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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo demonstrar a importancia da criagao de
leis que regulem a reprodugao assistida, que se divide em homdloga e heterdloga.
Neste trabalho cuidaremos mais efetivamente da reprodugdo humana assistida
heterdloga, que se utiliza de material genético de uma terceira pessoa. Esta técnica
nao cria vinculo de paternidade do doador com a crianga concebida.

O Cddigo Civil de 2002, ora vigente, extingue com qualquer tipo de desigualdade na
filiacdo, além de dar aos pais direitos e obrigagées com relagao aos filhos. Assim, os
filhos ndo sdo mais distinguidos pela forma de concepgdo. Esta igualdade se
estende aos filhos advindos da reprodugao assistida, por conseguinte também
adquirem os mesmos direitos patrimoniais e pessoais dos filhos concebidos
naturalmente. O dilema encontra-se na falta de norma reguladora da técnica de
fecundagao assistida, tendo que o avango da biotecnologia faz surgir a cada dia
mais situagdes que a interpretagcéo extensiva, nem a analogia conseguem alcancar.

O Conselho Federal de Medicina atenta a essa necessidade, traz resolugcdes sobre o
assunto, mas ainda € pouco para a efetiva seguranga juridica que a filiagéo

concernente da reproducgao assistida heterdloga precisa.

Palavra-chave: Poder familiar, paternidade civil, reproducéo assistida
heterdloga, efeitos juridicos na reprodugéo assistida heteréloga.
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INTRODUGAO

A familia desde a sua origem passou por diversas transformagdes, até
chegar aos modelos familiares que hoje estdo constituidos em nossa sociedade.

Na Roma antiga, tinhamos o pater, que era a figura central da sociedade
familiar, sendo ele chefe do lar e do culto aos antepassados. O casamento era de
fundamental importancia, pois através dele se poderia constituir uma familia, ndo
sendo reconhecidos nesse periodo os filhos advindos de relagdes extraconjugais.

Com o surgimento das primeiras Revolugdes, esse modelo familiar ganha
outra mengao sobre a figura do pater, nesse periodo histérico surge a figura do
poder do pai, ou seja, 0 pai passa a ter direito e obriga¢gdes com a pessoa do filho,
caindo por terra toda e qualquer soberania paternal, igualando o homem e a mulher
na instituicdo familiar.

No Brasil, a legislacdo demonstra essa mudanga claramente, com o
Cddigo de 1916, onde descaracteriza qualquer desigualdade entre os pais, além de
classificar os filhos em legitimos, ilegitimos e legitimados. Filhos legitimos eram os
que foram concebidos dentro da relagdo conjugal do casamento, ilegitimos eram os
concebidos fora da relagdo matrimonial e os legitimaveis que eram os que através
da adocao foram instituidos no seio familiar.

A Constituicdo de 1988 veio quebrar com todos esses paradigmas de
discriminagao existente quanto a classificagdo da filiacdo. Estabelece a todos os
filhos, sejam eles concebidos na consténcia do casamento, ou néo, igualdade no
tratamento, nos direitos e obrigagdes inerentes ao pai com a crianga, como ja ocorria
com as criangas que eram concebidas dentro da relagao matrimonial.

Hoje, podemos classificar a filiagdo, somente para uma melhor
compreensao de estudo, ressaltando que entre elas ndo existe qualquer diferenca
referente a direitos e obrigagdes. Assim, temos a paternidade bioldgica, civil e
socioafetiva. A paternidade biologica é a resultante da consanguinidade existente
entre 0 casal e a crianga gerada; a paternidade civil é que se estabelece pela
adocéo; e a socioafetiva como o préprio nome ja diz é fundada no afeto, ou seja, é a
relacdo existente entre o casal e uma crianga que n&o sao ligados por lagos de

sangue.
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Ainda podemos vislumbrar com o avango da biotecnologia a filiagdo em
decorréncia da reproducdo assistida, que se divide em homodloga e heteréloga. A
reproducao assistida homologa ocorre quando o casal sofre de alguma infertilidade
podendo ser em um ou em ambos, mas destaca-se que na crianga concebida o
material genético de ambos vai estar presente. Ja na técnica de reprodugao
assistida heterdloga € utilizado material genético de uma terceira pessoa que é
desconhecida pelo casal. Este tipo de fecundagéo traz mais divergéncia doutrinaria
e jurisprudencial pelo fato da crianga concebida ndo possuir nenhum vinculo
parental com o doador.

Neste estudo, verificamos nos diversos autores pesquisados o beneficio
da reproducao assistida que tem por mérito dar aos pais que por via natural nao
podem conceber seus filhos a oportunidade de realizarem esse desejo que antes de
tudo é um ato de amor, por conseguinte apresentaremos as solugao advindas das
ciéncias médicas. No entanto ndo poderiamos deixar de destacar as implicacbes
juridicas advindas da reprodugao assistida heteréloga.

Por fim, visamos com esse estudo chamar a atencdo das autoridades
responsaveis pela elaboracido das leis nesse pais para que se motivem para que no
menor tempo possivel editem leis que possam coibir abusos e o mau uso destas
técnicas que tem como objetivo ser promotora da felicidade a um casal.

Essa situagao preocupa, nos dias atuais por ainda ndo possuir legislagéo
especifica que trate da matéria, e assim, por conseguinte faz surgir varios dilemas
juridicos em torno do assunto. Mais especificamente na fecundagdo heterdloga,
podemos dizer que estes problemas se agravam, pois, diante do principio da
igualdade e do melhor interesse do menor, é salvaguardado a crianga concebida por
fecundagao heterdloga direitos pessoais e patrimoniais, tema de nossa pesquisa,
onde destacaremos até onde esses efeitos juridicos podem ser assegurados no
direito.

Devido ao exame de DNA, que da quase cem por cento de certeza numa
investigacao de paternidade, o conhecimento do genitor da crianga é fato. Mas no
que concerne a fecundagao heteréloga o principio da identidade genética em nosso
Pais ainda ndo aceita de maneira abrangente. A lei limita os casos que podem
incorrer esse exame, sendo que um dos pressupostos para que ocorra a procriagao

heterdloga € o anonimato do doador.
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Os objetivos desses estudos serao alcangados mediante leituras de obras
juridicas, legislagbes e artigos, e tendo como método utilizado, o dedutivo. Essas
obras juridicas, legislagbes e artigos utilizados, conforme técnica de pesquisa

bibliografica encontra-se relacionados, devidamente, ao término desta monografia.
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2. ASPECTOS HISTORICOS DA FORMAGAO JURIDICA DA FAMILIA

2.1 CONSTITUIGAO DA FAMILIA

De acordo com diversas areas do direito a constituicido da familia
contemporénea advém da familia romana. No transcorrer do tempo foi modificada
pelo Direito Canbnico e pelas instituicbes germanicas. Tinha como caracteristica a
figura do pater, palavra que na sua origem significa mais chefe do que propriamente
pai.’O pater era o ascendente mais velho, o senhor absoluto do lar?.

No modelo de estrutura patriarcal, o pater enquanto vivo dirigia a
sociedade familiar, independente da idade de seus filhos, podendo até decidir sobre
o futuro dos mesmos, incluindo noras e escravos. O pater exercia o cargo de chefe,
juiz e sacerdote.?

Elucida Silvio Rodrigues que,

[...] o pater é ndo s6 o sacerdote do culto familiar, como chefe de um
pequeno agrupamento humano, a familia, que constitui a célula em que se
baseia toda a organizacao politica do Estado. Através de sua autoridade se

estabelece a disciplina e assim se consolida a vida dentro do lar e, por
conseguinte, dentro da sociedade.’

Observa-se que a instituicdo familiar funda-se no poder paterno,
derivando-se de um vinculo que € maior que o nascimento, sendo a religido
doméstica e o culto dos antepassados.

Destaca-se que com o casamento, a mulher abandonava o culto do lar de
seu pai, para prestar culto aos deuses e rituais religiosos do seu marido. A mulher
vivia subordinada a autoridade do marido, nunca adquiria autonomia, pois passava
da condicao de filha a esposa, sem alterar sua capacidade.

Na familia antiga, enuncia Fustel de Coulanges que:

O casamento era assim obrigatério. Sua finalidade ndo era o prazer; seu
objeto principal n&o era a unido de dois seres que simpatizavam entre si e

! LUZ, Valdemar P. Curso de Direito de Familia. Sdo Paulo: LTr. 2002. p. 22

2 ALBUQUERQUE, J.B. Torres; FIDA, Orlando. Investigagdao de Paternidade. Sdo Paulo:
Albuquerque Editores Associados. 1998. p.19

3 LUz, Valdemar P. Curso de Direito de Familia. p. 22

4 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de Familia. S3o Paulo: Saraiva 2004. v.6. p. 353-354.
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desejavam se associar para atingir a felicidade e enfrentar as dificuldades
da vida. O efeito do casamento, perante a religido e das leis era, ao unir
dois seres no mesmo culto doméstico, deles fazer nascer um terceiro que

. . 5
estivesse apto a continuar esse culto.

Aponta Silvio de Salvo Venosa acerca da instituigao familiar:

A instituicdo funda-se no poder paterno ou poder marital. Essa situagédo
deriva do culto familiar. Os membros da familia antiga eram unidos por
vinculos mais poderosos que o nascimento: a religido doméstica e o culto
dos antepassados. Esse culto era dirigido pelo pater.6

Nesse sentido, Fustel de Coulanges considera que a unido dos membros

da familia antiga era estabelecida pela religido. Tratando-se de uma associagao

religiosa, que é ressaltada sobre a associagao natural.”

Afirma este autor ainda que:

N&o foi a religido que criou a familia, mas seguramente foi ela que lhe deu
suas regras, dai resultando que a familia antiga recebeu uma constituicdo
tdo diferente daquela que teria recebido se os sentimentos naturais
tivessem constituido por si s6s seu fundamento.®

Desta forma, inferimos que as regras basilares para a formagao da familia

foram estabelecidas pela religido.

A respeito da antiga organizagao familiar, postula Caio Mario da Silva

Pereira que:

Quem rastreia a familia em investigacdo sociolégica encontra referéncias
varias a estagios primitivos em que mais atua a forga da imaginag&o do que
a comparagdo fatica; mais prevalece a generalizagdo de ocorréncias
particulares do que a indugdo de fendmenos sociais e politicos de franca
aceitabilidade.’

Destaca-se que o Direito Barbaro teve grande influéncia na organizagéo

familiar romana. Baseando-se no poder do pai e ndao no poder do pater,

caracterizando a familia patriarca

10
l.

°® COULANGES, Fustel de. A cidade antiga: estudos sobre o culto, o direito e as instituigdes da
Grécia e Roma: tradugao de Edson Bini. Sdo Paulo — Bauru: Edipro, 3. ed., 2001. p. 48.

6 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. v. 6. p. 4.
" COULANGES, Fustel de. A cidade antiga: estudos sobre o culto, o direito e as instituigdes da
Grécia e Roma: tradugao de Edson Bini. p. 40.

® COULANGES, Fustel de. A cidade antiga: estudos sobre o culto, o direito e as instituigdes da
Grécia e Roma: tradugao de Edson Bini. p. 40.

9 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Direito de Familia: Instituicoes de direito civil. Rio de Janeiro:

Forense,2002. p. 23.

%LUz, Valdemar P. Curso de Direito de Familia. p. 23.
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Orlando Gomes relata que: "ocorreu em Roma a evolugdo juridica da
familia, dando ela alicerce inconfundivel, para consolidar-se como uma unidade
juridica, econémica e religiosa, sdlida, tendo como base a autoridade soberana de

um chefe.”

2.1.2 A familia no Cédigo Civil Brasileiro de 1916 e nas leis posteriores (1917-
1988)

Pontes de Miranda denota que: “este cddigo revelou um direito mais
preocupado com o circulo social da familia do que com os circulos sociais da
nacao”. Conservando ele num Estado neutro, uma técnica canbnica, e, numa
sociedade evoluida do século XX, o privatismo doméstico e o patriarcalismo
conservador do direito das Ordenacdes.'?

Tem-se indissoluvel o vinculo que o casamento estabelece como
respeitou os preceitos do direito canénico em relacdo a habilitacdo do casamento,
como também seus impedimentos e sua nulidade e anulabilidade. ™

A familia é vista como uma organizagdo familiar com participagdo e
exercicio de direito de todos os seus membros, ndo existindo mais a figura exclusiva
do pai como chefe de familia, mais a direcao da familia era exercida pela mae e o
pai, indica ainda em seu ordenamento o regime de comunhao parcial de bens como
padrao'.

Desde 1930, sao criadas leis que versam a existéncia da instituicdo da
familia (Decreto-Lei n° 3.200, de 19-4-1941), temos também o Decreto-Lei n° 9.701
de 03-09-1946, focado na guarda dos filhos menores no desquite judicial e ainda o
Decreto-Lei n° 7.485,23-04-1945 que fala sobre a prova do casamento para fins de
previdéncia social.'

Como versa Valdemar P. Luz:

" Apud ALBUQUERQUE, J.B. Torres; FIDA, Orlando. Investigagdo de Paternidade. p. 18.
' Apud WALD, Arnoldo. O Novo Direito de Familia. S0 Paulo: Saraiva. 2004. p. 21.

> WALD, Arnoldo. O Novo Direito de Familia. p. 21.

Y BLIKSTEIN, Daniel. DNA, paternidade e filiagao. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 13.
"> WALD, Arnoldo. O Novo Direito de Familia. p. 22.
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A primeira alteragdo significativa foi introduzida pela Reforma de 1962,
através da Lei n. 4.121, denominada de “Estatuto da Mulher Casada”.
Dentre outras inovagbes, a referida lei determinou nova redagéo ao art.
223" do C.C., que passou a ser a seguinte: “O marido é o chefe da
sociedade conjugal, fungdo que exerce com a colaboragdo da mulher, no
interesse comum do casal e dos filhos."

No ano de 1977, a Emenda Constitucional n° 9, de 28 de junho, de autoria
do Deputado Nelson Carneiro, regulamentada pela Lei n° 6.515/77, introduziu o
divorcio em nosso ordenamento juridico, possibilitando a regularizagéo da situagéo
das pessoas desquitadas, oportunizando as mesmas a contrair novas nupcias."®
Maria Berenice Dias acerca do assunto postula:
A instituicdo do divorcio (Emenda Constitucional 9/1977 e Lei 6.515/1977)
acabou com a indissolubilidade do casamento, eliminando a idéia da familia
como instituicdo sacralizada. O surgimento de novos paradigmas — quer
pela emancipagdo da mulher, quer pela descoberta dos métodos
contraceptivos e pela evolugcdo da engenharia genética — dissociaram os
conceitos de casamento, sexo e reproducdo. O moderno enfoque dado a

familia pelo direito volta-se muito mais a identificacao do vinculo afetivo que
enlaga seus integrantes.19

Com a promulgagao da Constituicdo Federal de 1988 grandes mudangas
ocorreram no concerne ao reconhecimento da unido estavel entre homem e mulher.
Dentre estas destacamos: igualdade entre marido e esposa no matrimdnio,
principalmente no que tange aos direitos e deveres; estabelecimento do dever dos
filhos auxiliarem seus pais na velhice, enfermidade ou caréncia; fixagdo dos mesmos
direitos aos filhos havidos ou ndo da relagdo de casamento.?’

O art. 226 da Constituicdo Federal consagra a protecao a familia,
compreendendo tanto a familia fundada no casamento, como a unido de fato, a
familia natural como também a familia adotiva.?’

Ressalta-se que, além da igualdade dos filhos, a Constituicao Federal no
seu art. 226 também se preocupou com a igualdade de tratamento dos cOnjuges
dentro da sociedade conjugal.

A respeito do assunto discorre Silvio Rodrigues que,

'® A redagao original do art. 223 era: “O marido € o chefe da sociedade conjugal.”

7 LUZ, Valdemar P. Curso de Direito de Familia. p. 24.

'® | Uz, Valdemar P. Curso de Direito de Familia. p. 24-25.

19 DIAS, Maria Berenice Dias. Manual do Direito das Familias. 4. ed. ver., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 30.

0 BLIKSTEIN, Daniel. DNA, paternidade e filiagdo. p. 16.

#1 VENOZA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. p. 10.
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[...] igualando os cOnjuges dentro da sociedade conjugal, derrogou, por
incompatibilidade com o preceito constitucional, muitos dos artigos dos
capitulos “Direitos e deveres do marido” e “Direitos e deveres da mulher”.
Todas as prerrogativas conferidas a um dos conjuges o sdo ao outro, uma
vez que ambos sdo titulares dos mesmos direitos e jungidos ao
cumprimento das mesmas obrigagoes. 2

A Constituigdo de 1988 trouxe grandes avangos igualitarios entre pais e

filhos, conforme dispde o artigo a baixo:

Art. 226 - A familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado.
§4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.

§5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sédo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

§7° - Fundado nos principios da dignidade de 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.

§8° - O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um
dos que a integra, criando mecanismos para coibir a violéncia no &mbito de
suas relacoes.

Essas formas de modificagdes revolucionarias ditadas pela Carta Magna
vigente, na conceituagao e na protecéo juridica da entidade familiar, ensejaram a
edicao de novos dispositivos legais, assim como a derrogacéo de varias disposi¢coes
do antigo Cédigo Civil, tidas como institucionais.**,

No bojo dessas mudangas a Constituicdo de 88, sabiamente no seu art.
227 que a baixo transcrevemos determina a obrigagdo da familia, do Estado e da

sociedade de proteger a crianga e o0 adolescente.

Art. 227 - E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga
e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade, e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploragdo, violéncia, crueldade e opresséo.

[...]

§5° - A adogéo sera assistida pelo poder publico, na forma da lei, que
estabelecera casos e condigbes de sua efetivagdo por parte de
estrangeiros.

*2 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de Familia. p. 11.

3 \VADE MECUM, 2008. Constitui¢cao Federal, de 05.10.1998.

2 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Do direito de familia. In: PEREIRA, Rodrigo da
Cunha; DIAS, Maria Berenice (Coords). Direito de familia e o Novo Cdédigo Civil. 3. Ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003. p. 4.
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§6° - Os filhos, havidos ou nao da relagdo do casamento, ou por adogéo,
terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagées
discriminatérias relativas a filiagao.

§7° - No atendimento dos direitos da crianga e do adolescente levar- se -a
em consideracéo o disposto no art.204 da Constituicdo Federal. 2

Portanto, a Constituicdo de 1988, além de dar protecdo cuidadosa a
familia, buscou também proteger a crianga e o adolescente, protecdo esta
posteriormente corroborada pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n° 8.069
de 1990). Mesmo assim, a previsao constitucional do art. 227 é soberana e deve ser
cumprida acima de toda e qualquer disposigdo. %°

Ressalta-se que, conforme o paragrafo 6° do art. 227, ndo serdo mais
cabiveis as expressdes filhos legitimos, naturais e adotivos, pois terdo os mesmos
direitos e qualificagbes, determinando, a proibicdo de designagdes discriminatérias
referentes a filiagao.

Argumenta Maria Helena Diniz que,

[...] consagrado pelo nosso direito positivo, que (a) nenhuma distingao faz
entre filhos legitimos, naturais e adotivos, quanto ao nome, patrio poder e
sucessao; (b) permite o reconhecimento de filhos havidos fora do

casamento; (c) proibe que se revele ao assento do nascimento a
ilegitimidade simples ou espuriedade e (d) vedagdes as designagdes

L . P
discriminatérias relativas a filiagéo.

Constata-se que a Constituicdo Federal de 1988 trouxe inumeras
inovagdes para a estrutura das familias brasileiras, transformando a idéia de familia
legitima, que abrange tanto a familia oriunda do casamento quanto a de fora deste,
também se preocupou com a igualdade entre coénjuges, proibindo qualquer
tratamento discriminatério aos filhos independente de sua origem. Percebe-se que
as normas constitucionais consolidam o afeto como elemento fundamental no

estabelecimento da filiagao e formagéo da familia.

2> \VADE MECUM, 2008. Constitui¢cao Federal, de 05.10.1998.

% BLIKSTEIN, Daniel. DNA, paternidade e filiagdo. p. 16-17.

7 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro.v.5: direito das coisas. 17 ed. atual. de
acordo com o novo Cadigo Civil (Lein. 10.406, de 10-1-2002). Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 20-21.
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2.1.3. A situagao do direito de familia no Cédigo Civil de 2002

A legislacao atual trouxe em seu art. 1.511 a igualdade entre os cbnjuges
e no art. 1.513 a nédo interferéncia das pessoas juridicas de direito publico na
comunhdo de vida instituida pelo casamento, ainda pontua o regime do casamento
religioso e dos seus efeitos.®

Dentre todas as mudangas ocorridas no Cdédigo Civil, a aplicagédo do
principio constitucional da igualdade entre os cbnjuges, foi a que obteve maior
destaque. %

Acentua-se que, no ambito da entidade familiar, é dever dos pais
salvaguardar a educagao dos filhos, tendo-os em sua guarda e companhia, dando
sustento necessario para a sua criagdo.>

Portanto, o termo “familia” vem se transformando no decorrer da historia,
igualando os direitos e deveres em relagdo aos filhos legitimos e ilegitimos,
acabando com qualquer discriminacdo. Sendo assim, a familia é tanto fundada no
casamento, quanto na unido estavel, adotiva e a monoparental e estas passam a
obter os mesmos valores. Deve-se lembrar que os filhos, havidos ou ndo na
constancia dessas familias, tiveram seus direitos igualados, além dessas mudangas.
Agora, o esposo e a esposa possuem os mesmos direitos e deveres dentro do
contexto familiar.

As relagdes construidas dentro dessa “nova familia” vém mudando os
conceitos e principios relacionados aos direitos fundamentais da crianca e do

adolescente.

