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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso teve como objetivo analisar a
possibilidade do direito sucessério ao filho concebido por intermédio da
inseminacao artificial péstuma. N&o obstante, é importante descrever a evolucao
histérica da familia, alinhando os percalcos e transformacfes sofridas por este
instituto, sobretudo em relacdo ao tratamento da mulher e filhos nestas épocas
remotas, caracterizado pela desigualdade e submissao, reforcados através do
patrio poder. Nessa vereda, analisar a familia brasileira a luz das primeiras
disposicfes legislativas, foi de extrema relevancia ara a compreensdo das
transformacdes resultante nos modelos de familias atuais. Outrossim, se faz
analisar a construcdo e a forma que o direito de familia brasileiro reconhece a
filiacdo, destacando os principios constitucionais que norteiam o direito de familia,
especificamente o da isonomia entre os filhos, planejamento familiar, paternidade
responsavel, servindo de base para o tratamento igualitario entre os filhos biologicos
e socioafetivos, existentes na contemporaneidade ante a pluralidade familiar
decorre, dessa técnica de reproducéo assistida, utilizado apds a morte do de cujus
no direito sucessorio, sendo relevante analisar o principio saisine, que € a base
reguladora para a transferéncia patrimonial no direito sucessoério. De igual modo
interpretar os artigos 1.597, inciso Il e o artigo 1.798, ambos do Cddigo Civil
Brasileiro de 2002, na busca de reconhecer o direito sucessorio do filho concebido
por intermédio da inseminacdo artificial péstuma. Trata-se de uma pesquisa
qualitativa, por meio da revisdo de literatura sob o formato sistematico, com
pesquisa direcionada a plataforma de pesquisa Google académico e Scielo, através
da técnica de revisdo de literatura.

Palavras-Chaves: Familia; Inseminacéo artificial; Direitos sucessorios; Principio

da isonomia.



POSSOLE, Mariana Carla Marques. Patrimonial juridical reflexes of the
conceived by homologous artificial insemination post mortem in the
Succession Law. 101p. Completion of course work. Bachelor's degree in law.
Metropolitan College Séao Carlos - FAMESC, 2020.

ABSTRACT

The present work of completion of course aimed to analyze the possibility of the right
of succession to the child conceived through posthumous artificial insemination.
Nevertheless, it is important to describe the historical evolution of the family, aligning
the setbacks and changes undergone by this institute, especially in relation to the
treatment of women and children in these remote times, characterized by inequality
and submission, reinforced through the motherland power. On this path, analyzing
the Brazilian family in the light of the first legislative provisions, was extremely
relevant for understanding the resulting transformations in the current family models.
Furthermore, the construction and the way that Brazilian family law recognizes
affiliation is analyzed, highlighting the constitutional principles that guide family law,
specifically that of isonomy among children, family planning, responsible parenting,
serving as a basis for the equal treatment between biological and socio-affective
children, existing in the contemporary before the family plurality, results from this
assisted reproduction technique, used after the death of the person in the right of
succession, being relevant to analyze the saisine principle, which is the regulatory
basis for the transfer in inheritance law.
In the same way, to interpret articles 1,597, item Il and article 1,798, both of the
Brazilian Civil Code of 2002, in the search to recognize the right of succession of the
child conceived through posthumous artificial insemination. It is a qualitative
research, through the literature review in a systematic format, with research directed
to the Google academic and Scielo research platform, through the literature review

technique.

Keywords: Family; Artificial insemination; Succession rights; Principle of isonomy.
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INTRODUCAO

O trabalho ora proposto enfoca na tematica dos reflexos juridicos no ramo
dos direitos sucessorios gerados por intermédio dos concebidos por inseminacéo
artificial homadloga post-mortem. Para tal, deve-se analisar a perspectiva de legar o
direito sucessorio ao concebido gerado por intermédio da inseminacéao artificial
homéloga post mortem & luz do principio da dignidade da pessoa humana. Nesse
sentido, é de suma importancia caracterizar a inseminacao artificial homologa post
mortem, examinar a presuncado legal de paternidade pelo Direto de Familia e
apresentar o debate acerca dos direitos patrimoniais dos concebidos por
inseminacao artificial homologa pdstuma.

A central indagacao se da pela discussao sobre se é possivel que concebido,
gerado por intermédio da inseminacdo artificial homdloga post mortem, seja
legatario de heranca patrimonial, dentro de um contexto de auséncia de norma legal
especifica que regulamente o instituto, que gera grandes conflitos no momento de
uma sucessao. Essa lacuna tem trazido diversos debates doutrinarios.

A admissao dos direitos sucessoérios ao concebido por inseminagéo artificial
homologa post mortem a luz da corrente inclusiva, do Codigo Civil Brasileiro de
2002, especificamente seu artigo 1.597, inciso I, priorizando e sobrelevando a base
principidlogica que ampara o direito de familia, sobretudo a filiac&o, enfatizando que
esta ultima tenha um tratamento isonomia, através do resguardo e aderéncia do
Principio Constitucional da isonomia entre os filhos.

Diante do aumento da utilizacdo das técnicas de reproducdo humana, para a
concretizacdo da paternidade e maternidade e, consequentemente, a formacao
familiar, novos modelos de familias e filiagbes surgiram, refletindo em
questionamentos e interpretacfes distintas quanto ao direito sucessorio. Fazendo
com que seja importante a reflexdo de preceitos normativos e em relacdo aos
principios que fundamentam o direito de familia no Brasil.

Tais impactos causados na esfera social refletiram diretamente na esfera
juridica, tornando indispensavel repensar o direito e a aplicagdo da
multidisciplinaridade de diversos campos do direito para suprir a falta de norma

especifica sobre o assunto, sem que ocorra um comprometimento de garantias
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fundamentais ofertadas pela Carta Maxima Brasileira, a todos os individuos,
independentemente do modo em que foram concebidos e gerados.

O primeiro capitulo apresenta a evolucao histdrica da familia, iniciando pela
abordagem da familia na Idade Antiga, marcada pelo autoritarismo masculino, o
irrefutavel patrio poder propiciava a supressao dos direitos associados a familia,
primordialmente em relagdo a figura da mulher e dos filhos. A particdo entre o
mundo da mulher e do homem marcou este periodo, a mulher era subordinada,
dependente e inferiorizada em relacdo a figura do homem. Na Idade Antiga, o pater
familias detinha o poder soberano sobre os filhos, os escravos e a esposa, sua
posicao dentro da familia era absoluta e inexoravel, ele era considerado o centro.

Ja na ldade Média a presenca da Igreja Catodlica foi marcante no contexto a
familiar, sendo a mesma detentora de poder nas relagdes familiares, a mulher era
tida como instrumento de procriacdo, sendo esta a finalidade do casamento. Os atos
sexuais eram inerentes ao casamento, a mulher ainda era propriedade do homem,
no entanto sua alma pertencia a divindade, caracterizando a forte influéncia da
Igreja nessa época. A familia na Idade Moderna sofreu diversas modificacdes, o
casamento passa a ser visto de modo diferente, assim como a sexualidade, mesmo
assim a mulher ainda permanecia em posi¢éo desigual a figura do homem. Ante os
diversos momentos ultrapassados pela instituicdo familia, a legislacdo foi
modificando-se, marcando avancos principalmente em relacdo aos direitos da
mulher.

O segundo capitulo aborda a constru¢cdo e o reconhecimento da filiacao
através do Direito de Familia, em que aduziu que a familia passou a ser visada
como um instituto juridico formador da célula-base da sociedade. Ressaltando os
avancos em relacdo aos tempos passados, por meio da Constituicdo Federal de
1988, consagrou a mulher e ao homem a isonomia de direitos, enfatizando o
principio da pluralidade familiar ante os diversos modelos de familia vigentes em
dias atuais e ademais principios que protegem a instituicdo familiar brasileira. Para
tal compreenséao, foi abordada a filiagcao bioldgica fundamentada na relacéo biologia
entre prole e genitores, caracterizada pela paternidade bioldgica confirmada pela
genética. Assim como a filiacdo socioafetiva, nesta relacdo o vinculo se da por
intermédio unicamente do afeto, afeicdo e cuidado, sem considerar 0s quesitos

biolégicos.
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Por fim, o terceiro capitulo sobreleva sobre as implicacbes causadas no
Direito Sucessorio por meio da inseminacao artificial post-mortem, visto que 0s usos
das diversas técnicas de reproducdo humana, sobretudo o congelamento de
embribes e o numero de fertilizagcdes acontecidas no Brasil, vém sendo crescente,
causando diversas indagacfes no direito, frente ao novo modelo de formacéo
familiar. Nesse contexto, foi analisado o principio saisine, como importante
fundamento para a transmissao da heranca de forma absoluta e imediata.

A legislacdo brasileira é faltosa quando uma norma especifica sobre a
tematica, sendo importante realizar a interpretacdo do artigo 1.798 do Caédigo Civil
de 2002, uma vez que referido dispositivo capacita a suceder, somente 0s nascidos
e nascituros no momento da sucessao, que se da no instante da morte do de cujus,
nao abrangendo assim os casos dos concebidos por inseminacgao artificial pés-
morte. Ademais, para complementar, o questionamento principal foi a respeito do
principio constitucional da isonomia entre os filhos, principio este que consagra a
igualdade entre todos os tipos de filiacdo, abolindo qualquer tipo de discriminagéo,
sendo este instrumento de garantia ao direito sucessorio da prole concebida da
maneira ndo natural.

A metodologia empregada para elaboracdo do presente foi fixada pelos
métodos cientificos historiogréaficos e dedutivos, sobre a abordagem da tematica.
No que concerne a utilizacao do primeiro, propés-se a analise da evolucao histérica
da familia, acerca da mutacdo da familia ao longo da Idade Antiga, Média e
Moderna, assim com a evolugcdo das disposi¢des legislativas inerentes a familia.
Em relacdo ao segundo método, este acometeu a parte de recorte da tematica e
confrontacao da problemética estabelecida.

Sob a odtica de enfrentamento e abordagem do objeto, a pesquisa é
categorizada como qualitativa. A partir do método cientifico, em razéo do conteudo,
optou-se pelo estabelecimento dos métodos historiografico e dedutivo. O primeiro
método foi empregado na abordagem evolucionista apresentada pela temética. Ja
o segundo foi utilizado no enfrentamento do cerne da problematica perseguido. No
gue se relaciona as técnicas de pesquisa, optou-se, num primeiro momento pelo
estabelecimento da revisdo de literatura sob o formato sistematico, com pesquisa
direcionada a plataforma de pesquisa do Google Académico e Scielo. Aliada a
aludida técnica de pesquisa, optou-se, pela revisao bibliografica em fontes tedricas

consideradas imprescindiveis a compreensao da temética.
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1 A EVOLUCAO HISTORICA DA FAMILIA

O termo “familia” é entendido pelo dicionario como um substantivo feminino
com o significado de grupo de pessoas que compartiham a mesma casa,
especificamente pais, filhos, irmaos, pessoas com ancestralidade comum (DICIO,
2020, s.p). Fora as possiveis interpretacdes, faz-se importante destacar que o
instituto “familia” é um sistema complexo, suplantado por diversos ciclos de
desenvolvimento historico.

Deste modo, modificou-se por intermédio dos tempos, ao longo da historia,
seguindo mudancas econémicas, religiosas e sociais, assim elucida Siqueira (2010

s.p). Assim, reafirma Pereira acerca da mutabilidade da entidade familiar:

A sociologia e a histéria mostram a familia como entidade mutavel
e nem poderia ser diferente, pois a familia ndo é supracultural ou
algo fora da historia. A familia sempre mudou através dos tempos e
continuard a se modificar. Grandes transformacdes
socioecondmicas alteram as estruturas familiares e criam novas
formas e modalidades, que precisam ser acatadas pela legislacéo,
de molde a evitar um grave descompasso entre o Direito de Familia
e a realidade familiar da populacdo (PEREIRA, 1999, p.36).

Maluf (2010, s.p) ressalta que, originalmente, a familia € o local que o homem
estéd agregado por nascimento ou adocédo, desenvolvendo personalidade e carater,
através das vivéncias. A conceituacdo de familia possui um novo
redimensionamento social, pois sofreu diversas transformacdes de maneira publica
e privada com o passar dos tempos. Nesse sentido, ao redor da familia constituida
para perenizar o culto doméstico, da familia formada diante da soberania parental,
da familia formada pelo direito canénico, surgiu a pés-modernidade, remodelando
as relacoes familiares, fazendo-se atingir formas contemporaneas, baseadas na
afetividade. Souza, Pinheiro e Oliveira elucidam as importantes mudangas no

ambito familiar.

No ambito familiar, pode-se dizer que ocorreram mudancas
importantes, tais como 0s papéis desempenhados pelos membros
familiares — por exemplo, como com a emancipa¢do da mulher e
sua participacdo ativa no mercado de trabalho, o que levou muitas
dessas ao papel de “chefe de familia”, de provedoras — e as
configuracdes familiares em si — com a maior evidéncia de familias
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homoafetivas e familias monoparentais (SOUZA; PINHEIRO;
OLIVEIRA, 2015, p.02).

Dias (2011, p.142), elucida que no decorrer do tempo, ocorreu uma profunda
modificacdo na estrutura, dindmica e organizacao interna da instituicao familia, tais
modificacdes decorrem da reducdo da quantidade de filhos, diminuicdo da
fecundacdo, reducado das familias com composi¢cdo numerosa, avanc¢o das familias
recompostas, em decorréncia do crescimento das unides livres, dos divorcios e das
familias homossexuais.

Sakai e Nunes (s.d, p.03) ressaltam que a familia possui e sempre possuira
uma funcao essencial na sociedade, assim com idéntica prioridade, o direito familiar,
nao pode servir para amarrar a entidade familiar, engessa-la, aprisiona-la, contudo
o direito tem a primordial fung&o de servir de amparo e reconhecimento da entidade
familiar, desamarrando de conceitos e preconceitos arcaicos e ultrapassados, visto
gue a familia se iniciou do fato, que precedentemente da lei. Ferrari e Vecina

elucidam a definicdo de familia como unidade social

Pode-se definir familia como a constituicao de varios individuos que
compartilham  circunstancias histéricas, culturais, sociais,
econbmicas e afetivas. Familia € uma unidade social emissora e
receptora de influéncias culturais e de acontecimentos histéricos.
Possui comunicacdo préopria e determinada dindmica (FERRARI;
VECINA, s.d, p.28).

No entendimento de Vasconcellos (2014, p.13), a familia € o instituto mais
relevante da sociedade, é o local que o ser humano evolui e estabelece sua
identidade. Na sociedade p6s-moderna, a instituicdo familia detém nova aparéncia,
abandonando o carater naturalistico e incorporando em sua composi¢ao os diversos
fendbmenos culturais, incluindo a afetividade, solidariedade, respeito e igualdade
como principal vinculo entre os componentes da entidade familiar.

Desse modo, reafirma Vasconcelos acerca das mudangas ocorridas no

instituto familia.

O instituto da familia com o passar das gerac¢des sofreu uma série
de mudancas, houve evolucdo no sentido da expressédo familia
perante seus membros e a forma como se relacionavam. Do
patriarcalismo até hoje em que a autoridade familiar é partilhada
entre os pais foi um longo caminho, que sofreu influéncias culturais
e religiosas. Com tantas mudancas foi necessario que o direito se
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adequasse as novas realidades que foram surgindo
(VASCONCELOS, 2018, p.3).

Segundo Alves (2014, p.11), ultrapassar a classificacdo da familia como
centro do Estado, é reafirmar que a definicdo de “familia” ndo € uma definicao certa
e especifica, uma vez que a propria conceituacao sofreu inUmeras alteracdes ao
longo da histéria, haja vista, que no caminhar que ocorrem mudancgas nos valores
sociais, transformam-se também as definicbes desse instituto, assim como, 0s
diversos fatores que contribuem para sua modificacdo. Nascimento aduz que a

evolucao social contribuiu para uma nova configuragdo da familia.

A familia estava sujeita ao homem, uma vez que os cédigos vigentes
nao permitiam algumas atitudes, como por exemplo, a dissolucédo
do casamento e o reconhecimento de filhos havidos fora do
casamento. Somente com a evolugdo social a configuracdo da
familia vai ser adaptada aos padr6es democraticos da sociedade
(NASCIMENTO, 2014, p.6).

Nascimento (2006, s.p) aduz que tanto a populacdo quanto a familia
brasileira tém enfrentado muitas modificacbes, seguindo 0s acontecimentos
histéricos, econémicos e sociais decorrentes no ultimo século. Especificamente,
muitas transformacdes foram observadas em relacédo as condi¢cdes de reproducao
populacional, na reducao da fertilidade e mortalidade, no aumento da expectativa
ao nascer, diante das melhores condicbes de salude e de vida, nos modelos de
relacionamentos entres os componentes familiares, na fungdo exercida pela mulher,
no crescimento entre unides consensuais.

Ressalta Prado que “As familias, apesar de todos os seus momentos de crise
e evolucdo, manifestam até hoje uma grande capacidade de sobrevivéncia e
também, por que nao dizé-lo, de adaptacdo, uma vez que ela subsiste sob multiplas
formas” (PRADO, s.d, s.p). Pereira acentua acerca do reflexo da evolugao da familia

na legislacdo brasileira.

A transformacéo, ou cisdo, dessa estrutura milenar, da-nos a que
pensar e incita-nos a investigar suas consequéncias no mundo
juridico, onde os reflexos a se fazem presentes, notadamente em
Direito de Familia. Mas presos que estamos a conceitos, como
casamento, concubinato, etc. que acabam por reduzir a
compreensdo da universalidade da familia enquanto estrutura
psiquica, vemos, como consequéncia, a modificagdo incessante da
legislacdo em todo o mundo, inclusive no Brasil. Isso se deve ao
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fato de que o Direito tem legislado as consequéncias das relacdes
estruturais sobre o empirico e ndo sobre a estrutura (PEREIRA,
2003, s.d, p.2).

Farias e Rosenvald (2016, p.35), sobrelevam que novos valores influenciam
e sobrepbe a sociedade moderna, consequentemente rompendo a concepcao
tradicionalista do instituto familia. A composicdo da sociedade contemporanea
determina um modelo de familia descentrado, democratico e neutro. O corpo
principal da familia passa a ser a protecdo social e as demais condic¢des favoraveis
ao aperfeicoamento e progredimento humano, conduzido a estrutura familiar pelo

afeto, como mola impulsora.

1.1 FAMILIA NA IDADE ANTIGA

Dill e Calderan (2011, s.p) elucidam que, no Direito Romano, o instituto
“familia” sistematizava em torno da figura do homem, algo muito distante da
contemporaneidade. Em Roma, o autoritarismo imperava e consequentemente
sobrevia a supressao de direitos associados a familia, primordialmente em relacao
aos filhos e a figura da mulher, o detentor e concentrador de poder era tdo somente
a figura do pater.

De acordo com Abreu (s.d, s.p), o arranjo familiar romano era
substancialmente diferente da moderna, suas instituicdes primarias, parentesco,
patrio poder, casamento e tutoria, possuem suporte principiolégicos diversos dos
nossos. No Direito Romano, o vocabulo “familia” possuia diversos significados, por
exemplo, intitulava precipuamente o lider da familia, assim como o conjunto de
pessoas subordinado ao poder dele, portanto a familia romana agarra-se a famulus,
figura escrava com valor econdmico. Pedro Paulo Funari, em sua obra Grécia e

Roma, dispde acerca do modelo familiar na antiguidade.

