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RESUMO

O presente trabalho trata sobre reproducdo assistida heter6loga a partir do principio da
socioafetividade. Esta técnica de procriacdo € vista como alternativa para casais que tem o
desejo de ser pais, mas possuem dificuldades para gerar o filho de forma natural. Desta forma,
esta pesquisa busca através da andlise da legislagcdo e doutrina averiguar a viabilidade e o
alcance do instituto da reproducao assistida. Além disso, busca analisar a aplicabilidade da
resolucdo 2168/2017 do Conselho Federal de Medicina (CFM), que como resolucdo tem
alcance de forma limitada, pois apenas regulamenta a atuagéo das pessoas que a esta submete,
enquanto o Codigo Civil de 2002 tem aplicagdo bem mais ampla, porém se tornou omisso no
gue tange a reproducéo assistida, deixando assim varias lacunas. A referida pesquisa também
aborda o principio da socoafetividade, previsto na Constitui¢do Federal de 1988, que se tornou
uma mola propulsora nas relagdes familiares, onde o vinculo consaguineo néo é essencial para
se constituir uma relacdo entre pai/filho ou vice-versa, sendo que atualmente o conceito de
familia é bem mais amplo do que esta de fato regulamentado em nosso Caodigo Civil de 2002.
E mister destacar que a presente pesquisa enfatiza que o primordial é o vinculo afetivo existente
entre os individuos que compde a familia, e ndo somente a ligacdo consaguinea.

Palavras-chave: Reproducéo assistida. Socioafetividade. Filiacdo. Reproducdo heterdloga.



ABSTRACT

The present work deals with heterologous assisted reproduction based on the principle of
socioaffectivity. This technique of procreation is seen as an alternative for couples who have
the desire to be parents, but have difficulties to generate the child naturally. In this way, this
research searches through the analysis of the legislation and doctrine to ascertain the viability
and the scope of the assisted reproduction institute. In addition, it seeks to analyze the
applicability of Resolution 2168/2017 of the Federal Council of Medicine (CFM), which as a
resolution has limited scope, since it only regulates the performance of the persons submitting
it, while the Civil Code of 2002 has application much more broadly, but became silent about
assisted reproduction, leaving several gaps. This research also addresses the principle of
punishment, as provided for in the 1988 Federal Constitution, which has become a driving force
in family relationships, where the consensual bond is not essential to constitute a parent / child
relationship or vice versa, currently the concept of family is much broader than that actually
regulated in our Civil Code of 2002. It is necessary to emphasize that the present research
emphasizes that the primordial one is the affective bond existing between the individuals that
compose the family, and not only the connection.

Keywords: Assisted reproduction. Socio-activity. Membership. Heterologous reproduction.
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1 INTRODUCAO

A reproducdo assistida € um método desenvolvido cientificamente para auxiliar na
concepcao humana, atraves da juncdo entre Gvulos e espermatozoides, realizada em laboratorio.
A reproducao assistida heteroldéga pode se da de forma unilateral, com a doacéo por terceiro
andnimo de material bioldgico, ou bilateral, através da doagéo de embrido por casal anénimo.

A reproducdo assistida heteréloga configura filiacdo socioafetiva, como previsto no
art. 1593, do Cadigo Civil Brasileiro de 2002. Ao longo dos dltimos anos, a reproducao
humana assistida tem ganhado espaco, acarretando duvidas e desafios no ambito juridico, no
ordenamento brasileiro, principalmente na modalidade heteréloga, onde hd a doacdo de
material genético de terceiro para a inseminacgdo ou fecundacao artificial.

No Brasil, essa técnica de reproducdo é mencionada no ordenamento juridico brasileiro
no artigo 1597, do Cadigo Civil 2002, sendo sua pratica disciplinada até 0 momento somente
pela Resolucdo 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina, ou seja, apenas no ambito
administrativo.