8 WALD, Arnoldo. O Novo Direito de Familia. p. 25.
2 WALD, Arnoldo. O Novo Direito de Familia. p. 33.
30 \VENOZA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. p. 323.
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2.2 PRINCIPAIS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS QUE NORTEIAM A
PATERNIDADE E A FAMILIA

2.2.1 Principio do Pluralismo Familiar

Disciplina Maria Helena Diniz que a norma constitucional abrange a
familia matrimonial e as entidades familiares (unido estavel e familia monoparental),
ressaltando que o novo Cddigo Civil nada fala sobre a familia monoparental,
formada por um dos genitores e a prole, desta forma chama esse principio de
pluralismo familiar.*'

A partir da Constituigdo Federal, as organizagdes familiares adquiriram
novos rumos. Nas legislagdes anteriores, apenas o casamento tinha reconhecimento
e protegcdo. As demais instituicbes familiares eram condenadas ao descaso. O
principio do pluralismo das entidades familiares € encarado como reconhecimento
pelo Estado da existéncia de varias possibilidades de arranjos familiares.

As unides extramatrimoniais ndo eram consideradas de natureza familiar,
encontravam resguardo no direito obrigacional, sendo tratadas como sociedade de
fato. Mesmo nao sendo apresentadas expressamente na legislagdo, outras
entidades familiares, como as unides homossexuais e as unides estaveis paralelas —
preconceituosamente nominadas de “concubinato adulterino” -, sao unidades
afetivas que merecem ser abrigadas sob o manto do direito de familia.>®

O art. 226 da Constituicdo Federal consagra a protegcao da familia, pela
unido de fato, familia adotiva e a familia instituida pelo casamento. Reconheceu-se

assim a célula familiar independente da existéncia de matrimdnio.

31 DINIZ, Maria Helena. Direito de familia. Curso de Direito Civil Brasileiro. p. 21.

32 DIAS, Maria Berenice. Manual do Direito das Familias. 4. ed. ver., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 64.

% DIAS, Maria Berenice. Manual do Direito das Familias. p. 64.
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2.2.2 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Este principio é considerado o maior, é a base do Estado Democratico de
Direito, sendo citado ja no primeiro artigo da Constituicdo. O constituinte preocupado
em elevar a promogado dos direitos humanos e da justica social, consagrou a
dignidade da pessoa humana como valor nuclear da ordem constitucional.
Apresenta particularidades que nao sao capturadas em palavras, mas incidem sobre

uma infinidade de situacdes que dificimente se podem elencar de antemao. Quica

possa ser identificado como sendo o principio de manifestacdo primeira dos valores
constitucionais, carregado de sentimentos e emogdes.**
Maria Berenice Dias acredita que:
Na medida em que a ordem constitucional elevou a dignidade da pessoa
humana a fundamento da ordem juridica, houve uma opgéo expressa pela
pessoa, ligando todos os institutos a realizagdo de sua personalidade. Tal
fendbmeno provocou a despatrimonializagdo e a personalizagdo dos
institutos juridicos, de modo a colocar a pessoa humana no centro protetor
do direito. O principio da dignidade humana nZo representa apenas um
limite a atuacdo do Estado, mas constitui também um norte para sua agéo
positiva. O Estado ndo tem apenas o dever de abster-se de praticar atos
que atentem contra a dignidade humana, mas também deve promover essa

dignidade através de condutas ativas, garantindo o minimo existencial para
cada ser humano em seu territério. *°

Maria Helena Diniz versa que este principio constitui base da
comunidade familiar, trazendo a garantia do total desenvolvimento e da realizagédo
de todos os seus membros, priorizando a crianga e o adolescente. Faz ainda critica
aos juristas, que diante da nova estrutura familiar, falam da desagregacgédo e
desprestigio da familia. Ela acredita que a familia passe sim por mudangas, mas
sendo um organismo natural ela ndo podera se acabar e como organismo juridico

. .~ 36
esta sofrendo uma nova organizagao.

Pois havendo o ser humano o direito de constituir familia, também tem
direito de dissolve - |4, apresentando ela até a pena de perder a sua dignidade
humana. Assim como esta previsto na constituicdo o ser humano tem direito a

felicidade e pode buscar meios para resolver o que lhe perturba. Desta maneira, tem

3 DIAS, Maria Berenice. Manual do Direito das Familias. p. 59.
% DIAS, Maria Berenice. Manual do Direito das Familias. p. 59.
3 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro.. p. 21-22-23.
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o direito de buscar a separacao e o divorcio que estdo amparados no principio da
dignidade humana, nada justificando a resisténcia do Estado ao impor prazos ou

exigir a identificagdo de causas para pér fim ao casamento.”’

2.2.3 Principio do melhor interesse da crianga como membro da familia

Atualmente, dentro do ordenamento juridico brasileiro, o principio do
melhor interesse da crianca, esta disposto no caput, do art. 227, da Constituicao
Federal 88, que estabelece a predominancia do interesse do filho.

Da leitura deste art. observa-se que a familia, o Estado e a sociedade tém
o dever de assegurar essas garantias e direitos, sendo que o Estatuto da Crianga e
Adolescente € mais uma forma de salvaguardar esses direitos inerentes ao menor.

Ana Carolina B. Teixeira e Maria de Fatima F. Sa:

Disciplinam que a forma de implementacao de todo esse leque de direitos e
garantias, que devem ser assegurados com absoluta prioridade pela familia,
pela sociedade e pelo Estado, estd no Estatuto da Criangca e do
Adolescente (Lei 8.069/1990), microssistema que traz normas de conteudo
material e processual, de natureza civil e penal, e abriga toda a legislacao
que reconhece os menores como sujeitos de direito. O Estatuto rege-se
pelos principios do melhor interesse, paternidade responsavel e protegéo
integral, visando a conduzir o menor a maioridade de forma responsavel,
constituindo-se como sujeito da prépria vida, para que possa gozar de
forma plena dos seus direitos fundamentais.*®

Assim, é pertinente fazer mencao ao art. 4° do Estatuto da Crianca e
Adolescente, para a correta configuragdo da prioridade absoluta dos interesses da

crianca e do adolescente:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentagéo, a educagéao, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizagéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
conivéncia familiar e comunitaria.

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende: primazia de receber
protecdo e socorro em quaisquer circunstancias; precedéncia de
atendimento nos servigos publicos ou de relevancia publica; preferéncia na
formulagdo e na execugcdo das politicas sociais publicas; destinagédo

" DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. p. 60.
38 Apud DIAS, Maria Berenice. Manual do Direito das Familias. p. 65.
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privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protecao a
infancia e a juventude. >

Salienta-se ainda que € dever constitucional do Estado proteger as
familias, sendo responsavel por sua seguranga e manutengdo das suas

necessidades basicas, conforme dispdem os arts. 5° e 6° do ECA:

Art. 5° Nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer forma de
negligéncia, discriminagcéo, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo,
punido na forma da lei qualquer atentado, por agdo ou omisséo, aos direitos
fundamentais.

Art. 6° Na interpretacao desta Lei levar-se-do em conta os fins sociais a que
ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais
e coletivos, e a condigdo peculiar da crianga e do adolescente como
pessoas em desenvolvimento.*

No que diz respeito a prioridade absoluta Wilson Donizeti Liberati ressalta

que:

A crianga e o adolescente deverdo estar em primeiro lugar na escala de
preocupagdo dos governantes; que, primeiro, devem atendidas todas as
necessidades das criangas e dos adolescentes. Por absoluta prioridade,
entende-se que, na area administrativa, enquanto n&o existirem creches,
escolas, postos de saude, atendimento preventivo emergencial as
gestantes, dignas moradias e trabalho, ndo se deveria asfaltar ruas, pragas,
sambddromos, monumentos artisticos etc; porque a vida, a saude, o lar, a
prevencao de doengas sdo mais importantes (}ue as obras de concreto que
ficam para demonstrar o poder do governante. !

Observando o que foi citado anteriormente, fica claro que a crianca e o
adolescente possuem seus direitos priorizados e supervisionados pelo Estado,
familia e sociedade. Sendo assim o Estatuto da Crianca e do Adolescente dispde no
seu art. 15° que:

Art.15° A crianga e o adolescente tém direito a liberdade. Ao respeito e a
dignidade como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e
como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na
Constituigao e nas leis.*

Diante do exposto, € de suma importancia respeitar os direitos garantidos

por lei. Observamos que nem sempre a familia biolégica consegue garantir, cabendo

% Estatuto da Crianga e Adolescente, Lei n° 8.069, de 1990.

40 VALENTE, José Jacob. Estatuto da Crianga e do Adolescente. Sao Paulo: Atlas, 2002.p. 94.
“ LIBERATI, Wilson Donizeti. O Estatuto da Crianca e do Adolescente: comentarios. S&o Paulo:
IBPS, 1994. p. 4-5.

“2\VALENTE, José Jacob. Estatuto da Crianca e do Adolescente.p. 95.
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ao Estado, no uso de suas atribuicdes, tomarem as devidas providéncias em virtude

do melhor interesse da crianga.

2.2.4 Principio da paternidade responsavel

O art. 226, §7 da Constituigao Federal trata do livre planejamento familiar
fundado no principio da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel.*®

Manoel Gongalves Ferreira Filho entende que essa situacdo €
extremamente delicada, pois concerne por um lado, a liberdade e a intimidade de
um casal, por outro, ao interesse social no povoamento do Pais. Destaca ainda que
0 que mais prejudica esse debate é a atitude da Igreja Catdlica, tanto tradicionalista
como “progressista”, que é contraria & limitagdo da natalidade. **

Por conseguinte a falta desse planejamento, e a conduta irresponsavel
de muitos casais, nao raro por ignorancia, conduzem a multiplicagdo de abortos,
quando nao da proliferacdo de criangas abandonadas, que vivem nas ruas de
nossas grandes cidades.*

Assim, temos que com o consentimento da Constituicdo Federal referente
ao planejamento familiar a decisado de ter ou nao filhos, ou ter tantos quantos, é do
casal apenas. Por isso, a Lei Magna proibe agéo coercitiva por parte de instituicdes

publicas ou privadas.*

** FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios a Constituigdo brasileira de 1988. Szo
Paulo: Saraiva, 1999. p. 284.

* FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves.Comentarios a Constituigao brasileira de 1988. p. 284.
> FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves.Comentarios a Constituigao brasileira de 1988. p. 284.
6 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves.Comentarios a Constituigao brasileira de 1988. p. 284.
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2.3 OS DEVERES DA PATERNIDADE NO CODIGO CIVIL DE 2002

2.3.1 Poder familiar

Como vislumbrado anteriormente no direito romano, o patrio poder é
representado por um conjunto de prerrogativas conferidas ao pater, na qualidade de
chefe da organizagao familiar. Tratava-se de um direito absoluto, praticamente
ilimitado, cujo escopo é efetivamente refor¢ar autoridade paterna, a fim de consolidar
a familia romana, célula-base da sociedade, que nela encontra o seu principal
alicerce.*’

Atualmente pode-se dizer que os pais tém deveres em relagcao aos filhos,
e que, para tanto, o Estado l|hes outorga direitos que Ihes permitem a
operacionalizacdo de suas obrigacdes. Este poder € concedido pelo Estado, e por
ele fiscalizado. Ocorrendo o abuso dessas prerrogativas, o Estado pode e deve
interferir, suspendendo, ou mesmo retirando, o poder familiar dos transgressores.48

Silvio de Salvo Venoza elucida que fazendo uma comparagdo com o
patrio poder em Roma, com o instituto moderno, nota-se, destarte, uma profunda e
radical modificacdo, que afeta sua propria estrutura. Em Roma, o patrio poder tem
uma conotagdo eminentemente religiosa: o pater familias € o condutor da religiao
doméstica o que explica seu aparente excesso de rigor. O pai romano ndo apenas
conduzia a religido, como todo o grupo familiar, que podia ser numeroso, com muitos
agregados e escravos. Sua autoridade era fundamental, portanto, para manter unido
e solido o grupo como célula importante do Estado. *°

A autoridade do pater familias nao tinha limites e, com frequéncia, os
textos referem-se ao direito de vida e morte com relacdo aos membros do cla, ai
incluidos os filhos. O pater, sui juris, tinha o direito de punir, vender e matar os filhos,
embora a histéria ndo noticie que chegasse a esse extremo. Estes, por sua vez, nao
tinham capacidade direito, eram alieni jaris. O patriménio era integralmente do pai.

Os filhos nao tinham bens proprios. Essa primeira concepgdo romana vai-se

*” RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de Familia. p. 353.

*® VERONESE, Josiane Rose Petry. Poder familiar e tutela : 4 luz do novo Cédigo Civil e do
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Floriandpolis : OAB/SC, 2005. p. 19.

49 \VENOZA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. p. 318-319.
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abrandando com o tempo. Dentre as modificagdes ocorridas, o filho passa a adquirir

o peculio castrense, propriedade de bens adquirida e decorrente de atividade militar.
50

Silvio Rodrigues pde em duvida o termo poder familiar:

O novo Cadigo optou por designar este instituto como poder familiar,
pecando gravemente ao mais se preocupar em retirar da expresséo a
palavra “patrio”, por relaciona-la impropriamente ao pai (quando
recentemente ja lhe foi atribuido aos pais e ndo exclusivamente ao genitor)
do que cuidar para incluir na identificagdo o seu real contetdo, que, antes
do poder, como visto, representa uma obrigagdo dos pais, e ndo da familia,

como sugere no nome proposto.
Sobre o assunto Denize Damo Comel afirma que:

A palavra familiar ndo tem, em absoluto, o significado relativo a pai e mae,
nem mesmo se considerada em sentido estrito. Familiar quer dizer relativo a
familia, ou, ampliando, que vive na mesma casa, nao sendo, dai, compativel
com a titularidade do instituto, de modo algum. Acrescenta-se, ainda, que
também nao se vislumbra que a palavra familiar guarde qualquer significado
hermenéutico relativo a igualdade entre os cOnjuges. Por essas razdes,
entéo, nao se divisa no termo poder familiar maior amplitude e identificagéo
com a entidade formada por pais e filhos, muito menos que traduza com
exatidéo a idéia propulsora da igualdade dos cOnjuges, entre si e como pais

perante os filhos. 52

Diante do exposto, o “Poder Familiar’, de acordo com a denominagéao
dada pelo novo Cédigo Civil, € composto de poder e dever imposto pelo Estado aos
pais, com plena igualdade de condigdes, direcionadas ao interesse do filho menor de
idade ndo emancipado, que incide sobre a pessoa e o patriménio deste filho e serve
como meio para manté-lo, protegé-lo e educéa-lo. >

O Cddigo Civil cuida nos seus art. 1.630 a 1638 do poder familiar, estes
artigos sao ressaltados pelo ECA, quando trata do direito a convivéncia familiar e
comunitaria nos seus art. 21 a 24 e também quando fala da perda e suspensao do
poder familiar art. 155 a 163.%*

O Estatuto da Crianga e do Adolescente chama de crianga quem tem 12

anos incompletos e, de adolescente, aquele com idade de 12 a 18 anos (ECA art.

%0 VENOZA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. p. 318-319.

> RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de Familia . p. 355.

52 COMEL, Denise Damo. Do Poder Familiar. Sao Paulo: Editora Revista do s Tribunais, 2003. p. 59.
°* VERONESE, Josiane Rose Petry. Poder familiar e tutela: a luz do novo Cdédigo Civil e do Estatuto
da Crianca e do Adolescente. p. 21.

54 DIAS, Maria Berenice Dias. Manual do Direito das Familias. p. 379.
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2°). O Cadigo Civil reconhece como absolutamente incapazes os menores de 16
anos (C.C., art. 3° I) e como relativamente incapazes os de 16 aos 18 anos (C.C.,
4° 1). Em relagdo a maioridade, os dois estatutos convivem em harmonia: aos 18
anos ocorre o fim da adolescéncia e o implemento da maioridade (C.C., art. 5° e
ECA art. 2°). Os menores de 18 anos sao penalmente inimputaveis, ficando sujeitos
as normas do ECA (C.F., art. 228).%°
No caso de dissolucdo do casamento, ou da unido estavel, preserva-se o
exercicio conjunto do poder familiar, como ja se fazia, limitando apenas o direito de
um dos pais de ter os filhos em sua companhia, ressalvada a fixagcao de visitas
(C.C., art. 1.632, renovando o contetdo do art. 381 do Cédigo de 1916).%°
Aos pais compete quanto a pessoa dos filhos menores conforme o art.

1634 do Cddigo Civil:

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

| - dirigir-lhes a criacdo e educacao;

Il - té-los em sua companhia e guarda;

Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro

dos pais nao Ihe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder

familiar;

V - representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-

los, apés essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o

consentimento;

VI - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

VII - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de
sua idade e condigao. 5

Assim, primordialmente, cabe aos pais dirigir a criacdo e educagédo dos
filhos, para proporcionar-lhes a sobrevivéncia. Competindo aos pais tornar seus
filhos Uteis a sociedade. A atitude dos pais é essencial para a formacao da crianga.
O progenitor faltoso, nesse dever, submete-se a repreensdo de ordem civil e
criminal, respondendo pelos crimes de abandono material, moral e intelectual (art.
224 a 246 do Cddigo Penal). Ainda sobre a responsabilidade dos pais frente a
educagao do menor, os pais devem fornecer meios para tratamentos médicos que
se fizerem necessarios. *®

A respeito da direcao, criacdo e educacdo Maria Helena Diniz esclarece

que a norma juridica ndo dispde sobre 0 modo como devem cria-los e muito menos

% DIAS, Maria Berenice Dias. Manual do Direito das Familias. p. 380.
°® RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de Familia. p. 357.

57 VADE MECUM, 2008. Caodigo Civil, Lei n° 10.405, de 10.01.2002.

%8 VENOZA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. p. 326.
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como devem executar os encargos parentais. Segundo ela se deve porque a vida
intima da familia se desenvolve por si mesma e sua disciplina interna é ditada pelo
bom senso, pelos lacos afetivos que unem seus membros e pela convivéncia das
decisbes tomadas. Podendo utilizar-se de maneira moderada seu direito de
correg¢ao, pois o poder familiar ndo poderia ser exercido, efetivamente, se os pais
nao pudessem castigar seus filhos para corrigi-los. *°

Os pais poderao ser destituidos do poder familiar, se incorrendo em
abusos no exercicio desse direito, respondendo civiimente e penalmente, art. 1.638,
| do Cédigo Civil e 136 do Codigo Penal.®

A companhia e guarda dos filhos menores é um direito, ela é um
complemento indispensavel na criacdo e educacao dos filhos. S6 podera ser tirada
em casos excepcionais como ja foi destacado a cima.®’

Refor¢ca Denise Damo Comel que ter em companhia é funcéao tipica e da
esséncia do poder familiar, e ndo significa apenas morar com o filho, té-lo sob o
mesmo teto, numa convivéncia continua e de relativa permanéncia. %2

O inciso lll, menciona o consentimento para os filhos menores se
casarem.

Este beneficio conferido aos pais, no direito brasileiro ndo apresenta uma
importancia transcendental, porque o consentimento pode ser suprimido
judicialmente. ®

Dispde o inciso IV: nomear-lhes tutor por testamento ou documento
auténtico, se o outro dos pais nao lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer
o poder familiar, este inciso da aos pais a autonomia de escolher a pessoa a quem
confiar os filhos menores, sendo que os pais sdo as melhores pessoas para cuidar
dos interesses dos filhos.**

Versa o inciso V: representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida
civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento, a lei protege os incapazes na atuagéo da vida juridica, pois tem-se o

entendimento que sua inexperiéncia possa conduzi-los a pratica de atos prejudiciais.

%9 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. p. 443-444
€ DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. p. 444..

o1 VENOZA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. p. 326.
62 COMEL, Denise Damo. Do Poder Familiar. p. 111

% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de Familia. p. 361.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. p. 445..
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Assim o legislador os coloca sob a orientagcdo de uma pessoa capaz, que O
represente ou os assista em todos os atos da vida civil. ®°
Este assunto também é abordado no art. 1.690 do Cddigo Civil, que
copia a forma como sera suprida ou integrada a incapacidade do menor: pela
representagdo ou assisténcia, conforme seja menor ou maior de 16 anos.®
Art. 1.690. Compete aos pais, e na falta de um deles ao outro, com
exclusividade, representar os filhos menores de dezesseis anos, bem como
assisti-los até completarem a maioridade ou serem emancipados.
Paragrafo unico. Os pais devem decidir em comum as questdes relativas

aos filhos e a seus bens; havendo divergéncia, podera qualquer deles
recorrer ao juiz para a solugéo necessaria

O inciso VI da o direito de reclamar de quem o ilegalmente o detenha seu
filho menor.?’

A acao utilizada para reclamar da pessoa que a detenha ilegalmente € a
medida cautelar de busca e apreensdo prevista no artigo 839 do Cdédigo de
Processo Civil. H4 entendimento diverso por alguns doutrinadores que entendem
que o mais adequado seria utilizar-se do rito ordinario.®®

O inciso VIl traz da obrigagdo dos menores em prestar obediéncia,
respeito e ainda a prestacao de servicos de acordo com sua condicao, quer dizer o
menor deve participar da manutencado do lar, preparando-se para os desafios da
vida. %

A legislacao trabalhista prevé as restrigdes com o objetivo de proteger o
menor, disciplina que proibe o seu trabalho fora do lar até os 16 anos (Cddigo de

Legislagao Trabalhista, artigo 403), salvo na condigcdo de aprendiz, a partir de 14
anos (C.F., art., 7°, XXXIll), e proibe o trabalho noturno até os 18 anos (CLT, artigo

404).7°

®*RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de Familia. p. 362.

® RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de Familia. p. 362.

" RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de Familia. p. 362.

®®VERONESE, Josiane Rose Petry. Poder familiar e tutela: a luz do novo Cédigo Civil e do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, p. 34.

&9 DINIZ, Maria Helena. Direito de familia. Curso de direito civil brasileiro. p. 482.

" RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de Familia. p. 363.
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2.3.2 Do usufruto e administragao dos bens de filhos menores

Aos filhos menores nao |hes é dada capacidade de direito para
administrar seus bens, que podem ser obtidos de diversas formas, geralmente
advém de doacgao, testamento, ou por fruto do seu trabalho. O que frequentemente
mais ocorre é pela morte de um dos pais, onde ocorre na administracdo da heranca
que os menores recebem do falecido. Esta matéria é disciplinada pelos art. 1.689 a
1.693 do vigente Codigo Civil. A regra é que os pais sdo os administradores naturais
dos bens dos filhos menores, de acordo com o art. 1.689,Il do C.C. Os atos dessa
administragdo ndo autorizam, em principio, a alienacdo. A lei versa apenas sobre
atos restritos da administragcdo, tais como locacdo, aplicacbes financeiras,
pagamento de impostos, defesa de direitos.”’

Silvio de Salvo Venoza explica que no exercicio da administracdo dos
bens dos filhos ndo ha necessidade de caugao ou qualquer outra garantia, pois se
entende que nao a pessoa melhor do que os pais para cuidar do patriménio do filho.
Sendo que o progenitor somente respondera por culpa grave, e nao estara obrigado
a prestar contas.”

Os pais na administracdo dos bens dos filhos devem zelar pela
preservacao do patrimdnio de que cuidam, ndo podendo praticar atos que impliquem
alienacao direta ou indireta de bens, ou dos quais possa resultar uma diminuicao
patrimonial. Esta restricdo obtém uma ressalva, caso ocorra evidente necessidade
ou utilidade da prole os pais mediante autorizagéo do juiz podem exorbitar dos atos
da administracdo (C.C.,art. 1.691, parte final).”

2.3.5 Suspensao, destituicao ou perda do poder familiar

Conceituam-se a suspensao e a destituicao do poder familiar as sancoes

aplicadas aos pais pela infracdo ao dever genérico de exercerem o poder parental

& VENOZA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. p. 327.
"2\/ENOZA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. p. 329-330.
> RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de Familia. p. 364-365.



32

de acordo com normas estabelecidas pelo legislador, visando atender ao maior
interesse do menor. "

Quando ocorrer a suspensao, o exercicio do poder familiar é privado, por
tempo determinado, podendo ser em parte ou por todas as atribuicbes do poder
familiar referindo-se somente a um dos filhos ou alguns.”

Silvio Rodrigues destaca que a suspensdo representa medida menos
grave, de modo que extinta a causa que a gerou, pode o juiz cancela-la, se néao
encontrar inconveniente na volta do menor para a companhia dos pais. Sendo que a
suspensdo pode abranger apenas algumas prerrogativas do poder familiar; assim,
se o pai cuida mal do patriménio de um filho que recebeu deixa testamentaria, mas
por outro lado educa este e os outros com muita proficiéncia, pode o juiz suspende-
lo da administracdo dos bens desse filho, permitindo que conserve intocado poder
familiar no que concerne aos outros poderes e aos outros filhos. Ainda, em virtude
de sua menor gravidade, a suspensao é facultativa, pois se permite ao juiz deixar de
aplica-la se o pai ou a mae se compromete a internar o filho em estabelecimento de
educacgao, ou garantir que ele sera bem tratado. Este conceito tem como base no
revogado Codigo de Menores, no antigo cédigo art. 394 e no vigente Cdodigo Civil art
1.637.7°

Art. 1.637. Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos
deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz,
requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a medida que lhe
pareca reclamada pela seguranga do menor e seus haveres, até
suspendendo o poder familiar, quando convenha.

Paragrafo Unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao
pai ou a mae condenados por sentenga irrecorrivel, em virtude de crime
cuja pena exceda a dois anos de prisao.

Ja a perda ou destituicdo do poder familiar € a mais grave sang¢ao imposta

aos pais que faltarem com os deveres em relagao aos filhos. Disciplina o art. 1.638
77.

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

[l - deixar o filho em abandono;

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

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

" RODRIGUES,Silvio. Direito Civil: Direito de Familia. p. 368.

& DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. p. 449.

" RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de Familia. p. 369.

T \VENOZA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. p. 334.
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Estes processos de suspensao ou perda do poder familiar podem se dar
por iniciativa do Ministério Publico ou de quem tenha legitimo interesse conforme os
art. 24 e 155 do ECA (Lei n° 8.069/90). Trata-se de processo, pois ha que se
assegurar ao réu o principio do contraditério e da ampla defesa. Quem detém a
competéncia para julgar essas agdes sera o juiz da infancia e do adolescente (art.
148, paragrafo unico, alinea ”"b”, da mesma lei). Tendo sua regulamentagéo nos arts.
155 a 163, do ECA. A sentenca que determinar a perda ou suspensado do poder
familiar devera ser averbada no registro de nascimento do menor (art. 164 do ECA e
art. 102, § 6° da Lei de Registros Publicos).”

2.3.6 Extingao do poder familiar

O poder familiar tem como caracteristicas ser um complexo de direitos e
deveres intransferiveis, irrenunciaveis, imprescritiveis e indisponivel, nao podendo
ser objeto de simples abandono ou de transferéncia, salvo nesse ultimo caso por
determinagao judicial, sendo garantido pela constituicdo o direito a convivéncia
familiar que confere-se as criangas e aos adolescentes, que deve ser acatado, tanto
pelo Estado, quanto pela familia em que esteja inserida a crianga do referido direito.
79

O Cddigo Civil descreve alguns fatos causadores da extingdo do patrio
poder no art. 1.635:; %

Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

I - pela morte dos pais ou do filho;

Il - pela emancipagéo, nos termos do art. 5°, paragrafo unico;
Il - pela maioridade;

IV - pela adogéo;

V - por decisao judicial, na forma do artigo 1.638.

O primeiro inciso refere-se a morte dos pais ou dos filhos. Entende-se que
a morte de um deles ndo extingue o poder familiar, sendo que o outro podera

exercer sozinha esta fungao, cessara apenas quando ambos os genitores falecerem,

I VENOZA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. p. 365.

" VERONESE, Josiane Rose Petry. Poder familiar e tutela: a luz do novo Cddigo Civil e do Estatuto
da Crianca e do Adolescente. 36.

8 VVENOZA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. p. 331.
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colocando-se assim os filhos menores ndo emancipados sob tutela. Ocorrendo a
morte do filho, extingue-se a relagado juridica, por ndo existir mais o elo do poder
familiar. ®'

Extingue-se o Poder Familiar com a maioridade como expressa o inciso |l
do referido artigo, pois a lei presume que, atingindo a capacidade civil (18 anos), o
individuo ja ndo precisa da protecao estabelecida pelas regras previstas. Da mesma
forma procede-se a emancipagao, que é a aquisicao da capacidade civil antes da
idade legal, ela é conferida pelos pais, como também pode ser deferida pelo juiz ou
pela lei, naqueles casos que se pressupdoe ter o individuo adquirido plena
maturidade, a despeito de sua idade.

No que discerne a adogdo, qualquer que seja sua modalidade, ela
extingue o patrio poder da familia original, que passa automaticamente a ser
exercido pelo adotante. A adogao transfere o patrio poder, ndo o extingue. 8

Ocorrendo a morte do pai adotivo, ndo se restabelece o poder familiar do

pai ou da mae natural, € nomeado um tutor ao menor.®*

2.3.2. Guarda dos Filhos

Tem-se que a Guarda é a obrigacdo legal de prestar assisténcia material
e moral ao menor sob patrio poder (poder familiar) por parte de seus responsaveis.

A lei refere-se a guarda dos filhos em oportunidades distintas: quando do
reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento (C.C., art. 1.611 e 1.612) e
quando da separagao dos pais (C.C., art. 1.583 a 1.589). Nesses dois momentos a
doutrina ndo se atenta a protegao integral consagrada pela Constituicdo nem pra
tudo que o ECA dita a respeito da tutela do melhor interesse da criangca e
adolescente.®®

Assim, a guarda dos filhos é, taxativamente, conjunta, apenas podendo

ser individualizada quando ocorrer a separagao de fato ou de direito dos pais. Pode

81 DINIZ, Maria Helena. Direito de familia. Curso de direito civil brasileiro. p. 454.
%2 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de Familia.. p. 372.

8 VENOZA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. p. 332.

8 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. p. 454.

8 DIAS, Maria Berenice Dias. Manual do Direito das Familias. p. 393.
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ainda quando o filho for reconhecido por ambos os pais, nao residindo eles sob o
mesmo teto e ndo havendo acordo sobre a guarda, neste caso, o juiz decidira
atendendo o melhor interesse do menor (C.C., art. 1.612). %

A guarda é um direito personalissimo, assim como o patrio poder, pode a
mesma por determinagdo judicial, vir a ser conferida a terceira pessoa,
preferencialmente parente, quando hajam falecido os pais, quando os pais forem
destituidos do patrio poder, ou quando na separagao judicial ou divércio, art. 1.584,
do novo Cédigo Civil). ¥

Com relagao a guarda a terceiros assinala Teresa Arruda Alvim que:

Hoje, por exemplo, ndo s&o mais tdo raras as decisbes que conferem a
guarda de filhos aos avos, e ndo ao pai e a mée. (...) Ha decisbes em que
se defere a guarda de menores até a terceiros, como a que inserida na
RJTSP 121/277. Nao se alterou a guarda do menor, que tinha sido entregue
espontaneamente pela mée a um casal estranho, uma vez que a crianga
estava integralmente adaptada ao novo lar e que se constatou ser fato

concreto e latente os lagos afetivos que os unem (a crianga e a familia com
quem estava). %

A guarda conjunta ou compartiihada da mais prerrogativas aos pais,
fazendo com que estejam presentes de forma mais intensa na vida dos filhos.
Obtendo-se com a participacédo dos pais no processo de desenvolvimento dos filhos
uma pluralizagado das responsabilidades, e com isso estabelece-se uma verdadeira
democratizagdo de sentimentos entre pais e filhos. O objetivo € minorar os efeitos
que a separagao acarreta nos filhos. Para isso, € necessaria a mudancga de alguns
paradigmas, levando em conta a necessidade de compartiihamento entre os
genitores da responsabilidade parental e das atividades cotidianas de cuidado, afeto
e normas que ela implica.®

Desta forma podemos concluir que havendo a separacao, o patrio poder
familiar ndo se extingue os direitos e deveres em relagdo a um dos pais, por este
nao obter a guarda dos filhos apds a separagéo ou divércio, ou ainda, se tendo

conservada a guarda, vier a contrair novas ndpcias (art. 1.579, C.C.).*

8 DIAS, Maria Berenice Dias. Manual do Direito das Familias. p. 393-394.
87 LUZ, Valdemar P. Curso de Direito de Familia. p. 263.
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3. FILIAGAO E PATERNIDADE

O direito nado se afasta da verdade cientifica, a procriagdo € um aspecto
natural, independente da forma como foi concebido o ser humano tem pai e mae. Do
ponto de vista juridico € um aspecto que decorrem inumeros efeitos. Ja numa visao
ampla, a filiagdo compreende todas as relagdes, e respectivamente sua constitui¢ao,
modificagcdo, e extingdo, que tem como sujeitos na relagdo com os filhos.
Consequentemente, o direito de filiagao abrange também o patrio poder, atualmente
denominado poder familiar, que os pais exercem em relagdo aos filhos menores,
bem como os direitos protetivos e assistenciais em geral.®’

Filiacdo é a relagdo de parentesco que se estabelece entre duas
pessoas, uma das quais nascidas da outra, ou adotada, ou vinculada mediante
posse de estado de filiacdo ou por concepcao derivada de inseminacao artificial
assistida. Sendo ela considerada em virtude do pai, denomina-se paternidade, e
quando for pela mae, maternidade. Filiagdo procede do latim filiatio, que significa
procedéncia, laco de parentesco dos filhos com os pais, dependéncia, enlace.®

Segundo Arnaldo Rizzaro a filiagdo é: “[...] o vinculo mais importante de
unido a aproximacgao das pessoas. Constitui um liame inato, emanado da prépria
natureza, que nasce instintivamente e se prolonga ao longo da vida dos seres vivos.”
93

Silvio Rodrigues assim conceitua a relagédo de parentesco existente na
filiacado: “a filiacéo é a relagdo de parentesco consangulineo, em primeiro grau e em
linha reta, que liga uma pessoa aquelas que a geraram”. Esta observacédo é de
grande importancia, pois considerando a proximidade de grau, criam-se diversos
efeitos no campo do direito.**

Desde a idade antiga presumia-se a maternidade sempre certa e a
paternidade incerta. Até meados do século XX, essa foi uma verdade dogmatica, a
maternidade era sempre suscetivel de ser provada e a paternidade encontrava dificil

comprovagao. Com o avango da ciéncia e tecnologia genética ocorrida nas ultimas

o1 VENOZA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia p. 225.

2| OBO, Paulo. Familias (Direito Civil). S50 Paulo: Saraiva, 2008. p. 192.

i RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Aide Ed, 1994. p. 565.
® RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de Familia. p. 297.
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décadas, essa afirmacgao perde sua forca e é colocada a prova. Atualmente, pode-se
com quase total certeza comprovar a paternidade, através de teste de DNA.*°
Maria Helena Diniz versa que: “paternidade, na perspectiva juridica,
remete ao conteudo do vinculo juridico entre pai e filho, traduzindo nas atribui¢cdes e
nos deveres paterno-filiais explicitos ou implicitos em lei.”
Segundo Luiz Roberto Assumpgao:*’
“o termo paternidade em seu sentido plural, apresenta-se rico em nuancas,
que apontam a composi¢gdo de um mosaico, que é a convivéncia cotidiana
entre pais e filhos, mediante a expressdo de seus anseios e objetivos, que
perpassam 0s mais variados aspectos da relagdo. Sendo o emprego da
expressao paterno-filial uma homenagem, querendo apontar as pessoas

que estao inseridas nessa relagéo independente do modo de constitui¢céo a
ela relacionado.”

Podemos dividir a paternidade advinda da técnica de reproducao assistida
em paternidade homoéloga e heteréloga.”®

Quando a mulher casada ou em unido estavel ndo consegue conceber
normalmente, embora apta a fecundagao (fértil) ela recorre a inseminagao
homéloga.” Ocorrendo a jungao da filiagéo bioldgica com a filiagao afetiva, a mulher
recebe sémen do préprio marido. '®

A inseminacéo artificial heteréloga se da quando se recorre ao sémen ou
ovulo de um terceiro. Na primeira situacao a mulher é fértil, mas o marido ou seu
companheiro tem algum problema de esterilidade a chamada impoténcia generandi,
nesta situagdo, o mais comum ¢é a utilizagdo do sémen de um homem cuja
identidade n&o é dada a conhecer, eis que geralmente é fornecido por um Banco de
Esperma. J4 na segunda situacéo o problema encontra-se na mulher, e tem como
finalidade sanar a falta de ovulagéo dela.’’

A técnica de reproducao assistida permite que as mulheres mesmo fora
do casamento ou unido estavel possam recorrer a um banco de sémen, sendo entao

fertilizadas com o intuito de formar uma familia monoparental. Ocorrendo essas
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situagdes nao é possivel arrogar ao doador nenhum vinculo de filiagado. Mesmo que

nao tenha lei especifica, a crianga apenas sera registrada em nome da mae,

podendo no futuro requerer o reconhecimento de seu vinculo genético de filiagao

bioldgica. "%

3.1 Paternidade civil

A adogao é entendida como um dos mais antigos institutos presentes em

praticamente todos os povos: gregos, romanos, egipcios e hebreus, contudo, eram

com propositos religiosos.

Como apresenta o doutrinador Arnold Wald:

No direito primitivo, a adogdo constituiu um meio eficaz de perpetuar a
familia e a religido doméstica, transferindo-se os bens familiares, numa
época em que ainda ndo existia o testamento, desconhecido pelo direito
hindu e ignorado ou proibido em Atenas até a época de Sodlon e, em
Esparta, até a guerra do Peloponeso. Mesmo, em Roma, encontramos a
expressao, que perdura até hoje na linguagem juridica, herdeiro seu e
necessario, recordando um tempo em que nao havia testamento. Foi assim
a adogdo uma técnica comoda de instituicdo de herdeiro, tendo passado a
exercer outras fungdes quando o testamento veio a ser amplamente e
discutido.'®

Fultel de Coulanges em sua célere obra traz:

O dever de perpetuar o culto doméstico foi o principio do direito de adogéo
entre os antigos. A mesma religido que obrigava o homem a se casar, que
declarava o divércio em caso de esterilidade e que, em caso de impoténcia
ou morte prematura substituia o marido por um parente, outorgava ainda a
familia um derradeiro recurso para escapar a infelicidade tdo temida da
extingdo: o direito de adogéo. 104

O direito romano tinha na guarda e na adogao sua principal caracteristica,

em outras palavras, propiciava condicbes para quem nao pudesse ter seus filhos

consangiiineos.'®

12 CANZIANI, Eduardo de Carvalho. Aspectos Legais da Reprodugio Assistida. In: FREITAS,
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'% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de Familia. p. 356.
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Em Roma, a adogédo se firmou, tendo sua origem vinculada ao culto dos
mortos, por conseguinte ganhou caracteristica politica. O imperador Justiniano,
efetuou reformas legislativas com o intuito de salvaguardar o direito do adotado. A
adocao foi dividida em plena, realizada por ascendentes do adotado e a menos
plena quando realizada por estranhos. Estas mudancas estabeleceram requisitos
pra que pudesse ocorrer a adogao, com a finalidade de que fosse igual a via natural,
exigia-se na época uma diferenca de idade entre o adotante e o adotado.'®

Benkauss disserta que:

Ja na Idade Meédia, amparada sob novas influéncias religiosas e com a
preponderancia do Direito Candnico, a adogdo passa a ndo ser mais
utilizada. Posteriormente na ldade Moderna, com advento da legislagéo da
Revolugdo Francesa, a adocdo volta a tona, sendo depois incluida no
Cédigo de Napoledo de 1804. Essa legislagéo no principio foi cautelosa no

tocante a adocdo, como era vista ado¢cdo minus plena, porém deixava
subsistir os lagcos de parentesco do adotado."”’

Arnold Wald esclarece:

Coube a Franga ressuscitar o instituto, dando-lhe novos fundamentos e
regulamentando-o no Cdédigo Napoledo, no inicio do século XIX, com
interesse do préprio Imperador, que pensava em adotar um dos seus
sobrinhos. A lei francesa da época sé conheceu a adogdo em relagbes
maiores, exigindo por parte do adotante que tenha alcangado a idade de
cinquenta anos e tornando a adogéo tdo complexa e as normas a respeito
tédo rigorosas que pouca utilidade passou a ter, sendo de rara aplicacdo.
Leis posteriores baixaram a idade exigida e facilitaram a adogéo, permitindo
que melhor desenvolva o seu papel na sociedade moderna."®

No ano de 1916, no Brasil, através do Cddigo Civil que regulamentou a
adocao nos art., 368 a 378, o instituto da ado¢g&o ganhou relevancia juridica. Antes
disso, poucas normas existiam a respeito, apenas nas Ordenacdes Filipinas, no
Livro Ill, Titulo 9, paragrafo 2°, fazia mencé&o ao instituto.

Na verséao original do Cddigo Civil de 1916, (art. 368 a 378) a adogao era
concedida aos maiores de 50 (cinqlenta) anos, sem prole legitima ou legitimada,
para pessoas que ndo o tinham naturalmente, conforme definiu o legislador. '®

Silvio de Salvo Venosa afirma que:

"% WALD, Arnoldo. O Novo Direito de Familia. p. 200-201.

%7 Apud VENOZA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. p. 283.
% WALD, Arnoldo. O Novo Direito de Familia. p. 201.

'% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de Familia. p. 336.
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A adogdo no Codigo Civil de 1916, lei eminentemente patrimonial visava
proeminentemente a pessoa dos adotantes, ficando o adotando em
segundo plano, aspecto que ja ndo é admitido na moderna adogéo, o codigo
disciplinou a adog¢édo conforme a tendéncia internacional da época, isto &,

como instituicdo destinada a dar prole aqueles que n&o podiam ter filhos. 10

A Lei n° 3.133 de 8 de maio de 1957, reestruturou o instituto e alterou de
certa maneira o conceito de adocao, pois a adogao tinha como intencédo atender o
justo interesse do adotante, de trazer para sua familia uma pessoa estranha, na
condicao de filho. Apds a lei, a adogao passou a ter a finalidade assistencial, um
meio de melhorar a condicdo do adotado. A modificacdo principal trazida pela
referida lei foi a permissao da adogao por pessoas de 30 (trinta) anos, com ou sem
prole natural, no entanto, se o adotante tivesse filhos biolégicos o adotado nao
participaria da sucessao hereditaria. '’

O Cddigo Civil de 1916 foi totalmente revogado pela Lei n° 10.406 de 10
de janeiro de 2002, atual Cddigo Civil, que adequou as disposi¢cbes da adogao a
Constituigao.

Salienta-se que nao ha incompatibilidade entre as disposigdes do Cddigo
Civil e o Estatuto da Crianca e do Adolescente, os dois completam-se, devendo ser
observados os requisitos contidos em ambos os diplomas legais. "'

O doutrinador Arnold Wald conceitua: “A ado¢éo é uma ficgao juridica que
cria o parentesco civil. E um ato juridico bilateral que gera lagos de paternidade e
filiagdo entre pessoas para as quais tal relagéo inexiste naturalmente.” "

Nota-se, “a adogdo é negdcio solene, porque a lei Ihe impde
determinada forma, sem a qual o ato nao tem validade, ou mesmo existéncia, como
tal”."*

Conforme Silva Junior define-se ado¢cdo como “a medida que se insere
uma pessoa, em seio familiar, pela preponderancia do afeto”, ou seja, uma ficgao
|.115

juridica que cria o parentesco civi

José Sebastidao Roque conceitua a adogao como sendo:

"% VENOZA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. p.286.

""" RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de Familia. p. 336-337.

"2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. p. 291.

"3 \WALD, Arnoldo. O Novo Direito de Familia. p.199.

"'* RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de Familia. p. 341.

"% SILVA, Enézio de Deus Junior. A possibilidade juridica de adogdo por casais homossexuais.
Curitiba: Jurua, 2005.p. 78.
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[...] uma das formas pelas quais se estabelece a filiagdo, o vinculo familiar.
Por ela, duas pessoas estranhas tornam-se parentes, estabelecendo o
chamado “parentesco civil”. Trata-se de uma ficgéo legal (fictio juris), porque
ela estabelece um vinculo parental ficticio, uma vez que nido ha lagos de

sangue nem de afinidade entre adotante e adotado [...].116

Por conseguinte definimos a adogdo como negdcio juridico solene, que
constitui o parentesco civil, ocorrendo assim uma filiagdo ficticia, divergindo da
natural. Sendo que, para sua efetivacdo, é necessario o preenchimento de requisitos
dispostos em lei.

Silvio de Salvo Venoza esclarece que:
“A adogdo € modalidade artificial de filiagdo que busca imitar a filiagdo
natural. Dai ser também conhecida como filiagéo civil, pois resulta de uma
relagdo bioldgica, mas de manifestacdo de vontade, conforme o sistema do
Cadigo Civil de 1916, ou de sentenca judicial, no atual sistema do Estatuto
da Crianca e Adolescente ( Lei 8.069/90), bem como no corrente Cédigo, a
filiagdo natural repousa sobre o vinculo de sangue genético ou bioldgico;

adogdo é uma filiagdo exclusivamente juridica, que se sustenta sobre a
preposigado de uma relagédo nao bioldgica, mas afetiva”. "

A ligacdo que se estabelece entre a paternidade e a filiagdo sé&o
irrevogaveis, desta maneira a crianga adotada é desligada de qualquer vinculo com
0s pais de sangue, ressalvados os impedimentos matrimoniais de acordo com o
disposto no art. 227, §§ 5° e 6°, constituindo, definitivamente, auténticos lagos de
parentesco entre o adotado e a familia do adotante conforme prevé o art. 1.626 do
c.c.'®

As mudangas de paradigmas ao longo do tempo exigiram a substituicao
de praticas dentro do ordenamento juridico, por agdes que garantem o melhor
interesse da crianca, valores estes discorridos pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

Inferimos que a adocdo além de estabelecer o parentesco civil vem
confirmar que o amor se faz pela convivéncia, sendo construida aos poucos.
Podemos dizer que nesta opcao voluntaria reside a esséncia do amor que é o
sustentaculo de uma relagao familiar.

Ressalvamos, que com o surgimento das técnicas de reprodugdo

assistida heterdloga, a paternidade civil se estende a crianga concebida por essa

"® ROQUE, José Sebastido. Direito de familia. 2 ed. Sdo Paulo: icone, 1994.p.157.
"7 VENOZA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. p. 279.
"8 DINIZ, Maria Helena. Direito de familia. Curso de direito civil brasileiro. p. 416.
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técnica, ou seja, mediante a interpretacdo extensiva, alguns artigos do Eca e do
Cddigo Civil, que tratam da adogdo sao utilizados para caracterizar o parentesco
civil. Desta forma, a crianga passa a ser filho, com iguais direitos e deveres

comparativamente aos outros filhos.

3.2 Paternidade biolégica

A filiagdo entre o pai e o filho, estabelecida pela consangulinidade é
denominada de paternidade biolégica. Este tipo de vinculo da paternidade pelos
lagos de sangue sempre foi a de maior relevancia, desde as origens das relagdes de
parentesco. '

Assim, conceitua Pontes de Miranda: “familia € o conjunto de pessoas

que descendem de tronco ancestral comum” '%°

, OU seja, unidos por lagos de sangue
ou de parentesco civil.

Porém, nem sempre o direito resguardou esse substrato biolégico de
forma absoluta. Com o advento da Constituigdo de 1988, foi consagrada a igualdade
na filiagdo, a legislagdo anterior ndo permitia o estabelecimento da paternidade ao
filho espurio, mesmo sendo este conhecedor de seu pai biolégico, quando concebido
em relagdes fora do matriménio. '’

O Cddigo Civil de 1916 focava suas normas e dava énfase a familia
legitima, ou seja, aquela advinda do casamento, de justas nupcias. Elaborado em
época histdrica cujos valores eram essencialmente patriarcais e individualistas, o
legislador do inicio do século passado discriminou a familia que nao tinha sua
origem no casamento e simplesmente desconheceu os direitos dos filhos que
nascessem dessas relacées ndo matrimoniais. Conseqlentemente ignorou uma

situacdo social que sempre existiu em nosso pais.’'??

"9 QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: Aspectos juridicos e técnicas de inseminagio

artificial. Ed. DelRey, 2001, p. 46.

'20 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 2000. p. 205.

! QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: Aspectos juridicos e técnicas de inseminagio
artificial. p. 47-48.

122 VENOZA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. p. 228.



43

No Codigo Civil de 1916, o legislador ao falar da filiagdo conceituou em
natural aquela que resultava da procriagao podendo ser legitima ou ilegitima. Ja a
filiagdo civil se da em decorréncia da adogéo simples ou plena. "%

A norma entdo em vigor proibia a verdade biolégica em prol da
manutengao da familia, instituigao sécio-juridica maior:

A verdade bioldgica era, portanto, uma verdade proibida. Filho era somente
o filho no sentido juridico. A descendéncia genética podia (e deveria)
coincidir com a concepgdo do direito; caso contrario, ao banimento do
sistema se empurram os filhos aos estritos limites da lei.'?*

Sobre este assunto Guilherme Calmon Nogueira da Gama ensina:

[...]a fillagdo bioldgica ganhou bastante importdncia com o texto
constitucional de 1988 ndo apenas no sentido de retirar qualquer restricdo
ou limitacdo para seu estabelecimento quanto as pessoas que n&o tinham
fiiacdo definida formalmente, mas também de permitir que os filhos
matrimoniais passassem a ter condi¢bes de impugnar a matrimonialidade
de sua filiagdo e, desse modo, apurar a filiagdo biolégica. Houve, nesse
sentido, a biologizagao da filiagao, [...]125

No decorrer do século XX, a legislacao brasileira, seguindo uma corrente
ocidental, atuou na ampliagdo dos circulos de inclusdo dos filhos ilegitimos. Estas
idéias foram absorvidas pela Carta Magna de 1988, onde desapareceram as
discriminagdes existentes entre os filhos. Consequentemente todos os filhos s&o
dotados de iguais direitos e deveres n&o mais se dando importancia a sua origem, o
sentido de legitimidade ficou sem sentido nas relagées familiares.'*®

Silvio de Salvo Venoza versa que nossa legislagao foi:

Sendo modificada para, timidamente a principio, serem inseridos direitos
familiares e sucessérios aos filhos decorrentes de relagbes
extramatrimoniais. A Constituicdo de 1988 culminou por vedar qualquer
qualificacdo relativa a filiacdo legitima, ilegitima e adotiva, de vital

importancia para o conhecimento do fenémeno, passa a ter conotacédo e
compreenséo didatica e textual ndo mais essencialmente jurl'dica.127

'> WALD, Arnoldo. O Novo Direito de Familia, p. 178.

24 EACHIN, Luiz Edson.Da paternidade: relagdo biolégica e afetiva. Belo Horizonte: DelRey, 1996.
p. 20.

'“GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo: o biodireito e as relages parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida
heteréloga. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 482.

2% LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao Estado de Filiagdo e Direito 4 Origem Genética: Uma
Distingdo Necessaria. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (org). Afeto, Etica, Familia e o novo Cédigo
Civil. Sao Paulo: Ibfam, 2004. p. 506.

2" VENOZA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. p. 228
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A mudanga de conceitos ao longo do tempo exigiu a substituicdo de
praticas dentro do ordenamento juridico, por agdes que garantem o melhor interesse
da crianca, disposicdes estas que foram firmadas pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

3.2.1 Filiagao Legitima e llegitima

Em meados do século XX, a familia, o casamento e as relagcbes de
filiagdo sofrerem grande transformacgéo social. A familia classica, interligada pelo
casamento, era a ferramenta apropriado para transmitir os bens por via hereditaria
por geragdes. O sistema socioecondmico era baseado na propriedade da terra, na
rigueza imobiliaria sob conducao do pater. Com a queda do poder patriarcal obtém-
se o0 reconhecimento de direitos e deveres oriundos do patrio poder ou poder
familiar, preparando o terreno para ampla mudancga legislativa do final do século
XX 128

O autor Rodrigo da Cunha Pereira esclarece:'®

No direito, a verdade bioldgica converteu-se na “verdade real” da filiagdo em
decorréncia de fatores historicos, religiosos e ideoldgicos que estiveram no
cerne da concepgdo hegemoénica da familia patriarcal e matrimonializada e
da delimitacdo estabelecida pelo requisito da legitimidade. Legitimo era o
filho bioldgico, nascido de pais unidos pelo matriménio; os demais seriam
ilegitimos.

Ressaltamos que antes da promulgagdo da Carta Magna de 1988, os
filhos eram classificados em legitimos e ilegitimos. Eram legitimos os filhos nascidos
na constancia do casamento. Ja os filhos denominados ilegitimos eram aqueles que
advinham de um relacionamento extramatrimonial, os filhos ilegitimos sé&o

classificados como espurios.'°

'?VENOZA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. p. 229.

'LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao Estado de Filiagio e Direito a Origem Genética: Uma
Distingdo Necessaria. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (org). Afeto, Etica, Familia e o novo Cddigo
Civil. p. 506.

3 WELTER, Pedro Belmiro. Igualdade entre as filiagdes biolégica e socioafetiva. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003. p. 67
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Os espurios eram filhos, que provinham de um relacionamento onde nao
era permitida a unido conjugal dos pais. Ja os naturais eram aqueles filhos dos
casais que nao eram casados, mas que possuiam impedimentos para tal. Os
espurios ainda eram denominados adulterinos, quando o pai, a mae ou ambos
fossem casados; ou incestuosos, quando decorria de parentesco proximo.

Também eram reconhecidos como espurios os sacrilegos, que eram 0s
filhos havidos por sacerdote ou freira, ou seja, pessoa ligada a voto de castidade.
Essa categoria n&o é mais reconhecida por existir hoje a separagao da Igreja com o
Estado, so classificados os sacrilegos de naturais apenas. '

Observamos que a Constituicao de 1988 se contrapds a idéia de filiacao
que existia no passado, legislagdo esta que proibia o reconhecimento dos filhos
havidos fora do casamento. Porém, no constitucionalismo atual busca-se a protecao
a crianca e adolescente, fazendo ressaltar sempre o melhor interesse deste e
proibindo discriminagdes ou distingées, fazendo prevalecer a igualdade entre todos
os filhos independente da origem desta filiagao.

Para Guilherme Calmon Nogueira da Gama:

[..] Evidentemente que diante dos novos valores acolhidos pela
Constituicdo especialmente atinentes a valorizagdo dos interesses e
situagdes existenciais em detrimento dos patrimoniais, altera-se o enfoque:
n&do sdo mais o marido e a familia — casamento tuteladas pela nova ordem
civil-constitucional, mas sim o filho/crianga e as familias funcionalizadas em
razédo dele, fazendo com que, deste modo, a crianga deixe de sofrer uma
série de restrigdbes que anteriormente existiam a respeito do
estabelecimento formal da parentalidade ou mesmo do desfazimento formal

da parentalidade anteriormente estabelecida, mas que atende aos
interesses do filho [...]."*

Na Constituicao Federal vigente o art. 227 veio proibir qualquer distingéo
entre os filhos e ainda obrigar a sociedade e o Estado a prestar assisténcia a crianga
e ao adolescente.

O art. 1.596 do Cadigo Civil vem reforgar o principio basilar da igualdade

existente entre os filhos como se expde a seguir:

"* RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de Familia. p. 317-318

32 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo: o biodireito e as relagdes parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida
heteréloga. p. 426-427.
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Art. 1.596. Os filhos, havidos ou nédo da relagdo de casamento, ou por
adocao, terdo os mesmos direitos e qualificag()es, proibidas quaisquer
designacdes discriminatorias relativas a filiagéo. 153

Sobre esse assunto o autor Eduardo de Oliveira Leite afirma que:

O que o legislador quer resgatar e prevenir € a impossibilidade da repeti¢cao
da eventual aplicacdo de qualquer exegese que sugira o ressuscitar da
desigualdade entre os filhos, especialmente entre aqueles a que se referiu o

” o«

texto constitucional, a saber: os chamados, filhos “legitimos”, “ilegitimos” e
“adotivos”. O que o artigo afirma, e de certa forma, previne, é a
impossibilidade de se raciocinar as relagbes paterno — materno - filiais, em
otica patriarcal, na qual o apice da piramide hierarquica era ocupado pelo
pai, tendo a mulher e os filhés em situacéo de subordinagélo.134

Nesta 6tica Guilherme Calmon Nogueira da Gama ainda expde que:

[...] Assim, por exemplo, a Constituicdo, ao prever que os filhos —
independente do estado civil de seus pais — deverdo ter as mesmas
qualificagbes e que € proibido o emprego de qualquer designagcao
discriminatéria, extinguiu toda a parte do sistema anterior de filiagdo que
restringia o estabelecimento dos vinculos de paternidade-filiagdo e
maternidade-filiagao [...]."*

O legislador na Constituigdo de 1988 tornou possivel o reconhecimento
dos filhos havidos de relagbes extramatrimonais, a partir de entdo se tornou
irrelevante a origem da filiagdo. Com o intuito de dirimir qualquer duvida surgiu a Lei
n°® 7.841, de 17 de outubro de 1989, que revogou expressamente o art. 358 do texto
do Codigo de 1916. Posteriormente em 13 de julho de 1990 foi promulgada a Lei n°
8.069/90 que instituiu o Estatuto da Crianga e Adolescente — ECA. Esta lei em seu
artigo 20 rigorosamente repetiu o mesmo preceito constitucional dando aos filhos,
havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adocdo, os mesmos direitos e
qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias. '

Segundo Zeno Veloso: “A Constituigdo de 1998 num unico dispositivo,
espancou séculos e hipocrisia e preconceito”. '’

Sobre esta mudanga, citam-se as palavras da Desembargadora:

[...] Consagrou a igualdade dos filhos, havidos ou ndo do casamento, ou por

adogdo, garantindo-lhes os mesmos direitos e qualificagbes. Essas
profundas modificagdes acabaram derrogando indmeros dispositivos da

"33 VADE MECUM, 2008. Cédigo Civil, Lei n° 10.406, de 10.01.2002.

134 LEITE, Eduardo de Oliveira. Direito Civil Aplicado — Direito de Familia. Sao Paulo: RT,2005. p.
201.

'3 GAMA. Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil : familia. Sao Paulo : Atlas, 2008. p. 338.
3% GAMA. Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil : familia. p. 338.

37 Apud DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. p.30.
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legislagdo entdo em vigor, por ndo recepcionados pelo novo sistema
juridico. 138

Desta forma, o art. 227, paragrafo 6°, ao estabelecer a igualdade e vedar
a discriminagdo, além de se referir a discriminagédo de uma maneira geral busca,
principalmente, vedar a diferenciacdo dos filhos que advém fora da relacéo
matrimonial.

A filiagao atualmente implica em trés defini¢des: filiagdo bioldgica, juridica
e socioafetiva.

O art. 1.597 C.C. postula que:

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 dissolu¢cado da sociedade
conjugal, por morte, separagéo judicial, nulidade e anulagéo do casamento;

Il - havidos por fecundacéo artificial homdéloga, mesmo que falecido o
marido;

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

V - havidos por inseminacgéo artificial heterdloga, desde que tenha prévia
autorizagdo do marido. **°

Acerca do artigo a cima do Cédigo Civil Silvio Rodrigues se pronuncia:

Assim, se o filho nasceu seis meses apds as nlpcias, presume-se ser ele
do marido da mae. O legislador, com base em dados cientificos que
acolheu parte do pressuposto de que naquele intervalo de tempo poderia
completar-se a gestagdo do ser humano. Entretanto, se a mulher der a luz
antes de seis meses apds a realizacdo do casamento, ndo se presume a
paternidade do recém-nascido, pois, de acordo com aqueles dados, ele ndo
poderia ter sido engendrado apds o matriménio. Neste caso, cabe ao
marido, querendo reconhecer a paternidade. 140

O doutrinador Silvio de Salvo Venoza acrescenta que:

O Coadigo Civil de 1916 adotou o sempre repetido principio segundo o qual
pai € quem assim demonstram as justas nupcias (pater is est quem nuptiae
demonstrant). Presume o antigo legislador que o filho de mulher casada foi
concebido pelo marido. A presungdo, fundamental no que usualmente
ocorre, possuia um embasamento cultural e social, em prol da estabilidade
da familia, uma vez que impedia que se atribuisse prole adulterina a mulher
casada. A maternidade comprova-se pelo parto, erigindo o sistema em
crime quem alegar parto suposto (arts. 241 e 242 do Cdédigo Penal). Dai a

138 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. p. 30-31.

3% VADE MECUM, 2008. Cédigo Civil, Lei n° 10.4056, de 10.01.2002.
% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de Familia. p.301.
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regra tradicional mantida pelo vigente Codigo no sentido de que n&o basta a
confissdo materna para excluir a paternidade (art. 1.602 do Cédigo Civil). "'

Pode-se presumir a paternidade do filho concebido durante o casamento,
pois tem natureza juris tantum, que significa presuncéo relativa, ou seja, admite
prova em contrario.'*?

Comprova-se a filiagdo legitima pela certiddo de nascimento. O registro
estabelece a paternidade e a maternidade, defendendo ao ponto de nao se permitir
que o filho atribua outro estado que contrarie ou se oponha ao que vem consignado
no respectivo termo. Pode demonstrar, entretanto, sua falsidade, e ao pai, mediante
contestacdo de paternidade pelo meio préprio, observa-se que o pais tem o direito
de obter por sentenca, o cancelamento do registro feito na suposicéo que era seu.'

Versa o art. 1.601 do Cédigo Civil:

Art. 1.601. Cabe ao marido o direito de contestar a paternidade dos filhos
nascidos de sua mulher, sendo tal agdo imprescritivel.

Paragrafo unico. Contestada a filiagdo, os herdeiros do impugnante tém
direito de prosseguir na agéo.

Assim, entende-se que a acao de contestacdo de paternidade é
reservada ao marido. Caberia ao marido o interesse de intenta-la, tendo ele legitimo
interesse moral, se ndo ocorre dessa forma os fundamentos da familia estariam
ameacgados. Seu carater personalissimo € interpretado rigorosamente, mais se
durante o processo ele vem a falecer, seus herdeiros podem prosseguir com a
acgdo.'®®

No passado nao existia agdo propria para o filho ilegitimo requerer o
reconhecimento judicial, apenas poderia ser reconhecido legalmente quando os pais
naturais o quisessem, em situagcdes predeterminadas pela lei mediante formalidades
especiais, e mesmo tendo sido reconhecidos, obtinham situagéo legal inferior a dos
filhos legitimos. '

O reconhecimento do filho concebido fora do casamento pode-se dar de
maneira espontdanea ou de forma coativa, que gera um complexo de direitos e

obrigagdes. Para o direito somente havendo o reconhecimento do filho é que se tem

1 \VENOZA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. p.232.

'“?RODRIGUES, Silvio.Direito Civil: Direito de Familia. p. 300.

'“> GOMES, Orlando. Direito de Familia. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 323-324.
'“4\/ADE MECUM, 2008. Cédigo Civil, Lei n° 10.406, de 10.01.2002.

'“> GOMES, Orlando. Direito de Familia. p. 327.

“® WALD, Arnoldo. O Novo Direito de Familia. p. 179.
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a filiagcao biolégica, e como consequéncia através desse ato juridico os direitos a ela

inerentes entre pais e filhos."*’

O art. 1.609 do Cdédigo Civil também estabelece que:

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

| - no registro do nascimento;

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

[l - por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;

IV- por manifestacdo direta e expressa perante o juiz, ainda que o
reconhecimento ndo haja sido o objeto uUnico e principal do ato que o
contém.

O inciso | ocorre quando o pai vai perante o oficial do Registro Publico e

presta declaragbes sobre a descendéncia do registrado, assinando o termo na

presenca de testemunhas.'**

Caio Mario da Silva Pereira ainda acrescenta que:

No caso

apresenta que:

O reconhecimento no registro do nascimento é a forma mais comum. Alerta-
se para a regulamentacéo implantada pelo “Sistema Unico de Saude” —
SUS, relativo a emissdo do “ Documento de Nascido Vivo”, com as
informagbes basicas sobre a crianca e mde. Uma das vias do formulario
oficial é utilizada, obrigatoriamente, para o assento do registro de
nascimento em Cartério."

de ocorrer o inciso |l do referido artigo Maria Helena Diniz

Podera ser efetuado numa escritura publica de compra e venda, basta que
a paternidade seja declarada de modo incidente ou acessorio em qualquer
ato notarial, assinado pelo declarante e pelas testemunhas n&o se exigindo
nenhum ato publico especial. Vale, entretanto, reconhecimento feito por
escritura publica particular arquivada em cartério e autenticada; isto é assim
porque, pela Lei n.8.560/92, ndo s6 a escritura publica é forma exigida ad
substantiam, para que o ato valha como titulo de estado, mas também o
instrumento particular, com firma do signatario reconhecida, a ser arquivado
em cartorio. Igualmente, a declaragdo que constar de termo judicial
produzird o mesmo efeito, por se tratar de confissdo perante pessoa que
tem fé publica.™"

O reconhecimento por testamento ou ato de ultima vontade decorrido pelo

inciso Ill, mesmo que ndo redigido especificamente para aquela finalidade, vale

“T\JENOZA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. p. 257.
%8 \JADE MECUM, 2008. Cédigo Civil, Lei n® 10.406, de 10.01.2002.

