A absurda exigéncia de prova
documental da uniao estavel
para a adocao e para o
registro do filho concebido
por reproducao assistida.
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Todo mundo sabe que nem a lei e muito menos normas
administrativas podem afrontar disposiclOes da Constituicao da
Republica (CR).

Tanto que existem dois sistemas para buscar que nao seja
aplicada alguma regra que nao se coaduna com o comando
constitucional. Via controle difuso ou controle concentrado,
de forma incidental ou por meio de acao direta de
inconstitucionalidade, € possivel rotular como
inconstitucional uma lei, um dispositivo legal ou um ato
normativo.

Como é necessaria que o Judicidrio seja provocado para que
exergca o poder controlador da constitucionalidade da
legislacao infraconstitucional, ¢é urgente buscar o
reconhecimento da inconstitucionalidade:

— do § 29 do 42 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA):
Para adocdo conjunta, é indispensavel que os adotantes sejam
casados civilmente ou mantenham unido estavel, comprovada a
estabilidade da familia;

— do inc. III do art. 197-A do ECA: cépias autenticadas de
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certiddao de nascimento ou casamento, ou declaracdo relativa ao
periodo de unido estavel;

— do inc. III do art. 17 do Provimento 63/2017 do Conselho
Nacional de Justica (CNJ): certiddo de casamento, certidao de
conversao de unido estavel em casamento, escritura publica de
unido estavel ou sentenca em que foli reconhecida a uniao
estavel do casal.

Todos estes dispositivos ao exigirem a comprovacao documental
da existéncia da uniao estavel, se confrontam com a prépria
natureza desta entidade familiar, que dispensa qualquer
formalizacao para o seu reconhecimento. Nem a Constituicao, ao
conceder a especial protecao do Estado a uniao estavel (CR,
art. 226, § 32), nem as leis que a regulamentaram este
instituto (L 8.971/1994 e L 9.278/1996) ou o Cédigo Civil
(arts. 1.723 a 1.727), impbem sua formalizacao.

A recomendacao constitucional para que seja facilitada a
conversao da uniao estavel em casamento, nao hierarquiza as
duas formas de constituicao de familia. Ao contrdrio, visa dar
mais seguranca aos vinculos informais para que nao seja
necessdaria a intervencao judicial ao seu reconhecimento.

Invocando o principio da igualdade entre casamento e uniao
estavel, acabou o Supremo Tribunal Federal de afirmar a
inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC, decisao que se
espraia para todo o sistema juridico.

Assim, ainda que o estabelecimento de relagbes parentais
mereca especial atencao, nao podem ser impostos requisitos que
transbordem os 1limites 1legais, de modo a estabelecer
tratamento discriminatdrio entre as estruturas familiares.

0 casamento existe a partir da chancela estatal. E solene o
ato que colhe a manifestacao de vontade do casal de
constituirem uma familia (CC, art. 1.535). 0 fim do casamento
depende também da intervencao oficial, ainda que os efeitos da
uniao cessem quando da separacao de fato.



Ou seja, a existéncia formal do casamento nao é suficiente
para comprovar que o casal se mantém casado. Mas a simples
apresentacao da certidao de casamento é o que basta para a
habilitacao a adocao. No entanto, na uniao estavel, que se
constitui pela convivéncia publica, continua e duradoura,
estabelecida com o objetivo de constituicao de familia (CC,
art. 1.723), é exigida a comprovacao da “estabilidade da
familia”. Mesmo que ambos se apresentem como pretendentes a
adocao é indispensdavel tal comprovacao para que posSa ocorrer
a adocao conjunta.

Além disso, a falta de especificidade sobre a natureza da
prova a ser apresentada tem gerado posicdes dissonantes.
Alguns juizes exigem escritura pubica de uniao estavel, a
qual, no entanto, nao dispde de natureza constitutiva e nem
serve para atender ao requisito de comprovacao da estabilidade
da familia. Alids, a escritura, por si sé, nao basta como
prova da unido estdvel. E necessdria a comprovacao dos
requisitos legais: publicidade, continuidade e durabilidade.

De qualquer modo, exigir prova da estabilidade da familia
somente na unido estavel, nada sendo exigido com relacao ao
casamento, afronta o principio da igualdade, o que fulmina a
exigéncia legal.

A mesma macula de inconstitucionalidade tisna a exigéncia de
comprovacao do periodo da uniao estavel para a habilitacao a
adocao.

Como nao é feita a mesma exigéncia quando os postulantes da
adocao sao casados, descabido exigir prova do periodo de
convivéncia. Pelo jeito, no dia seguinte ao casamento, podem
0s cOnjuges se habilitarem a adocao. Ja na uniao estavel é
necessario o decurso de um determinado periodo de tempo, sem
que se saiba de que tempo se estaria falando.