Na elite, o sistema familiar era patriarcal e fortemente limitador da
liberdade das mulheres. Um de seus tracos mais marcantes era a
separacdo muito clara entre o mundo feminino e o masculino,
aguele voltado para a casa e para a reproducéo e este para a vida
em sociedade (FUNARI, 2002, p.44).
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Goncalves (s.a, p.02), atenta que na Roma, a familia encontrava-se
subordinada ao poder que o pater familias detinha sobre os filhos, esposa e
escravos, tal poder era incontestavel e absoluto. Assim, as filiacdes jamais se
emancipavam tao pouco a mulher era promovida a posicéo exercida pela figura do
pater familias, mesmo se ela obtivesse a condi¢cdo de independéncia e liberdade.
Assim, enfatiza, ainda, em seu magistério, Wolkmer, acerca da semelhanca entre a

familia grega e a familia romana:

A familia romana e grega, por semelhanca, traduzia o tipo de uma
organizacao politica cujo principio basico era a autoridade, e esta
abrangia todos quantos a ela estavam submetidos. O pater familias
era, ao mesmo tempo, chefe politico, sacerdote e juiz, constituindo-
se, assim, a familia como a unidade da sociedade antiga, em
contraposicdo a posicdo do individuo na sociedade moderna
(WOLKMER, 2016, p.78).

Ainda segundo Funari (2002, p.81) o patriarca era nomeado de pater familias,
ou seja, "pai de familia" proprietario da esposa, filhos, escravos, animais, edificios,
terras, tudo isto considerados bens, o patriarca era o centro de tudo, assim derivou-
se o patriarcado, regime em que a autoridade paterna prevalece. Os lacos familiares
eram, naturalmente, menos fortes nas entidades plebeias (FUNARI, 2002, p.81).
Contudo, o pai exercia, igualmente nesses nucleos familiares, enormes poderes
sobre sua esposa e filhos, que, mesmo quando contraiam matrimdnio ficavam sob
o poder oficial do pai. Pinho salienta a condi¢cao de submissédo que a mulher detinha

na Roma Antiga

A condicdo da mulher na Roma antiga, assim, era de dependente,
de subordinada e de incapaz, alieni iuris que era. Seu papel era de
franca inferioridade em relagdo ao homem: sujeita a potestas de seu
pai, tutor ou irmao, se nao fosse casada; sujeita a manus do marido,
se casada fosse e, na remota hipétese de ser sui iuris, sujeita a
tutela perpétua (PINHO, 2002, p.20).

Ressalta Goncalves (2018, s.p) que no Direito romano, o principio base da
familia era o da autoridade, o pater familias detinha o direito de morte e vida dos
filhos (ius vitae ac necis). Portanto, podia assim, vender, impor castigos, penas
corporais, assim como, tirar a vida dos filhos. Neste cenério, a mulher era totalmente

submissa a autoridade do marido.
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Canezin (2004, p.145) evidencia que as mulheres gregas como cidadas
possuiam o unicamente o direito de poder assumir casamento legalmente e de dar
existéncia, ou seja, ser genitora dos descendentes herdeiros legitimos e contrair
matrimoénio. As mulheres s6 podiam se expor em publico, em reunides de cunho
religioso, ou para realizar compras pessoais, sempre acompanhadas por um tutor
ou escravo, até mesmo em casa eram presas em alcovas superiores. Como expde

Cretella Junior, acerca da caracteristica do homem na familia romana.

Como se vé, o homem exercia a lideranca da familia romana,
criando-se com isto um novo sistema familiar fundado
exclusivamente na autoridade masculina. A expressado “familia”
deriva do latim famulus e se refere ao conjunto de escravos
domésticos e bens postos a disposicao do pater, o qual adquiria e
administrava os bens da familia, bem como exercia o patria potestas
(poder sobre a pessoa dos filhos), a manus (poder sobre a mulher)
e 0 domenica potestas (poder sobre o patrimbénio) (CRETELLA
JUNIOR, 1994, p.106, apud REIS, 2005, p.3).

Machado (2000, p.4), apud Nogueira (s.d, p.3), afirma que no Direito romano,
existiam duas espécies de parentesco: a agnacao, caracterizada pelo conjunto de
pessoas a sombra do poder patriarcal, nesta espécie compreendiam a filiacdo
biologica e a adotiva. A outra espécie era denominada de cognacao no qual vem a
ser o0 parentesco adquirido pelo sangue (MACHADO, 2000, p.4, apud NOGUEIRA,
s.d, p.3). Portanto, a mulher que se casou com manus era cognada com seu irmao
visto seu vinculo consanguineo, no entanto, ndo era agnada, pois existia uma
obediéncia. Era distinta, em suma, a mulher era obediente ao marido e o irméo
obediente ao pai. Além disso, frente a evolucao da familia romana, a figura feminina
adquiriu mais autonomia frente a sociedade (MACHADO, 2000, p.4, apud
NOGUEIRA, s.d, p.3).

Motin e Paola (2018, p.05) esclarecem que, no Direito Romano Antigo, 0
laco consanguineo nao era significativo para validar o parentesco no que tange os
efeitos civis. No entanto, a religido doméstica possuia grande importancia, sob a
superioridade do pater familias, o qual este ndo exercia papel de pai, mas sim de
chefe de familia, esse parentesco era denominado parentesco por agnacao. Em
suma, apesar dos romanos reconhecerem 0 parentesco sanguineo, por cognagao
paterna ou materna, mesmo assim ndo continha nele eficacias juridicas. Caballero

salienta que o casamento legitimo instituia a familia na Idade Antiga.
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Uma das principais consequéncias da religido doméstica foi
estabelecer o casamento legitimo como fonte primaria de instituicdo
da familia. Considerado um ato solene e dotado de uma importancia
extrema na antiguidade, pelo casamento n&o havia a mera troca de
endereco para a mulher, mais sim o abandono de todas as liga¢des
com a familia de seu pai (CABALLERO, 1999, p.03).

Silveira (2000, p.58) expbe que se tratando da perspectiva especificamente
biologica a familia é formada de pai, mée e filhos. No entanto na visdo historica e
sociologica, ha relatos de familias que se constituiram de maneira diferente, por
exemplo, na Roma Antiga, um cidaddo que ndo possuia herdeiros detinha a
possibilidade de adotar como filho um menino de outra familia (SILVEIRA, 2000,
p.58). Modernamente a adocdo acontece, geralmente quando a méae bioloégica ndo
possui condi¢des para cuidar de seu filho e assim alguém, insubordinado de poder
ou nao adquire filhos, tenciona adotar a crianga (SILVEIRA, 2000, p.58).

1.2 FAMILIA NA IDADE MEDIA

De acordo com Peinado (2009, p.01), a Igreja na Idade Média compreendia
a funcdo de articuladora social. Santo Agostinho, um importante representante
desta instituicdo, vivenciou as mudancas da Antiguidade para a Idade Média,
tempos de grandes e importantes modificacdes sociais e politicas. Assim, reforca

Amim em relacdo ao poder da Igreja em articular as diversas esferas sociais.

Destacamos em varios momentos a importancia do advento do
Cristianismo e do posterior estabelecimento da Igreja como
instituicdo, tendo em vista ndo s6 a inegavel e incomparavel
influéncia da Igreja — no campo religioso, filoséfico e artistico — como
também, e principalmente, o papel determinante por ela exercido
nas transformacdes sociopoliticas ocorridas entdo (AMIM, 2017,
p.128).

Bianca de Albuquerque (s.d, p.01) ressalta que neste periodo a atengéo do
papado era voltada para a moral e ensino religioso. Os esforcos feitos pela
autoridade da Igreja s6 eram efetivados se o0 grupo dos clérigos se diferenciasse

dos leigos por sua reveréncia a Igreja, bem como o desacolhimento das praticas

simoniacas e pelo comportamento moral, ou seja, 0s eclesiasticos deveriam ser
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contidos, modestos e sagrados, motivo que precisariam controlar os desejos

carnais. Assim, reafirmam S& e Faber, em relagdo ao papel da Igreja medieval.

Durante a Alta Idade Média Ocidental na auséncia de um Estado
forte que pudesse manter o dominio sobre a populacdo medieval, a
Igreja acabou assumindo este papel. Como reprodutora de
ideologia, os membros da Igreja atuaram como os intelectuais
organicos da classe dominante, na medida em que o0 saber da
época era utilizado enquanto poder hegemonico, sobre a populacéo
da Europa Ocidental Crista (SA; FABER, 2010, p.176).

A primordial funcdo da mulher na Idade Média era da procriacédo, desse
modo, 0 uso da sexualidade era permitido exclusivamente para essa finalidade,
assim, ressalta Silva e Medeiros, “no entanto, a mulher é excluida da sociedade e
do seio familiar segundo a definicdo da Igreja, quando assimila a sexualidade como
fator tedrico e préatica do pecado, admitindo o ato sexual somente para procriacao,
caracterizando o poder de dominio do homem sobre a mulher” (SILVA; MEDEIROS,
2013, p.4). Aborda Ariés (1962, s.p), apud Streck (2007, p.29) em relacdo da

influéncia da Igreja e do papel da mulher na Idade Média.

No contexto da Idade Média, a influéncia de Agostinho dominou com
0s conceitos de que a natureza sexual do homem e da mulher,
herdada de Adao e Eva, era algo negativo e evitavel, tendo isso
influenciado a Igreja ocidental a ponto de entender que o ato sexual
s6 serve para a perpetuacdo da espécie. O amor entre marido e
mulher ndo era visto como 0 amor-paixao, mas como um amor entre
dois amigos. O amor-paixdo ndo serve para 0 casamento, pois o
destrdi. Nas sociedades antigas, o casamento era escolhido pelo cla
familiar, de semelhante forma como ainda é na india, onde as
familias pagam um dote para a familia do noivo. O papel da mulher
era cuidar da casa, obedecer ao marido e ter filhos. Na familia
medieval, o casal e os filhos estavam envolvidos no modo de
producéo, e cuidar dos filhos era algo secundario que acontecia ao
lado das tarefas domésticas. Com sete ou oito anos, as criangas
deixavam a casa e iam trabalhar em outras casas. Muitas hem viam
mais 0s pais, e cabe lembrar que isso acontecia também entre as
familias abastadas (ARIES, 1962, s.d, apud STRECK, 2007, p.29).

Santos e Santos (2008, p.05) elucidam que, no decurso de toda Idade Média,
a Igreja Catolica detinha poder nas relagfes familiares. O que é evidenciado pelo
feito do casamento religioso, ser a Unica modalidade conhecida, por muitos séculos.
Logo, o casamento civil, apareceu na Francga, no ano de 1767. Mesmo nesta época,

o0 matriménio permaneceu afastado de qualquer acepc¢ao afetiva, permanecendo a
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mesma finalidade romana, qual era manutencdo do culto religioso. Tal como na
sociedade de Roma, na ldade Medieval, era fundamental o nascimento de filhos
para alcancar designio. Enaltece, assim, Moraes, sobre o matrimdnio como

sacramento,

O Casamento era um acontecimento que so dizia respeito aqueles
gue se casavam, 0S Mministros do sacramento sdo 0s proprios
contraentes. Convém notar que esta definicdo do Matrimdnio como
sacramento apenas acentua o consentimento mutuo, expresso por
palavras e o dominio dos corpos, que dele resulta (MORAES, 2004,
p.97).

Segundo José Russo (2005, p.43), apud Dill e Calderan (2011, s.p), o
aparecimento dessa nova formulacdo familiar ocorreu pelo declinio do Império
Romano. Assim aduziu que “essa nova familia veio alicergcada no casamento, sob
a concepcao de sacramento consolidada na livre e espontanea vontade dos
nubentes. A mulher mereceu um lugar proprio, passando a ser responsavel pelo
governo doméstico e pela educacao dos filhos” (RUSSO, 2005, p.43, apud DILL;
CALDERAN, 2011, s.p).

Segundo, Araujo (2002, s.p), o casamento foi criado pela Igreja como local
legitimo para realizacdo dos prazeres, uma vez que tenha como objetivo a
procriacdo. Os teblogos estabeleceram normas basicas estruturadas em trés
nucleos: 1) imposicao do relacionamento carnal como obriga¢cdo no matriménio; 2)
reprovacao de todo ardor na relagéo carnal entre marido e mulher; e 3) a detalhada
classificacdo dos atos permitidos ou proibidos, visto a funcédo principal de
procriacao.

Leal e Cabral (2010, p.575) reafirmam a centralidade e a influéncia do

matrimonio na ldade Média.

E o matrimbnio era a tecla mais batida pela igreja. Um homem que
quisesse ter uma vida sexual correta e sagrada deveria escolher
uma mulher e toma-la como esposa. E apés as béncaos devidas
tomava a posse dela e seguia mais algumas regras que deveriam
nortear as noites do casal. Como dizia S&o Paulo em sua carta aos
corintios “E melhor casar do que abrasar-se” (LEAL; CABRAL,
2010, p.575).

Macedo (2002, p.28), apud Araujo (s.d, p.5), enaltece que, na Idade Média,

a mulher era propriedade do homem, no entanto sua alma pertencia a divindade,
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motivo para manter-se casta mesmo no matrimoénio, mantendo relacdes somente
para adquirir descendentes. O cOnjuge deveria ser cauteloso para nédo tornar a sua
mulher, sua amante e o inverso. Assim, indaga Carolina Gual da Silva acerca da

motivacdo da interferéncia religiosa sobre o casamento.

O que motiva essa interferéncia da Igreja sobre o casamento?
Exatamente a sua importancia politica e social. O casamento era o
principal formador de aliancas politicas durante a ldade Média.
Possuir dominio sobre esta instituicdo significava controlar ou ao
menos participar do processo de constituicdo de poderes e
autoridade. Dessa forma, o movimento reformador, buscando
assegurar a autoridade da Igreja perante os grandes senhores
feudais, interferiu de maneira incisiva sobre o matrimoénio que era,
até entdo, exclusividade das autoridades laicas (SILVA, 2007, p.08).

Itamar de Souza (2003, p.164) expde que as mulheres mais corajosas eram
contra os arranjos matrimoniais, realizados pelas familias, para se refurtar agiam de
dois modos: buscando a autoridade da Igreja para cancelar o casamento, ou,
realizando voto de castidade e adentrando em um convento, em que dedicavam sua
vida a Deus. Segundo Lima et al., o caréater divino do matrimdnio era ressaltado pela

moral eclesiastica.

A moral eclesiastica, implantada como um desdobramento dos
ventos reformistas, visava ressaltar o carater divino do casamento,
buscando retirar dele qualquer traco de luxuria, o resguardo da
virgindade da noiva até que o lago matrimonial ocorresse de fato, o
Seu carater procriativo e 0 combate a praticas como o incesto, o
repudio e o concubinato. O discurso eclesiastico ressaltava quatro
pontos fundamentais que foram incorporados ao carater matrimonial
do casamento. O primeiro ponto era assegurar que fosse dado aos
noivos o direito de consentir na realizagdo da unido. O segundo
ponto da moral eclesiastica refere-se aos fatores que permitiriam a
dissolucdo de um casamento. O terceiro ponto versava sobre os
critérios de licitude de um casamento. Ja o quarto ponto desta moral
tratava da regulamentacéo das praticas sexuais (LIMA et al., 2016,
p. 26).

Ribeiro (2005, p.02) ressalta, por sua vez, que o divorcio era beneficio do
homem, somente o0 sexo masculino tinha direito de divorciar caso a esposa fosse
estéril. Era possivel que a mulher infiel fosse condenada a morte, mas o homem
detinha a regalia de poder ter concubinas. No Segundo Império Babilonico (de 625
a.C. a 536 a.C.), existem registros acerca da ida da mulher ao Templo de Milita,

apos ter relacionamento sexual com um estranho em troca de recebimento de uma
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moeda, vale ressaltar que a moeda recebida era depositada no tesouro do templo.
Na Assiria, existiam templos com sacerdotisas que detinham relagfes sexuais com
sacerdotes e devotos, e na Caldéia havia o costume de entregar as mulheres da
casa para os héspedes.

De acordo com Kosovski (1997, p.48), na ldade Média, o adultério era
dominante, contudo as penalidades permanecessem severas. Tanto a Lei Civil
quanto a Canbnica davam ao marido o direito de punir a esposa, somente no século
XIll, com advento das Leis e Costumes de Beauvais, fora determinado que as
punicdes fossem realizadas com certa moderagcdo. Buscava-se propagar e impor a
incapacidade da mulher, uma vez que a palavra feminina ndo era aceita no Tribunal,
€ notdria a diferenca entre as mulheres e os homens, a multa paga pela ofensa
direcionada para a mulher, possuia o valor da metade da ofensa direcionada a
vitima homem.

Pernoud esclarece a visao eclesiastica do casamento na ldade Média.

[..] A igualdade moral do homem e da mulher, por exemplo,
representa um conceito inteiramente estranho a Antiguidade; a
guestdo nem sequer se tinha posto. De igual modo, na legislacdo
familiar, era uma profunda originalidade substituir ao direito do mais
forte a proteccao devida aos fracos; o papel do pai de familia e do
proprietario fundiario encontrava-se completamente modificado.
Face ao seu poder, proclamava-se a dignidade da mulher e da
crianca e fazia-se da propriedade uma funcdo social. O modo de
encarar 0 casamento, segundo as ideias cristas, era também
radicalmente novo: até entdo soO se vira a sua utilidade social e se
admitira, por consequéncia, tudo o que ndo arrastava desordens
deste ponto de vista; a Igreja, pela primeira vez na histéria do
mundo, via 0 casamento em relacdo ao individuo, e considerava
nele, ndo a instituicdo social, mas a unido de dois seres para
desabrochamento pessoal, para a realizacdo do seu fim terrestre e
sobrenatural; isto arrastava, entre outras consequéncias, a
necessidade de uma livre adesédo em cada um dos codnjuges, dos
guais ela fazia os ministros de um sacramento, tendo o padre como
testemunha, e a igualdade de deveres para ambos.[...] (PERNOUD,
s.d, p.86).

De acordo com Ribeiro e Oliveira (2010, p.0l1l), a juncdo entre oS
conhecimentos da fé e da razéo, foi uma peculiaridade que durou durante toda
Idade Média. Estes conhecimentos serviram de fundamento a pratica da Igreja nas

mais variadas situagbes, e foi através destes conhecimentos que foi possivel
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caucionar aos homens uma nova compreensao de vida, um novo caminho para a

singularidade e para o desenvolvimento espiritual.

1.3 FAMILIA NA IDADE MODERNA

De inicio, salienta o magistério de Outeiral (2007, p.65) que na comunidade
humana, a datar dos primordios, no decurso de tempo, abarcando alguns séculos,
diversos fundamentos cultural, social e econdmico subsistiram aparentemente
estabilizados, até que em deliberado tempo, acontece uma interrupgéo, aparecendo
momentos de alteracao, incertezas e transformacdes grandiosas, e logo uma nova
fase se estabelece. Ocorreu assim, ao final do Medievo, por volta dos séculos XV e
XVI, no momento em que a Modernidade comecou a se firmar.

Noronha (1994, p.164) clarifica que, em relagcéo ao Direito Candnico, a familia
era tida pelas Escrituras como uma instituicdo de direito divino. Assim, para a Igreja,
o instituto familia possui hascimento unicamente no matriménio, instituto originado
por Deus e consagrado o sacramento, com o fim de tornar santificada a unido
indissoluvel entre homem e mulher, tencionando a procriacdo, educacgéao dos filhos,
assim como, a satisfacdo da voluptuosidade sexual.