A presente pesquisa visa fazer um estudo sobre qual norma regulamenta a reproducéo
humana assistida heteréloga, sabendo que o ordenamento juridico brasileiro é omisso a esse
tipo de técnica de reproducdo assistida-RA, fazendo com que surjam lacunas sobre R.A, visto
que atualmente esse método vem sendo bastante utilizado para que os casais com dificuldades
e limitacdes de gerar filhos de forma natural possam ter a oportunidade e o privilégio de
tornarem-se pais, bem como casais homoafetivos, ex-conjuges e pessoas solteiras possam
realizar o sonho da maternidade/paternidade, o ordenamento juridico brasileiro deve
reconhecer e fomentar tais técnicas, que, dentro dos limites estabelecidos e quando bem
utilizadas, visam a felicidade da familia.

O uso dessa técnica de reproducdo humana configura um novo modelo de familia, que
hoje a doutrina e a jurisprudéncia consagram, além da filiacdo biologica, a filiacdo afetiva,
tambem chamada de socioafetiva, de acordo com o Codigo Civil de 2002, mais precisamente
no Art. 1593: “O parentesco ¢ natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra
origem”.

O pai ou a mée, pela atual orientacdo doutrinaria, ndo se definem apenas pelos lagos
biolégicos que os unem a crianca e sim pelo querer externado de ser pai ou mée, de entdo
assumir, independentemente do vinculo bioldgico, as responsabilidades e deveres em face da

filiacdo, com a demonstracdo de afeto e de querer bem da crianca.
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A presente pesquisa busca analisar a reprodugdo humana assistida a partir de suas
técnicas, verificando seus efeitos, compreendendo quais sdo os sujeitos das relacdes de
maternidade e paternidade, e analisar a protecdo juridica a reproducdo assistida a partir do
principio da socioafetividade.

No primeiro capitulo serd abordado a socioafetividade, trazendo o conceito do referido
principio, buscando trazer ao leitor maior familiaridade com este principio que vem sendo um
dos fundamentais e revolucionarios do direito de familia, servindo como base para
jurisprudéncia e decisdes no ambito juridico no que tange os diversos modelos de familias que
surgiram com os avancos da sociedade, baseadas no afeto.

O segundo capitulo ira abordar sobre filiagdo, no qual sera apresentado o conceito de
filiacdo bioldgica e socioafetiva, onde antigamente havia uma distincéo entre os filhos havidos
ou ndo do casamento, de modo que essa classificacdo da prole se dava de forma absurda e
preconceituosa, ensejando uma perca significativa para os filnos ndo gerados na constéancia do
casamento, os quais eram desamparados, tanto no reconhecimento como filhos, como na
questdo patrimonial, e desta forma o genitor ndo cumpria com suas obrigacdes como pai e ainda
era protegido pelo cédigo vigente a época.

No terceiro capitulo serd abordado no que consiste a reproducdo humana assistida, qual
a diferenca entre a reproducdo homoldga e heter6loga, trazendo os principais aspectos legais da
reproducdo humana heter6loga e o respaldo juridico existente a essa técnica de reproducédo
assistida.

Na presente pesquisa sera utilizado a técnica de pesquisa bibliogréfica, visando buscar
conhecimentos sobre a problematica encontrada, a partir de doutrinas e da legislagdo. A
abordagem desta pesquisa sera qualitativa, tendo em vista que ira buscar apresentar como a
legislagdo ir& proteger os individuos que optarem por se utilizar dessa técnica de reproducao.

Por fim, esta pesquisa foi desenvolvida através de coleta de dados primarios, ou seja,
através de jurisprudéncias, como também secundarios, através de doutrinas, artigos, teses,
banco de dados virtuais, no que tange aos descritores como critérios de incluséo e excluséo, foi
utilizadas as palavras chaves: Reproducdo Humana Assistida, Principio da Socioafetividade,
Metddos de Reproducdo Humana, bem como foram utilizados para o desenvolvimento da
pesquisa os artigos, publicagdes e doutrinas dos ultimos 5 (cinco) anos, visto que a tematica
trata de um tema propriamente novo, portanto merece ser melhor explicitado. Logo, tendo como

principal énfase o levantamento bibliografico.
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2 PRINCIPIO DA SOCIOAFETIVIDADE

Faz-se necessario abordar alguns principios protetores da familia no ordenamento
juridico brasileiro, principalmente no que tange ao assunto em estudo, pois estes sdo
indispensaveis a sua compreensao.