149

DINIZ, Maria Helena. Direito de familia. Curso de direito civil brasileiro.p. 395.

%0 PEREIRA, Caio Mario Silva. Instituigées de Direto Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 349.
*" DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. p. 396.
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como meio de reconhecimento e é irrevogavel. Se o testador indica determinada
pessoa como seu filho, ele assume a condicdo de herdeiro e herda a legitima'®.
Incidindo no inciso IV, Silvio de Salvo Venoza adverte que:

Temos que o Estatuto da Crianga e do Adolescente ja trazia dispositivo
semelhante, pois se referia, no art. 26, a documento publico. A
manifestacdo perante o juiz, tomada por termo, qualquer que seja o
procedimento, traduz-se em um documento publico, tendo em vista sua
natureza. Essa declaragdo equivale a escritura publica, pois € manifestado
perante quem tem fé pulblica. Exigem-se os requisitos necessarios de
identificacdo do declarante e do filho. O texto legal exige a manifestagéo
expressa e direta, portanto deve ser feita na presenga do juiz. Ndo sera

valido, por exemplo, o ato tomado por termo em cartério e assinado
posteriormente pelo juiz.

Portanto, com o advento do principio da igualdade entre os filhos
estabelecido na Constituicdo de 1988, ocorre uma equiparagao total entre os filhos,
incluindo os adotivos, que foram inseridos no art. 226,586 da referida Constituigao.

Assim, ndo ha mais classificagdes da filiacao tornando ela uma s6, com o objetivo

central focado no melhor interesse do menor.

3.4 Paternidade Socioafetiva

A familia sofreu grande modificagdo, com o reconhecimento da unido
estavel, e também com o surgimento da familia monoparental. Estas mudangas
privilegiaram mais a existéncia dos elos afetivos, que permeiam as relagdes
familiares. Ou seja, a sociedade busca através de instrumentos juridicos adaptar-se
as grandes modificagdes que norteiam os dias de hoje.

Pedro Belmiro Welter tras que:

A familia do terceiro milénio é formada pelo casamento, unido estavel e pela
comunidade formada por qualquer dos pais e filhos, denominada familia

nuclear, pés-nuclear, unilinear, monoparental, eudemonista ou socioafetiva.
E observada a igualdade entre casamento e unido estavel, no predominio

152 LEITE, Eduardo de Oliveira. Direito Civil Aplicado — Direito de Familia. Sao Paulo: Revista dos

Tribunais, 2004. 6 v p. 229.
153 VENOZA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. p. 263.
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dos interesses afetivos em detrimento do patrimonial, ndo havendo mais a
hierarquia de seus membros na felicidade recl'proca.154

Nao é mister o chamamento de filho, e sim os cuidados inerentes a
criacdo do mesmo como na alimentacao, na instrugido, no carinho do tratamento,
seja em publico, ou na intimidade do lar, revela-se nesse tipo de comportamento a
base da paternidade.’®

Rodrigo da Cunha Pereira também trata sobre o assunto:

A familia, tendo desaparecido suas fungbes tradicionais, no mundo do ter
liberal burgués, reencontrou-se no fundamento da afetividade, na comunhao
do afeto, pouco importando o modelo que adote inclusive o que se constitui
entre um pai ou uma méae e seus filhos. A afetividade cuidava inicialmente
pelos cientistas sociais, pelos educadores, pelos psicélogos, como objeto
de suas ciéncias, entrou nas cogita¢des dos juristas, que buscam explicar
as relagdes familiares contemporaneas.

Lafayette Rodrigues Pereira compreende a filiagao socioafetiva:

Como a relagdo juridica de afeto, como o filho de criacdo, quando
comprovado o estado de filho afetivo (posse de estado de filho), a adogéo
judicial, o reconhecimento voluntario ou judicial da paternidade e
maternidade e a conhecida “adogao a brasileira.'’

Constitui-se a posse de estado de filho por um conjunto de circunstancias
capazes de exteriorizar a condicdo de filho legitimo do casal que o cria e educa. '*®

Paulo Lobo conceitua que:

O estado de filiagdo compreende um conjunto de circunstancias que
solidificam a presuncgéo da existéncia de relagéo entre pais, ou pai e mée, e
filho, capaz de suprir a auséncia do registro do nascimento. Em outras
palavras, a prova da filiagdo da-se pela certiddo do registro de nascimento
ou pela situagao de fato. Trata-se de conferir a aparéncia os efeitos de
verossimilhanga, que o direito considera satisfatéria. No direito anterior, o
estado de filiagdo apenas era admitido, para fins de prova e suprimento do
registro civil,b se os pais convivessem em familia constituida pelo
casamento. Em virtude do art. 226 da Constituicdo Federal, outras
entidades familiares podem servir de fundamento para a prova do estado de
filiagao."®

O estado de filiagao configura-se nas seguintes circunstancias:

154
155
156

WELTER , Pedro Belmiro, Igualdade entre as filiagdes biolégica e socioafetiva. p. 147.
FACHIN, Luiz Edson. Da paternidade: relagao biologica e afetiva. p. 37.

LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao Estado de Filiacdo e Direito a Origem Genética: Uma
Distingdo Necessaria. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (org). Afeto, Etica, Familia e o novo Cédigo
Civil. p. 513.

17 Apud WELTER , Pedro Belmiro. Igualdade entre as filiages bioldgica e socioafetiva. p. 148.
' GOMES, Orlando. Direito de Familia.p. 324.

' OBO. Paulo. Familias (Direito Civil). p. 211-212.



filho € um dado, a paternidade pode exigir mais do que apenas lagos de sangue”.

52

a) sempre ter levado o nome dos presumidos genitores;

b) ter recebido continuamente o tratamento de filho legitimo;

c) ter sido constantemente reconhecido, pelos presumidos pais e pela
sociedade, como filho Iegl'timo.160

Luiz Edson Fachin afirma que: “Se o liame biolégico que liga um pai a seu

» 161

Assim, a paternidade afetiva caracteriza-se por nao ter um valor juridico como é

regulado o direito real ou ficticio.

Paulo Lobo ainda observa que:

A aparéncia do estado de filiagdo revela-se pela convivéncia familiar, pelo
efetivo cumprimento pelos pais dos deveres de guarda, educacédo e
sustento do filho, pelo relacionamento afetivo, enfim pelo comportamento
que adotam outros pais e filhos na comunidade em que vivem. De modo
geral, a doutrina identifica o estado de filiagdo quando ha ftractatus
(comportamento dos parentes aparentes: a pessoa € tratada pelos pais
ostensivamente como filha, e esta trata aqueles como seus pais), nomen (a
pessoa porta o nome de familia dos pais) e fama (imagem social ou
reputacdo: a pessoa € reconhecida como filha pela familia e pela
comunidade; ou as autoridades assim a consideram). Essas caracteristicas
ndo necessitam de estarem presentes, conjuntamente, pois ndo ha
exigéncia legal nesse sentido e o estado de filiagdo deve ser favorecido, em
caso de duvida.'®

A paternidade afetiva expressa um espago em que cada membro busca a

realizacao de si mesmo através do outro. Nesse espaco reina o companheirismo € a

camaradagem, a familia eudemonista, em que cada um busca, dentro dela, sua

propria realizac&o, seu proprio bem-estar e felicidade.'®®

Paulo Luiz Netto Lobo esclarece:

O afeto ndo é fruto da biologia. Os lagos de afeto e de solidariedade
derivam da convivéncia familiar, e ndo do sangue. A histéria do direito a
filiagdo confunde-se com o destino do patrimdnio familiar, visceralmente
ligado a consanglinidade legitima. Por isso, € a histéria da lenta
emancipacéo dos filhos, da reducdo progressiva das desigualdades e da
reducao do quantum despotico, na medida da redugéo da patrimonializagao
dessas rela(;ées.164

Luis Roberto de Assumpcao versa que:

' GOMES, Orlando. Direito de Familia. p.324.
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FACHIN, Luiz Edson. Da paternidade: relagao biologica e afetiva. p. 36.

"2 LOBO, Paulo. Familias (Direito Civil). p. 212.
'3 ASSUMPCAO, Luiz Roberto de. Aspectos da Paternidade no Novo Cédigo Civil. p.53.
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LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao Estado de Filiagdo e Direito a Origem Genética: Uma

Distingdo Necessaria. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (org). Afeto, Etica, Familia e o novo Cédigo

Civil. p. 513.
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A familia socioafetiva € aquela em que, sem nenhum vinculo bioldgico ou
juridico, seus integrantes (eixo vertical) criam uma crianga por simples
opgao, desvelando a ela todo o cuidado e amor. E a familia em que os pais
e as criangas, que com eles convivem, mostram, perante a sociedade, que
se tratam com dedicagdo, carinho e protecdo, formando, aos olhos de
todos,16L51ma familia cuja mola mestra € o amor e o vinculo probatério é o
afeto.

E a posse de estado, a expressao forte e real do parentesco psicoldgico,
que caracteriza a filiagao afetiva. Alias, ndao ha modo mais expressivo de
reconhecimento do que um pai tratar o seu filho como tal, dando-lhe protegao e
afeto, e sendo o filho assim reputado pelos que, com ele, convivem. "%

A paternidade sociolégica tem como sua base o afeto cultivado dia a dia,
alimentado no cuidado reciproco, no companheirismo, na cooperacdo na amizade e
na cumplicidade. Desta forma, o afeto apresenta-se nas relagdes familiares, tanto na
relagdo do homem com a mulher como na relacao paterno-filial, todos atrelados pelo
sentimento, na felicidade e no prazer de estarem junto.'®’

Assim, observa-se que a paternidade, nesse caso, € a manifestacao
espontanea dos pais socioldgicos, que, por opgao, constituem uma relagéo paterno-
filial ao exercer o papel protetor, educador e emocional, carecendo por isso serem
considerados como os verdadeiros pais em caso de conflitos de paternidade.®®

Juliane Fernandes Queiroz esclarece que:

O biolodgico estabelece que o marido da mée é presumivelmente o genitor
(autor genético da fecundagéo); o juridico consagra que o marido da méae &,
por presungéo, pai do filho da mulher com quem se casou, e o socioafetivo
configure} %lé]e o marido da mae trata a crianga por filho, enquanto o enxerga
como pai.

Podemos afirmar que a estabilidade social, esta intimamente ligada com a
afetividade que deve haver no seio da familia. Certamente esta vivéncia dara aos
filnhos uma base emocional capaz de assegurar-lhes um pleno e diferenciado

desenvolvimento como ser humano.'”

' ASSUMPCAO, Luiz Roberto de. Aspectos da Paternidade no Novo Cédigo Civil. p. 54.

' BOEIRA, José Bernardo Ramos. Investigagdo de Paternidade: posse de estado de filho:
aternidade socioafetiva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 54-55.

" ASSUMPCAO, Luiz Roberto de. Aspectos da Paternidade no Novo Cédigo Civil. p. 53.

1% ASSUMPCAO, Luiz Roberto de. Aspectos da Paternidade no Novo Cédigo Civil .p. 53.

' QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: Aspectos juridicos e técnicas de inseminagio

artificial. p. 49.

""" BOEIRA, José Bernardo Ramos. Filiagdo e Solugio de Conflitos de Paternidade (com base na

posse de estado de filho — paternidade sé6cio- afetiva). In Freitas, Douglas Phillips (coord.). Curso

de Direito de Familia Brasil. p 138.
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As varias mudancas juridicas da familia refletiram na disciplina da filiagao,
que deram a assisténcia necessaria para os novos conceitos de paternidade. A
sociedade, lentamente e arduamente, passou a entender que pai pode muito bem
ndo ser aquele que emprestou sua colaboracdo na geracdo genética da pessoa.'”’

Assim, podemos concluir que a familia inserida sob um novo conceito
instituido pela Constituicao Federal de 1988, e com a criacdo do Estatuto da Crianca
e do Adolescente, ambas as legislagdes abrindo espago para a valorizagdo da
paternidade socioafetiva, pretende inserir um equilibrio no que concerne a
paternidade e a harmonia da estrutura familiar. Trazendo como consequéncia, o
estabelecimento do principio da igualdade de uma forma mais ampla sobre todas as
relacbes familiares, seja ela conjugal ou extraconjugal, extinguindo de uma vez por

todas com qualquer discriminagao inerente ao filho advindo destas relagdes.

' QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: Aspectos juridicos e técnicas de inseminagio

artificial. p. 49.



55

4. PRINCIPAIS ASPECTOS DA REPRODUGAO ASSISTIDA NO BRASIL

A reproducdo humana assistida € uma matéria que traz grande discussao
entre a doutrina e jurisprudéncia, por ser um processo que mexe com a forma da
fecundagao bioldgica. Este fato constréi situagdes que o direito e a sociedade nunca
poderiam cogitar acontecer, assim criam desafios para o direito, principalmente no
que tange a filiagédo, passando entédo a se vislumbrar um novo conceito de filiagao.

Glacia Savim relata que: “As primeiras experiéncias de técnicas de
reprodugao artificial ocorreram no século XIV, em que os povos arabes buscavam a
criagdo de uma raga de cavalos mais fortes e resistentes.” 172

No periodo em que se desenvolveu a agronomia e genética, muitas
tentativas foram feitas para a reproducgéo artificial de plantas e animais, algumas
obtiveram sucesso, causando grande polémica, qual temos hoje com os produtos
transgénicos.'”

Nos anos de 1970 a 1975, Estados Unidos, Inglaterra, Suécia e Australia,
ampliam seus estudos sobre a fertilizagao “in vitro” com évulos humanos, formacao
de embrides com transferéncia para o Utero e coleta de évulos.'™

Em 25.07.1978, a comunidade cientifica surpreendeu-se com o que
imaginava nunca ser possivel. Nascia, na cidade de Oldham, Inglaterra, Louise Joy
Brown, o primeiro bebé concebido pela fecundagéo in vitro, através dos gametas dos
seus pais legais, os autores desse trabalho foram os pesquisadores britanicos, Dr.
Patrick Steptoe e Robert Edwards.'”

No mesmo ano outros nascimentos surgiram baseados na técnica
utilizada pelos Drs. Steptoe e Edwards, e a partir de 1980 o nascimento de bebés de
proveta passou a nao ser mais raro, convivendo normalmente em nossa sociedade,

de maneira a resolver os problemas relativos a esterilidade.'”

172 Apud HATEM, Daniela Soares. Questionamentos Juridicos Diante das Novas Técnicas de

Reprodugiao Assistida. In Sa, Maria de Fatima Freire de (coord.). BIODIREITO. Belo Horizonte: Del
Rey, 2002. p. 188.

"> HATEM, Daniela Soares. op. cit., p. 188 -189.

" MACHADO, Maria Helena. Reprodugio Humana Assistida: aspectos éticos e juridicos. 1.ed.,
32 tir., Curitiba: Jurua, 2005. p. 31.

" MACHADO, Maria Helena. Reprodugdo Humana Assistida: aspectos éticos e juridicos. p. 31.
'"® MACHADO, Maria Helena. Reprodugdo Humana Assistida: aspectos éticos e juridicos. p. 31.
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No Brasil o primeiro bebé de proveta nasceu em 1984, Ana Paula
Caldeira, na cidade de Sao José dos Pinhais, Regido Metropolitana de Curitiba.

Apesar do avango tecnolégico da reprodugao assistida, o Brasil ainda néo
possui legislagdo propria que trate a respeito deste assunto, aplica-se norma
instituida pelo Conselho Federal de Medicina, que em 1992, através da Resolugao
n°® 1.358, resolveu adotar normas éticas, como dispositivo deontolédgico, no que diz
respeito a regulamentacdo e procedimentos a serem observados pelas clinicas e
médicos que lidam com reprodugéo humana assistida.'”’

O Cadigo Civil de 2002, ora vigente, trata de algumas técnicas de
reproducdo assistida, porém nao amplia o conceito, sendo que a matéria carece ser
tratada em lei especifica.

Por reprodugao humana assistida entendemos o processo que se da na
utilizacdao dos conhecimentos ou técnicas humanas que intervém no processo
natural de procriagdo que visa tornar possivel que pessoas inférteis ou estéreis
possam se tornar pais ou maes.

O avango da ciéncia médica facilitou sobremaneira a utilizagdo das
técnicas de reproducdo. Desta forma, depois que detectado o problema da
infertilidade, o especialista recomenda a melhor técnica de reproducéao assistida que
trara solucdo especifica para o caso.'’®

Dentre as principais técnicas atualmente disponiveis, destacam-se:
inseminagao artificial (IA), fertilizacdo in vitro (FIV), transferéncia intratubaria de
gametas (GIFT), transferéncia intratubaria de zigotos (ZIFT), e gestagdo por mae
substituta (“mae de aluguel”). Estas técnicas supracitadas podem ser objeto de uma
investigacao prépria, nesta pesquisa nos limitaremos a apresentar os tipos de

fecundagao e consequéncias juridicas gerais.

""" CANZIANI, Eduardo de Carvalho. Aspectos Legais da Reproducao Assistida. In Freitas,
Douglas Phillips (coord.). Curso de Direito de Familia Brasil. Floriandpolis: Vox Legem, 2004. p. 157.
' QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: Aspectos juridicos e técnicas de inseminagio
artificial. p.70.
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4.1 Inseminacao Artificial

Dentre as técnicas de reproducao assistida, a inseminacao artificial € um
dos procedimentos mais simples, ou seja, nao exige tantos recursos tecnoldgicos.

Maria Helena Machado conceitua:

A inseminagédo artificial, também denominada “concepcgéo artificial”,
“fertilizacdo artificial”, “fecundacdo”, ou “fertilizacdo assistida”, além de
outras denominagbes utilizadas, consiste no procedimento técnico -
cientifico de levar o évulo ao encontro do espermatozdéide, sem a ocorréncia
do coito. Constitui-se, portanto, na pratica, do conjunto de técnicas, que
objetivam provocar a geragdo de um ser humano, através de outros meios
que nao a do relacionamento sexual.'”®

Juliane Fernandes Queiroz também conceitua: “é a técnica artificial para

obtencdo da fecundacdo através da introducao do esperma no interior do canal

genital feminino, sem ocorréncia do ato sexual.” *®

E utilizada nos casos, de incompatibilidade do muco cervical com os

espermatozoéides, ou defeito no préprio canal cervical em casos de deficiéncia
seminal leve e em casos de alteragdo na ovulagdo com o sémen do marido. '8

Daniela Soares Hatem esclarece:

Com a utilizagdo da técnica da fecundacao artificial torna-se possivel que
uma mulher estéril, venha a carregar uma crian¢ga em seu ventre, bastando
para isso que seja implantado o embrido advindo do 6vulo de uma doadora
no utero da receptora. Dessa forma, no presente caso, seria possivel que
uma mulher estéril conhecesse em parte a experiéncia de ser mée. Uma
parte bastante consideravel, qual seja, de ver desenvolvendo dentro de seu
corpo uma crianga.'®

Apresenta-se como a técnica mais antiga da reproducdo assistida,
estabelecendo como pressuposto, que o sémen seja de boa ou razoavel qualidade e

que as trompas da paciente estejam necessariamente permeaveis.'®

' MACHADO, Maria Helena. Reprodugdo Humana Assistida: aspectos éticos e juridicos. p. 32.
' QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: Aspectos juridicos e técnicas de inseminagio
artificial. p. 71.

'®' QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: Aspectos juridicos e técnicas de inseminagio
artificial. p. 71.

' HATEM, Daniela Soares. Questinamentos Juridicos Diante das Novas Técnicas de
Reprodugiao Assistida. In Sa, Maria de Fatima Freire de (coord.). BIODIREITO. p. 195.

¥ QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: Aspectos juridicos e técnicas de inseminagéo
artificial. p. 71.
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4.1.2 Transferéncia Tubaria de Gametas e Embrioes

Esta técnica consiste na transferéncia de gametas para a trompa da
mulher, para que ali ocorra a fecundagdo, ou de zigotos, ja fecundados em
laboratério.'®*

Seu surgimento se deu para atender o ambiente natural da fertilizagao
natural, e encontra-se em trés variacdes, dependendo do tipo do material que for
transferido para a trompa: GIFT, TET ou ZIFT."®®

4.1.3 Transferéncia de gametas para as trompas (GIFT)

Consiste na transferéncia de gametas (espermatozoides e ovdcitos'®)

para as tubas uterinas.'®’

Os autores Nilka Fernandes Donadio e Nilson Donadio explicam que este
procedimento acontece através de ciclos espontdneos ou medicados, obtém-se
ovocitos para imediatamente transferi-los, juntos ou separados com o0s
espermatozdides, para as trompas, apds selegdes e capacitagdes.'®

Com a coleta de 6vulos (por laparoscopia com anestesia geral ou por
ultra-som vaginal com anestesia local) e de espermatozdides, e por sua
transferéncia imediata para a trompa de Faldpio, espera-se por seguinte a
fecundagdo. '®

Explica Maria Fernandes Machado:

' QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: Aspectos juridicos e técnicas de inseminagio

artificial.

p. 72.

' QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: Aspectos juridicos e técnicas de inseminagio
artificial. p. 72.

'8 Ovocito é o 6vulo ndo fertilizado, o gameta feminino.

'®” QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: Aspectos juridicos e técnicas de inseminagio
artificial. p. 73.

188 Apud DONADIO, Nilson; LOPES, Joaquim Roberto Costa; MELO, Nilson Roberto de. Reprodugao
Humana ll-Infertilidade, Anticoncepcao e Reproducgado Assistida. Sdo Paulo: Organon, 1997. 1.
ed. p. 140.

' QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: Aspectos juridicos e técnicas de inseminagio
artificial. p. 73.
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A vantagem na utilizagdo dessa técnica & dos gametos serem transferidos
diretamente para a trompa e ndo diretamente para o utero, tornando o
método de fecundagédo mais natural, proporcionando ao embrido condigbes
de desenvolvimento, migracdo e nidagdo mais fisiologicos, além das
chances de rejeigdo serem menores.'®
Assim, este processo obtém entre 30 a 40% de chance de ser bem
sucedido pelo encontro do o6vulo com o espermatozdide ocorrer de maneira

natural.’’

4.1.4 Transferéncia Intratubaria de Zigoto (ZIFT)

Utiliza-se dos mesmos procedimentos da GIFT, apresenta apenas como
diferenca a fecundagéo se dar em laboratério.'*

Nilka Fernandes Donadio e Nilson Donadio esclarecem que tendo-se os
ovocitos, ocorre uma interacdo em cultura com os espermatozdides até serem
fertilizados. Apresentando-se como zigotos pronucleares (presenga do pro-nucleo
masculino e do pré-nucleo feminino), sédo depositados nas trompas através de
diferentes procedimentos cirurgicos. Esse tratamento ocorre aproximadamente 24
horas ap6s a captura dos évulos e da inseminagao “in vitro”, o que caracteriza a
ZIFT. "%

4.1.5 Transferéncia Tubaria de Embrides (TET)

Consiste inicialmente na técnica de fertilizacdo “in vitro”, com

transferéncia de embrides fertilizados e clivados'® para as tubas uterinas.'®

% MACHADO, Maria Helena. Reprodugio Humana Assistida: aspectos éticos e juridicos. p. 47.

1 MACHADO, Maria Helena. Reprodugdo Humana Assistida: aspectos éticos e juridicos. p. 47.
%2 QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: Aspectos juridicos e técnicas de inseminagio
artificial. p. 73.

193 Apud DONADIO, Nilson; LOPES, Joaquim Roberto Costa; MELO, Nilson Roberto de. Reprodugao
Humana ll-Infertilidade, Anticoncepcao e Reprodugao Assistida. p. 140.

194 Clivagem é o comeco das divisdes sucessivas que sofre uma célula embrionaria para dar origem
ao corpo do embrido e anexos.

% QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: Aspectos juridicos e técnicas de inseminagio
artificial. p. 73
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Nilka Fernandes Donadio e Nilson Donadio acerca do assunto expbéem
que ao manter embrides em cultura por mais tempo antes de ocorrer a transferéncia,
ocorre a divisdo do zigoto, dita clivagem. Denominando a TET, observa-se que na
ZIFT como na TET, manipulam-se embrides, enquanto na GIFT, manipulam-se

somente gametas.'®

4.1.6 Fecundacgao In vitro (FIV)

Segundo Juliane Fernandes Queiroz: “é o procedimento pelo qual um
6vulo é removido de um foliculo e fertilizado por espermatozdides fora do corpo da

mulher, em meio artificial adequado para se iniciar a reprodug¢ao celular, quando,
entdo, o embrido sera implantado no Utero materno.” '’

Daniela Soares Hatem preceitua:

Através da fecundagdo in vitro obtemos o que chamamos de “bebés de
proveta”. A fecundagao pode ser utilizada tanto nos casos em que a mulher
ndo consegue gerar, possuindo problemas com a gestacdo, em que ha a
possibilidade de que ela doe seu 6vulo a ser fecundado e implantado na
barriga de outra mulher, como nos casos em que a mulher é capaz de
gerar, mas é estéril, em que ha a alternativa de que a mulher gere o
embrido advindo do 6vulo de outra pessoa.198

A fecundacao artificial in vitro é utilizada nos casos de esterilidade tubaria

% masculina, endometriose e esterilidade sem razao

feminina, hipofertilidade
aparente ou quando ndo é possivel detectar sua origem.?®
A Fecundagao in vitro € uma técnica cara que envolve o uso de

medicamentos hormonais, de técnicas laboratoriais complexas, como também de

1% Apud DONADIO, Nilson; LOPES, Joaquim Roberto Costa; MELO, Nilson Roberto de. Reprodugdo
Humana ll-Infertilidade, Anticoncepcao e Reproducgao Assistida. p. 140.

97 QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: Aspectos juridicos e técnicas de inseminagio
artificial. p. 74.

% HATEM, Daniela Soares. Questinamentos Juridicos Diante das Novas Técnicas de
Reproducgiao Assistida. In Sa, Maria de Fatima Freire de (coord.). BIODIREITO. p. 197.

'UEa diminuicdo da capacidade de fertilizacéo.

20 HATEM, Daniela Soares. Daniela Soares. Questinamentos Juridicos Diante das Novas
Técnicas de Reproducéao Assistida. In Sa, Maria de Fatima Freire de (coord.). BIODIREITO. p. 197.
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aparelhagem moderna para o manuseio de gametas, sendo muito sensiveis além de
pessoal plenamente capacitado para a sua realizagao.?’’

Esta técnica, mesmo sendo altamente difundida em todo o mundo,
carrega apenas um agravante: de produzir embrides excedentes.

Para aumentar a possibilidade de sucesso na operagao, normalmente
varios oOvulos sao fecundados, extraidos através da estimulacdo de uma
superovulagdo, ocasionado a produc&o in vitro de mais de um embrio.?*

Segundo Raquel de Lima Soares Alvarenga:

Dependendo da idade da mulher, alguns Ovulos produzidos
espontaneamente tém alteragbes cromossémicas, o que n&o impede a
fecundacdo, mas impede a implantagédo e o desenvolvimento normal do
embrido. A freqiiéncia das alteragdes cromossémicas aumenta com a idade
da mulher, chegando a aproximadamente 70% dos 6vulos produzidos em
mulheres de 40 anos ou mais. Considerando que nem todos os ovulos
poderdo ser fecundados, que nem todos os fecundados se tornardo

embrides, e que nem todos os embrides serdo implantados, se fazem
necessarias as fecundagbes de mais de um 6vulo.*®

Ocorrendo a fecundacao de mais de um évulo temos como conseqliéncia
o aumento de chances de haver mais de um embrido.?**

A criopreservacao®® traz uma solugdo de emergéncia quando o numero
obtido de embrides ou zigotos passa do nivel razoavel ao ser transferido, com isso
diminui o risco de uma multigestacdo severa.’®

O problema estd em ser muito dispendioso manter a estocagem e
manutencao desses embrides excedentes. Por isso se deve os altos pregos para a

utilizacao dessa técnica de reproducao assistida in vitro.

%1 QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: Aspectos juridicos e técnicas de inseminagéo

artificial. p. 74.

22 HATEM, Daniela Soares. Questinamentos Juridicos Diante das Novas Técnicas de
Reproducgiao Assistida. In Sa, Maria de Fatima Freire de (coord.). BIODIREITO. p. 205.

203 ALVARENGA, Raquel de Lima Soares. Considerag6es sobre o congelamento de embrides. In
CASABONA, Carlos Maria Romeo; QUEIROZ, Juliane Fernades. Biotecnologia e suas implicagbes
ético- juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 233-234.

2% ALVARENGA, Raquel de Lima Soares. Considerag6es sobre o congelamento de embrides. In
CASABONA, Carlos Maria Romeo; QUEIROZ, Juliane Fernades. Biotecnologia e suas implicagbes
ético- juridicas. p. 234.

208 Congelamento de embrides humanos.

2% ALVARENGA, Raquel de Lima Soares. Considerag6es sobre o congelamento de embrides. In
CASABONA, Carlos Maria Romeo; QUEIROZ, Juliane Fernades. Biotecnologia e suas implicagbes
ético- juridicas. p. 240.
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4.1.7 Fertilizagao In Vitro Seguida da Transferéncia de Embrides (FIVETE)

Conforme Raquel de Lima Soares de Alvarenga a fertilizacao in vitro com
transferéncia embrionaria:
E um método classico de fertilizagéo assistida. O objetivo desse método é
que os espermatozdides fecundem os 6vulos fora do corpo da mulher,
quando nao ha possibilidade de realizagdo deste processo em seu lugar
natural, a trompa de Faldpio. Este procedimento é realizado em laboratorio,
mantendo o6vulos e espermatozdides em uma placa de Petri com meio
cultivo (liquido que simula o fluido tubario) e sob controle de condi¢bes

ambientais como temperatura, umidade, concentracdo de oxigénio, gas
carbdnico, entre outras.?”’

As pacientes que se beneficiam da FIVETE s&o mulheres cuja fungéo de
ambas as tubas uterinas tenham sido irreversivelmente prejudicadas.?®
Raquel de Lima Soares de Alvarenga explica:
Ocorrendo o desenvolvimento dos embrides, eles sao transferidos
preferencialmente para o Utero, mas podem ser colocados na trompa de
Falopio, para que continuem com a multiplicagdo e o desenvolvimento, até
adquirir a capacidade de implantacdo no endométrio, que é a camada

interna do Utero da mulher. Quando ha embrides excedentes, estes sdo
congelados.”®

Hoje em dia gragas aos avangos da ciéncia estes métodos de reprodugéo
assistida estdo ao alcance dos casais que tem o desejo de se tornarem pais. No
caso da fecundagdo homodloga em que o material genético é do proprio casal néo
existem grandes discussdes. Ressaltamos, no entanto, quando ocorre a fecundagéao
heter6loga em que se utiliza o material genético de terceiro que ndo sera o pai da
crianga gerada, temos sim grandes dificuldades nos aspectos juridicos. Sobre esse
tema discorreremos mais adiante, onde entdo serdo abordados os principais

problemas que ocorrem na fecundagao heteréloga.

27 ALVARENGA, Raquel de Lima Soares. Consideragdes sobre o congelamento de embrides. In
CASABONA, Carlos Maria Romeo; QUEIROZ, Juliane Fernades. Biotecnologia e suas implicagdes
ético- juridicas. p. 232-233.

%% ALVARENGA, Raquel de Lima Soares. Consideragdes sobre o congelamento de embrides. In
CASABONA, Carlos Maria Romeo; QUEIROZ, Juliane Fernandes. Biotecnologia e suas implicagdes
ético- juridicas. p. 233.

299 ALVARENGA, Raquel de Lima Soares. Consideragdes sobre o congelamento de embrides. In
CASABONA, Carlos Maria Romeo; QUEIROZ, Juliane Fernandes. Biotecnologia e suas implicagdes
ético- juridicas. p. 233.
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42 O EXAME DE DNA E SUA INFLUENCIA NA INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE

A cada dia que passa torna-se comum nos nossos tribunais o pedido de
exames periciais no tocante a investigacao de paternidade, dentre elas podemos
destacar: acdes de exclusado de paternidade ou maternidade, cumuladas ou ndo com
acao de alimentos; ag¢des de contestagédo de paternidade, com anulagao de registro;
trocas de criangas nas maternidades; raptos prolongados; disputa de paternidade;
identificacao de individuos quando os meios condicionais sao imprestaveis; relacao

de parentesco proximo ainda que eles ndo tenham correspondéncia genética

direta.?°

Alberto Chamelete Neto acerca do assunto postula:

[..] a quantidade elevada de acdes de investigacdo de paternidade
propostas todo ano no Brasil revela que um grande numero de pais ignora
suas responsabilidades, negando ou omitindo o reconhecimento de seus
filhos. O filho n&o reconhecido, entdo recorre ao Poder Judiciario, visando
que Ihe seja declarada judicialmente a paternidade, direito da personalidade
indisponivel e imprescritivel. A prestacdo jurisdicional em agbes
investigatorias supre a auséncia de um ato devido, mas nao praticado por
muitos pais: o reconhecimento voluntario. Mas, para que o juiz possa atuar
em substituicdo a vontade paterna, impondo coercitivamente, por sentenca,
a pretendida paternidade, faz-se necessario que a mesma seja provada em
juizo. E a prova em investigacdo de paternidade, na qual se deve
demonstrar a existéncia do vinculo biologico entre o investigante e
investigado, é tarefa das mais complicadas.211

Referindo-se aos beneficios advindos do exame de DNA como prova
requisitada nas investigagdes de paternidade Alberto Chamelete Neto assim se

expressa:

Nesse ponto, os avangos cientificos vém colaborando com o Direito,
fornecendo novas tecnologias e instrumentos aptos a atuar como prova em
acles investigatérias, possibilitando a identificacdo individual e de relagbes
de parentesco por intermédio do estudo de caracteristicas genéticas
presentes nos individuos, transmitidas hereditariamente. Hoje, a prova mais
requisitada e alardeada em demandas investigatorias, € produzida a partir
de um exame comparativo do DNA do investigante, de sua mae e do
investigado. 212

' GOUVEA, Fernando. Investigacao de Paternidade: ensaio. Itajai: Ed. da Univali, 1998. p. 17.

2" NETO, Alberto Chamelete. Investigagdo de Paternidade & DNA. 12 ed. (ano 2002), 42 tir.
Curitiba: Jurua, 2005. p. 13.
#12NETO, Alberto Chamelete. Investigagdo de Paternidade & DNA. p. 13-14.
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Nosso ordenamento juridico nao tratou da matéria extensivamente, no
que concernem as espécies de prova admitidas no processo, prevalecendo o
principio da livre admissibilidade dos meios de prova no direito processual civil
brasileiro. Entretanto, essa liberdade néo é irrestrita. Dispde o art. 332 do Cddigo de
Processo Civil que todos os meios legais, assim como os moralmente legitimos,
ainda que nao especificados, sdo habeis para provar a verdade dos fatos que
fundamentam a acgédo ou a defesa. A Carta Magna de 1988, por sua vez proibe a
utilizacdo, no processo, de provas obtidas por meios ilicitos (art. 5, LVI).2"

Para a investigacdo da paternidade, segue a baixo as provas de maior
relevancia:

1) Depoimento pessoal
2) Prova testemunhal
3) Prova documental
4) Prova pericial

O depoimento pessoal (que pode levar a confisséo, inclusive) e a prova
testemunhal constituem meios legais de comprovagdo da paternidade, embora
demonstrem certa dificuldade em retratar a realidade havida entre o casal.

O que pode ser obtido com a prova testemunhal sdo informagdes sobre a
existéncia ou nao do relacionamento entre a mae e o suposto pai, bem como sobre
a conduta de ambos e a vida privada de cada um.?™

A prova documental encontra-se nos arts. 364 e seguintes do Cddigo de
Processo Civil. Poderao ser usadas como provas documentais: declaragoes, cartas,
cartdes de aniversario, bilhetes ou telegramas enviados pelo suposto pai a mae do
investigante, que evidenciem ou sugiram ter havido relacionamento intimo entre
ambos.?™

A prova pericial como conceitua Alberto Chamelete Neto “¢ o meio de
prova utilizado para a apuracao de fatos que envolvam matéria técnica ou cientifica,
cujo conhecimento ndo esta ao alcance de qualquer um, vindo a exigir o auxilio de
profissionais especializados, os peritos.” 2'°
No tocante a investigagao de paternidade a pericia geralmente utilizada é

a médico-legal que subdividem - se em ndo - genéticas e genéticas. As ndo —

"3 NETO, Alberto Chamelete. Investigagdo de Paternidade & DNA. p. 47.
214 BLIKSTEIN, Daniel. DNA, paternidade e filiagdo. p.125.

215 NETO, Alberto Chamelete. Investigagdo de Paternidade & DNA. p. 49.
218 NETO, Alberto Chamelete. Investigagdo de Paternidade & DNA. p. 51.
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genéticas tem como base a propria concepgdo. Como exemplo, temos o exame da
cor dos olhos, exame do pavilhdao auricular, exame da cor da pele, anomalia nos
dedos, e exame dos cabelos. Ja as genéticas tém como base as caracteristicas
genéticas encontradas nas células sanguineas transmitidas hereditariamente. 2"

Temos como exemplo de exames hematoldgicos, feitos com o sangue, o
DNA, e os sistemas ABO E HLA.*'®

O exame de DNA é hoje considerado como o mais esclarecedor, na
descoberta do pai biolégico, de que os juizes e profissionais ligados a area do direito
de familia se utilizam. Este fato se deve, pois além de estabelecer com alto grau de
precis&o a identidade do individuo, determina também a sua genealogia.?'®

Como versa Daniel Blikstein:

Cada individuo ao ser concebido recebe metade do total de seus
cromossomos da mée e a outra do pai biolégico (cada ser humano deve
possuir necessariamente 46 cromossomos, incluindo os 2 cromossomos
relativos a determinagdo do sexo). Na realizagdo do teste de DNA, séo
analisadas varias regibes em cromossomos diferentes. Tais regides sao
especificamente  escolhidas por possuirem grande diversidade
(poliformismo). Dentro daquela populagédo, o que leva a um maior grau de
certeza do exame. Quanto mais diversidade nos cromossomos, maior a
certeza na realizagdo do exame e determinacdo da paternidade. Essa é
grande vantagem do exame de DNA em relacdo aos outros exames
hematoldgicos: a diversidade de mudangas de individuo para individuo. 220

Franklin David Rumjanek também a respeito do assunto esclarece:

O DNA esta ligado a idéia de individualidade, no sentido de que os sinais e
caracteristicas variaveis de pessoa para pessoa (sexo, altura, cor, textura
dos cabelos, cor dos olhos, cor da pele, voz, ouvidos, olfato, maneira de
andar) s&o unicos e determinados pelos seus genes, que estao contidos em
seu genoma, que é todo o material genético presente nas suas células. **’

Caio Mario da Silva Pereira ainda sobre a idéia de individualidade assim

Se expressa .
[...] a probabilidade de duas pessoas ndo aparentadas terem o mesmo
padrao de comprimento genético (ou regides de gendtipo) na média inferior

a uma chance de cem milhées, e como a populagdo mundial é inferior a dez
milhdes de pessoas, as impressdes digitais de DNA s&o absolutamente

> NETO, Alberto Chamelete. Investigagdo de Paternidade & DNA . p. 52.

'8 BLIKSTEIN, Daniel. DNA, paternidade e filiagdo. p. 130.

1% ASSUMPCAO, Luiz Roberto de. Aspectos da Paternidade no Novo Cédigo Civil. p.99.

220 B IKSTEIN, Daniel. DNA, paternidade e filiagdo. p. 132.

221 Apud ASSUMPCAO, Luiz Roberto de. Aspectos da Paternidade no Novo Cédigo Civil. p. 99.
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especificas pra cada individuo, tal qual ocorre com as impressdes digitais
do polegar. **

Ainda versa Maria Christina de Almeida que: “o DNA funciona como uma
marca registrada da heranga genética das pessoas e, como detentor da bagagem
hereditario de todos os seres, é natural que venha a ser o melhor recurso para
esclarecimento definitivo de paternidades nebulosas.” %23
Desta forma, temos o conceito cientifico de DNA:

O DNA, é&cido desoxirribonucléico, € o componente organico que armazena

0 codigo genético de cada individuo. E uma molécula de grande tamanho

(macromolécula) formada por moléculas menores, denominadas

nucleotideos. Cada nucleotideo € composto por um radical fosfato, um
ag:L'Jcar224 e uma base nitrogenada.

Destaca-se que o DNA da um grau de certeza de aproximadamente 99,
999999% para a inclusdo da paternidade e 100% de certeza para exclusdao da
paternidade.?®

Observa-se que apesar do exame de DNA estar sacramentado em nosso
pais como uma das provas mais certas para excluir ou incluir um pai da paternidade
ele nao é infalivel de erros.

Como preceitua Daniel Blikstein: “sdo necessarias andlises em inumeros
pontos do DNA para que sejam detectadas as alteragdes existentes de individuo
para individuo.” ?%®

Diante do exposto, podemos concluir que o DNA, é a medida mais
avangada para identificar a paternidade, tendo ele um grau de certeza quase
absoluto, ndo se pode mais considerar a presungao “pater est quem justae nuptiae
demonstrat”, substituindo a verdade real pela ficticia. Prevalecendo hoje em dia o
legitimo e superior interesse do filho, em descobrir sua identidade genética, ou
melhor, a verdade real biolégica. Assim, ndo pode prevalecer o fetichismo

injustificavel de dispositivos legais retrogados, nem se poderia deixar de admitir a

22 pEREIRA, Caio Mario Silva. Instituigées de Direto Civil. p 377.

2 ALMEIDA, Maria Christina de. DNA e estado de filiagio a luz da dignidade humana. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 89.

240 acucar presente no DNA é a desoxirribose, que da nome ao acido: desoxirribonucléico.

%5 BLIKSTEIN, Daniel. DNA, paternidade e filiagdo. p. 132.

26 BLIKSTEIN, Daniel. DNA, paternidade e filiagdo. p. 141.
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producdo das provas que fossem necessarias a realizagdo da justica e da verdade

real.??’

4.3 A POSSIBILIDADE JURIDICA DO DESMEMBRAMENTO DA PATERNIDADE
COM FECUNDAGAO HETEROLOGA

Conforme exposto anteriormente a filiagdo originalmente tem um
substrato biolégico, ligando um ser aos seus progenitores. Diante de toda pessoa
que nasce, entende o Direito, que advém de uma relagcao sexual entre um homem e
uma mulher, que neste caso seriam seus pais. Segundo os canonistas é a chamada
“copula perfeita e apta por si para a fecundacgéo”.*®

A filiagao bioldgica dividia-se em legitima e ilegitima, tendo como marco o
estabelecimento pelo Direito do casamento. Dessa forma, reconhecia-se legitima a
fiiagdo concebida na constadncia do casamento e, ilegitima, se procedesse da
relagdo extraconjugal.