No periodo colonial, a mulher, com seu esfingico corpo, era ponto central de
indagacdes e curiosidades. Sendo, contudo, resguardado de decoro, era necessario
em primeiro, cativar a intima particularidade feminina. A figura feminina era um
intenso mistério, isto posto, necessitava ser adestrada, por essa razdo, era
considerada ameacadora. Seu valor estava apenas na possibilidade de ser méae,
diante disso, seria descomplicado educa-la segundo as regras impostas. Visto que
a mulher careceria de ser obediente e sujeita ao marido, educar os filhos de acordo
com as normas cristas, ja que era um membro social, a mulher deveria ser maleavel,
subalterna e possuir sempre um defendente viril que a protegesse, assim
compreende Nascimento, Medina e Teixeira (1998, p.20).

Seguindo o entendimento, Fermino e Beleza reafirmam que, “nas
Ordenacdes Filipinas era expressa a condicdo atribuida as mulheres. Tal grupo era
tido como possuidor de uma fraqueza de entendimento” (FERMINO; BELEZA, s.d,
p. 04). Ressalta Silva, por seu turno, sobre o papel desempenhado pelas mulheres

brancas no periodo colonial.
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O papel das brancas no fim do periodo colonial foi bem distinto
daquele que Ihes coube no primeiro século de coloniza¢ao, quando
apenas degredadas ou mulheres de condicdo nobre, esposas de
donatarios e de administradores coloniais, pisavam o solo brasileiro.
Demograficamente, n&o mais se verificava a escassez de
populacdo feminina branca, caracteristica dos primeiros tempos.
Ha, no fim do periodo colonial, um contingente de brancas muito
mais numeroso e socialmente mais diversificados, sem os extremos
sociais do periodo inicial. Ao lado da "dona", ou seja, da mulher de
condicdo nobre, surge uma grande variedade de plebeias que
exercem multiplas atividades, desde a fiacdo e a tecelagem do
algodao, a agricultura de rogas de mantimentos, ao pequeno
comércio, a costura e feitura de rendas (SILVA, 1995, p.76).

Souza, Brito e Barp (2009, p.67) avultam que a forma juridica e social
consagrada de figurar os papéis do homem e da mulher projetou um ponto de vista
que depreciava a honra sexual feminina. Em razdo disso, afetou e continua
afetando, a postura masculina, transmudando-o prisioneiro de sua prépria
percepcdo machista, visto que historicamente, a honra do homem tem estado
interligado ao corpo e as posturas da mulher. Essa é uma das conjunturas
amparada nos dispositivos legais desde as Ordenacbes Filipinas e que
permanecem intrinsecas no senso comum até os dias de hoje.

Lop (2009, p. 233) minudencia que, com o inicio do patriarcado, a situacéo
da mulher na esfera social sofre impactos que comecardo a ser revisados e
modificados na sociedade contemporanea. O patriarcado introduz a subalternidade
da mulher na sociedade, sua competéncia de participar efetivamente nas
atribuicdes sociais € posta em duvida pelo poder do homem, sendo ela postergada
ao espaco privado, tornando-se a ser teoricamente posse do homem.

Desse modo, as diferencas de género vao sendo construidas, impostas pelas
relacfes sociais, econémicas e politicas, determinadas juridicamente nos codigos
legais das sociedades. Logo, era possivel, beneficiar-se e até condenar a mulher a
morte, sem que existisse punicao legal para a morte realinha Lop (2009, p. 233).

Pimentel ressalta o papel exercido pela mulher no Brasil colbnia,

A mulher, entdo, sendo bem orientada e dirigida, era capaz de criar
bem seus filhos, ou seja, sozinha, ndo era nada. Essa € uma matriz
de sentido que encontramos, todo o tempo, nos textos sobre
casamento e organizagdo familiar do Brasil-colonia e é responsavel
pela construcdo genérica da esposa e mae, assim como do marido
e pai. Nessa perspectiva, interessa ao Estado portugués a
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educacao dos homens, pois a preocupacdo com a formacdo das
mulheres visava a este fim. (PIMENTEL, 2007, p.41).

Segundo Debret (1975, s.p), apud Ribeiro (s.d, p. 20), a educacédo
convencional das mulheres era reputada como insulto social tanto em Portugal
quanto no Brasil, a sua falta consequentemente resultou, em uma enorme
quantidade de mulheres analfabetas na Col6nia. As discriminacgdes, inibindo seu
ingresso ao mundo cultural, acarretaram diversos prejuizos educativos. No inicio,
nao havia necessidade da alfabetizacéo no complexo colonial. Portanto, abarca que
o pedido realizado por parte da populagdo indigena no inicio da colonizacdo sé
poderia ser rejeitado pela metropole.

As Ordenacdes Afonsinas possuem a seguinte descricdo em relacao a figura

da mulher.

O livro 1V, das Ordenacdes Afonsinas descreve que a mulher nobre
portuguesa, vivia de uma maneira secundaria, num mundo de
homens voltados para os interesses dos mesmos, a espera da idade
certa para o casamento, passando em seguida, para os interesses
e submissédo ao seu marido. Porém, a mée bioldgica era a Unica que
exercia o papel de garantir os interesses econémicos, politicos e
sociais da familia. Neste contexto, o livro IV, das Ordenacfes afirma
que “Que o marido nom poffa vender, nem officambar bees de raiz
fem ortogamento de fua molher” (ORDENACOES AFONSINAS,
1984, livro IV, titulo Xl, p.72, apud LIMA, 2010, p.62).

Oliveira (2005, p.101-102) explana que em Portugal e no Brasil- Colonial,
possuia duas maneiras de instituir familia: a do matriménio presumido, em que o
casamento era celebrado pelos patriarcas das duas familias dos noivos ou a dos
cOnjuges conhocgudos, em que o0 casamento era realizado as portas da Igreja
Catolica, o primeiro sendo julgado como casamento clandestino, visto que nao
possuia a presenca de duas testemunhas e do prelado, ja o segundo se perpetuou
com base e garantia do Direito Canbnico, em suma, o casamento catdlico.

Samara, em seu escélio, complementa a abordagem acerca do modelo

familiar colonial.

O patrio poder era, portanto, a pedra angular da familia e emanava
do matrimonio. No Brasil, assim como na sociedade portuguesa até
0 século XIX, o género também exercia influéncia nas relacdes
juridicas e a autoridade do chefe da familia aparece como legitima
na literatura e nos documentos da época, 0 que nao significa que
esses papéis, necessariamente, devessem existir dentro da rigidez
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com que estavam estabelecidos. Sabemos, no entanto, que apesar
das variacdes nos modelos familiares, o dominante era o de familias
extensas baseadas nas relacdes patriarcais (SAMARA, 2002, s.p).

Del Priori (1993, s.p), apud Costa (s.d, p.03), relata que na fase colonial, a
Igreja foi a entidade que asseverou quase com exclusivismo, o ideal social que se
almejava, o qual era uma sociedade portuguesa e cristd. A conquista desse
delineamento englobou estratégias no esbog¢o da manifestacao cotidiana normativa,
assim como deliberagbes em que as mulheres eram proibidas de assumir outra
funcao, a ndo ser exclusivamente a funcéo de exercer o papel imposto pela vida da
familiar. Situacdo exprimida na negacédo de liberacdo para a edificacdo de um
mosteiro de freiras no ano de 1606, na Bahia, uma vez que a entidade religiosa
manifestou se “pelo muito que convém povoar aquele estado de gente principal e
honrada”.

Entretanto, segundo Michelle Trugilho, “no caso das relagbes amorosas, a
Igreja praticamente monopolizava os tramites punitivos” (TRUGILHO 2010, p.28,
apud PETROSKY; PIERONI, 2013, p.418). Desse modo, frisam Peetrosky e Pieroni
(2013, p. 418) que a Igreja, possuia a necessidade de ter um conjunto normativo,
de modo organizado que abordasse as peculiaridades de cada caso. Assim, foi
implementado o Tribunal do Santo Oficio, que continha uma estruturada hierarquia
e um moderno agrupamento de vigilancia e penalidade em todas as localidades
portuguesas.

A vista disso, realca Prado Junior, no que tange ao adultério e a situacéo da

mulher no periodo colonial brasileiro.

A indisciplina sexual estava perante a col6nia. Muitos homens
solteiros preferiam ter relagbes com as escravas a se dedicarem a
um lar. Aos casados, cabia perfeitamente o adultério. Somente
mocgas que possuiam dote conseguiam contrair matriménio. Aos
casados, cabia perfeitamente o adultério. Somente mocas que
possuiam dote conseguiam contrair matriménio. Para as das
classes mais baixas, o casamento com dote estava fora de
cogitacdo e, em consequéncia, elas entregavam-se a prostituicao,
devido a auséncia de trabalho feminino. A situagdo da mulher no
Brasil colonial era de extrema opressdo social, econémica ou
familiar (PRADO JUNIOR, 1996, p. 333-334, apud CERDEIRA, s.d,

s.p).
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Vieira e Silva (2015, p.10) denotam que o posicionamento social das
pessoas envolvidas em circunstancial crime de adultério estava concatenado a
imposicéo de pena. As Ordenag0es Filipinas, especificamente em seu Livro V, Titulo
XXV, decide que a pessoa que dormir com mulher casada deve ter sua morte
decretada, diante de tal motivo, salvo se o adultero possuir condicdo financeira
melhor que o do marido ou da mulher, outra condi¢éo seria se o adultero for fidalgo
e 0 esposo escudeiro, e a Uultima se o adultero escudeiro e 0 esposo pedo. Nesta
ocasiao, o legislador preservou aquele que comete adultério, desde que tenha uma
condicéao financeira e social melhor do que a do esposo da adultera, em suma, nota-
se uma ligacéo discursiva entre o matrimoénio e o patrimonio.

De acordo com Carvalho e Paiva entre o Renascimento e a Idade Moderna,
diversas transformacdes ocorreram em relacdo ao casamento e no modo em que a
populacdo obedecia as imposicdes da Igreja no ambito das praticas sexuais
(CARVALHO; PAIVA, 2009, s.p). Assim, em seu escoélio, Costa diz “que no século
XVIII nasce outro modelo de casamento, onde era priorizado o amor, e 0 Sexo teve
sua pratica mais aceita, buscando a compatibilidade do casal”’ (COSTA, 2007, s.p,
apud CARVALHO; PAIVA, 2009, s.p). Desta forma, salienta Marcilio a respeito do

registro do matriménio realizado na Idade Moderna.

Para o0 registro do matrimbnio, as férmulas igualmente
estabelecidas em Trento eram claras. O casamento, salvo casos
excepcionais, deveria ser realizado na Igreja e na presenca do
sacerdote. O registro do ato, também feito em livro especial, deveria
conter: a data do casamento, o nome de cada cénjuge e sua filiagcao,
residéncia, naturalidade, além dos nomes dos padrinhos, com suas
residéncias e naturalidades, e a assinatura do sacerdote
(MARCILIO, 2004, s.p).

Segundo Londofio (s.d, p.113), as determinacdes pastorais determinavam
regras, disciplinas tridentina sobre as maneiras de comportamento entre os homens
e as mulheres, bem como, as formas de estabelecerem familias. Primeiramente, a
abolicdo das diversas classes existentes de concubinatos, que resultavam na
formacao de instituicbes familiares ilegitimas, ou seja, a repressdo da sexualidade
fora do casamento, oposicdo clara e evidente da autoridade da Igreja.
Consequentemente esta posicao da Igreja, reforcava a generalizacao do casamento

como o Unico meio de constituir familia.
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1.4 A FAMILIA BRASILEIRA A LUZ DAS PRIMEIRAS DISPOSICOES
LEGISLATIVAS

Oliveira (2017, p.06) salienta que o Cdédigo Civil de 1916, com seu completo
centenario desde a edicdo, era o representante das ligacdes patriarcais que
formavam o grupo social de sua época. As zonas politicas, sociais, assim como
juridicas eram determinadas pelos homens. A competéncia da figura feminina
estava sujeita ao seu estado civil. A mulher casada era classificada como
relativamente incapaz, precisando de aprovacdo do conjuge para realizar oficio
profissional. Assim, Aires realca sobre o papel da mulher no Cédigo Civil de 1916.

Apesar das inumeras restricdes, a mulher no Codigo Civil de 1916
poderia independentemente de autorizacdo, conforme o artigo 248,
exercer o direito que lhe competir sobre as pessoas dos filhos de
leito anterior; desobrigar ou reivindicar os iméveis do casal que o
marido tenha gravado ou alienado sem sua outorga ou suprimento
do juiz; anular as fiangcas ou doacdes feitas pelo marido com
infrac@o do disposto nos n°s Il e IV, do art. 235; reivindicar os bens
comuns moveis ou iméveis doados, ou transferidos pelo marido a
concubina (art. 1.177); promover 0os meios assecuratérios e as
acles, que contra o marido Ihe competirem, em razdo do dote, ou
de outros bens dela sujeitos & administragdo marital; e promover 0os
meios assecuratorios e as a¢des que, em razao do dote ou de outros
bens seus sujeitos & administracdo do marido, contra este lhe
competir. No paragrafo Unico estava preceituado que este direito
prevalece, esteja ou ndo a mulher em companhia do marido, e ainda
gque a doacgdo se dissimule em venda, ou outro contrato (AIRES,
2017, s.p).

A partir da codificacdo de 1916, o género feminino adquiriu o direito de
possuir o0 sobrenome do conjuge. Na Antiguidade, a preferéncia era possuir filhos
do sexo masculino, para conservar o nome. Enfim, somente a filiagdo masculina
gue podia transmitir o sobrenome da familia para as novas geracfes e era muita
insatisfacdo para uma entidade familiar ndo possuir nenhum descendente
masculino, assim esclarece Matos e Gitahy (2007, p.78-79). Segura, D’ Alkmin e
Amaral revelam que o Codigo Civil de 1916 possuiu um carater opressor em relacéo

a figura da mulher.

O Cddigo era liberal no plano econémico, mas extremamente
opressor da mulher no ambiente familiar. Apesar de ndo conter os
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exageros do Periodo Colonial, considerava a mulher relativamente
incapaz ao lado dos filhos menores, prodigos e silvicolas, e sujeita
permanentemente ao poder marital. Ndo podia a mulher, sem
autorizacdo do marido, ser tutora ou curadora, litigar em juizo civel
ou comercial, salvo em alguns casos previstos em lei, exercer
qualquer profissdo, contrair obrigacbes ou aceitar mandato.
(SEGURA; D’ ALKMIN; AMARAL, 2006, s.p).

Raquel Marques da Silva (s.d, s.p) alude que o Cadigo Civil de 1916 amparou
0S principios conservantes, tratando o homem como précer da sociedade
matrimonial e diminuiu a competéncia feminina a estipulados feitos. Como, por
exemplo, a mulher pode ser emancipada exclusivamente pelo pai, meramente a
mae sO podia realizar este ato no caso do pai ser falecido. O Codigo Civil de 1916
foi adiante, quando, em seu artigo 186, anteviu que, havendo desacordo entre os
consortes, predominara o desejo paterno. Ja o artigo 380 CC/1916 ofertava ao
homem o desempenho do patrio poder, autorizando tal desempenho a mulher
unicamente na falta ou impedi¢cado do marido.

Complementa, ainda, Silva (s.d, s.p) que as discriminacdes do Cadigo
supracitado seguem no artigo 385 CC/1916, que conferiu ao pai a geréncia dos
bens do filho e a méae, exclusivamente na auséncia do marido. O artigo 240 do
dispositivo legal supracitado, culminou a discriminagdo, uma vez que,
determinantemente, inseriu a mulher em contexto hierarquico inferior a figura
masculina, quando afirmava: “A mulher assume, pelo casamento, com os apelidos
do marido, a condi¢cdo de sua companheira, consorte e auxiliar nos encargos da
familia” (BRASIL, 1916, s.p).

Santana e Sampaio Junior (2002, p.01) explanam no que tange ao tratamento
da filiagdo, que o Cdédigo Civil de 1916, especificamente o artigo 1.605 abordou a
classificacéo e tratamento diferenciado em relacéo aos filhos. A filiacdo concebida
na constancia do matriménio era classificada como legitima, e consequentemente
detinha o direito natural de herdeiro, o reconhecimento da sociedade e a predilecéo
das familias. Em contrapartida, os filhos gerados fora da relagdo conjugal,
classificavam-se como bastardos, ndo possuiam reconhecimento e era a Ultima
escolha de adocédo para uma entidade familiar. Dias disserta a diferenciagcéo entre

os filhos adquiridos no matrimonio e fora dele.

A condicdo matrimonial dos pais levava a uma cruel divisdo entre
os filhos. Era alijada de qualquer direito a prole concebida fora do



34

casamento. Nominados de naturais, adulterinos, incestuosos, todos
eram rotulados como filhos ilegitimos, sem direito de buscar sua
identidade. Nao podiam ser reconhecidos enquanto o pai fosse
casado. S6 o desquite ou morte permitia a demanda investigatoria
de paternidade. Os filhos eram punidos pela postura do pai que saia
premiado, pois ndo assumia qualquer responsabilidade pelo fruto de
sua aventura extramatrimonial. Quem era onerada era a mée que
acabava tendo gue sustentar sozinha o filho, pagando o preco pela
“desonra” de ter um filho “bastardo” (DIAS, s.d, s.p).

Em sucinta digressao, Vassal (2012, p.127-128) afirma que o Cadigo Civil de
1916, corroborou para que a familia determinada por ele fosse unicamente
constituida pelo casamento. A instituicdo familiar tinha que ser resguardada de
qualguer prenuncio e, por consequéncia, a figura do homem era incumbida a
orientacdo e a direcdo familiar enquanto a mulher era igualada a uma pessoa
relativamente incapaz. Apenas os concebidos pelo matriménio eram tidos como
legitimos. Desta forma, reprisa Queiroga, em liame a pormenorizacao filiatoria

acontecida no decurso, que

Legitimos eram os que nasciam da relacdo de casamento civil;
ilegitimos eram o0s nascidos de relagdo extramatrimonial. Os
ilegitimos dividiam-se em naturais ou espurios. Filhos ilegitimos
naturais eram nascidos de pais que ndo estavam impedidos de se
casar. Os ilegitimos espurios eram nascidos de pais que ndo
podiam se casar, em virtude de impedimento. Os espurios
classificavam-se em adulterinos e incestuosos. Dava-se o Bruna
Schlindwein Zeni62ano XV I11n°31,jan.-jun. 200 9 primeiro
caso, quando o impedimento decorria de casamento dos pais. (...)
Se o impedimento para o matriménio procedia de parentesco entre
os pais, o filho nascido dessa relacdo era chamado incestuoso
(QUEIROGA, 2004, p. 212, apud ZENI, 2009, p.61-62).

Maria Berenice Dias (s.d, p.02) enfatiza que, em um primeiro momento, o
interesse do Estado na preservacdo do matrimdnio resultou na glorificacdo de sua
indissolubilidade, a imprescindivel identificacdo familiar pelo sobrenome do homem
e por inferéncia a relativizacdo do poder da mulher. Delineou o legislador do Cédigo
Civil, a retratacdo da familia composta no inicio do século, como uma entidade
advinda do matrimdnio, com estrutura hierarquizada, com a preponderancia do
poder patriarcal e composta por casais heterossexuais. Entretanto, mesmo posterior
a Lei do Divorcio, que decretou a possibilidade da extincdo matrimonial,
continuaram sem alteracbes os diretos e deveres isonémicos, bem como a

responsabilidade dada aos homens e mulheres.
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Evidencia, assim, Albinante acerca do casamento indissoluvel consagrado

pela Igreja.