Assim sendo, na acepg¢do juridica, Neves (S/D, apud, SILVA FILHO, 2010, p. 3)
conceitua os principios gerais de direito como “diz-se, genericamente, dos elementos que,
aceitos e adotados de maneira universal como verdades axiomaticas, atuam na formacao da
consciéncia juridica do homem da lei”.

Merece referéncia, também, a definicao de principios feita por Bonavides (2017, p. 230)
“principios reportam-se a normas (ou disposi¢des que exprimem normas) providas de um alto
grau de indeterminacdo, e por isso requerem concretizacdo por via interpretativa, sem a qual
ndo seriam suscetiveis de aplicacao a casos concretos”.

Percebe-se que todos esses conceitos ressaltam o carater normativo, configurando-se,
como normas juridicas. A compreensao dos principios, atualmente, deve ser vista pelo aspecto
normativo. Contudo aos principios deve ser atribuida grande importancia, porque o desrespeito
a eles ocasiona ilegalidade, pois quando isso acontece prejudica todo o ordenamento juridico.

Na verdade, ndo € possivel atribuir-lhes uma categoria especifica de uma matéria, pois
atuam em todos os ramos do Direito. Todos esses principios séo juridicos, entretanto, diante
das peculiaridades de cada ramo juridico, faz-se necessario dividi-los. Cumpre destacar que
Melo:

Violar um principio é muito mais grave do que transgredir uma norma. A
desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatorio, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subverséo de seus valores fundamentais. (MELO, 1980, apud SOUZA, 2008,

p. 2).

Os responsaveis pelo cumprimento da lei devem atribuir a devida atencao aos principios,
para que as acgoes e decisdes sejam pautadas no reconhecimento destes com o intuito de garantir
a todos direitos iguais. Nesse sentido, no estado Democrético de Direito devem ser assegurados
0s principios que dao prioridade aos direitos humanos.

Devido as constantes evolugdes da sociedade como um todo, principalmente no que

tange o direito da familia, o Cédigo Civil de 2002 trouxe novos norteadores, ou seja, dele adveio
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formas mais abrangentes e atualizada regulamentacdo para 0s aspectos essenciais ao direito da
familia, respaldando-se nos principios e normas constitucionais. Um dos principios que regem
o direito da familia, e o precursor do assunto em questdo € o principio da afetividade.

As modificacbes adotadas tém como objetivo preservar a unido familiar e os valores
culturais, oferecendo a essa entidade moderna um olhar voltado a realidade social, e assim
suprir as necessidades e anseios da prole e do afeto entre conjuges ou companheiros e 0s demais
interesses da sociedade. (GOLCALVES, 2015).

A socioafetividade foi recentemente incorporada no &mbito juridico, essa modalidade ja
era objeto de estudo e pesquisa da area de humanas e ciéncias sociais, como a antropologia e a
psicologia, ja que a afetividade se d& por meios das relagdes sociais dos individuos, fazendo
assim com que surga o afeto entre 0s mesmos a partir da convivéncia.

Com os avancos da sociedade contemporanea, o instituto da familia tomou formas e
proporcoes diferentes, o que fez com que o modelo tradicional, aquele formado por pai e mae
com seus filhos, deixasse de ser Unico, baseando-se na afetividade, ou seja, na unido do afeto e
assim se deu origem a diversos e variados modelos de familias existentes atualmente, onde
passaram a se resguardar no principio da socioafetividade. (LOBO, 2004).

Assim, um principio pertinente ao Direito de Familia que merece ser mencionado é o da
afetividade que esta implicito na Constituicdo de 1988, e cada vez mais vem ganhando espaco
no cenario social brasileiro. Além disso, ele é fundamento do respeito a dignidade humana, o
qual rege as relacdes familiares e a solidariedade entre as familias.

