidem a existéncia nem
contradizem o principio da Livre Constituicdo Familiar, uma vez que nao se faz

apologia ao ideal de familia.

Pode-se dizer que o principio da livre constituicdo familiar é limitado
pelos principios da paternidade responsavel e do melhor interesse da crianca,

conforme descrito no artigo 226 da Carta Magna.

A afetividade, sempre apresentada pelos psicélogos como o fator
mais importante dentro de uma instituicdo familiar, € capaz de solucionar tais
problemas, mas esse principio também ndo pode ser invocado, para sustentar a
inseminacao post morten. O que estd em questdo é direito de a crianca ter um pai e

com ele desenvolver o afeto real, ndo imaginario.

ApOs uma analise dos Principios Constitucionais, deve-se analisar o
Caddigo Civil, especialmente o artigo 1.597, que dispde acerca da presuncdo de

paternidade.

Este artigo, especialmente os incisos Ill e IV, constantemente €&
utilizado como argumento, para permitir a inseminacao ou implantacdo do embriao

posteriormente a morte de quem seria pai ou mae.

A inconstitucionalidade deste artigo fica evidente ap6s a breve
rememoracao feita dos Principios Constitucionais, que dao sustentacdo a todo o

ramo do direito de familia e as normas de protecao a crianca e ao adolescente.

E inadmissivel o argumento de que atualmente, na sociedade, ha
diversas familias que néo tém a figura paterna presente, seja por falecimento ou por
auséncia sentimental e fisica do pai ou da mée, tendo, ainda, um bom

desenvolvimento da crianga.

Entretanto, ndo obstante os fatos sociais, 0 que esta em analise é a
violacdo ao direito de ter pai ou mae e, consequentemente, a violacao do direito de

convivéncia familiar.

Esses direitos, protegidos Constitucional e infraconstiucionalmente,
nao podem ser violados em nome de um desejo de ser mde ou de ser pai, do

instinto de perpetuacdo da espécie.
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A concretude da existéncia humana ndo pode ficar a mercé de um
sentimento de realizagdo pessoal, reforcando, ainda, a idéia de que “ndo seria nem

um pouco responsavel um pai ou uma mée condenar seu préprio filho a nascer 6rféao

de si mesmo”.
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