Assim, diante da consagracdo pela Igreja do sacramento
indissoluvel da unido entre um homem e uma mulher, nasce a
concepcgdo de débito conjugal na medida em que a pratica sexual
constituia um dos deveres obrigatérios do casamento. Ademais a
isso, 0 casamento poderia ser anulado se algum dos conjuges fosse
estéril ou impotente, o que demonstra a necessidade de procriagdo
para a formacdo familiar. Percebe-se que o casamento era um
patrimdnio assegurador da familia e, por conseguinte, dos filhos
futuros, tendo em vista que a preservagdo maxima era do estado
civil de casado sem qualquer relagéo de afeto primordial reinante na
familia, ou seja, ndo era essencial o amor, o afeto nas relacdes
familiares (ALBINANTE, 2012, p.19).

Dias (2007, p.30), apud Mariano (s.d, p.03), enaltece que a autoridade destas
familias era atribuida ao homem, a esposa e a filiacdo possuiam posicionamento
infero ao esposo. Dessarte, o desejo da familia se revelava na exclusiva vontade
do homem, tornando assim a vontade dele no desejo de toda familia. Entretanto,
tais atribuicdes circunscreviam a familia formada unicamente pelo matriménio, a
filacdo denominada ilegitima n&do detinha espaco na familia originaria do
casamento, tdo somente os considerados legitimos compunham a familia. Quanto
a indissolubilidade matrimonial era o preceito, assim como o0 Unico modo de acabar
com um casamento que néo teve éxito, era o desquite, que impunha um fim a
comunhdo, ja a ligacao juridica permanecia. Aborda Oliveira as transformacdes

corridas no casamento.

Até o inicio do século XIX, prevaléncia do casamento-aliancga, entre
grupos. O século XX continua priorizando a familia legitima
casamentaria, mas ja sob o influxo do individualismo (casamento
por amor). No fim da primeira metade, a Igreja e o Estado comegam
a perder forga como ‘“instdncias legitimadoras”, ganhando
importancia outras formas de unido livre. Na década de 80 surgem
as familias de segundas e terceiras nuapcias (familias
recombinadas), convivendo com a unido estavel (OLIVEIRA, s.d,
s.p, apud GAGLIANO, s.d, s.p).

Assim, assevera Dias em relagéo ao perfil patriarcal imposto pelo Estado as

entidades familiares.
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A familia assim tutelada pelo Estado sempre teve um perfil
patriarcal, sendo uma relacdo hierarquizada, patrimonializada,
verticalizada e, é claro, heterossexual. O homem era o chefe da
sociedade conjugal, o cabeca do casal, o administrador dos bens da
familia. Tudo isso assegurava a supremacia masculina, o que
acabava chancelando a violéncia doméstica (DIAS, s.d, p.06).

Aduz Canezin (2004, p. 149) que, em 1.962, que a mulher adquiriu importante
conquista por meio da edigdo da Lei n® 4.121/62, denominada de “Estatuto da
Mulher Casada”, que historiou um marco brasileiro, no enfrentamento pela paridade
de direitos entre a figura feminina e masculina, cuja importante conquista foi ab-
rogar da legislacdo brasileira a desqualificagdo da mulher. O estatuto também
resultou na revogacao de inUmeras normas com carater discriminatério.

Do mesmo modo, ressalta Gazele, a respeito das modificacdes acarretadas

pelo surgimento do estatuto supracitado, que

Finalmente, com o advento da Lei n. 4.121, de 1962, surgiu o que
se denominou de Estatuto da Mulher Casada, com excluséo do
inciso Il, do artigo 6° e alteracdo em outros dispositivos do Codigo
Civil. Do exame das modificagBes, constata-se que a condicao
juridica da mulher casada passou ao grau de igualdade com o
homem, no aspecto civil, 0 que assegurou direitos chamados
humanos, ja anteriormente reconhecidos pelo Brasil em
documentos internacionais e nacionalmente, pelo conteddo da
Constituicdo Federal, que, entretanto, ndo era respeitada, embora
lei maxima da Republica. Todavia, o Brasil, como adiante sera
exposto, ao ndo seguir os ditames internacionais que assinava,
expunha a mulher casada a uma verdadeira situacdo de
constrangimento. Se solteira e maior, era absolutamente capaz e,
ao contrair matrimdnio, passava a ser relativamente incapaz devido
a, tdo somente, uma questdo cultural de superioridade masculina
gue era consagrada por pessoas que detinham o poder. As relacdes
de género, pois, eram desumanas a partir da desigualdade legal
enfrentada pela mulher casada. O desate do né juridico alavancou
o0 movimento feminista em prol da mulher casada e, em
consequéncia, de uma sociedade mais justa (GAZELE, 2005, p.91).

Oliveira e Lopes (2017, p.05) ressaltam que, com a vigéncia da Lei n°
4.121/1962, a mulher casada foi considerada com uma pessoa detentora de
capacidade civil. Consoante o observado, uma vez que a mulher casada é
possuidora deste direito, a mulher solteira até aquele tempo permanecia sofrendo
discriminagédo. Deferir o direito a cbnjuge manifesta o entendimento que sua

competéncia ainda permanece dependente ao homem, desse modo, houve apenas
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a transferéncia do pai para o esposo. Elucida, assim, Delgado, em referéncia a

finalidade do casamento,

No tocante a finalidade do casamento, a Lei 4.121/62 colocou a
mulher na sua verdadeira funcdo familiar, no instante em que a
reconhece como colaboradora e substituta eventual do marido. Em
tal aspecto, se sente que o legislador procurou fortalecer a
participagao da mulher na chamada “comunidade do amor” — este
sentimento, atualmente, erguido como fim primordial do matrimdnio,
pois “... o cultivo do verdadeiro amor conjugal e toda a estrutura da
vida familiar que dai promana, sem desprezar os outros fins do
matrimdnio, tendem a dispor 0os cnjuges a cooperar corajosamente
com o amor do Criador e do Salvador que por intermédio dos
esposos aumenta e enriquece sua familia” (“Compéndio do
Vaticano Il — Matriménio e Familia no Dia de Hoje”) (DELGADO,
s.d, s.p).

Erude, Gama (s.d, p.114), apud Vassal (2012, p.129), diz que, por meio da
Carta Magna de 1988, sobrepujou-se a equipoléncia entre homens e mulheres. O
matrimonio deixa de ser a exclusiva forma de instituicdo familiar e passa a concernir
a natureza dos institutos de ascensao da dignidade humana. Eleva-se, dessa
maneira, a isonomia entre os filhos, havidos ou ndo dos casamentos. Atraves da
Carta Constitucional, qualquer preceito inerente ao Direito de Familia enseja
fundamento de constitucionalidade, ndo sendo capaz ser desmemorizada a licdo do
Tepedino (2015), com fundamento na conjunc¢do de principios de igualdade dos
filhos e da diversidade de modelos de familia, com olhos postos no principio basilar
e maximo da Dignidade da Pessoa Humana.

Assemelha Carbonera (1998, p.273), apud Hironaka (s.d, p. 13-14) nao
sobejar duvidas, que o eixo familiar que se desvenda contemporaneamente, se
apresenta desintoxicado do rigor da legitimidade. O molde legislativo j& ndo escora
se outorgar como exclusivo, ou melhor, até porque o desalinho retido entre ele e a
variedade de modelos demonstrados na vida, jA ndo pressupunha a sobrevivéncia
de outra medida, a ndo ser a priorizada, em suma, pelo patrio legislador, de trazer
inovacoes entre as legislacdes, as quais sao: a) a desvendacéo de que a instituicéo
familiar s6 era formada pela celebracéo civil do casamento; b) a ascendéncia da
liberdade de unido, nomeada pelo constituinte de estavel, a classe de familia; c) a
decorréncia logica de que a unido estavel tornou-se o modo primordial das relacdes

familiares; d) a averiguacéo de que conclusdes de resultados diferentes, aléem dos
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relacionados aos patriménios estéo interligados aos demais, e regulamentadas pela

constituicdo, as diversas formas origem de entidade familiar existentes.
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2 A CONSTRUCAO E O RECONHECIMENTO DA FILIACAO A LUZ
DO DIREITO DE FAMILIA BRASILEIRO

Pereira (2009, p.50), apud Lobo (2019, p.08), enaltece que, com o tempo, a
familia passou a ter a funcéo de instrumento de impulsdo da dignidade da pessoa
humana. A entidade familiar passou a ser tutelada como ferramenta de
estruturamento e organizagdo da personalidade de seus componentes,
corrompendo com o pensamento de entidade de interesse transpessoal,
transcendente ao interesse dos demais membros. Integraliza Trindade, acerca da

profunda constituicdo da familia.

A propria palavra “familia” se constitui numa ponte interessante
entre a vivéncia social pura e a analise tedrica de institutos juridicos
gue dela decorrem. Em outras palavras, o conceito de familia se
mostra como um perfeito elo entre direito e sociedade.
Juridicamente, familia € um instituto reconhecido pelo direito civil,
do qual decorrem diversos outros institutos relevantes a prética
legalista. Entre eles, a paternidade, a maternidade, a filiacdo, a
emancipacao de menores, a adocdo, tutela e curatela, a sucessao
e a heranca, o poder familiar. Mais profundamente, a familia
também é um instituto que interessa ao direito, ja que indiretamente
define a dire¢c&o de outros matizes politicos, entre eles escolaridade,
insercdo no mercado de trabalho, previdéncia social (TRINDADE,
2015, p.40-41).

Machado (2003, p. 159), apud Vianna (2011, p.512), esclarece que
atualmente a familia ndo € formada somente através do casamento civil e da unido
duradoura entre um casal. Por razao do elencado no paragrafo 4° do artigo 226 da
Constituicdo Federal, in verbis: “Art. 226. (...) § 4° Entende-se, também, como
entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes” (BRASIL, 1988).

Albinate (2012, p.17), apud Medeiros (2016, p.21), preconiza que a
contemporanea sociedade brasileira € um conjunto de todas as familias viventes,
sendo indiscutivel que, a partir dela, se adéqua a comunidade, que frente as
diferencas, busca a isonomia entre todos os individuos. Em sentido oposto, se todos
os individuos fossem iguais, nas mesmas situa¢cfes, ndo existiria transformacao
social e histodrica, o que criaria uma sociedade estagnada que repete falhas e erros

dos antepassados.
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Ressalta Abreu que a familia é considerada célula base de toda sociedade,

possuindo uma funcéo essencial na transmisséo de cultura.

O conceito de familia designa, na subjetividade de nossa época,
diferentes tipos de vinculos baseados nas relagfes sociais. Em
todos 0s grupos humanos, a familia desempenha uma funcéo
primordial na transmissao da cultura. Por conta disso, a familia é
considerada sociologicamente como “a célula base de toda a
sociedade”, psicologicamente responsavel pelo desenvolvimento
psiquico dos individuos e culturalmente com o dever de transmitir
seus tragos essenciais. O ordenamento juridico diante do fato
biol6gico, distribui direitos e obrigacbes reciprocas entre
progenitores e os seres procriados por eles (ABREU, 1999, p.6-7).

Campos (1990, p.63) confirma que a familia € a instituicdo que forma a
célula-base da sociedade. Desse modo, concluiu que o contagio teve inicio da
sociedade inferior para a superior, e que desenvolveu no centro das proprias
familias o conflito de valores que atinge a sociedade nos dias atuais. A propria
atitude de resguardo da familia, dos valores dos lares tradicionais, da autoridade do
patriarca, reconhecida a tempo e a destempo, pelos comandos autoritarios na
Europa, por intermédio de confusdes de ideais, corrompeu com a estrutura familiar
rigida presente nos anos 60 e 70, contribuindo para a moldagdo dos diversos e
diferentes modelos familiares vigentes.

Cabral (2017, p.50) sublinha que a entidade familiar € um dos sustentaculos
da sociedade, tendo como organizacdo o valor, costume, crenca e tradicdo. Junto
com esse arcabouc¢o que integra sua forma, tem-se ainda a caracteristica mutavel
da familia, uma vez que ela se transforma de acordo com a evolu¢éo da sociedade,
o dinamismo, a pluralidade esta presente na entidade familiar e na sociedade.

Costa ressalta que a evolucdo da familia esta relacionada ao avanco do

homem e da sociedade.

Tem-se que a mencionada evolucao esta ligada ao proprio avanco
do homem e da sociedade, isso porque o conceito de familia é
mutével e depende das novas conquistas humanas e cientificas,
ndo estando, € claro, paralisado e enraizado a antigos valores,
nem mesmo conectado a um futuro longinquo. Trata-se de uma
realidade palpavel e amoldada a conceitos, valores e fundamentos
atuais, sendo que estes variam conforme os ideais predominantes
em cada momento historico (COSTA, 2015, p.143).
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Pereira (2003, s.p), apud Souza (2009, p.14), reafirma que o principio do
pluralismo familiar foi consagrado pelo artigo 226, 83°, da Constituicdo Federal de
1988, que principiou um conceito extenso de familia. Produzindo o entendimento
constitucional que o pluralismo familiar engloba diversas familias e ndo somente as
abordadas de forma explicita na Constituicdo Federal, quais sdo casamento, unido
estavel e familia monoparental. Nessa perspectiva, corrobora Abed enfatizando que
a diversidade familiar constatou a pluralidade do direito de familia.

Nessa esteira de pensamento, ressai que a pluralidade do direito de
familia pode ser constatada a partir do momento em que a ideia de
familia deixa de circunscrever a esfera institucionalizada do
casamento, admitindo-se assim, o surgimento de novas entidades
familiares, que demandam a necessaria regulacao juridica. Assim,
séo diversificados os exemplos desta fisionomia plural do direito de
familia, em sendo: unido estavel, familia monoparental, comunidade
de parentes, como aquela constituida por avés e netos, ou tios e
sobrinhos, bem como as denominadas familia mosaico, como sendo
aquela formadas por pares divorciados que levam consigo suas
proles do antigo matrimoénio (ABED, 2017, s.p, apud OLIVEIRA,
RANGEL, 2018, p.174-175).

Complementa Giorgis (2011, p. 180), apud Machado (2012, p.34), que com
a evolucao dos costumes, a Constituicdo Federal redimensionou o entendimento e
concepcao da instituicdo familia, incluindo um termo generalizante de entidade
familiar. Assim como expandiu o conceito de familia, passando a resguardar
relacbes além do matrimdnio, também atribuiu juridicidade aos relacionamentos
extramatrimoniais até entédo julgados pela lei, reconhecendo o concubinato como
ato absolutamente ilegal. Sobretudo, os enlaces entre homem e mulher foram
admitidos como entidade familiar, passando a nomenclatura de unido estavel, tal
protecdo englobou também as relacdes monoparentais.

Menezes consolida que o Brasil € um estado laico e consequentemente

consagra o pluralismo familiar.

Sendo o Brasil um estado laico, que consagra o pluralismo, o
respeito a diversidade e a autonomia da pessoa, ndo é coerente que
a ordem infraconstitucional estabeleca modelos ideais de familia,
excluindo outros ja existentes no cenario social. Uma vez
reconhecida a autonomia da pessoa na formacao da sua familia e a
natureza soécio-cultural desta, o ordenamento juridico tera de
reconhecer-lhes os efeitos apesar dos matizes com as quais se
apresentar. Importa destacar o vinculo afetivo e o reconhecimento
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de pertenca dos membros ao grupo por eles designado como
familia. (MENEZES, 2008, p.120).

Razerra (2011, p.34) explana que o principio da pluralidade familiar suporta
a familia contemporanea, em que a fundamentacéo € o amor e o afeto entre os seus
componentes, corrompendo com a funcdo reprodutora e de transmisséo de
patriménio vivenciada no passado. A conservacdo desses vinculos esta
fundamentada, na afetividade entre os membros que compdem a familia,
comprovando a pluralidade de diversos tipos de familias na contemporaneidade, em
gue pouco importa sua configuragcdo, pois possuem a primazia da busca da
felicidade.

2.1 A PRINCIPIOLOGIA CONSTITUCIONAL NORTEADORA DO DIREITO DAS
FAMILIAS

Martins e Tamaoki (2014, s.p) primam que, no decurso de varios anos,
sobrelevou no ramo do Direito de Familia a ideia de que o eixo central do poder
familiar estava disciplinado na imagem do patriarca. Melhor dizendo, todas as
deliberacbes eram realizadas unicamente e tdo somente pelo pai. A datar do 4pice
gue o principio da isonomia entre 0s conjuges comeca a ser sobreposto, finda-se o
sistema de poderio patriarcal no ambito nacional. Doutro modo, abre-se lugar para
um modelo em que as decisbes familiares possuam o dever de serem tomadas de
maneira igual por ambos os conjuges ou companheiros.

Segundo Paulo Luiz Netto Lobo (2006, p. 39), duas concisas condi¢cdes
elencadas na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 instituiram,
ao menos na esfera juridica, da demasiada e penosa historia da emancipacao da
mulher e da resultante na superagcédo do regime patriarcal dentro das sociedades
conjugais, a atinar: “Art. 5° (...)] - homens e mulheres séo iguais em direitos e
obrigagGes, nos termos desta Constituicdo” (BRASIL, 1988). Assim como aduz o
Art. 226 “8 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher” (BRASIL, 1988).

Segura, D’alkmim e Amaral (2006, p.09) desvelam que o principio da

isonomia, abordado na ordenagéo juridica, seja na linha jurisprudencial, tedrica ou
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juridica, preceituou o declinio do sistema de poderio marital supremo. O homem e
seu individualismo deixam de ser o eixo central do Direito Familiar e assim, a esposa
e os filhos convertem-se em sujeitos plenos de direitos e adquirentes de regras
juridicas especificas.

Expende, ainda, Silva (s.d, p.10-11) que o progndstico constitucional da
isonomia, consistindo este principio primordial no ordenamento forense brasileiro,
inclusive predispds amplo desenvolvimento no direito de familia, posicionando em
igualdade as esposas e os maridos, além da filiacdo, havida ou ndo durante o
casamento. Nesta perspectiva, ao serem observados fatos peculiares, como o
guestionavel direito sucessorio da filiacdo concebida por inseminacéo post mortem,
no qual a respectiva legislacdo infraconstitucional ndo configura tal garantia como
legitima, espelha a imprescindibilidade da procura pela busca da acessao da
isonomia ndo apenas na letra da legislacdo, mas em todas as conjunturas.

Assim, explana Gruber em relagdo a importancia do principio da igualdade

na criacao de todas as leis, para que, assim, a lei resulte em igualdade material.

Sendo assim, o principio da isonomia muito mais do que sujeicao
uniforme de todas as pessoas a lei, deve se fazer presente desde o
instante da criacdo desta, como uma limitacéo ou obrigacao imposta
ao legislador em respeitar as igualdades e desigualdades existentes
entre os destinatarios da lei, de forma que a sua aplicacdo resulte
em uma igualdade material (GRUBER, 2010, p.186).

Santin (s.d, s.p), por sua vez, expende que, na parceria conjugal, os direitos
e deveres sao atingidos de forma igualitaria entre marido e esposa (art. 226, 85°, da
Constituicdo Federal). Dessa maneira, fortifica-se a isonomia do casal, sem
beneficios ou desigualdades de concepcdes juridicas. O sexo, portanto, ndo €
justificativa de pormenorizacdo, pois o legislador conjecturou a homens e a
mulheres os mesmos direitos e deveres (art. 5°, inciso I, CF), demonstracéo de que
a circunstancia de género sexual humano jamais podera impactar os beneficios e a
responsabilidade social.