Contudo é extremamente importante ressaltar também o principio da dignidade da
pessoa humana, respaldado no artigo 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal de 1988, onde o
tem como fundamento do nosso Estado Democréatico de Direito. Ademais, denomina-se este
como o principio maximo ou macroprincipio, aquele que é a base, ou porque ndo dizer o mais
importante entre os demais principios, j& que a prote¢do do ser humano é a sua principal
finalidade. Nessa senda, toda a busca do homem pela felicidade, pelo bem viver, sai da esfera
individual e alcanca a esfera social.

E importante analisar que esse principio garante o pleno desenvolvimento das pessoas
componentes da sociedade, ndo devendo serem menosprezadas pelo simples fato das pessoas
ndo quererem seguir um padréo para se relacionar. Conforme Kant, a dignidade ¢ atributo de

todos os seres humanos, dessa forma:

A dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa humana, é irrenuncidvel e
inaliendvel, constituindo elemento que qualifica o ser humano como tal e dele
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ndo pode ser destacado, de tal sorte que ndo se pode cogitar na possibilidade
de determinada pessoa ser titular de uma pretensao a que lhe seja concedida a
dignidade. (KANT, 1960, apud SANTIN, S/D, p. 3)

Nesse sentido, € importante entender a definicdo da dignidade humana, tendo em vista
a observancia dos direitos fundamentais e da obtencao de condigdes para o desenvolvimento de
uma vida saudavel. Essa nocdo afirma que a dignidade da pessoa humana nao depende de
caracteristicas externas, de género, de idade ou da cor da pessoa, e assim néo € possivel dizer
que uma pessoa tera mais dignidade que a outra.

A vista disso, & estrutura das novas familias que surgem é imperiosa uma suplementac&o
juridica das normas que a tutela, com o objetivo de proteger sua dignidade. Assim, a dignidade
humana como foco principal do ordenamento juridico, resultou em uma ampla esfera de direitos
fundamentais que se configuram como obrigatérios para a garantia do fundamento
constitucional desta dignidade.

Isso implica dizer que o principal dever do estado € zelar, observar e garantir que a
dignidade da pessoa humana seja respeitada, de forma que independe de suas escolhas, ou seja,
qual o tipo de familia que vai escolher formar, respaldando-se no direito de liberdade, desde
que ndo interfira no direito de outro individuo ou no interesse da sociedade, ele podera escolher
0 seu modelo de familia e devera receber a protecao estatal.

Portanto o principio da dignidade da pessoa humana constitui, desta forma, o pilar
primordial da comunidade familiar, garantindo a realizagdo como pessoa de cada individuo,
principalmente da crianca e do adolescente, e o crescimento dessas entidades familiares (Art.
277 da CF/88).

2.1 CONCEITO

Ao se pegar a palavra socioafetividade e desmembréa-la, se dara da seguinte forma: sécio
(vem do verbo sociar, 0 mesmo que associar-se) e afetividade (conjunto de fendmenos afetivos;
emocdes, sentimentos, paixdes.), desta forma o termo socioafetividade remete a juncdo de
individuos através do afeto, onde ndo se faz necessario nenhum lago consanguineo para que
seja estabelecido um grau de parentesco, ou que possuam uma relacdo matrimonial
convencional, advinda da relacdo entre um homem e uma mulher, aquela ja resguardada pelo
antigo Cadigo Civil de 1916.
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Ao passo em que a unido estavel passou a ser reconhecida como entidade familiar digna
de tutela juridica, onde se constituiu um casamento sem selo, isso nos mostra que a afetividade
une duas pessoas atraves do carinho, do amor existente entre as partes, onde esse afeto foi
reconhecido e inserido mesmo que de maneira implicita ao sistema juridico e desta forma
reconhecendo novos modelos de familias fazendo com que haja uma realizacdo individual
devido o entendimento que busca atender as necessidades de cada individuo. Segundo

Benvenuto e Gomes:

Imbuidos de uma percepcao diferenciada acerca do assunto “familia”, novas
teses juridicas abarcam situagOes sociais latentes, as quais, mesmo nao
positivadas tiveram sua guarida estatal garantida. Atos que definiram a
competéncia dos juizados especializados da familia para apreciar as unides
homoafetivas, inserindo-as no ambito do Direito de Familia. (BENVENUTO,
GOMES, 2011, p. 8).

Adentrando ao conceito de afeto, Madaleno (2011, p. 95) ensina que “o afeto ¢ a mola
primordial dos lagos familiares e das relacGes interpessoais movidas pelo sentimento e pelo
amor, para que possa ao fim, dar sentido e dignidade a existéncia humana”. Por sua vez, Maria

Berenice Dias (2010, p.71), explica que:

O novo olhar sobre a sexualidade valorou os vinculos conjugais, sustentando-
se no amor e no afeto. Na esteira dessa evolucdo, o direito das familias
instaurou uma nova ordem juridica para a familia, atribuindo valor juridico ao
afeto.

Essa valoracdo do afeto permite os atuais pleitos no direito de familia baseados na
relacdo afetiva, mostrando que o afeto passou a ter valor juridico, tornando-o um dos principios
fundamentais do direito da familia.

Apesar da falta expressa na legislacdo do principio da socioafetividade, é possivel
perceber o olhar dos juristas para as mais diversas e modernas formas de familias existentes,
onde o que de fato importa € o amor independente de suas diversas facetas, prevalecendo
sempre o afeto. E assim ndo importando a origem ou estrutura do seio familiar, e sim o afeto
existente entre 0s seus integrantes, respeitando suas escolhas, levando sempre em consideragéo
0 bem-estar e a dignidade da pessoa humana. Como deduz a juspsicanalista Giselle Camara

Groeninga:
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O papel dado a subjetividade e a afetividade tem sido crescente no Direito
de Familia, que ndo mais pode excluir de suas consideracGes a qualidade dos
vinculos existentes entre os membros de uma familia, de forma que possa
buscar a necessaria objetividade na subjetividade inerente as relacdes. Cada
vez mais se da importancia ao afeto nas consideracdes das relacdes
familiares; alias, um outro principio do Direito de Familia é o da afetividade.
(CAMARA, 2008, p.28).

Desta forma, entede-se que o afeto se torna o fator primordial nas relac6es familiares,
tornando assim o principio da sociafetividade um dos que estdo em maior ascenséo no direito
de familia.

2.2 EFEITOS JURIDICOS DO PRINCIPIO DA SOCIOAFETIVIDADE

O afeto como valor juridico tem se tornado cada vez mais frequente na jurisprudéncia e
na doutrina. Entretanto, algumas pessoas ainda resistem ao reconhecimento do afeto.

Embora ndo esteja expresso no texto constitucional, ha varios dispositivos no
ordenamento juridico que o consagra. A exemplo tem-se o art. 226, 83° da Constituicdo Federal
(CF), que reconhece a unido estavel; o 84° do mesmo artigo, reconhece também a familia
monoparental. Além dele, o art. 227, 86°, consagra a igualdade entre filhos independente de sua
origem e o direito a convivéncia familiar como prioridade absoluta da crianca, do adolescente
e do jovem (CF 227). Todos esses artigos podem ser liagdos ao principio da afetividade, pois
fazem referéncia implicitamente a afetividade.

E de suma importancia lembrar que o afeto ndo esta diretamente relacionado ao amor,
o afeto se da devido as relacbes pessoais, onde pode ser de forma positiva que seria 0 amor,
como também de forma negativa, como o édio, ambos existentes nas relagdes familiares.

A partir do reconhecimento do principio da socioafetividade houve a equiparagéo entre
os irmé&os adotivos e bioldgicos, o que é um grande avango nas relacdes familiares levando em
consideracao também o principio da dignidade da pessoa humana.

Contudo, o reconhecimento do afeto no ambito juridico trouxe para os juristas mais uma
ferramenta para proceder em alguns casos ndo disciplinados no ordenamento juridico, uma
forma de julgar, proferir decisdes para que possam servir de parametros para casos com a
mesma finalidade e objetivo. Por exemplo, nos casos de paternidade, ha a possibildade de
reconhecimento de paternidade pelo vinculo socioafetivo, onde considera o afeto e a
conivivéncia tdo importante quanto o vinculo biologico, no qual pode-se constar no registro de
nascimento o nome de ambos 0s pais, tanto o afetivo, quanto o bioldgico.