Essa discriminagdo do filho ndo gerado dentro da instituicdo do
casamento € estabelecida desde a antiguidade, tendo que conceber um filho n&o era
suficiente para perpetuar a religido doméstica se ndo tivesse sido fruto do
casamento religioso.?*

A adocdo, também fora marginalizada, nunca se igualava ao filho
bioldgico em seus direitos.?*'

A presuncdo da paternidade ha muito tempo é prevista em lei. Na
antiguidade, identificava-se o instituto no direito canbnico, que prevé no canone
1.138 o seguinte: “é pai aquele que as nupcias legitimas indicam, a menos que se

prove o contrario por argumentos evidentes.” 2*2

221 DINIZ, Maria Helena. Direito de familia. Curso de direito civil brasileiro. p. 402.

8 QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: Aspectos juridicos e técnicas de inseminagdo
artificial. p. 15.

2 QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: Aspectos juridicos e técnicas de inseminagéo
artificial. p. 15-16.

%% QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: Aspectos juridicos e técnicas de inseminagéo
artificial. p. 16.

#T QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: Aspectos juridicos e técnicas de inseminagéo
artificial. p. 17.

232 BLIKSTEIN, Daniel. DNA, paternidade e filiagdo. p. 46.
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Destaca-se que a presuncao de paternidade era prevista no art. 1.597 do
Cddigo Civil de 2002 e a maternidade por sua vez é provada: a) pelo matrimonio; b)
pelo parto ocorrido durante vigéncia das nupcias; c) pela identidade da mae com a

crianga cujo nascimento se deu durante vinculo matrimonial, sendo que, de acordo

com o Cédigo Penal (art. 241 e 242), a suposicdo do parto & ilicita.?*

4.3.1 Inseminagao Heteréloga

A inseminagdo heteréloga € uma técnica muito utilizada pelos casais em
busca da reproducéo assistida, mas preceitua grande discussao, pois a realizagao
desta técnica utiliza-se de material genético de terceira pessoa alheia ao casal, o
doador nao configurara qualquer vinculo parental com a crianga.

Sobre o assunto Luiz Netto Lobo discorre que:

A inseminagao artificial heterdloga, prevista no art. 1.597, V, do Cadigo Civil,
da-se quando é utilizado sémen de outro homem, normalmente doador
andénimo, e ndo do marido, para a fecundagéo do 6vulo da mulher. A lei ndo
exige que o marido seja estéril ou que, por qualquer razdo fisica ou
psiquica, ndo possa procriar. A Unica exigéncia é que tenha o marido
previamente autorizado a utilizagdo de sémen estranho ao seu. A lei ndo
exige que haja autorizagéo escrita, apenas que seja “prévia”, razéo por que
pode ser comprovada em juizo como tal.

Reforcando o entendimento sobre o assunto Luiz Netto Lobo assim

esclarece:

Por linhas invertidas, a tutela legal desse tipo de concepg¢éo vem fortalecer
a natureza fundamentalmente socioafetiva, e ndo a bioldgica, da filiagéo e
paternidade. Se o marido autorizou a inseminagao artificial heteréloga, nao
podera negar a paternidade, em razdo da origem genética, nem podera ser
admitida investigacdo de paternidade, com idéntico fundamento, maxime
em se tratando de doadores anénimos.

2% BLIKSTEIN, Daniel. DNA, paternidade e filiagdo. p. 46.

#* LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao Estado de Filiagdo e Direito a Origem Genética: Uma
Distingdo Necessaria. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (org). Afeto, Etica, Familia e o novo Cddigo
Civil. p. 509.

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao Estado de Filiagdo e Direito a Origem Genética: Uma
Distingdo Necessaria. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (org). Afeto, Etica, Familia e o novo Cddigo
Civil. p. 509.
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A utilizagdo das técnicas de reprodugédo assistida heteréloga tem como
pressuposto a necessidade de utilizacdo de material fecundante de terceiro estranho

ao casal, tendo em vista a impossibilidade de um ou de ambos ndo possuirem

condicdes de contribuir em virtude da sua esterilidade.?*®

Juliane Fernandes de Queiroz conclui:

Desta forma, se normalmente a relagdo paternal funda-se nos vetores
juridicos, biolégico e socioafetivo, na inseminagéo artificial heteréloga nao
havera convergéncia entre eles. Nessas situagdes, o marido é o pai juridico,
mas ndo é o pai bioldgico, e s6 sera gai socioafetivo se assumir a criacdo
da crianga com verdadeiro sentimento. ¥

Ressaltamos que quando tratamos da inseminagao heterdloga, devemos
ter em mente que este novo modelo contraceptivo mexe com a célula familiar, sendo
que em conseqiiéncia disso tera reflexos na sociedade.?*®

Na maioria dos casos de aplicacdo das técnicas de reprodugao
heterdloga se vincula a doagao de sémen de terceiro. Desta forma existe o vinculo
biolégico entre a mée e a crianga. A controvérsia encontra-se no marido ou
companheiro, pois ndo contribuindo com material genético, ndo tem liame bioldgico
com a futura crianga. Afirma-se que a consanguinidade nao sera a origem do vinculo
de paternidade-filiagdo, mas outra fonte. Mesmo assim, se faz necessario verificar a
presenca (ou ndo) do consentimento do marido para se avaliar se o vinculo de
parentesco podera ser reconhecido.?*®
Guilherme Calmon Nogueira da Gama com muita propriedade ensina:

[...] Independentemente dos critérios, das fontes, e das origens que possam

ser cogitadas a respeito, é essencial observar que o parentesco entre o

homem (marido ou companheiro) e a crianga concebida a partir das

técnicas de reproducao heteréloga ndo sera o natural, mas o civil, diante da
sua origem ser diversa da consangiinidade. O mesmo raciocinio é aplicavel

nos casos em que foi o marido (ou companheiro) que contribuiu com os
seus gametas masculinos para servirem na fecundagéo de évulo doado por

%% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagio: o biodireito e as relagées parentais: o

estabelecimento da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida
heteréloga. p. 734-735.

#7 QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: Aspectos juridicos e técnicas de inseminagéo
artificial. p. 81.

#® QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: Aspectos juridicos e técnicas de inseminagéo
artificial. p. 82.

% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagio: o biodireito e as relagées parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida
heteréloga. p. 736.
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terceira pessoa, apenas com a inversdo das espécies de parentesco:
enquanto o homem sera pai natural da crianga, a mulher sera mae civil. 2%

E importante frisar que se durante a constancia do casamento a mulher
se submeteu ao tratamento utilizando as técnicas de reproducao assistida
heterdloga, independentemente do consentimento do marido havera presungao de
paternidade diante da verdade juridica.?*’

Sobre esta presuncéo Guilherme Nogueira da Gama assim discorre:

Assim, portanto, incide perfeitamente a presuncgao de paternidade do marido
relativamente a crianga, uma vez ocorrido o nascimento com vida, diante do
parto da mulher casada, o que revela que € verdade juridica embasadora da
paternidade-filiacdo, neste caso. Tal presuncgdo, no entanto, é relativa, que
podera ser afastada em se provando que nado houve vontade por ele
manifestada no sentido de consentir que sua mulher pudesse procriar
mediante assisténcia - médica — com sémen de terceiro-, 0 que demonstra

que a verdade juridica pode ceder ante a verdade biologica e a auséncia de
verdade afetiva.?*?

Inexistindo legislacédo referente a matéria, os centros de procriagdo
humana assistida proliferam em todo o Pais e funcionam de forma isolada, seguindo
suas proprias convicgdes éticas e conquistas cientificas. 2

No entanto, fica evidente que ndo podem se realizar todas as inovacdes
biotecnolégicas, contando apenas de um mero apelo a consciéncia dos profissionais
de saude em reproducdo humana. Afinal, sem uma lei, tudo é permitido, ndo se

podem proibir totalmente e nem liberar totalmente deve se buscar um equilibrio. 2**

9 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagio: o biodireito e as relagées parentais: o

estabelecimento da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida
heteréloga. p. 736.

T GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagio: o biodireito e as relagées parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida
heteréloga. p. 737.

2 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagio: o biodireito e as relagées parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida
heteréloga. p. 737.

% QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: Aspectos juridicos e técnicas de inseminagéo
artificial. p. 82.

** QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: Aspectos juridicos e técnicas de inseminagio
artificial. p. 82.
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4.3.2 Contrato na clinica de fecundacao artificial heteréloga

O casal antes de se submeter a um tratamento de reproducio assistida
deve estar ciente de todos os beneficios como também dos riscos que podera vir a
sofrer caso o tratamento ndo alcance sua finalidade, no caso, de gerar uma crianca.
Dessa forma a clinica deve formular um contrato, onde constem todos os
procedimentos e suas implicagbes sejam elas benéficas ou ndo, da-se o nome de
consentimento informado.

Segundo os autores Nilka Fernandes Donadio e Nilson Donadio

consentimento informado constitui-se:

Em documento assinado com testemunhas, que atenda as leis em vigor do
Pais (resolugdes do Conselho Federal de Medicina de 1992), e,
especificamente, proteja pacientes, médicos e a entidade publica ou privada
que milite na Reprodugéo Assistida. Deve informar os riscos, morbidade e
mortalidade relacionada aos medicamentos e procedimentos que serdo
realizados, como a incidéncia da sindrome de hiperestimulo ovariano,
gemelaridade, prematuridade fetal, abortamentos e malformagbdes. O texto
deve conter, ainda, os termos no caso de eventuais congelamentos de
espermatozoides e pré — embrides supranumerarios. Existéncia de leis ou
conselhos que criminalizam a destruicdo de pré-embrides no laboratério ou
no utero. Assim, os casais aceitarem sugestdes como se obrigarem a doar
pré - embrides supranumerarios ou a condi¢cdo particular do médico néo
aceitar crio - preservagdes sem o acordo.”*

A Resolugédo 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina, que trata da

matéria, estabelece no inciso | (dos Principios Gerais), item 3:

O consentimento informado sera obrigatério e extensivo aos pacientes
inférteis e doadores. Os aspectos médicos envolvendo todas as
circunsténcias da aplicagdo de uma técnica de RA serédo detalhadamente
expostos, assim como os resultados ja obtidos naquela unidade de
tratamento com a técnica proposta. As informagbes devem também atingir
dados de carater bioldgico, juridico, ético e econémico. O documento de
consentimento informado serd em formulario especial, e estara completo
com a concordancia, por escrito, da paciente ou do casal infértil.**°

Assim, o termo de consentimento informado é o instrumento mediante o
qual o paciente que ira se submeter a experimentos cientificos ou a intervengao

médica (tratamento ou cirurgia) expde sua vontade expressa em se sujeitar a tal

245 Apud DONADIO, Nilson; LOPES, Joaquim Roberto Costa; MELO, Nilson Roberto de. Reprodugao
Humana ll-Infertilidade, Anticoncepcao e Reproducgao Assistida. p. 153.
% Principios Gerais da Resolugéo n° 1.358/92, item 3.



72

procedimento, depois de fornecidos todas as informagcbdes pelo médico
responsavel.?*’

A convengao de Direitos Humanos e Biomedicina, promulgada em 4 de
abril de 1997, na Espanha, pelo Conselho da Europa, € o documento internacional
mais importante atualmente, que regulamenta o Consentimento Informado.
Estabelece em seu capitulo Il

Art. 5° Regra Geral
Uma intervencdo no campo da saude sO pode ser realizada depois de a
pessoa ter dado seu consentimento livre e informado para tal.

Essa pessoa deve, antecipadamente, receber informagdes apropriadas
acerca do proposto e natureza da intervengédo, bem como de seus riscos.

O que norteia a autonomia é o consentimento informado. Porém, a
autonomia ndo significa individualismo. Os direitos inerentes ao paciente, quanto aos
procedimentos médicos que entender apropriado, tem que ir de encontro com os
principios norteadores da sociedade, os quais o Direito deve tutelar. Dessa forma,
mesmo que se manifeste a vontade de realizar a eutanasia ndo podera ser realizada
no paciente. Isso, também ocorre com as técnicas de reproducdo assistida.
Conforme disciplina, o profissional da saude, respeitando a ética de sua profisséo,
pode deixar de atender ao pedido do paciente de realizar certos procedimentos,
como por exemplo, a implantacdo de dez embrides ao mesmo tempo no utero. 2*°

Quando se refere a autonomia do paciente, ndo se faz referéncia juridica
no Brasil. As leis que regulam tal conduta estdo determinadas no Cédigo de Etica
Médica de 1988 (Resolugdo do Conselho de Federal de Medicina n° 1.246/88):

E vedado ao médico:

Art. 46 - Efetuar qualquer procedimento médico sem o esclarecimento e o
consentimento prévios do paciente ou de seu responsavel legal, salvo em
iminente perigo de vida.

Art. 48 - Exercer sua autoridade de maneira a limitar o direito do paciente
de decidir livremente sobre a sua pessoa ou seu bem-estar.

Art. 56 - Desrespeitar o direito do paciente de decidir livremente sobre a
execucdo de praticas diagndsticas ou terapéuticas, salvo em caso de
iminente perigo de vida.

Art. 59 - Deixar de informar ao paciente o diagndstico, o prognéstico, os
riscos e objetivos do tratamento, salvo quando a comunicagéo direta ao

" QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: Aspectos juridicos e técnicas de inseminagéo

artificial. p. 96.

248 A Convengao de Direitos Humanos e Biomedicina, 1997, capitulo II, artigo 5°.

9 QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: Aspectos juridicos e técnicas de inseminagéo
artificial. p. 99.
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mesmo possa provocar-lhe dano, devendo, nesse caso, a comunicagao ser
feita ao seu responsavel legal. 250

Pelo exposto acima temos que o Termo de Consentimento Informado,
pelo paciente expressa a sua vontade de iniciar um tratamento com as técnicas de

reproducdo assistida.

4.3.3 Banco de sémen

Os bancos de sémen sdo os veiculos utilizados para a criopreservacao
dos espermatozdides que servirdo exclusivamente para a procriacdo humana
realizada por meio de técnicas de inseminaco artificial >’

A autora Juliane Fernandez Queiroz conceitua:

O banco de sémen, portanto, funciona como um armazéem de
espermatozoides que serdo utilizados nas varias técnicas de reproducgéo. E
usada para armazenar tanto o material de inseminagbes artificiais
homologas (caso, por exemplo, de maridos que seréo tratados com quimio

ou radioterapia, ou antes, de uma vasectomia) quanto o de inseminagéo
heterdlogas (doagdo de gametas).**?

O banco de sémen é forma complementar da técnica de inseminagéao
artificial, incorrendo infertilidade masculina. A inseminagdo heterdloga precisa para
sua realizacao dos espermatozoides que sao doados para o banco de sémen.

Para ser doador de um banco de sémen, é necessario que a pessoa
passe por exames sorofisilogicos trimestrais. Ele deve ter idade inferior a trinta anos,
ser voluntario, anénimo, psiquicamente sadio, com um nivel de inteligéncia normal e
nao possuir antecedentes patoldgicos pessoais ou familiares.

Observa-se que sua vida sexual também conta, e sdo descartados de
imediato aquele que esteja no grupo de risco.

Apds, esta primeira selegdo, sao realizados exames fisicos, com

exploragao dos genitais, andlises de sangue, espermograma, testes sorolégicos e de

2% cédigo de Etica Médica de 1988, Resolugéo do Conselho de Federal de Medicina n° 1.246/88.
»T QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: Aspectos juridicos e técnicas de inseminagéo
artificial. p. 90 .

%2 QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: Aspectos juridicos e técnicas de inseminagéo
artificial. p. 90-91.
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congelagdo, sendo que a maior causa de eliminacdo do doador sédo as anomalias
encontradas no sémen do mesmo.

Caso aprovado os exames, € entregue ao doador uma série de
documentos, para serem preenchidas, com objetivo de cadastro, caracteristicas
fisicas; compromisso de renudncia assinado; impedindo de reclamacao posterior
sobre a adocao feita, renunciando assim a paternidade proveniente de seu material
genético.

Esses documentos devem ser mantidos em sigilo absoluto pela clinica.
Este anonimato sera mantido, até para as receptoras.

O banco de sémen ao receber o pedido de um casal que deseja fazer
uma inseminacao artificial, faz uma avaliacdo apurada, para ver a compatibilidade do
sémen que sera utilizado na fecundagao.

Como explica Juliana Fernandez Queiroz:

Todas as caracteristicas do doador anotadas em sua ficha de registro
servirdo para selecionar o material destinado a um casal especifico. O tipo

sanguineo, em alguns grupos, é considerado fator grioritério de eleigéo para
a aceitagéo de doador, embora ndo seja essencial. %

Ainda acerca do assunto disserta a autora:

Mas o Rh deve ser compativel com a receptora, a fim de se evitarem
provaveis isoimunizagbes materno-fetais.

O sémen também deve ser escolhido dentre os doadores cujo fendétipo se
assemelha mais ao do marido da mulher. Escolhido o material do doador
compativel ao casal receptor, as doses lhe serdo entregues para a

realizacdo da inseminacéo artificial heterdloga. 2%
O banco de sémen, sendo proprietario do sémen criopreservado, age na
qualidade de doador, passando a um terceiro o bem que possui em seu dominio. O
casal donatario € o receptor desse contrato, que ira se submeter as técnicas de

reproducdo assistida.

¥ QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: Aspectos juridicos e técnicas de inseminagéo

artificial. p. 93.
#* QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: Aspectos juridicos e técnicas de inseminagio
artificial. p. 93.
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4.3.4 Anonimato

Como foi exposto a cima, a partir do momento que o homem é admitido
na clinica de doacido de sémen, é estabelecido que o anonimato prevalega como
também que a doagéo néo vincule nenhum tipo de filiagao.

Guilherme Calmon Nogueira da Gama justifica:

Como foi analisado em matéria de adogéo, o sigilo da origem do parentesco
se justifica notadamente em razéo de se verificar, tradicionalmente na vida
social, tratamento social discriminatorio e estigmatizante as pessoas que
ndo tém a origem consangliinea dos seus pais, o que a Constituicdo de
1988, no seu artigo 227, § 6° proibe peremptoriamente no direito
brasileiro.”*®

Referindo se ao anonimato Juliana Fernandez Queiroz adverte:

O anonimato é, ao mesmo tempo, medida de protegdo de todas as partes
envolvidas. De um lado, a doacdo do esperma veio para contribuir com o
projeto parental de um casal impossibilitado de procriar. A esse casal nunca
esteve presente a vontade de enquadrar um terceiro — o doador bioldgico —
ao seu projeto. Em outro angulo, o doador ndo possui nenhum projeto
parental, é desinteressado quanto ao destino do sémen e, portanto, ndo
deseja nenhuma relagéo de filiacdo, a crianga gerada, mas ainda interessa
o0 anonimato para a seguranca de seu estado pessoal e a propria
estabilidade psicolégica.256

Eduardo de Oliveira Leite também preceitua:

Se o interesse da crianga, num primeiro momento, e do casal,
secundariamente, devem ser resguardados, todo o terceiro que doa
gametas para um tratamento de infertilidade ndo deve ser conhecido do
casal, antes, durante, nem apds o tratamento e, reciprocamente, esta
terceira Eessoa ndo deve conhecer a identidade do casal ao qual ela
auxiliou. **

Assim, ao manter o sigilo do doador assegura-se a integragao eficaz da
crianga na familia juridica.

Conforme a Resolugao 1.358/92, inciso IV, item 3:

% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagio: o biodireito e as relagées parentais: o

estabelecimento da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida
heteréloga. p. 902-903.

#® QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: Aspectos juridicos e técnicas de inseminagio
artificial. p. 95.

7 Apud QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: Aspectos juridicos e técnicas de
inseminacao artificial. p. 95.
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3 - Obrigatoriamente sera mantido o sigilo sobre a identidade dos doadores
de gametas e pré-embrides, assim como dos receptores. Em situagdes
especiais, as informacdes sobre doadores, por motivagdo médica, podem
ser fornecidas exclusivamente para médicos, resguardando-se a identidade
civil do doador.**®

Portanto, quando a saude da crianca estiver em risco, podera ser
quebrado esse sigilo, por motivacdo médica. A legislagao sobre o assunto é precaria
e varias divergéncias doutrinarias surgem cada dia mais. Hoje no Brasil é imperiosa
a criacao de lei especifica acerca do assunto, principalmente com as novidades que

0s avangos da ciéncia médica estao introduzindo em nosso cotidiano.

4.4 OS PRINCIPAIS EFEITOS JURIDICOS DA FECUNDAGCAO HETEROLOGA

A inseminagao artificial heteréloga é dividida em efeitos pessoais e
patrimoniais. Sendo que a primeira encontra-se prejudicada em nosso ordenamento,
por nao possuir legislacdo especifica que resguarde as garantias e as
consequéncias da procriagéo assistida heterdloga.

Apresenta-se como primeiro efeito pessoal o ndo vinculo de parentesco
entre a pessoa concebida e o doador.

O autor Guilherme Calmon Nogueira da Gama expde:

A auséncia de vinculos parentais entre a crianga e os doadores de gametas
bem como os parentes destes conduz a constatacdo da inexisténcia de
direitos e deveres familiares. Tal significa que os doadores nunca tiveram —
e nunca terdo — patrio poder relativamente a crianga, impedindo qualquer
tentativa dos doadores de se imiscuirem nas questbes pessoais —
educacdo, guarda, por exemplo — e nas questdes patrimoniais —
administragcdo e usufruto de bens, alimentos, heranga, entre outras — que

envolvem a pessoa concebida através da técnica de reprodugéo assistida
heteréloga.””

Dessa forma, a pessoa que doa seu material genético, ndo planeja
nenhum projeto parental, ndo tem ela desejo, nem praticou ato sexual com a mulher

que engravidara através da técnica de inseminagéo artificial.

2% Ccédigo de Etica Médica de 1988, Resolugéo do Conselho de Federal de Medicina n° 1.358/92.

% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagio: o biodireito e as relagées parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida
heteréloga. p. 885.



77

Outro efeito que se destaca sdo os relacionados aos impedimentos
matrimoniais advindos de uma relagao entre doador e a crianga concebida.