Miranda (2010, p.13) reeleva que, na atualidade, a mulher casada possui
iguais garantias que o marido. Sendo poucas as situagcdes em que a mulher nao
sera capaz de realizar sozinha atos que, por lei ou formalidades, terdo que ser
realizados em conjunto com o cénjuge. Por conseguinte, compreende que o Cédigo

Civil de 2002 desliga-se da perspectiva patriarcal que influenciou na construcéo do



44

revogado Caodigo Civil de 1916, no tempo em que o matrimdnio era o Unico meio de
constituir familia e nesta dominava o homem, permanecendo a esposa em
circunstancia subjugada e inferior.

Ainda conforme Miranda (2010, p.13), o olhar atual € diferente com a
expansdo dos modos de formacdo da familia e a glorificacdo do principio da
isonomia de tratamento entre cOnjuges, assim como entre toda filiacao,
hodiernamente considerado na dignidade da pessoa humana, independentemente
de sua ascendéncia familiar.

No gque tange ao principio da paternidade responsavel, Machado (2013, p.06)
suscita que este principio possui previsdo legal no art.226, 8§7°, da Constituicao
Federal de 1988. O dispositivo supracitado traz, em seu conteldo, a afirmacao de
gue deve haver comprometimento particular e social do homem e da mulher que
resolvem conceber uma nova vida. Portanto, € atribuicdo de ambos, anteferir a
seguranca fisica, psicologica e espiritual desta crianca. Nao obstante o emprego da
terminologia “paternidade responsavel” uma vez que se acredita que o
conseguimento desse termo deve ser extenso, abracando tanto o pai, quanto a mée.
Inteira Gama, em seu magistério, que, “por isso, para a doutrina, mais correto seria
0 uso da expressdo parentalidade responsavel” (GAMA, 2008, p.78, apud
MACHADO, 2013, p.06).

A Constituicdo Federal de 1988 garante o principio da paternidade
responsavel, abordando especificamente no §7°do artigo 226, ressaltando assim

sua importancia, in verbis:

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

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas (BRASIL,
1988).

Maria Berenice Dias (s.d, s.p) assevera que é necessario dar eficacia ao
principio da paternidade responséavel, uma vez apreciado pela Carta Magna em seu
artigo 227. Buscou-se, dessa forma, desvelar quando escolheu como prioridade
absoluta, a seguranca integral a criancas e adolescentes, outorgando a sociedade,

Estado e familia, o comprometimento com a construcdo do cidaddo de amanha.
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Esta atribuicdo também compete ao Poder Judiciario, o qual ndo pode meramente
dispensar o genitor de inteiras responsabilidades do poder familiar, e na acao de
investigacdo de paternidade, atribuir exclusiva responsabilidade com inicio da
citacao.

Sandri (2006, p.09), apud Oliveira e Rangel (2018, p.35), evidencia que a
composicdo da paternidade responsavel e o planejamento familiar sdo a diretiva
qgue fundamenta o direito parental. Em aludido direito, tem-se a correspondéncia
com a independéncia do individuo para definir ndo s o crescimento, assim como a
atenuacdo da filiacdo, dessemelhantemente de controle de natalidade, que é
obrigacdo Estatal ao sujeito, de autocontrole demografico e decrescimento de
natividade.

Igualmente, a Constituicdo Federal de 1988 no artigo 229, consolida que, in
verbis: “Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores,
e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade” (BRASIL, 1988). Logo, ressalta Lima (2008, p.02) que, por
conseguinte, totais argumentos para a supressao da paternidade ficam ainda mais
insignificantes e sem fundamentos se obterem como sustentacdo a Carta Maior
Brasileira.

Revela-se, dessa maneira, o quao é transltcido o principio da paternidade
responsavel. Em integrais conjun¢des a Constituicdo relaciona-se aos pais, e nao
precisamente a somente um deles, apontando ambos, pai e mae, como
responsaveis na criacdo e educacao dos filhos. Ademais, em tom de reforco,
expdem Emerich e Simdes que “evidenciou-se que a paternidade responsavel e o
planejamento familiar além de serem direitos dos pais sdo deveres, e que da mesma
forma é direito dos filhos que os pais exercam os institutos de forma adequada”
(EMERICH; SIMOES, 20186, s.p).

Castelo (s.d, s.p) avulta que tanto a Constituicdo quanto o Cadigo Civil, ndo
possuem a definicdo expressa do que seria filiacdo. Ainda assim, € possivel definir
de modo compreensivel como um ligame juridico que interliga pai e filho. Isto é, é a
vinculagao de parentesco em primeiro grau, consubstancialmente a ligacdo em linha
reta de uma pessoa a aguela que a gerou ou a recebeu como se houvesse
concebido. Refere-se, portanto, do mais relevante parentesco.

Quanto ao principio da isonomia entre os filhos, Tartuce (2006, p.67)

abrange que na esfera juridica, os filhos ndo possuem distincdo entre havidos ou
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nao na constancia do casamento, sao todos iguais. Tal isonomia engloba a filiacdo
adotiva e os concebidos por intermédio da inseminacéo heteréloga, com a utilizacédo
de material genético de um terceiro. Assim sendo, é arcaico utilizar, tdo pouco se
pode ainda asseverar a expressao filho adulterino ou incestuoso, vale ressaltar que
sao formas de discriminacdo. Da mesma maneira que nao faz sentido usar o termo
filho espurio ou bastardo.

Portanto, a expressdo “filho concebido fora do casamento” somente €
utilizada para a finalidade didatica, visto que com base na lei, todos os filhos sdo
iguais. Assevera, desse modo, a Constituicdo Federal de 1988, no 86° do artigo
227, in verbis: “Art, 227 [...] § 6° Os filhos havidos ou ndo da relagdo de casamento,
ou por adocao terdo os mesmos direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer
designacdes a filiacado” (BRASIL, 1988).

Cauciona Marques, em relacéo ao principio da isonomia, ao enfatizar que tal
corolario veio como preparador para que o ordenamento juridico receba novas

doutrinas.

Na teoria, a adocao constitucional do principio da igualdade prepara
de certa forma, o ordenamento juridico para a recepg¢ao de novas
doutrinas. E que prevendo o conceito de igualdade uma abertura do
sistema para que os membros da familia sejam considerados de
forma isonémica como sujeitos de direitos, permite de outra parte, 0
reconhecimento de suas individualidades e de um maior respeito a
seus direitos fundamentais. Em outras palavras, autoriza que se
comece a enfrentar a matéria de direito de familia a partir de um
resgate do “sentimento”, da busca de um maior humanismo na
resolucao dos desafios juridicos que se apresentam (MARQUES,
1999, p.29).

Lucchese (s.d, p.232) compreende que, na Antiguidade, o Direito foi austero
quanto a indispensabilidade do cuidado do nucleo familiar, reponderando os
interesses do instituto do casamento em desvantagem dos filhos, posicionando-os
em um contexto marginalizado, se concebidos exterior ao matrimdnio. A exclusiva
fillacdo que a legislagéo sustentava real conhecimento era a acontecida dentro do
matrimonio. Os filhos das relagdes extraconjugais ou incestuosas eram punidos,
porquanto, naquela época, o adultério era tido como crime. Em defluéncia do olhar
sagrado da familia e da conveniéncia de sua protecdo, as pessoas que sem culpa
haviam sido concebidos fora do matriménio e dos preceitos morais e religiosos

vigentes, a época, recebiam punicdes.
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Em seu artigo 226, especificamente na redacdo do §7°, a Constituicdo de
1988, enfatiza que coexiste liberdade na decisdo do casal quanto o planejamento

familiar, in verbis:

Art. 226. (...)

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas (BRASIL,
1988).

No entendimento de Diniz (2002, p.139), apud Denz e Meirelles (2007, p.23),
o planejamento familiar ndo revinda ao assunto da eugenia, ao autocontrole
demografico para impossibilitar coagcéo politica e econémica, ou de outro modo a
ocorréncia da mulher esta inserida no mercado de trabalho. O planejamento familiar
deve fundamentar-se exclusiva e unicamente no direito a saude e na liberdade
conjugal. Semelhante, o planejamento familiar ndo se trata de um planejamento de
populacdo, posto que ndo deve suscitar o modo de se comportar, social e
sexualmente, tdo pouco determinar que numeros de filhos cada casal pode
conceber.

No Brasil, a Lei N° 9.263, de 12 de Janeiro de 1996, regulamenta o § 7° do
art. 226 da Constituicdo Federal, tratando o planejamento familiar, estabelecendo

penas e demais providéncias. Abordando em seus artigos iniciais, in verbis:

Art. 1° O planejamento familiar é direito de todo cidaddo, observado
o disposto nesta Lei.

Art. 2° Para fins desta Lei entende-se planejamento familiar como o
conjunto de a¢fes de regulacéo da fecundidade que garanta direitos
iguais de constituicdo, limitacdo ou aumento da prole pela mulher,
pelo homem ou pelo casal.

Paragrafo Gnico - E proibida a utilizagio das agdes a que se refere
0 caput para qualquer tipo de controle demografico.

Art. 3° O planejamento familiar € parte integrante do conjunto de
acOes de atencao a mulher, ao homem ou ao casal, dentro de uma
visdo de atendimento global e integral a saude (BRASIL, 1996).

Camia et al. (2001, s.p), apud Santos e Freitas (2009, s.p), destacam que, na
atualidade, o planejamento familiar € entendido como um significativo dispositivo na
precaucado primaria de saude, ajudando as usuarias com informes fundamentais

para utilidade e escolha de metodologias contraceptivas adequadas. Ainda que este
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entendimento abranja as nocfes elementares de prevencao a saude, até entado, é
um ponto de vista imerso na saude feminina e na geréncia de quantidade de filhos.
O Ministério da Saude entende que o planejamento familiar esta entrelacado

com assisténcia e acessibilidade de recursos.

Planejamento familiar € o direito que toda pessoa tem a informacéo,
a assisténcia especializada e a0 acesso aos recursos que permitam
optar livre e conscientemente por ter ou nao ter filhos. O nimero, o
espacamento entre eles e a escolha do método anticoncepcional
mais adequado sdo opc¢des que toda mulher deve ter o direito de
escolher de forma livre e por meio da informacdo, sem
discriminacdo, coercdo ou violéncia (MINISTERIO DA SAUDE,
1999, s.p, apud COSTA,; GUILHEM,; SILVER, 2006, s.p).

Chagas e Nogueira complementam, ainda, a abordagem relacionada ao
principio do planejamento familiar, evidenciando o surgimento da conceituagao

“autonomia reprodutiva”, na IV Conferéncia Mundial da Mulher em 1994,

Paralelamente, no &ambito mundial, a partir da Conferéncia
Internacional sobre Populacdo e Desenvolvimento, ocorrida no
Cairo, em 1994, e da IV Conferéncia Mundial da Mulher, sediada
em Pequim, em 1995, surgiu o conceito de “autonomia reprodutiva”,
qgue diz respeito as agbes amplas no campo da reproducéo,
envolvendo nao sO6 mulheres e homens, isoladamente
considerados, como também o casal (CHAGAS; NOGUEIRA, 2013,
p.337).

Em sintese, Flavio Tartuce (2006, p.11) retrata que a Constituicdo Federal
de 1988 estimula a paternidade consciente e o delineamento familiar, em que o
Estado possui o dever de propiciador de recursos educativos e cientificos para a
operacdo desses direitos, impedida qualquer acdo arbitraria por intermédio de
entidades privadas e oficiais. Outrossim, o Estado deve resguardar a assisténcia
familiar na figura de cada integrante, elaborando instrumentos para controlar a

violéncia familiar.
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2.2 A FILIACAO BIOLOGICA

Segundo Bevilaqua (1956, s.p), apud Coelho e Garcia (2013, p.219), na
metade do século XX, a concepcao de filiacdo possuiu o entendimento de ligacao
de parentesco presente entre os filhos e os genitores. Assim, leva-se em conta o
fluxo da prole para seus consecutivos ascendentes, desenvolvendo-se em
subconcepgcbes como a de maternidade e paternidade, que posteriormente
assumiram a concepcdo de pai e mae para a filiagcdo. Constituindo em um
relacionamento estreitamente derivado do conceito biolégico da relacdo humana.

Formagio (2012, p. 05) esclarece que a filiacdo biol6gica possui como
fundamentacéo a relacdo genética entre pai e filho, ou seja, a filiagdo decorrente do
relacionamento sexual entre pai e mae. Atualmente, é facil descobrir e confirmar a
fillacdo bioldgica, visto que existe o exame pericial de DNA, que possibilita
praticamente com absoluta certeza se é de fato o pai biolégico daquele individuo.
Pinheiro, Paiva Filho e Araljo ressaltam um dos critérios determinantes da filiacao,

a saber:

O critério bioldgico é determinado por meio da transmissao da carga
genética, portanto, a filiacdo € definida pelo vinculo de
consanguinidade. Com o exame de DNA, tornou-se possivel a
determinacgdo da paternidade com pouca margem de erro, tornando
um grande meio para determinacdo da filiacdo biologica. Porém,
houve uma supervalorizacdo do critério biolégico, parecendo ser
este 0 Unico elo capaz de manter a unido entre pais e filhos
(PINHEIRO; PAIVA FILHO; ARAUJO, 2019, p.2).

Lobo (2004, s.p), apud Lopes (2015 s.p), complementa aludindo o
entendimento que a paternidade bioldgica, € aquela resultante da genética. Enfatiza
que esta temética sofreu inUmeras transformacdes com o surgimento da atual
Constituicdo Federal, visto que alcancou um papel relativizado caracterizando o
estado de filiacdo. Na contemporaneidade, em defluéncia do avanco social e com
as modificacdes da funcéo da familia, para dar primazia ao individuo, foi averiguado
gue demais elementos, que ndo a génese genética, é fundamental para existéncia
ou nédo da vinculacao paterno filial.

Pagotto (2004, s.p) ressalta que, além da relacdo biolégica ou natural de
filiacdo, no qual é a resultante da concepc¢éao, ha, também, a filiagdo socioldgica,
advinda da adocé&o, que possui base legal no Estatuto da Crianca e Adolescente,
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assim como no Caédigo Civil Brasileiro. O Codigo Civil de 2002, especificamente em

seu art. 1597, prevé um rol de hipéteses de presuncao de paternidade.

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na consténcia do casamento
os filhos. (...)

Il - havidos por fecundacéo artificial homéloga, mesmo que falecido
0 marido;

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

V - havidos por inseminacao artificial heteréloga, desde que tenha
prévia autorizacdo do marido (BRASIL, 2002).

De acordo com Souza (2014, p.30-31), no exposto no art. 1597 do Cdédigo
Civil de 2002 fica evidenciado que a presuncéo de paternidade esta relacionada a
precedente conveniéncia dos consortes. Apesar da concepcédo da prole aconteca
por meio da inseminacéo artificial ou fertilizagéo in vitro. No modo heterélogo, em
que o material genético utilizado é de uma terceira pessoa, comumente homem,
assim a presuncao existira para as ligacdes matrimoniais, fato ocorra a fecundacéao
com a anuéncia do marido.

Souza (2014, p. 31), ainda, refor¢a que ficou constatado, que nesse caso, 0
material genético, ndo tem peso para o reconhecimento da paternidade, uma vez
gue, possuindo concordancia do marido no processo da inseminacao. Assim como
a existéncia da relacdo matrimonial, estabelece a presuncdo pater is est,
paternidade afetiva e nao biolégica. Depreende-se tal relacdo com a convivéncia,
pelo fato de haver a presuncéo da paternidade do conjuge falecido a 300 dias da
nascenca da crianca. Em suma, a conjuntura de haver uma vida em comum, assim
como o desejo mutuo de constituir familia entre o casal, embasa a aplicacdo da
presuncao pater is est.

Meneses (s.d, s.p), esclarece que a presuncdo pater is est quem justae
nuptiae demonstrant ou pater is est, se trata de uma concepcao originaria do Direito
Romano, que encarrega ao esposo a paternidade do filho gerado na constancia do
matrimonio. Tal estimativa possui base relativa no jus tantum, podendo ser
confirmada ou descartada especificamente por exame de DNA. Acerca da tematica,

sustenta Leite.

Os arts. 226, 88 4°, e 7°, e 227, § 6° da Constituicdo Federal de
1988, e 27 do ECA introduziram no mundo juridico brasileiro a
obrigatoriedade da descoberta da verdade da filiagcdo genética ou
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socioafetiva, cujos filhos séo iguais em direitos e obrigacdes. Por
isso, ndo se pode falar em presuncéo da paternidade na constancia
do casamento e da unido estavel, visto que habitam no
ordenamento juridico tdo-somente a filiacao biolégica e afetiva, em
vista do naufragio da filiac&o juridica, mera ficcdo da paternidade. O
nascimento dos filhos na constancia do matriménio e da unido
estavel é tdo-somente um indicativo, e ndo uma prova absoluta da
paternidade e da maternidade, ja que “esse processo légico, pelo
gual a mente atinge uma verdade legal, foi vencida, na segunda
metade do século, pela confiabilidade do exame de DNA, que nao
s0 revolucionou o mundo da biomedicina, mas, e sobretudo, alterou
0 guadro estagnado que dominava no engessado ambiente juridico
nacional (LEITE, 2000, p.63, apud DEGANI, s.d., s.p).

A legislacéo brasileira, através da Lei N° 12.004, de 29 de julho de 2009,

aborda a presuncao de paternidade no caso de recusa do suposto pai.

Art. 12 Esta Lei estabelece a presunc¢éo de paternidade no caso de
recusa do suposto pai em submeter-se ao exame de cédigo
genético - DNA. Art. 22 A Lei n® 8.560, de 29 de dezembro de 1992,
passa a vigorar acrescida do seguinte art. 22-A: “Art. 2°-A. Na acédo
de investigagcdo de paternidade, todos os meios legais, bem como
os moralmente legitimos, serdo habeis para provar a verdade dos
fatos. Paragrafo unico. A recusa do réu em se submeter ao exame
de codigo genético - DNA gerara a presuncao da paternidade, a ser
apreciada em conjunto com o contexto probatdrio.” (BRASIL, 2009).

Nesse sentido, Theodoro Junior (2003, p. 575-578), apud Okasaco (2014,
s.p), enfatiza que se a privacidade é protegida como garantia fundamental, também
desfruta do mesmo amparo a garantia de integral acesso a justica. Impossibilitar ao
demandado, que a verdade seja evidenciada em juizo, € procedimento que
resultaria na negativa de um direito essencial. Em suma, resultaria na
impossibilidade do individuo ter justa e compativel prestacdo de amparo juridico,
gue o Estado se submeteu perante todos, no solo dos direitos fundamentais.

Ainda ressalta Theodoro Junior (2003, p. 575-578), apud Okasaco (2014,
S.p), que dentro dessa visdo, o STF tem assegurado o direito de a parte recusar a
realizacdo do exame de DNA. Do mesmo modo garante a outra parte, o direito de
utilizar as técnicas probatérias para retirar efeitos processuais, campo que a
sistematizacdo das presuncdes legais pode ajudar aquele que busca através do
acesso amplo a justica, sem atritar com a garantia da integridade corporal da pessoa

humana.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8560.htm#art2a
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De acordo com Volich, Ferraz e Ranfia (2008, p.153), para transcender a
infertilidade e realizar o desejo de ter filhos, em determinado momento historico e
social, alguns caminhos foram desenvolvidos pela cultura e pela tecnologia
cientifica atual. Os avancos cientificos contemporaneos nessa area possibilitaram
transformacdes antes imaginaveis no processo de fertilizacdo, ocasionando uma
revolucdo na conceituacdo familia, que em outro tempo significava a unido
matrimonial do homem e da mulher com o objetivo de procriagéo.