Sobre a temética, o entendimento do Tribunal de Justica do Distrito Federal (TJ-DF):
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TJ-DF - 20160110175077 Segredo de Justica 0003593-61.2016.8.07.0016

(TJ-DF)

Data de publicagdo: 14/11/2017

Ementa: CONSTITUCIONAL E FAMILIA. ACAO
DE RECONHECIMENTO DE FILIACAO SOCIOAFETIVA COM
REGISTRO DE MULTIPARENTALIDADE. VINCULO BIOLOGICO
PREEXISTENTE. RECONHECIMENTO SIMULTANEO DO
VINCULO SOCIOAFETIVO. DUPLA MATERNIDADE.

POSSIBILIDADE. TESE FIXADA PELO STF COM REPERCUSSAO
GERAL. SENTENCA REFORMADA. 1. O Supremo Tribunal Federal, ao
conceder repercussdo geral ao tema n. 622, no leading case do RE 898060/SC,
entendeu que a paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro
publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante
baseado na origem biolégica, com efeitos juridicos préprios. 2. Consoante se
infere do referido julgado, houve uma mudancga no entendimento sobre o tema
da multiparentalidade, em virtude da constante evolugdo do conceito
de familia, que reclama a reformulacdo do tratamento juridico dos vinculos
parentais a luz do sobreprincipio da dignidade humana (art. 1°, 11l , da CRFB
) e da busca da felicidade. 3. In casu, constatada a coexisténcia de dois
vinculos afetivos; quais sejam, com 0s pais socioafetivos e com a mée
bioldgica, ndo havendo qualquer oposicdo de nenhuma das partes sobre
o reconhecimento da multiparentalidade, o seu reconhecimento é medida que
se impde. 4. Recurso provido. Sentenga reformada.

O vinculo socioafetivo, como vem ganhando mais espaco nas decisdes referentes ao
direito de familia, em razdo aos grandes avancos dessas entidades, devido esses acontecimentos
e evolugBes esse € um assunto que ganhou bastante espaco nas jornadas de Direito Civil,
ensejando varios Enunciados referentes aos vinculos socioafetivos e suas peculiaridades. Um
dos enunciados vem a elucidar sobre a tematica do presente trabalho, sobre as filiacdes advindas
de outras formas que ndo de adocdo ou natural é o de nimero 103 da | Jornada de Direito Civil,
conforme observa:

O Cddigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras espécies de parentesco civil
além daquele decorrente da adocédo, acolhendo, assim, a nocdo de que ha
também parentesco civil no vinculo parental proveniente quer das técnicas de
reproducdo assistida heter6loga relativamente ao pai (ou mée) que nao
contribuiu com seu material fecundante, quer da paternidade socioafetiva,
fundada na posse do estado de filho.

Desta forma, percebe-se a importancia do principio da socioafetividade para o direito
da familia, onde as relagdes tornaram-se mais amplas, as entidades familiares passaram a ser
constituidas ndo s0 de forma tradicional onde a prole seria necessariamente de origem
consaguinea, como também das relacdes baseadas no afeto, sendo o que de fato importa é o
vinculo adiquirido pelas partes envolvidas na relagdo, levando-se sempre em consideragdo o
melhor interesse da crianca e do adolescente.

Contudo, cabe ressaltar-se também que o bem estar dos individuos que sdo parte da

relacdo devera vir a ser observado e resguardado, para que possam viver de forma integra, e


https://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/520674437/20160110175077-segredo-de-justica-0003593-6120168070016
https://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/520674437/20160110175077-segredo-de-justica-0003593-6120168070016
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respeitando suas escolhas, principalmente no que tange a escolha de constituicao da familia que
vai possuir, sempre respeitando a dignidade da pessoa humana.



20

3 FILIACAO

N&o resta duvida que as entidades familiares exercem um papel fundamental na
sociedade. Com o passar do tempo, a familia como organizacdo social passou por inimeras
mudancas e evolucdes, partindo de diversos fatores sejam politicos, religiosos, econémicos,
morais de cada época. (DIAS)

A familia é uma das instituicdes mais antigas na historia da humanidade, pois desde a
origem do homem esse tipo de entidade existe, mesmo que de forma involuntaria e natural, com
0 proposito de reproducdo e defesa de seus integrantes.