Aqui também ndo é identificada a forma que a indigitada
declaracao precisa ter. Basta um escrito particular firmado



por ambos os conviventes? Ou é necessaria a apresentacao de
uma escritura plblica, com a indicacao do periodo de convivio?
Ora, como nao compete ao tabeliao comprovar a veracidade dos
fatos que lhe sao informados pelas partes, nenhuma diferenca
faz o tipo de instrumento eleito pelo casal para atender ao
requisito legal.

Em face da irritante inércia do legislador, que nao tem
qualquer compromisso de cumprir com sua atribuicao de fazer
leis, cabe ao Judiciario, decidir sobre as novas realidades da
vida.

Claro que depois se fala em ativismo judicial, ditadura do
Poder Judiciario, quando os juizes se limitam a atender ao
comando legal. Mesmo inexistindo lei, o juiz tem que julgar,
devendo fazer uso da analogia, dos principios gerais de
direito e dos costumes, atentando sempre aos fins sociails e as
exigéncias do bem comum (LTNDB, arts. 42 e 59).

Também o CNJ assume este encargo supletivo frente as lacunas
da lei. Por meio de atos normativos edita provimentos e
resolucdes. Cria procedimentos e impOe exigéncias, muitas
vezes até extrapolando os limites de suas atribuicodes.

Uma das novidades decorrentes da evolucao cientifica, é o uso
de técnicas de reproducao assistidas, que se popularizaram.
Inclusive é a forma eleita pelos casais homoafetivos para
constituirem uma familia. Assim, se fez urgente normatizar o
registro de nascimento de quem é filho sem haver identidade
bioldgica com um ou ambos os pais. Tanto o Conselho Federal de
Medicina (Resolucao 2.168/2017), como o Conselho Nacional de
Justica (Provimento 63/2017), estabeleceram normas
regulamentadoras.

Modo expresso o CFM permite o uso das técnicas de reproducao
assistida por pessoas solteiras e nos relacionamentos
homoafetivos. Exige tdo s6 a concordancia, por escrito, do
conjuge ou companheiro, no caso de a cedente temporaria do



Utero ser casada ou viver em uniao estavel.

0 CNJ regulamenta o registro de nascimento dos filhos havidos
por reproducao assistida. Exige o comparecimento de ambos os
pais e, entre outros documentos, a apresentacao de certidao de
casamento ou escritura publica de unido estavel ou sentenca em
que foi reconhecida a uniao estavel do casal.

As claras que a exigéncia é para 14 de descabida. A existéncia
da unidao nao exige documento comprovatdério, sendo suficiente a
declaracao dos pais de que vivem em unido estavel.

E ndao se venha falar em inseguranca juridica. Basta atentar
que é permitido a um dos pais proceder, sozinho, ao registro
do nascimento do filho em nome de ambos os genitores. E
suficiente apresentar a certidao de casamento. Ora, nao ha que
se falar em presuncao de filiacao pelo sé fato de os pais
ostentarem a condicao de casados.

Este absurdo juridico é que pode gerar inseguranca. Vai que o
casal esteja, ha anos, separados de fato. E, ao persistir este
arcaico dispositivo, a afirmativa de um dos genitores de que
vive em unidao estdvel com quem aponta como sendo o outro
genitor, também deveria bastar para que o registro fosse
levado a efeito em nome de ambos.

Cabe lembrar que ha novas modalidades de familias. A regra
constitucional ndao é excludente ao elencar as entidades
familiares a quem o Estado concede protecao.

E existe uma nova realidade. As chamadas parcerias parentais.
Quando as pessoas desejam ter um filho, mas nao querem ser um
pai solo. . Quem tem este projeto de vida, pode encontrar
pessoas com o mesmo propdsito até pela internet. Fazem um
contrato de coparentalidade e, geralmente, o filho é gerado
por técnica de reproducao assistida.

0 filho terd um pai e uma mae (ou dois pais ou duas maes),
sendo registrado em nome de ambos. Terd dois pais, duas casas,



duas familias. Ira conhecer e conviver com ambos o0s genitores,
sem que se estabeleca entre eles um vinculo de conjugalidade.

Nesta hipdtese, pelo que reza o CNJ, o filho nao pode ser
registrado em nome de ambos os pais? Afinal eles nem sao
casados e nem vivem em uniao estavel.

Como esta estrutura familiar nao afeta “a moral e os bons
costumes”, nao é proibida. Sem esquecer que o filho tem
direito a identidade, ingrediente maior do principio de
respeito a dignidade. Deste modo, de todo descabido excluir do
reconhecimento juridico alguém pelo fato de nao ser fruto de
uma relacao de conjugalidade.

Seja como for, normas infraconstitucionais ou de natureza
administrativa nao podem atropelar o comando constitucional
que empresta status de familia a uma multiplicidade de
vinculos de convivio.

E, enquanto nao reconhecida formalmente a
inconstitucionalidade dos indigitados dispositivos, o jeito é
nao aplica-los!

Publicado em 02/12/2019.
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