Maria Berenice Dias (2009, p.315), apud Camargo (2014, 97), enfatiza que o
progresso das hodiernas técnicas de reproducdo assistida, ocasionou a
desvinculacdo da parentalidade com o fator biologico, estabelecendo a recogni¢céo
de outras variaveis que vinculam o parentesco. Desse modo, o0 parentesco civil € o
resultante de qualquer outro vinculo que néo seja o bioldgico. Ndo sendo possivel
deixar de evidenciar que a procriacdo advinda da fecundacéo heterdloga acarreta
parentesco civil.

Gama (s.d.), por sua vez, ressalta que os lacos afetivos ligam a natureza
juridica da paternidade, maternidade e filiacdo oriunda das técnicas de reproducao

assistida. Além disso, convém anotar que

A natureza juridica da paternidade, maternidade e filiacdo
resultantes da adocao de técnicas de reproducédo assistida, sob a
modalidade heteréloga, ou mesmo sem vinculo genético entre 0s
envolvidos, deve ter em conta sentimentos nobres, como o amor, 0
desejo de construir uma relacdo afetuosa, carinhosa, reunindo as
pessoas num grupo de companheirismo, lugar de afetividade
(GAMA, s.d, p.14).

Enaltece, ainda, Ferraz (2008, p.172) ao esclarecer que a filiacdo oriunda das
variadas técnicas de reproducéo assistida, jA ndo mais se relaciona somente com
0s aspectos bioldgicos, visto que o legislador se norteia também pelas relacées de
afetividade, embora ainda seja mais abrangente a compreensao doutrinaria e
jurisprudencial, no sentido do aspecto biolégico ser superior ao afetivo.

Assim, em seu magistério, Aldrovandi (s.d, s.p), apud Falconi e Vaz (2008,
p.12), ressalta que o vinculo que constitui a parentalidade entre a filiacdo oriunda
do método de fecundacgéo heteréloga. Este vinculo acontece de forma livre, o casal

manifesta autonomamente o desejo em assumir o filho, independentemente do
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vinculo biologico, tornando-se responsavel pela protecdo, cuidado, afeto e bem

querer da crianga.

2.3 A FILIACAO SOCIOAFETIVA

Maluf (2012, p.18), apud Cassettari (2015, p.09), conceitua a afetividade
como uma conexao de apreco ou cuidado que se tem como uma pessoa intima ou
querida, como uma condi¢éo psicologica que possibilita ao ser humano manifestar
sentimentos e emocdes a outra pessoa. Significa, também, uma ligacdo entre as
pessoas, que mesmo sem atributos sexuais, continua a possuir um fragmento de
amizade mais profunda.

Fachin (1996, p. 36-37), apud Jatob&a (2010, p.32), afirma que o vinculo
biol6gico que entrelaca um pai a um filho é algo determinado, necessitando que a
paternidade tenha lacos além do sanguineo. Destaca-se, portanto, que a
paternidade socioafetiva que atina juridicamente na posse de estado de filho.

Ressalta Damian, em relacéo do significado e sentido do afeto.

Em uma compreensao etimolégica, a palavra afeto, que deriva do
latim afectus, significa dedicar-se a algo, tocar, comover o espirito,
unir dependente de algo e, até mesmo, adoecer. Ao abrirmos um
dicionério, encontraremos facilmente que a palavra afetivo assume
o significado de algo relativo aos afetos do individuo, em que ha
afeto, que mostra afeto ou afeicdo. Portando, em sentido
complementar, propomos — em Visdo roméntica — uma tentativa
conceitual do afeto como sendo um estado emocional privativo do
individuo, ao qual é facultado partilha-lo com outrem, embora nunca
seja efetivamente significado na mesma intensidade. E uma
premissa passivel das mais diversas investigacdes, é plantio
opcional de colheita certa, € multifacetario e, mais até, é valor
intrinseco aos seres que pulsam vida. [...] (DAMIAN, 2018, p. 17-18,
apud CARGNIN, 2019, p.40-41).

Expbem Cardin e Wysoski (2009, p.583) que a filiacdo socioafetiva pode
acorrer pela adocdo e adogcdo a brasileira, assim como por intermédio da
possibilidade de filho de criagdo, reconhecimento voluntario, livre e espontaneo de
paternidade ou maternidade e da inseminacao artificial heterdloga. Silva e Thibau
(s.d, s.p), ainda, corroboram que a filiacdo socioafetiva pode proceder da adocao

ou da propriedade do estado de filho. Constitui-se na integral dissolucdo entre a
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pessoa do genitor e do pai. A natureza do relacionamento é unicamente ligada a
vinculacao afetiva, havendo completa desconsideracao da questao bioldgica.
Reforca Cavalcante (2009, p.33) que o genitor € o individuo que possui
relacdo biolégica com o outro, jA pai e mde sdo os que verdadeiramente
desempenham tal funcdo. O reconhecimento dos filhos socioafetivos, enaltece que
a maternidade e paternidade devem ser responsaveis, uma vez que de fato o
vinculo existente ndo é biolégico e sim cultural, oriundo do convivio e dos lagos
criados com a crianca ou adolescente. Nogueira reafirma que as relacdes entre os
pais e filhos, ultrapassam a lei e a relacdo sanguinea, acolhido que os vinculos

afetivos sdo sélidos e profundos.

Assim as relagdes entre pai, mde e filho transcendem a lei e o
sangue, pois ndo se pode determinar de forma escrita, muito menos
comprovar cientificamente, visto que os vinculos advindos dessa
relacéo séo sélidos e profundos, sao invisiveis aos olhos cientificos.
No entanto, séo visiveis para aqueles que enxergam ilimitadamente,
ou seja, aqueles que conseguem realmente compreender o0s
verdadeiros lagos que fazem de alguém pai: os lagos de afeto. Pais
sdo o0s que amam e dedicam suas vidas aos filhos. Para ser pai a
pessoa tem que estar disposta a dar amor, carinho, atencéo,
cuidado, seguranca emocional, quando o filho necessita. Contudo,
esse vinculo, nem o sangue, tdo pouco a lei, garante a crianca
(NOGUEIRA, 2001, p.84, apud LOPES; SOUZA, s.d, s.p).

Fachin (2004, p.27-28), apud Gomes (2008, p.31), ressalta que a filiacao se
constroi essencialmente do afeto que interliga pais e filhos, independentemente de
vinculo biologico entre eles. Assegura, portanto, o direito patrio, mesmo antes da
Constituicdo Federal de 1988, com a protecdo da isonomia entre os filhos, ao
designar o instituto da ado¢éo, admitindo e considerando a filiacdo por vinculos
afetivos, ultrapassando os de sangue. Reafirma ainda, que a socioafetividade é tao
importante quanto o vinculo biolégico.

O Cadigo Civil de 2002 integraliza no seu conteudo a igualdade entre a
filiacdo, independentemente do vinculo que a constituiu, in verbis: “Art. 1.593. O
parentesco € natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem”
(BRASIL, 2002). A Carta Magna brasileira reconheceu a afetividade, uma vez que
o afeto passou a regular os novos modelos familiares e paternais. Em tom de

arremate, assim esclarece Dias:
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[...] nunca foi tdo facil descobrir a verdade biol6gica, mas essa
verdade tem pouca valia frente a verdade afetiva. Tanto assim que
se estabeleceu a diferenca entre pai e genitor. Pai é o que cria, 0
gue da amor, e genitor é somente o que gera. Se durante muito
tempo por presunc¢do legal ou por falta de conhecimentos cientificos
confundiam-se essas duas figuras, hoje possivel é identificad-las em
pessoas distintas (DIAS, 2009, p. 331, apud COSTA, 2009, p.131).

Pereira (1999, p.140), apud Silva (s.d, s.p), salienta que € indispensavel
saber que o reconhecimento do filho socioafetivo ndo caracteriza uma hipotética
permissao do direito ao vinculo afetivo. Ao contrario, em uma real relacéo juridica
embasada na relacdo afetiva, unico vinculo, meio a diversos casos, capaz de
autorizar a crianga ou adolescente a obter direitos fundamentais como: educacéao,
alimentacao, saude. Afora isso, Barros complementa que a paternidade socioafetiva

estd amparada legalmente por diversos dispositivos legais.

No que se refere a fundamentagcdo juridica da paternidade
socioafetiva a mesma é admitida em razado da atual Constituicdo
Federal nos artigos 1°, inciso lll e art. 227, 86 que admite a
possibilidade de reconhecimento da filiagdo pautando-se na posse
de estado de filho, ndo sendo, portanto exigido ou considerado
gualquer vinculo biolégico, o que também se fundamenta na
doutrina da protecdo integral disposta nos artigos 4° e 6° do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (BARROS, 2007, p.11).

Enfatiza Calderén (2017, p.143) que baseado na importancia da afetividade,
essa concepcao difundiu por todo direito de familia, com a recognicéo de diferentes
situagOes essencialmente afetiva. Os relacionamentos familiares passaram a ser
qualificados pela afetividade, que encontrava imenso acolhimento social. Assim,
restou oportuno reconhecer a forca da afetividade no nucleo das relacées familiares,
requisitando que o Direito compreendesse essas transformacgdes. Ajunta e enfatiza
Nogueira, sobre a afetividade como elemento definidor das familias.

A afetividade é considerada a esséncia, elemento definidor do grupo
familiar, ou seja, esse sentimento que da vida a familia, sendo a
criagdo e o desenvolvimento do afeto fungbes da familia, porquanto
através desse sentimento proporciona-se ao ser humano “respeito,
liberdade e a igualdade” (NOGUEIRA, 2001, p. 54 apud REHBEIN;
SCHIRMER, 2010, s.p).

Pessanha (s.d, p.05) consolida que o amor é o meio utilizado para

demonstrar o afeto, por isso € de suma importancia o principio da afetividade, como
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objetivo de construcdo familiar, visto que a afetividade demanda relacionar as
pessoas e € elemento fundamental para formar e estruturar as familias
contemporaneas. Assim, as diversas entidades familiares embasadas no afeto,
possuem meérito de protecdo estatal, por meio da compreensao do artigo 222 da
Carta Magna de 1988, em que estdo elencadas as familias heteroafetivas,
homoafetivas, monoparentais, socioafetivas, entre outras diversas formagdes
familiares existentes.

Desta maneira, todas as modalidades e estruturacbes familiares
merecedoras de possuirem resguardados e assegurados todos os direitos inerentes
a familia. A vista disso, realinha, ainda, Lobo, frisando a contribui¢do do afeto na

formacao familiar.

[...] o principio da afetividade tem fundamento constitucional; ndo é
peticdo de principio, nem fato exclusivamente sociol6gico ou
psicoldgico. No que respeita aos filhos, a evolu¢do dos valores da
civilizacdo ocidental levou a progressiva superacao dos fatores de
discriminacao, entre eles. Projetou-se, no campo
juridicoconstituconal, a afirmagdo da natureza da familia como
grupo social fundado essencialmente nos lacos de afetividade
(LOBO, 2009, s.p. apud MARINS, 2009, p.14).

Esclarece Maria Berenice Dias (2009, p.69), apud Malavolta e Malavolta (s.d,
s.p), que o principio da afetividade mesmo ndo apresentado de forma explicita no
conteudo legal, contemporaneamente € um principio basilar do Direito de Familia.
Por tal principio, € realcado o afeto, amor, respeito, isonomia e cumplicidade
enquanto pilares que encaminham cada familia a uma vida com dignidade e
felicidade. Ficando visivel através das decisfes obtidas em relacdo as questbes de
Direito de Familia, que o principal fundamento é a relacao afetiva e a preocupacao
com o bem-estar de cada componente familiar.

Desse modo, avia Barreto e Galdino (2007, p.304) que o principio da
afetividade faz parte dos pertinentes avancos nas discussdes do Direito de Familia,
uma vez que os principios da afetividade e da dignidade da pessoa humana
contribuiram para o reconhecimento das contemporaneas entidades familiares,
pertencentes no ordenamento juridico, consumando o principio da pluralidade
familiar. Portanto, faz-se evidente reconhecer o afeto como um direito

personalissimo.
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3 INSEMINACAO ARTIFICIAL POST-MORTEM E IMPLICACOES NO
DIREITO SUCESSORIO

Fischer (s.d, p.11) explica que as modernas técnicas de criopreservagdo do
material genético do cdnjuge ou companheiro, possibilita que aconteca a fertilizacao
artificial post-mortem, em que mesmo ap0s a morte a esposa ou companheira tem
a possibilidade de utilizar o sémen do falecido, vindo a gerar um filho de pai pré-
moriente. Ressalta-se, ainda, que essa situacao era inconcebivel em meados do
século passado, sendo, atualmente, exequivel por meio da evolugdo da medicina,
especialmente da engenharia genética.

A SisEmbrio/Anvisa (2019, p.04) indica que ha um aumento consideravel dos
nameros de embrides congelados no Brasil, chegando ao consideravel nimero de
88.776 embrides congelados no Brasil, significando o aumento da utilizacdo desse
mecanismo. Ademais, os graficos apresentados pela SiSEMBRIO/ Anvisa,
demonstram que a utilizacdo da técnica de inseminacéo artificial e do congelamento
de embribes, crescem gradativamente, sendo o método buscado e utilizado por

diversos casais, assim apresenta o grafico 1 abaixo:

Grafico 1. Numero de embrides congelados nos anos de 2012, 2013, 2014, 2015, 2016, 2017 e
2018 (dados cumulativos). Brasil, 2019.

N° de embrides congelados

7.359 66.597

6

ram— 47812

32.181 38.062

2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018
Fonte: SisEmbrio/Anvisa-2019, dados obtidos em 17/6/2019

Ainda apresenta a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), por
intermédio do 12° Relatorio do Sistema Nacional de Producdo de Embrides
(SisEmbrio), informando que ocorreu um aumento gradativo do numero de
fertilizacOes realizadas no Brasil, em que demonstra que o houve um crescimento
de 18,7 % no ano de 2018 em relacdo ao ano de 2017. Desse modo, apresenta o
grafico 2 da SisEmbrio/Anvisa (2019, p. 06).
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Grafico 2. Numero de ciclos realizados nos anos de 2012, 2013, 2014, 2015, 2016, 2017 e 2018
(dados cumulativos). Brasil, 2019.

43.09%

33.790

21.074

2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018

Fonte: SisEmbrio/Anvisa-2019, dados obtidos em 17/06/2019

Albuquerque Filho (s.d, p.3) enaltece que as novas técnicas de inseminacgao
artificial viabilizaram que ocorresse a utilizacdo de material de filiacdo biolégica
mesmo apds a morte do de cujus, de forma que o homem ou a mulher que possuir
armazenado material genético, ou seja, realizado o congelamento de esperma ou
ovulo, podera permitir que o cbnjuge ou companheiro, use o material genético
armazenado mesmo apods a morte.

Schneider e Sartori (2015, p.03) salienta que as avancadas técnicas de
reproducdo humana, como a criopreservacdes de embrides para a utilizagcdo em
outro momento, viabilizaram que ocorresse a fecundacao apos a morte do doador.
Assim sendo, ndo had como desconhecer e ignorar que o avancgo tecnolégico em
respeito a fertilizacéo assistida, repercute no ambito juridico, no que tange o direito
sucessorio, uma vez que produz diversas indagacfes no que diz respeito da
possibilidade de considerar os direitos de filiacdo e os direitos sucessorios a prole
concebida por essas técnicas apos a morte do de cujus (SCHNEIDER; SARTORI,
2015).
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Nesse contexto, corroboram ao exposto, ainda, Silveira e Araujo Neto acerca
das implicacGes que a inseminacéao artificial pos-mortem gera no ambito do direito

sucessorio.

O filho concebido post mortem gera incertezas juridicas no ambito
das sucessbes pela auséncia de norma regulamentadora,
procurando serem sanadas por principios constitucionais, onde se
preserva o direito do filho post mortem, bem como a protecao para
que ndo sejam tolhidos tais direitos (SILVEIRA; ARAUJO NETO,
s.d, p.02).

Souza (2009, p.17), elucida que a utilizacdo da técnica de inseminacao
artificial ap6s a morte do homem, € admitida legalmente no direito brasileiro pelo
permissivo contido no inciso Ill do art. 1.597 do Cddigo Civil. Nessa hipétese, o
gameta do homem sera criopreservado, possibilitando posteriormente que a mulher
gere um filho de um homem falecido, sendo assim a crianga tera um pai morto ao
nascer (SOUZA, 2009). Na esfera juridica, essa possibilidade gera diversas duvidas
no que relaciona ao vinculo de paternidade a ser estabelecido, ao direito sucessorio
dessa crianca e ainda sobre os seguimentos psicoemocionais que afetardo a
crianca.

Naves e Sa enfatizam a relacédo do artigo 1.597 do Cadigo Civil de 2002 e a

presuncao de paternidade.

Afora questdes de imprecisdo terminoldgica dispostas no artigo
1.597, que ndo vém ao caso abordar nesse espaco, o artigo permite,
mesmo que falecido o marido, a fecundacgéo artificial homologa,
posto haver algum material genético depositado em banco.
Também admite como filhos aqueles havidos da técnica por meio
da fertilizag&o in vitro, cujos embrides ficaram congelados até o
momento da transferéncia para o Utero, de acordo com a vontade
dos pais. E, por fim, ainda que a crianca tenha sido gerada com o
material genético de terceiro, através das técnicas de RA, a
presuncdo de paternidade ocorre, desde que a autorizagdo do
marido tenha se feito presente (NAVES; SA, 2015, p.75).

Valcarenghi e Galio (2019, p.413) destacam que a reproducdo humana
engloba diversas técnicas, concernindo a inseminacédo artificial post mortem, o
método que tem acarretado maiores questionamentos e posicdes divergentes nas
apreciagfes doutrinarias. Nessa continuidade, a inseminacdo acontecida apds a

morte, dissimulou um desafio entre a ciéncia médica e os juristas.
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Costa (2016, p.80) compreende, ainda, que o0s avancgos cientificos e
tecnologicos referentes a reprodugdo alcangcaram uma posicdo ndo imaginada,
possibilitando a homens e mulheres que possuem alguma impossibilidade, de
procriarem pelos mecanismos naturais, proporcionando que realizem o sonho da
filiacdo, entretanto a auséncia legislativa que trate especificamente do assunto abriu
espacos para abusos e insegurancgas juridicas. Concomitantemente, as mudancas
no conceito de familia no Brasil encaminharam-na a uma configuracéo livre, em que
a procriacdo ndo se revela como funcdo, mas como mecanismo de construir,
acrescentar a entidade familiar, em que o planejamento familiar e o exercicio dos
direitos reprodutivos cabem individualmente a aqueles que a compde (COSTA,
2016).

Finatti e Cardin complementam ao apresentar a fundamentacéo legal no

ordenamento juridico brasileiro acerca do Principio do Planejamento Familiar.

O direito ao planejamento familiar assegurado pela Constituicdo
Federal no § 7° do art. 226 e pela Lei n° 9.263/1996, impde ao
Estado o dever de disponibilizar condi¢cdes propicias e recursos as
técnicas de reproducdo humana assistida para os que desejam
realizar seu projeto parental. O atual Codigo Civil no art. 1.597, lll,
IV e V estabelece apenas a presuncao de paternidade para criancas
frutos de reproducao assistida (FINATTI; CARDIN, 2012, s.p).