E utilizado para dirimir essa situacdo o art. 1.626, caput, do Cédigo Civil e
artigo 41 do ECA, :

Cddigo Civil art. 1.626, caput:

Art. 1.626. A adocéao atribui a situagao de filho ao adotado, desligando-o de
qualquer vinculo com os pais e parentes consanglineos, salvo quanto aos
impedimentos para o casamento.

Estatuto da Crianca e do Adolescente art. 41:

Art. 41. A adocgao atribui a condi¢cdo de filho ao adotado, com os mesmos
direitos e deveres, inclusive sucessérios, desligando-o de qualquer vinculo
com pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais.

Estes artigos que tratam da adogdo em nosso ordenamento deixam claro
o impedimento matrimonial advindo da consanguinidade.

O art. 1.523 do Cdédigo Civil também pressupbe que o parentesco natural
seja fruto da consanguinidade e o parentesco civil decorra de outra origem, ou seja,
nao se presume somente a ado¢cao como parentesco civil.

Como explica Guilherme Calmon Nogueira da Gama os impedimentos

matrimoniais:

Sao limitagbes previstas em lei a respeito da possibilidade juridica de
pessoas impedidas de se casarem, diante da constatagdo de algum motivo
considerado grave em outros cam(Pos do conhecimento, como da biologia,
na ética, na moral, entre outros?®. E, entre as razbes consideradas mais
graves que sustentam os impedimentos para o casamento encontra-se a
consanguinidade, dai a propria expressao doutrinaria: impedimento de
consanguinidade. Ora, da mesma forma que na adogdo, na procriagao
assistida heteréloga haveria a violagdo ao impedimento da
consanguinidade, caso fosse possivel a unido fundada no casamento ou
mesmo no companheirismo entre pessoas que, biologicamente, mantém
vinculo de genitor e gerado.?®’

%0 Nas palavras de Eduardo de Oliveira Leite, “os impedimentos traduzem preocupagdes de ordem

religiosa, moral, social e biolégica. A extensao da proibicdo do casamento € decorrente da natureza
dos lagos de parentesco (na linha direta ou colateral), da filiagcdo (legitima natural ou adotiva) ou da
afinidade (quando o casamento, que cria a afinidade, foi dissolvido por morte ou pelo divércio).”
Procriagbes artificiais e o direito, cit., p. 216.

T GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagio: o biodireito e as relagées parentais: o
estabelecimento da parentalidade filiacdo e os efeitos juridicos da reproducado assistida
heteréloga. p. 892-893.
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Na hipotese de nao ter se apurado o impedimento, ele ndo é reconhecido,
por assumir caracteristica de nulidade absoluta do vinculo matrimonial, e se houver
o impedimento de parentesco, ocorre o incesto, pratica que culturalmente e
moralmente perante a sociedade tem verdadeira repulsa e horror, por mexer com
questdes importantes acerca das unides que sao fundadas na sexualidade.

Por fim, Guilherme Calmon Nogueira da Gama faz uma sintese:

Em sintese, as pessoas que tem parentesco civil em decorréncia da doagéo
ou da procriagéo assistida heterdloga ndo podem nunca se casar com seus
parentes civis, tampouco com as pessoas que permitiram sua concepgao (e
os parentes destes e, ainda, outros concebidos também por estes e que
nao mantém vinculo de parentesco natural com eles).26

Observa-se que o impedimento ndo se aplica apenas ao casamento de
pessoas concebidas por técnica de reprodugao assistida heteréloga e o doador do
material fecundante, mas compreende também todos os parentes na linha reta
independente de grau do doador, além dos afins nas mesmas condicdes.?*®

Por esta razdo, alguns textos normativos ja vém limitando o numero de
doagbdes de gametas, demonstrando a clara preocupagado com a constituicdo de
futuras unides fundadas na sexualidade, mas que serdo consanguineas. Como
exemplo temos as leis francesas de 1994, e no Brasil, a Resolugdo n°® 1.358/92 do
Conselho Federal de Medicina.?®*

Nota-se que ha insuficiéncia de dispositivos acerca do assunto, relativos
aos impedimentos matrimoniais, que cada vez ganha mais corpo em nossa
sociedade. Faz-se necessario um real controle dos impedimentos matrimoniais, que
devera ser feito de maneira sigilosa ao oficial do Registro Civil, quando for lavrado o
assento de nascimento da crianga.?®®

Ainda se faz jus referéncia ao efeito pessoal da possibilidade de adog¢éao

pela pessoa do doador.

%2 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagio: o biodireito e as relagées parentais: o

estabelecimento da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida
heteréloga. p. 894.
63 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagio: o biodireito e as relagdes parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida
heteréloga. p. 895.
% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagio: o biodireito e as relagées parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida
heteréloga. p. 895.
° GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagio: o biodireito e as relagées parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida
heteréloga. p. 896.
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Primeiramente pode-se dizer que nao se faz possivel essa adogao, por se
tratar de uma adocido de descendente e ascendente, analisando de maneira
bioldgica.

O art. 42, §1°, do ECA traz:

Art. 42. Podem adotar os maiores de vinte e um anos, independentemente
de estado civil.

§ 1° Nao podem adotar os ascendentes e os irmaos do adotando.

O art. 1.591 do Cédigo Civil de 2002 estabelece:

Art. 1.591. Sao parentes em linha reta as pessoas que estdo umas para
com as outras na relagao de ascendentes e descendentes.

Arthur Vasco ltabaiana de Oliveira assevera:

Considerando a linha reta de parentesco temos que ascendente é quando
sobe, considerada uma pessoa, para 0s seus pais e ai em diante para cima,
uma vez que descendente é a linha reta que desce da pessoa para seus
filhos e demais descendentes, de acordo com a lei.

Como ja foi analisado, no que concerne a pessoa do doador nunca existiu
o0 parentesco natural entre ele e a pessoa concebida, através da técnica de
inseminagao assistida heterdloga. Diante disso ndo podemos falar em parentesco,
descendentes e ascendentes, entre eles por ndo existir esse fato. Pode ser
classificado como genitor quanto a pessoa do doador — sob o prisma biolégico — e
gerado no que tange a pessoa concebida por procriagdo assistida heterdloga.

Este argumento é insuficiente para provar a possibilidade de adogéo entre
o adotante e a crianga concebida. Aplica-se entao a ratio legis do preceito contido no
Estatuto da Crianca e Adolescente.

Sobre este assunto Guilherme Calmon Nogueira da Gama afirma que:

Desse modo, o doador ndo pode nunca reconhecer a crianga como sua

filha, diante dos motivos ja indicados, razdo pela qual a situagdo que
envolve o doador ndo se insere na primeira hipétese. Da mesma forma, o

%% Apud GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo: o biodireito e as relagées

parentais: o estabelecimento da parentalidade-filiagado e os efeitos juridicos da reproducéao
assistida heteréloga. p. 898.
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doador ndo se encaixa no segundo caso, ja que ele nunca foi ascendente
da pessoa do adotante.”®’

Portanto, na fecundagcédo heteréloga, ndo a que se considerar familia
originaria natural, pois no que se refere ao ascendente que néo contribuiu com o
material fecundante o parentesco sera originario e civil.

Dessa forma, o art. 42, §1°, do ECA nao se aplica ao doador, ou seja, néo
€ proibido ao doador adotar a pessoa concebida a partir do emprego de técnica de
reproducao assistida heteréloga com a utilizacdo de seu proprio sémen. 2%

A consanguinidade é também outro fator que pode ser argumentado, ela
nao é negativa, pois como prevé o Estatuto, somente limita o seu alcance aos
ascendentes e colaterais em segundo grau do adotante, ndo sofrendo outros
parentes naturais, tal limitagao.

Acerca ainda dos efeitos pessoais temos o direito ao conhecimento da
identidade genética, este € um assunto delicado, pois temos o direito ao anonimato
do doador do sémen e o direito de saber da crianga quem é seu pai bioldgico.

Prepondera em nosso ordenamento juridico a possibilidade de se
conhecer o pai bioldgico, através do remédio constitucional habeas data, previsto no
art. 5°, inciso LXXI, cujo processo foi regulamentado pela Lei n°® 9.507/97.

Como conceitua José Afonso da Silva

O habeas data é remédio constitucional destinado a proteger a esfera intima
das pessoas, especialmente em razdo de registros de dados pessoais
coletados por meios fraudulentos, abusivos ou ilegitimos, bem como a
Ic:eoirgggervagéo de dados falsos ou com fins diversos daqueles autorizados em

Desta forma, € usada esta agao jurisdicional para identificar o doador do

material genético, ndo sendo possivel que o Oficial do Registro Civil das pessoas

naturais ou o centro de saude (ou ainda, o médico que mantenha os dados relativos

%7 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagio: o biodireito e as relagdes parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida
heteréloga. p. 899.

% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagio: o biodireito e as relagées parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida
heteréloga. p. 899.

% Apud GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo: o biodireito e as relagées
parentais: o estabelecimento da parentalidade-filiagado e os efeitos juridicos da reproducéao
assistida heteréloga. p. 911.
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ao procedimento médico) se recuse a fornecé-los a pessoa que foi concebida
mediante assisténcia medica da procriacdo heterdloga.?”®
E admitido na legislacdo francesa e na Resolugdo brasileira n° 1.358/92,
do Conselho Federal de Medicina, quando a crianca que foi concebida apresente
alguma doenga e necessite saber de tais informagdes. Estas informagdes néao
poderdao ser divulgadas pelos médicos, prevalecendo o anonimato do doador. O
sigilo da técnica empregada e o anonimato do doador tém validade para todas as
demais pessoas, menos para a propria interessada, em consonancia com o melhor
interesse da crianca e adolescente.
Guilherme Calmon Nogueira da Gama ainda esclarece:
A paternidade ja foi definida a priori por outros elementos que n&o o da
consanguinidade, motivo pelo qual a informagdo a respeito do
procedimento médico e da identidade do doador somente permite o pleno
conhecimento da histéria da sua vida sob o prisma biolégico que pode

perfeitamente auxiliar a pessoa a compreender varias manifestagdes
fisicas, psiquicas ou comportamentais que até entao desconhecia.””’

Assim, o reconhecimento na procriagdo assistida heteréloga ndo muda
em nada o estatuto juridico da parentalidade - filiagao, localizado nos direitos de
personalidade, ou seja, o conhecimento ndo vai influenciar na relagao juridico —
familiar que a pessoa, sempre teve com o0s seus pais no ambito do parentesco civil.
272

No tocante aos efeitos patrimoniais da procriacédo assistida heterdloga,
podemos aplicar o principio constitucional do art. 227, §6°, que trata da igualdade
entre os filhos em direitos, havidos ou n&do da relagdo de casamento, por vinculo de
sangue ou outra origem, abrangendo ndo apenas a adogdo, mas também a filiagéo
resultante das técnicas de reprodugdo assistida com emprego de material
fecundante de terceiro.

2" GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagio: o biodireito e as relagdes parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida
heteréloga. p. 913.
" GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagio: o biodireito e as relagées parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida
heteréloga. p. 916.
"2 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagio: o biodireito e as relagées parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida
heteréloga. p. 916.
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Art. 227, § 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por
adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer
designacdes discriminatodrias relativas a filiagao

Guilherme Calmon Nogueira da Gama acerca do assunto disserta:

Se néo for alcangada tal interpretacdo, certamente havera injustificado e
desarrazoado retrocesso para se sancionarem com a pena da exclusdo de
direitos e da tutela de interesses as pessoas concebidas por técnicas de
reproducao assistida heteréloga, enquanto que os demais filhos terao todos
os direitos e vantagens reconhecidos em seu favor.””

Sendo assim fica claro nos dia de hoje a legislagdo, com sabedoria, iguala
os filhos ndo importando se sdo concebidos na constancia do casamento, espurios,
adotivos, ou até mesmo os concebidos na reproducao assistida.

Deve-se ainda considerar que o parentesco civil que surge quando se
utiliza a reproducédo assistida néo fica restrito a crianga e as pessoas dos cdnjuges
ou companheiros, gera também efeitos juridicos na ordem patrimonial, direito a
alimentos, direito sucessorios entre outros, que envolvem a crianga e os parentes na
linha reta e na linha colateral de seus pais.

Ainda no campo patrimonial ressaltamos o direito a alimentos, que € um
dos deveres que os pais assumem enquanto os filhos forem menores ou invalidos.
Sendo que o menor ndo possui capacidade de gerir seu proprio sustento, a
menoridade e a invalidez fisica ou psiquica da pessoa maior caracterizam de
maneira concreta o direito a alimentos, o que gera o dever dos pais de prover a
subsisténcia material de seus filhos.?”*

Tomam-se como base os pressupostos legislativos de alimentos na
adogdo, mas se faz mister invocar alguns dispositivos que de forma indireta tocam
na questédo dos alimentos no caso de procriagao heteréloga. Assim, temos no ECA,
em seus art. 7° e 8°, e na lei 9.263/96, art. 3, incisos Il, lll, um resguardo a protegao
do menor de crescer em condi¢cdes saudaveis para seu bom desenvolvimento, como
também da gestante ter assisténcia médica gratuita dando condi¢des dignas para o

bom desenvolvimento do nascituro.

" GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagio: o biodireito e as relagées parentais: o

estabelecimento da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida
heteréloga. p. 931.
" GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagio: o biodireito e as relagées parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida
heteréloga. p. 932
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Art. 7° e 8° do ECA:

Art. 7° A crianga e o adolescente tém direito a protecéo a vida e a saude,
mediante a efetivacéo de politicas sociais publicas que permitam o
nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condigdes dignas
de existéncia.

Art. 8° E assegurado a gestante, através do Sistema Unico de Saude, o

atendimento pré e perinatal.

Art. 3° da Lei n® 9.263/96:

Art. 3° O planejamento familiar é parte integrante do conjunto de agdes de
atencdo a mulher, ao homem ou ao casal, dentro de uma visédo de
atendimento global e integral a saude.

Il - 0 atendimento pré-natal;

Il - a assisténcia ao parto, ao puerpério e ao neonato;

Estes dispositivos em consonéncia com o art. 227, caput, da Constituicdo
Federal, demonstra a tutela dos direitos fundamentais que a familia acarreta mesmo
antes do nascimento da crianca, quando ela ainda de fato nao é considerada pessoa
para o Direito.
Na falta dos pais, os parentes devem suprir a necessidade dos alimentos,
como versa o art. 1.694 do atual Cédigo Civil:
Art. 1.694. Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos
outros os alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com

a sua condigdo social, inclusive para atender as necessidades de sua
educacao.

Por fim no caso de incorrendo a separagao conjugal ou companheril, o
vinculo parental permanece mesmo que ainda a crianga nédo tenha vindo a nascer,
igualmente ocorrerd na procriagdo assistida heterdloga os pais devem prestar
alimentos ao menor.

Ainda no tocante aos efeitos patrimoniais do menor temos o direito a
sucessao hereditaria. A adogao foi muito discriminada durante um longo periodo em
relagdo a sucessdo. Evidenciando, que antes de 1988 nao podiamos assimilar o
instituto da adogé&o com a procriagédo assistida heter6loga, como foi feito nos estudos
anteriores.

Mesmo a procriagdo assistida heterdloga ndo apresentando
regulamentacdo em nosso ordenamento, ndo podemos desconsiderar os efeitos
sucessorios inerentes a ela com fulcro nos art. 227,86, Constituicdo Federal, e 41,

caput, §2° do ECA e do art. 1.626, caput, do atual Cdédigo Civil, temos a plena e
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eficaz inser¢do do filho havido por procriacdo heterdloga na familia de seus pais,
nao sendo apenas de cunho pessoal mais também patrimonial.

Como disciplina Eduardo de Carvalho Canziani: “ndo ha duvidas de que o
filho de uma pessoa, nascida por meio de qualquer técnica de reproducao assistida,
tera os mesmos direitos e deveres dos demais filhos da mesma.” 2"

Guilherme Calmon Nogueira da Gama ainda preceitua:

N&o se pode olvidar que, da mesma forma que os alimentos, os direitos

sucessorios tém carater de reciprocidade entre os parentes. Assim, tanto no

Direito de Familia como no Direito das Sucessdes, os parentes tém,

abstratamente, direito a alimentos e a sucessado hereditaria uns dos
outros.?™

Portanto, ficam evidentes os direitos e deveres inerentes aos pais, que
escolhem a técnica de reproducgédo assistida heterdloga, mesmo que a matéria ainda
nao possua regulamentagdo especifica, necessitando o uso da interpretagcao
extensiva relativa a adogdo. E nos casos em que ndo é possivel, em que os efeitos
sao especificos da adocdo e ndo podem ser alcangados pela procriacdo assistida
heteréloga, emprega-se a analogia.

Desta forma evidenciasse a urgéncia de lei que trate de matéria que trate

dos efeitos juridicos oriundos da reprodugao assistida.

"> CANZIANI, Eduardo de Carvalho. Aspectos Legais da Reproducdo Assistida. In Freitas,
Douglas Phillips (coord.). Curso de Direito de Familia Brasil. p. 167.

"® GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagio: o biodireito e as relagées parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida
heteréloga. p. 936.
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5. CONCLUSAO

O avancgo da ciéncia da biotecnologia teve grande influéncia na formagéao
da familia, pois a técnica da reproducao assistida desencadeou novos valores
sociais em nossa sociedade.

A ciéncia veio com o intuito de ajudar casais com problemas de
infertilidades, o problema encontra-se que o direito ndo estava preparado para esse
avango cientifico, traz para o mundo juridico imperfeigdes que precisam ser sanadas
tais como os direitos e garantias individuais.

Desta forma, os dilemas juridicos proliferam em nossa sociedade, pois se
infere a crianga concebida por reproducao assistida os mesmos direitos e deveres
da criangca concebida naturalmente.

Na Roma antiga ndo eram designado aos pais direitos e deveres com
relacéo a pessoa do filho, a familia era conduzida sob as rédeas do pater.

Com o passar das décadas o Estado insere na familia o poder familiar,
que sao as obrigacdes e direitos do pai sobre a pessoa do filho. Assim, ndo se
vislumbra mais o pater como centro da sociedade familiar. O Estado passa a ser um
fiscalizador das relagdes familiares, incorrendo em pena o pai que por negligencia
inferisse em ato faltoso para com o filho.

Observa-se que a legislagdo empenhada agora, em proteger a crianga,
ainda apresenta-se nesse ambiente a distincdo da filiacdo decorrente de relacdes
extramatrimoniais. Era assegurado direitos e obrigacbes somente dos filhos
concebidos dentro da constancia do casamento. Deixando a margem da sociedade
os filhos advindos de relagées adulterinas.

Sob esse perfil histdrico, no Brasil, com a Constituicdo de 1988, rompesse
barreira da desigualdade entre os filhos legitimos e ilegitimos.

A ciéncia com seu avanco introduz um novo tipo de filiagdo que sao as
derivadas de reproducgao assistida, que classificam-se em homadlogas e heterdlogas.
Estas de acordo com a Constituicao de 1988 também tem seus direitos e deveres na
pessoa do filho, sendo que ndo se cogita no presente momento em que vivemos,
algum tipo de distingao relativa a filiagdo, como foi assegurado na Carta Magna de
88.
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Mesmo sob esse prisma, ainda apresentam-se problemas facultativos da
filiagdo mediante reproducao assistida. O fato este decorrente da falta de legislagéo
especifica que trate da matéria. Principalmente, no tocante a reproducao assistida
heter6loga onde seus efeitos juridicos (patrimoniais e pessoais) estdo ainda
encobertos com uma nuvem nebulosa de situacdes faticas que nao se apresenta
solugdo, sendo que a comparagao interpretativa extensiva, ou analogia que a
doutrina e jurisprudéncia permitem fazer, é insuficiente para abranger toda gama de
situagdes que ocorrem nos efeitos juridicos da reproducgao assistida heterdloga.

Como vislumbramos nesta pesquisa a reproducdo assistida heterdloga
nos seus efeitos juridicos necessita de urgente legislagao especifica, para fiscalizar
0 uso da técnica, lhe atribuir obrigagdes e dispor de seus direitos concernentes a
filiacao.

Para que nao incorramos em injustificaveis injusticas, tratando por
desigual os filhos gerados na fecundagao assistida, preceito esse ja pacificado de
entendimento por entender que ndo existe distingdo independentemente da forma
como essa concepgao se deu.

Nao podemos conviver por muito tempo com essa inércia de nossos
legisladores diante de questdes que poderiam ser sanadas de forma rapida e eficaz.

Por sua vez, as utilizacdes das técnicas de reproducdo assistida
heterdloga estdo forgando a edigdo de normas que regularizem essas situagoes
faticas.

Existem j& preocupagdes a respeito de quantas mulheres o doador de
sémen podera fecundar situagéo de extrema importancia para que nao surjam filhos
incestuosos. Isso € um fato que tem que ser abordado, pois a possibilidade de isso
ocorrer € muito grande. O Conselho Federal de Medicina diante deste fato na
Resolucao n° 1.358/92, limita a possibilidade de doacgoes.

Esta situagao apresentada serve para que se faca uma reflexdao até que
ponto poderemos nos omitir frente a realidade que permeia nosso cotidiano, diante
desse crescimento desenfreado das biotecnologias, sem o possivel alcance do
direito pela sua tamanha morosidade e por sua resisténcia em derrubar paradigmas,
com medo de perder sua autonomia frente as decisdes e inerentes a um Estado
Democratico de Direito.

Infelizmente, por essa falta de “senso de democracia”, muitas situagdes

estdo perdendo o controle, pois ndo tendo leis que a regulem ela cresce
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desordenadamente, e como no caso de nosso estudo, o que era para ser motivo de
felicidade para um casal que sofre de alguma infertilidade, hoje se apresenta como
um maleficio para os pais diante das questdes que ndo sao sanadas pela legislagao

vigente.
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