Seguindo o aparato de principios que asseguram o direito a reproducao e o
planejamento familiar, relembrando que tais principios fazem encontro com as

técnicas de reproducdo humana, Manzano e Cardin abordam,

De outro norte, com o intuito de zelar pelo bem-estar dos membros
da entidade familiar, a Constituicdo Federal no 87°, do art. 226,
estabeleceu que “fundado nos principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é
livre decisdo do casal, cabendo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituicbes oficiais ou
privadas” (MANZANO; CARDIN, 2011, s.p).

Correia e Pretchesky (1996, p.151), apud Rodrigues (2019, p.27) expdem
que a terminologia “direitos reprodutivos” & de origem recente, seguramente norte-
americana, nos seus residuos com relacao as convic¢des de integridade corporal e
autodeterminacdo sexual, que possui uma proveniéncia bem mais decrépita e

culturalmente mais abrangente. A ideologia de que as mulheres possuem
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capacidade de decidir, quando e como querem ter seus filhos, originou nos
movimentos feministas de geréncia de natalidade que se avultou em especial entre
os socialistas ingleses em torno do ano de 1839, e se manifestou por diversas partes
do mundo no decorrer do ultimo século (RODRIGUES, 2019).

Miranda e Neves (s.d, s.p) interpretam que 0s avancos da tecnologia e o
avanco cientifico das ciéncias biomeédicas alteraram a realidade, por meio das
inovacdes e técnicas, que viabilizam ao homem uma interferéncia em relacéo aos
processos anteriormente inerentes a natureza. As interacdes afetam as pessoas e
demanda na necessidade de reflexionar sobre seus resultados e consequéncias
provaveis, afora realizar a avaliagcdo dessas consequéncias a luz do direito, ou seja,
observando os parametros tracados pelos direitos humanos. Nessa simetria de
preocupacdao, evidencia e relaciona a reproducao assistida e suas variantes com 0s
direitos fundamentais, sobretudo o direito a vida (MIRANDA; NEVES, s.d).

3.1 O PRINCIPIO DA SAISINE E A TRANSFERENCIA PATRIMONIAL NO DIREITO
SUCESSORIO BRASILEIRO

Segundo Carlos Roberto Gongalves (2020, s.p), o Alvara de 9 de novembro
de 1754, principiou no direito portugués o principio da saisine, confirmado pelo
Assento de 16 de fevereiro de 1786. Assim como o revogado Codigo Civil portugués
de 1867, afirmava em seu artigo 2.011 que a transmissdo do dominio e posse da
heranca para os herdeiros, acontecia no instante da morte do autor da heranca.

Ainda esclarece Gongalves (2020, s.p) que a Consolidacéo das Leis Civis de
Teixeira de Freitas, abordou sobre a tematica em seu artigo 978, bem como tratou
do assunto o artigo 1.572 do Cédigo Civil de 1916, que dizia: “Aberta a sucesséo, o
dominio e a posse da heranca transmitem-se, desde logo, aos herdeiros legitimos
e testamentarios”. Ressaltou que foi adotado o sistema germanico-francés.

Oliveira (s.d, s.p) aduz que o direito patrio se relacionou com o fundamento
Francés Droit de Saisine. A terminologia saisine significa posse e saisine hereditare
quer dizer tornar possuidor dos bens sem nenhuma exigéncia ou requisito a se
cumprir. Isto €, quando ocorre a abertura da sucessao, a transmissao do dominio e
da posse da heranca acontece de imediato, aos herdeiros legitimos ou

testamentarios, sem necessidade de qualquer formalidade, especificamente nos
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moldes legais do artigo 1.784 do Cadigo Civil de 2002 que prescreve: “Aberta a
sucessdo, a heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e
testamentarios” (BRASIL, 2002). Sobre a origem do principio de saisine ensina

Goncalves,

O principio de saisine surgiu na Idade Média e foi instituido pelo
direito costumeiro francés, como reacdo ao sistema do regime
feudal. Por morte do arrendatéario, a terra arrendada a terra devia
ser devolvida ao senhor, de modo que os herdeiros do falecido
teriam de pleitear a imissdo na posse, pagando para tal uma
contribuicdo. Para evitar o pagamento desse tributo feudal, adotou-
se a ficcdo de que o defunto havia transmitido ao seu herdeiro, e no
momento de sua morte, a posse de todos os seus bens (Colin e
captant, cours élémentaire de droit civil francais, t, 1ll, n. 1.204.
Segundo esclarece Planiol, saisine quer dizer posse, e saisine
héréditaire significa que os parentes de uma pessoa falecida tinham
o direito de tomar posse de seus bens sem qualquer formalidade.
Essa situacdo se expressava pela maxima le mort saisit le vif,
principio que encontra-se consignado no art. 724 do Cédigo Civil
francés, pelo qual os herdeiros séo investidos de pleno direito nos
bens, direitos e acbes do defunto (“Les héritiers legitmes et les
héritiers naturels sont saisis de plein droit des biens, droits et actions
de defunt, sous l'obligation d’ acquiter toutes les chargesde la
sucession”) (GONCALVES, 2010, p.38 apud ELEOTERIO, 2012,
p.15).

Jafet (2017, p. 687) esclarece que o ordenamento juridico brasileiro
determinou dois estagios que concerne a transmissao da heranga. Em que, em um
primeiro estagio, tem-se a transmisséo instantanea e imediata da propriedade
desenvolvida pelo doit de saisine, que acontece de forma clara e categorica.
Entretanto, para que esta transmissao seja tida como definitiva, necessita que o
herdeiro aceite a heranca, que, em um segundo momento, atestard de forma

concreta a situacao provisoOria anteriormente estabelecida de forma abstrata. Em

vista disso, Silva, em seu magistério, integra acerca da origem do Droit de Saisine

O droit de saisine tem sua génese no direito medieval, em idos do
século XIlIl. Nesta época, o senhor feudal institui a praxe de se
cobrar pagamento dos herdeiros de seu servo morto para que
fossem estes autorizados a se imitir na posse dos bens havidos pela
sucessao (SILVA, 2013, p.02).

Desplanches e Ferreira (2015, s.p) perfazem que o Principio de Saisine, no
gue concerne a sucessao legitima, acontece de forma absoluta, transmitindo-se

imediatamente a posse e propriedade dos bens deixados pelo falecido na heranca,
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sendo capaz aos herdeiros fazerem uso de mecanismos de protecao para posse e
dominio da propriedade. Nesse contexto, ressalta Martta (s.d, s.p) que: “A sucessao
hereditaria vai ocorrer no momento da morte. E com a morte que o direito sucessoério
nasce. E com a morte, que todo o patrimdénio do morto é transmitido
automaticamente aos seus herdeiros”.

Dias (2013, p 76), apud Desplanches e Ferreira (2015, s.p) afirmam que a
transmissdo dos bens aos herdeiros ocorre no momento da morte do autor da
heranca, consolidando o principio de saisine. Porém ha necessidade que exista
alguém que para receber a heranca, caso ndo haja sucessores conhecidos. Em
suma, a transferéncia da heranca s6 ocorre se existirem sucessores para herdar,
isto posto se ndo existirem herdeiros a heranca é considerada pelo Codigo Civil
como jacente e depois de transitada e julgada passa a ser denominada vacante,
isto é, os bens sem herdeiros passardo a posse e dominio do Estado.

Portanto, somente os herdeiros necessarios, que sao os descendentes,
ascendentes e 0 conjuge ou os herdeiros facultativos que séo os parentes colaterais
até a quarta geracdo, que podem receber a heranca, seguindo o elencado no
ordenamento juridico brasileiro. Também conforme o Cédigo Civil de 2002, as
pessoas indicadas pelo autor da heranca no testamento possuem direito legais a
receber a herancga (DIAS, 2013).

Coelho (1974, p.04), apud Costa Filho (2014, p.02), ressalta que a aquisicao
da heranca em decorréncia do direito de saisine, ndo finda o fenébmeno da
sucessdo, uma vez que se tem a necessidade e possibilidade de reivindicagédo de
bens que estejam na posse de terceiros, assim pode acontecer de a heranca estar
alienada a outra pessoa, bem como se tem a possibilidade de se ter mais de um
herdeiro, ou mesmo a aposicdo quanto a administracdo da heranca, cuidando para
que a heranca esteja separada do patriménio pessoal dos sucessores. Concluida a
partilha, considera-se acabada a crise que teve inicio com a morte do autor da
heranca no que tange as relacdes juridicas que ele integrava.

Gomes (2007, s.p), apud Silva (2017, p.25) frisa que no momento da morte
do de cujus, 0 que se averigua é apenas a transferéncia do dominio e da posse,
que pode correr de forma indireta e direta, e ndo a propriedade dos bens. As
transferéncias da propriedade dos bens so se dao de modo definitivo por intermédio
de homologacéo de partilha, quando se trata de bens imdveis, através da averbagéo

formal de partilha. Desse modo, reforca Gongalves que “o fundamento do direito
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das sucessbes repousa ha continuidade da vida humana, através de varias
geracdes. Ou seja, a manutencdo das obras do de cujus, feitas em respeito a sua
memoria” (GONCALVES, 2018, p. 25, apud GADONSKI; WECHINEWSKY, 2020,
p.145). Pizoni reforca que a heranca transmite de forma imediata, podendo ser

renunciada ou aceita pelo herdeiro.

N&o h& a imprescindibilidade do herdeiro se dirigir a justica ou fazer
qualquer espécie de apresentacdo ou manifestacdo para que a
heranca lhe seja transferida, pois o principio da saisine assegura a
transmisséo imediata do patrimonio de herangca sem nem mesmo
os herdeiros terem a ciéncia da morte do parente, mas caso o
herdeiros terem a ciéncia da morte do parente, mas caso o0 herdeiro
nao tiver interesse em receber a heranca que lhe foi deixada, o
mesmo pode vir a renunciar, sendo que esta é outra hipotese do
direito sucessorio, pois ndo h4 como obrigar alguém a receber a
heranca da qual n&o possui nenhum interesse em adquiri l&
(PIZONI, 2013, p. 27).

Pinto (2006, p.14) esclarece que a ConstituicAdo Federal deu
fundamentalidade a herancga, tratando-a como um direito fundamental e garantindo
respectiva protecdo, especificamente em seu artigo 5°, inciso XXX, que consolida
“é garantido o direito de heranca” (BRASIL, 1988). Postergou assim ao legislador
ordinario a misséo de delinear as regras de direito material, de acordo com o ultimo
livro do Cédigo Civil, iniciado pelo artigo 1.784. Induvidosamente, pois, a similitude
do que ocorre com o direito de propriedade, o direito a heranca é renomado como
um direito de primeira dimenséao, portanto deve ser resguardado e apreciado com o

justo e exato desempenho das regras da legislacao ordinaria.

O direito a heranca no ordenamento juridico brasileiro é direito
fundamental, previsto expressamente no art. 5°, XXX. Esta [regra]
resguarda o direito das pessoas em face do poder publico, ndo se
permitindo sua extingdo, como ja ocorreu, ainda que por curto
periodo, em alguns paises socialistas. Mas sua fundamentalidade
nao significa a indispensabilidade da [legitima] (BORGES;
DANTAS, s.d, 86, apud CATALAN; RAMOS, 2019, p.9-10).

Atenta Pinto (2006, p.16) que, a heranca, como direito fundamental propicia
ao cidaddo a seguranca de obtencdo & propriedade dos bens transmitido causa
mortis, na forma especificada pelo Codigo Civil, possibilitando aos legitimados a
investidura na propriedade e posse dos bens, com inteiros fundamentos, ademais

a livre disposicao, reafirmando a indubitavel relevancia do direito & heranca.
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3.2 AINTERPRETACAO DO ARTIGO 1.798 E A VOCACAO HEREDITARIA DE ACORDO
COM O DO CODIGO CIVIL, PERANTE DA PERSPECTIVA MATERIAL DA
FECUNDACAO ARTIFICIAL POST MORTEM

Explana Pinto (2018, p.48) que legislador originario foi faltoso quanto a
capacidade sucesséria do descendente concebido através de técnicas de
reproducao assistida acontecida ap6s a morte do autor da heranca. Desta feita, o
juiz ao defrontar-se com situacfes assim, em um fato concreto, tera que aderir e
utilizar outras fontes do Direito, como diversos principios, analogia e outras fontes
proporcionadas pelo Direito, engendradas como aptas a darem um direcionamento
a uma decisdo tomada de obscuridade e inexatiddo.

Venosa, por sua vez, aborda acerca da relacédo entre os herdeiros ainda nédo

concebidos e a heranga.

No caso de herdeiros ainda ndo concebidos, os bens da heranca
serdo confiados, ap6s a partilha, a curador nomeado pelo juiz (an.
1.800). Se, apds dois anos contados da abertura da sucessao, nao
nascer o herdeiro esperado, os bens reservados caberdo aos
herdeiros legitimos, salvo disposicdo em sentido diverso feita pelo
testador (an. 1.800, 84°). Nesse caso, resolve-se a disposicao
testamentaria. Essa questdo prende-se diretamente as
inseminac@es artificiais e fertilizacdo assistida em geral, quando
seres humanos podem ser gerados apOs a morte dos pais. Veja o
gue falamos a esse respeito em nossa obra sobre direito de familia.
Se nao houver previsdo testamentaria para esses filhos, pelo
principio atual ndo serdo herdeiros (VENOSA, 2013, p.52, apud
PINTO, 2018, p.49).

Santos (2011, p.37) expbe que o artigo 1.798 do Cadigo Civil de 2002 dispde
sobre a capacidade para suceder, afirmando que “legitima-se a suceder as pessoas
nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessao” (BRASIL, 2002).
Assim sendo, somente as pessoas vivas ou que ja tenham sido concebidas no
tempo da morte do falecido detém aptiddo para recebimento do patrimdnio
hereditario deixado pelo falecido. Ainda segundo o autor, a compreensao retirada
do supracitado dispositivo capta-se que somente 0s nascidos e nascituros possuem

direito a suceder. Em relagcéo ao nascituro, discorre, em seu magistério, Veloso,

O conceptus (nascituro) € chamado & sucessdo, mas o direito
sucessorio s6 estard definido e consolidado se nascer com vida,
guando adquire a personalidade civil ou capacidade de direito. O
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nascituro é ente em formacao (spes hominis) um ser que ainda nao
nasceu. Se o concebido nascer morto, a sucessdo é ineficaz
(VELOSO, 2006, p. 1.494, apud SILVA, 2018, p.12).

Santos (2011, p.38), ainda, deslinda que partindo do ponto em que o artigo
1.798 afirma que somente o0s nascidos e 0s nascituros tém legitimidade para
suceder, posto isso compreende que a crianca gerada por intermédio de
fecundacdo artificial post mortem ndo possuira direito de herdar. No entanto,
levando em consideracdo o principio da igualdade entre filiacdo, disposto na
Constituicdo Federal, especificamente no artigo 227, paragrafo 6°, ndo se pode
negar o direito a sucessao da crianca concebida nessa especial situagao.

Portanto, nessa acepcgéao, averigua-se uma discordancia entre as referidas
normas, de maneira que se faz necessario reconhecer, baseado na andlise de
argumentacfes em salvaguarda de cada uma, qual deve sobressair ante a
capacidade de sucesséo do filho gerado por meio da inseminacdo péstuma. Bahia

apresenta diversos artigos do Codigo Civil de 2002 que trata do direito sucessorio.

No direito brasileiro, nos termos dos artigos 1.717 e 1.718, do
Cddigo Civil de 1916, somente as pessoas que, a0 menos, tinham
sido concebidas antes da morte do autor da sucessao, teriam
aptidao para suceder — tal regra é inserida no ambito do artigo 1.798,
do Cddigo Civil de 2002, de forma mais técnica porque se refere
tanto a sucessao legitima quanto a sucessao testamentéaria —, sendo
gue no caso da técnica conceptiva post mortem ainda sequer havia
embrido no momento do falecimento do ex-conjuge ou ex-
companheiro. (...) no Codigo Civil de 2002, o artigo 1.799, inciso I,
admite o chamamento, na sucessao testamentaria, dos filhos ainda
nao concebidos de pessoas indicadas pelo testador, desde que tais
pessoas estejam vivas a época da abertura da sucessao (BAHIA,
2019, p.37).

Almeida (2003, s.p), apud Citadin (2018, p.49) revela que o Cdadigo Civil de
2002, em seu artigo 1.798 ocasiona diversas duvidas em relacdo a capacidade
sucessoOria nas situacdes de inseminacao post mortem, visto que o legislador ndo
se atentou com as transformacdes que esta tematica esta sendo atingida. Por tal
motivo, esses filhos sdo sucessores legitimos, apesar do legislador ser falho sobre
a questdo, uma vez que era inimaginavel que uma pessoa pudesse ter filhos apds
a morte. Contudo, na contemporaneidade essa viabilidade existe, devendo que haja

reconhecimento dos direitos patrimoniais hereditarios.
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Nessa perspectiva, Fentanes (2019, p.13) aborda que a previsao legal
existente para beneficiar os gerados por intermédio da fecundacéo assistida post
mortem como o direito a heranca, apresenta-se inteiramente dispar da confrontacéo
com os direitos da filiacdo nascida ou ja concebida no tempo da morte do autor da
heranca. A vista disso, pde-se, oportunamente, em questionamento o principio
disposto pela Constituicdo Federal da isonomia entre os filhos e a prépria funcéo
social da heranca.

Albuquerque Filho (2006, s.p), apud Alves e Werle (s.d, s.p), acentua que &
preciso reexaminar a regra do artigo 1.798 do Codigo Civil de 2002 a luz dos
principios constitucionais. Em primeiro lugar, o principio da isonomia entre os filhos,
disposto no artigo 227, paragrafo 6° da Carta Magna, o qual homologa que todos
os filhos séo iguais, ndo podendo ocorrer qualquer diferenciacdo entre eles. Desse
modo, ndo é aceitavel que uma regra infraconstitucional, como a disposta no cédigo
civil, limite e corrompa os direitos das filiacdes concebidas por inseminacao artificial
post mortem.

Aguiar e Souza explanam acerca do posicionamento do Caodigo Civil

Brasileiro de 2002 em relacéo as técnicas de reproducdo humana e a paternidade.

O Cadigo Civil 2002 néo interpela de modo o assunto, onde ndo
abona nem regula a reproducdo assistida, sobre tudo s6 faz
referencia ao tratar sobre a situacdo da paternidade, prevendo
apenas algumas situacfes, e ainda assim de forma limitada.O
Enunciado n° 267 CJF/STJ, da lll Jornada de Direito Civil diz que, a
regra do art.1798 do Cddigo civil / 2002 deve ser estendida aos
embrides formados mediante uso de técnicas de reproducdo
assistida, abrangendo, assim, a vocacdo hereditaria da pessoa
humana a nascer cujos efeitos patrimoniais se submetem as regras
previstas para a peticdo da heranca ( AGUIAR; SOUZA, s.d, p.09).

Leite (2013, p.64), apud Fernandes (2016, p.17), explana que o parametro da
vocacao € a vicinalidade do vinculo familiar. Para tanto, se tratando em direito de
familia, as ligacbes de parentesco sdo tdo relevantes. Uma vez que o grau de
parentalidade demonstram a proximidade ou distanciamento entre eles, e tais
elementos constituem importantes implicacdes no direito sucessorio.

Oliveira (2004, p.59) entende que a vocagéo hereditaria € o chamamento do
individuo legitimado a suceder nos bens do de cujus. Pode acontecer por disposicéo
de lei, como na hipétese da sucessao legitima, nesta situacdo os herdeiros séo

chamados de acordo com a regra da vocacao hereditaria. Outra maneira é o
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chamamento dos herdeiros elencados no testamento, bem como os legatarios,
escolhidos por vontade do autor da heranga.

A ordem de vocacao hereditéria € disciplinada pelo Codigo Civil de 2002 em
seu artigo 1.829, dispondo que,

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

| - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente,
salvo se casado este com o falecido no regime de comunhéo
universal, ou no da separacdo obrigatéria de bens (art. 1640,
paragrafo Unico); ou se, no regime da comunhdo parcial, o autor da
heranca néo houver deixado bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

Il - ao cénjuge sobrevivente;

IV - aos colarerais (BRASIL, 2002).

De acordo com Garcia (2008, s.p), apud Maruo, Julio e Cabral (s.d, s.p), por
intermédio do ato de abrir a sucessao, por vezes chamada de “delagao sucessoria,
devolugdo sucessoria ou adicdo de heranga”, que acontece no instante do
falecimento, consagram-se os fundamentos do direito sucessorio, autorizando a
heranca para os sucessores, através da partilha. Todavia, s6 quem detém vocacao
de herdar ou possui capacidade de suceder podera receber a heranca ou o legado.

Presot salienta que o Cddigo Civil aparentemente no que tange a vocacao

hereditaria, exclui o nascido apds a morte do genitor.

Aparentemente o Caodigo Civil brasileiro, ao tratar da vocacdo
hereditaria, elimina de um modo geral o nascido cuja concepcao
tenha sido posterior & morte do genitor. Por conseguinte, entende-
se que somente os nascituros e os filhos nascidos sédo legitimos a
sucessdo, desamparando expressamente os filhos nascidos por
técnicas de reproducéo assistida post mortem (PRESOT, s.d, s.p).

Valente (2015, p.60) atenta que o Conselho de Justica Federal, através do
Enunciado n. 267, acatado na lll Jornada de Direito Civil entende que a regra
estabelecida pelo artigo 1.798 do Cdédigo Civil de 2002 deve ser ampliada aos
embrides constituidos por intermédio da utilizacdo das técnicas de reproducao
assistida, ampliando, consequentemente a vocagdo hereditaria do individuo a

nascer, cujo resultado se subordina as normas previstas para a peticdo de heranca.
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3.3 A ISONOMIA ENTRE OS FILHOS EM PAUTA: UM EXAME ACERCA DA
POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA REGRA DO ART. 1.597, INCISO I, DO
CODIGO CIVIL, A FECUNDACAO POSTUMA

Mafalda Lucchese (s.d, p.232) relembra que o direito antigo era
substancialmente rigido e conservador a primordialidade de conservagao do nacleo
familiar, preponderando os interesses do instituto do matrimonio em detrimento da
filiacdo, posicionando-os em ponto marginalizados, se nascidos fora do matriménio.
A legislacdo so6 detinha conhecimento aos filhos tidos no nucleo do casamento e
consequentemente os advindos de relacionamentos extraconjugais, naquela época
considerado um ato criminoso ou relacionamentos incestuosos eram punidos,
possuindo um tratamento diferenciado. Em virtude da visdo sacralizada da entidade
familiar e da importancia e necessidade de sua preservacao, reprimiam os filhos
que nao detinham nenhuma culpa por ser fruto de relacionamentos contrarios a lei
e principios morais acatados na época.

Costa (s.d, s.p) realinha que até o surgimento da vigente Constituicdo, so
eram detentores de direitos aquela filiacdo concebida no nucleo do casamento,
classificados naquele contexto de filhos legitimos. Os demais filhos que fossem
consequéncia de um relacionamento fora do casamento eram classificados como
ilegitimos e ndo detinham os mesmos direitos que os legitimos. Melo ressalta que a

lei ndo pode ser editada em contrario ao principio da isonomia.

A Constituicdo brasileira estabelece no seu artigo 5°, caput — que
todos séo iguais perante a lei. De modo que entende-se, em
concorde unanimidade, que o alcance do principio nédo se restringe
a nivelar os cidadéaos diante da norma legal posta, mas que a prépria
lei ndo pode ser editada em desconformidade com a isonomia
(MELO, 2017, s.p, apud CAMPANER, 2018, s.p).

Neste tocante, destaca-se Figueiredo e Figueiredo (2015, p. 81/82), apud
Zani, (2016, p.30) ao aduzirem que nos dias atuais, nenhum filho podera ser tratado
de modo diferenciado aos demais, independentemente da proveniéncia da filiacao.
A historica diferenciacdo entre os filhos, no assado classificados em legitimos e
ilegitimos, em decorréncia se eram gerados de uma relagdo dentro ou fora do
matriménio foi corrompida, tornando-se arcaica. Assim pouco importa se a filiacdo

é decorrente de casamento, namoro, unido estavel, socioafetividade entre outros
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diversos meios. Os direitos sdo os mesmos, com referéncia no principio da
dignidade da pessoa humana, ndo ha espaco para discriminagdo, uma vez que 0s
direitos sao isonGmicos.

Molz salienta a importancia da Constituicio Federal de 1988 no

corrompimento do tratamento diferenciado entre os filhos.

Contribui a Constituicdo Federal de 1988, abolindo qualquer
distincdo entre filhos legitimos e ilegitimos, pelos principios da
igualdade, da liberdade e da dignidade da pessoa humana,
garantindo a todos serem reconhecidos e ter direitos e deveres
iguais perante a lei (MOLZ, 2016, p.16).

Juliani (2013, p.15) sublinha que somente através da normatividade
garantista da Carta Magna, a Constituicdo Federal de 1988, é que foi considerada
a igualdade no tratamento juridico entre as filiagdes, corrompendo com a rotulagcéo
discriminatoria de filiagédo ilegitima, utilizada no passado que durou por cerca de
sessenta anos no Brasil. Afirma assim a Constituicdo Federal de 1988, em seu
artigo 227, § 6° que “os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por
adocdo, terdo o0s mesmo direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer
discriminagdes relativas a filiacao” (BRASIL, 1988).

Marques (1999, p.29) salienta que na pratica, a utilizacdo da concepcédo de
igualdade juridica na esfera da Familia passou a liberar em conjunto com o0s
tribunais, o acolhimento de solu¢cdes mais imparciais e isentas em relagcéo aos casos
nao tuteladas de forma exclusiva pelo direito positivo. Por vezes, anterior a
Constituicao Federal de 1988, levando em conta, até mesmo uma analise a margem
do ordenamento juridico vigente. A presuncéo de paternidade é elencada no Cadigo
Civil de 2002, a saber:

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

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

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolugdo da
sociedade conjugal, por morte, separacdo judicial, nulidade e
anulacdo do casamento;

Il - havidos por fecundacdo artificial homologa, mesmo que falecido
0 marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embribes
excedentarios, decorrentes de concepcdao artificial homologa;
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V - havidos por inseminacao artificial heteréloga, desde que tenha
prévia autorizacao do marido (BRASIL, 2002).

Procurando clarificar o significado contido no inciso Ill, do artigo 1.597 do
Caodigo Civil de 2002, o Enunciado 106, da | Jornada de Direito Civil (2012)

apresentou o seguinte entendimento.

106 — Art. 1.597, inc. lll: para que seja presumida a paternidade do
marido falecido, serd obrigatério que a mulher, ao se submeter a
uma das técnicas de reproducao assistida com o material genético
do falecido, esteja na condi¢ao de vilva, sendo obrigatdrio, ainda,
que haja autorizacdo escrita do marido para que se utilize seu
material genético apds sua morte.

Dufner (2015, p.98), apud Xavier (2018, p.60) alinham que a presuncao de
paternidade nas situacdes em que sao utilizados os embries excedentarios e
compostos por gametas do marido acontecera a qualquer tempo apds a morte,
contanto que com observancia no enunciado de niumero 106, da | Jornada de Direito
Civil, a esposa do de cujus ainda esteja ocupando esta condicdo e tenha
autorizagdo escrita do falecido liberando a utilizagdo do seu material genético depois
da morte. Ressalta-se que os dois requesitos ndo foram impostos legalmente, mas
pelo enunciado supracitado, logo, integralmente possivel, a indagacao da vilva a
observancia do principio da legalidade.

Complementando, Rolf Madaleno entende que “o uso do sémen do marido
somente é permitido diante de sua expressao de vontade e enquanto estiver vivo,
porque é so sua a titularidade de partes destacadas de seu corpo” (MADALENO,
2008, s.p, apud VILAS-BOAS, s.d, p.4). Costa (2018, p.703), por sua vez, enfatiza

que o Cdédigo Civil de 2002 adequou-se as novas formas de biotecnologia.

Ao tratar sobre a presuncao de filiagdo o Cadigo Civil de 2002, em
seu artigo 1.597, adequou-se as novas formas de biotecnologia,
desta forma, o CAdigo tratou a respeito das técnicas de reproducéo
humana assistida, visto que, sdo importantes quando se pensa na
forma de planejamento das familias. Assim, reconheceu a filiagdo
de forma heteréloga e fecundacdo post mortem desapontando o
paradigma tradicional de filiagdo unicamente bioldégica (COSTA,
2018, p.703).

Pereira (2003, p.89), apud Cabral (2014, p.16) declaram que filho é filho,

autonomamente de sua origem bioldgica ou vinculo juridico. Juridicamente, a
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exclusiva conceituacao e diferenciacédo capaz e juridicamente certa sdo em relacéo
se foi havido dentro do matrimoénio ou fora dele, em detrimento da presuncao da
paternidade. Isto ndo quer dizer uma denominagdo discriminatéria e
preconceituosa, apenas uma designacao juridica.

Nader (2010, p.281), apud Cabral (2014, p.22), ainda, complementa
realinhando que a possibilidade elencada no artigo 1.597, especificamente seu
inciso 1ll, do Cédigo Civil de 2002, que trata da inseminacéo artificial homologa, em
gue a concepcao se da com material genético, sémen e Ovulo do casal sem que
ocorra ato sexual. Os casais se interessam por essa técnica, ocasionalmente
guando marido ou mulher apresenta algum tipo de problema que dificulta e impede
a fecundagéo por meio do modo natural de concepgao.

Nessa tocante, Fiuza diferencia e explica do que se trata inseminacao

artificial homadloga e heterdloga.

Por conseguinte, coloca-se uma inovacdo legislativa, se
compararmos com ao que se dispunha na legislacéo Civil de 1916:
a existéncia das espécies homologa a heter6loga de filiagao,
acompanhadas de suas possibilidades presuntivas ao
estabelecimento da paternidade. Ha de se diferenciar a
inseminagdo artificial homologa da heter6loga, para fins de
compreensdo do artigo 1.597, incisos Ill e IV, do Cédigo Civil
Brasileiro. Enquanto a primeira diz respeito ao fornecimento de
material genético proprio do marido para fecundacdo do 6vulo da
esposa, o ultimo refere-se a utilizagcdo de sémen de terceiro.
Vislumbra-se, no derradeiro caso, conforme preceituacédo
legislativa, a necessidade de expressa autorizacdo do marido para
gue assim se proceda (FIUZA, 2008, p.973, apud BARCELOS,
2013, p.16).

Aguiar (2005, s.p), apud Passos (2009, p.75-76), expressa haver a supressao
doinciso Il do art. 1597, visto que a morte funciona como revogac¢éao da autorizacao
prestada, e consequentemente, o concebido serd apenas filho do cénjuge vivo.
Enfatiza, ainda que, a procriacdo oriunda da vontade unilateral escapa a
bilateralidade que identifica o auténtico planejamento parental e, pois, ndo pode
acarretar efeitos relacionados a individuo que nao se expressou, no momento que
ocorreu a inseminacéo artificial, pela assungcao desse objetivo.

Em outro viés, Albuquerque Filho (2006, s.p), apud Passos (2009, p.79)
aderiu a corrente denominada de inclusiva, que certifica e reconhece integrais

efeitos a inseminacao artificial ocorrida post mortem, atribuindo direitos igualitarios
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na esfera do direito de familia e dos direitos das sucessoes, aos individuos nascidos
por intermédio dessa técnica, consequentemente reafirmando o principio da
iIsonomia entre os filhos.

Diniz (2009, s.p), apud Brand&do (2016, p.42) compreende que o filho
postumo ndo detém legitimac&o sucessoria, uma vez que sua concepg¢ao ocasionou
apos a morte de seu pai genético, diante disso é apartado da sucessao legitima.
Seria capaz, segundo Diniz, ser herdeiro apenas por via testamentaria, se evidente
0 desejo do doador do sémen de realizar a transmissdo da heranca ao filho ndo
gerado, exteriorizada em testamento. Assim, a sucessdo seria aberta ao filho
concebido por inseminagéo artificial homologa corrida apds a morte.

Salienta Brand&o (2016, p.43) que existe outra compreensao pautada na
possibilidade da crianca ser detentora de direito sucessorio na forma legitima e na
forma testamentaria. Com fundamento no principio da igualdade entre os filhos,
utiliza-se o disposto no inciso Ill e 1V, do artigo 1.597, do Codigo Civil de 2002 para
fundamentar o direito a sucessao legitima, ndo havendo espaco para a exclusdo
dos direitos sucessorios dessa crianca. Complementando, Branddo ainda enfatiza
gue, uma vez presente o vinculo de filiacdo, ha de resguardar e respeitar os direitos
decorrentes desse vinculo.

Por fim, Branddo (2016, p.43) apresenta a existéncia de uma corrente
minoritaria, que compreende que a crian¢a concebida por meio da utilizacdo dessas
técnicas, ndo detém nenhum direito sucessoério. Fundamentalmente, o
entendimento se embasa na ideia que somente sao legitimos a suceder os nascidos
ou concebidos no instante da abertura da sucessao, ou seja, no exato momento da

morte do autor da heranca.
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CONCLUSAO

Dado o exposto, o presente trabalho dissertou acerca de uma analise de
concessao de direito sucessoério ao concebido por meio da técnica de inseminacgéo
artificial post-mortem. O tema € congruente, dado que o progresso tecnolégico e o
advento de diversas técnicas de reproducéo assistida proporcionaram que inumeros
casais impossibilitados de adquirirem filhos de forma natural, realizassem o sonho
da maternidade e paternidade, fazendo crescente assim a utilizagdo dessas
técnicas.

A evolucdo histérica da familia ocorreu morosamente, os filhos e mulher
durante a Idade Antiga, Média e Moderna sofreram grandes e intensas
discriminagbes, o homem sempre se figurou de modo central, autoritario e
soberano, a lIgreja Catolica também exercia o papel de articuladora social,
interferindo diretamente na instituicdo familia. A mulher era tida como objeto de
procriacao e escrava do lar, em que ndo podiam exercer nenhuma outra funcgéao, ja
os filhos eram classificados e descriminados com base se eram concebidos ou ndo
dentro do casamento, sofrendo enorme preconceito, e ndo possuiam nem tdo pouco
o direito ao sobrenome.

A familia como célula-base da sociedade merecia um resguardo, que
somente comecou a surgir com as primeiras disposi¢coes legislativas do Brasil, o
Caodigo Civil de 1916, apesar de ainda sobrelevar os principios conservadores,
tratando o homem como précer da sociedade conjugal, sucintamente dispds a
mulher o direito a adquirir o sobrenome do conjuge. Somente com o advento da Lei
4.121, de 1962, o chamado “Estatuto da Mulher Casada”, que historiou um marco
no Brasil, no enfrentamento pela isonomia de direitos entre homens e mulheres, as
figuras dos filhos e da mulher comecam a possuir certos direitos, estreitando a
diferenciacao e falta de paridade entre os membros do instituto familia.

Assim como a evolucdo da familia, a construcdo e o reconhecimento da
filiacdo com base no direito de familia aconteceram de maneira lenta. Nao admitindo
gue ocorra contemporaneamente a distingdo entre os filhos, algo que ocorreu
substancialmente em tempos passados, pois com o advento da Constituicdo 0s
filhos passam a dispds de isonémicos direitos e posicdes. A filiacdo biologica

compreendida como aquela vinda através do fator genético, biolégico ndo possui
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nenhum beneficio em relacéo a filiacdo socioafetiva, decorrente de lacos e vinculos
afetivos e ndo genéticos, foi substancialmente aderido e compreendido a existéncia
do pluralismo familiar. A entidade familiar passou a ser tutelada como mecanismo
de estruturacdo da formacédo de seus integrantes, passando a ser amparado por
diversos principios constitucionais, como o do planejamento familiar, principio da
isonomia entre os cOnjuges e entre os filhos, paternidade responsavel,
corroborando para a inibigéo da violéncia familiar, marcada em tempos remotos.

A ciéncia passou por diversos avancos e transformacdes assim como a
familia brasileira, possibilitando algo nunca imaginado em meados do século
passado, a reproducdo humana assistida. A inseminacéo artificial viabilizou que
uma crianca seja concebida apds a morte de seu pai genético. A utilizacdo dessa
técnica é crescente no Brasil, aumentando ano ap0s ano, este crescimento e
inovacao, fez surgir indagacdes na ciéncia do direito, especificamente relacionado
ao direito sucessorio do concebido nesta situacao.

Valer-se do principio saisine e a transferéncia patrimonial € entender como o
ordenamento juridico brasileiro estagia a transmissédo do patriménio aos herdeiros.
O direito a heranca € considerando um direito fundamental, possuindo respectiva
por meio da Carta Magna Brasileira, por ser considerado um direito de primeira
dimenséo. Assim, foi de suma importancia realizar a interpretacdo do artigo 1.798
do Cadigo Civil de 2002, observando a lacuna existente no direito quando os filhos
advindos por meio da inseminacéo artificial post-mortem.

Ao analisar os artigos do Codigo Civil de 2002, que possui relacdo com a
tematica, conclui que a legislacdo vigente ndo engloba os filhos concebidos por
intermédio da inseminacao artificial homoéloga post-mortem, ndo admitindo o direito
sucessorio ao filho concebido nesta situacdo. No entanto, se a Constituicdo Federal
de 1988, considerada a Maxima entre as leis, em que todo ordenamento juridico
deve té-la como base, entende que o artigo 1.597 CC/2002 ao presumir concebido
na constancia do casamento, os filhos havidos por inseminacao artificial homdéloga
mesmo que falecido o marido, dispbe o direito a essa filiacdo gerada por esse
mecanismo, uma vez que existe a presunc¢éo de paternidade.

Portanto, considero falho e até mesmo infraconstitucional o artigo 1.798 do
Caodigo Civil de 2002 uma vez que considera somente legitimado a terem direito
sucessOrio as pessoas nascidas ou concebidas a tempo da abertura da sucessao,

ou seja, a morte do autor da heranga. Restringindo, assim, o direito ao filho nascido
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apos esse tempo determinado pelo artigo supracitado, indo contra o direito da
isonomia entre os filhos. Visto que oferta tratamento desigual entre eles, e
primordialmente caminha de modo contrario a uma garantia fundamental,
considerada direito de primeira geracao, que é o direito a heranca. Sendo assim,
com base na Carta Maior, o filho concebido por intermédio da inseminacéo artificial
post-mortem, possui o direito sucessoério, com fito principal no resguardo
principioldgico constitucional, nos principios da isonomia entre os filhos e no direito

a heranca.
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