No Brasil o direito civil teve influéncia do direito Romano, onde se espelhou na cultura
Romana em diversos setores, como por exemplo, na estrutura familiar, de modo que as familias
possuiam a figura do pai como sendo o pilar, ou seja, peca fundamental e primordial, seguindo
um modelo de familia patriarcal de forma que ele ditava as regras e a mulher era totalmente
submissa a autoridade marital e se chegasse a comenter algum erro poderia ser punida por seu
marido. (MADALENO)

A figura paterna exercia autoridade sobre todos os seus subordinados, ao qual se
destacam a esposa e 0s descendentes ndo emancipados. O Cédigo Civil de 1916, também
conhecido como Cadigo de Bevilaqua, baseando-se na tradi¢cdo romanistica retratava a familia
com uma estrutura inconfundivel, tornando-a uma unidade juridica e econémica, baseado na
autoridade soberana fundada na figura do pai como chefe.

A familia instituida pelo casamento era, portanto, a Gnica que merecia reconhecimento
e protecdo estatal, prova disso que a mesma sempre foi intitulada como familia legitima, de
modo que quando a legislacdo se referia a filiacdo estava se portando aos filhos legitimos,
exclusivos do matriménio. Contudo, o matrimdnio era a Unica forma para se constituir familia
legitima, tornando assim ilegitima todas as demais familias que ndo fossem construidas a partir
do matriménio, mesmo elas sendo baseadas no afeto. (DINIZ)

A partir de artigos do Cddigo Civil de 1916, pode-seperceber que naguela época a
familia patriarcal posicionava-se como o alicerce da legislagdo e como prova disso era
impossivel a indissolubilidade do casamento, bem como a capacidade relativa da mulher em se
posicionar, e/ou ter ascensdo no mercado de trabalho, como também perante a sociedade.
Ademais, em relacéo a filiacéo, era possivel perceber a notdria distingédo entre os filhos, que era
devidamente registrada no local do nascimento a origem da filiagdo. De acordo com Carlos
Roberto Gongalves (2015, p.32):
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O codigo civil de 1916 e as leis posteriores, vigentes no século passado,
regulavam a familia constituida unicamente pelo casamento, de modelo
patriarcal e hierarquizada, como foi dito, ao passo que 0 moderno enfoque
pelo qual é identificada tem indicado novos elementos que compe as
relacBes familiares, destacando-se os vinculos afetivos que norteiam a sua
formagdo. Nessa linha a familia socioafetiva vem sendo priorizada em
nossa doutrina e jurisprudéncia.

A necessidade de preservacdo do patriménio familiar, fazia com que os filhos fossem
catalogados de forma totalmente desumana, utilizando-se de nomenclatura plena de
discriminacgdo, os filhos eram classificavam em legitimos, ilegitimos e legitimados. Essa
divisdo tinha como critério o fato de o filho ter sido gerado ou ndo na constancia do casamento,
ou seja, o fato de a prole pertencer ou ndo de genitores casados entre si.

No que tange a filiacdo havia uma nitida distincdo em relacdo aos filhos, onde eram
divididos em legitimos, quando concebidos dentro do matriménio e biolégicos, os legitimados,
aqueles havidos anteriormente pelos conjuges antes do casamento e que se equiparavam aos
legitimos, e os ilegitimos, advindos de relacdes extraconjugais. Os filhos adotados, ou legais,
gue embora ndo haviam sido concebidos pelos cdnjuges, adquiriam a condicdo de filhos
legitimos para alguns efeitos legais por forga de lei. Sobre essa divisdo antes existente, Carlos
Roberto Gongalves, (2015, p.324) aduz que:

Filhos legitimos eram o0s que procediam de justas nupcias. Quando nédo
houvesse casamento entre genitores, denominavam-se ilegitimos e se
classificavam, por sua vez, em naturais e esparios. Naturais quando entre 0s
pais ndo havia impedimento para o casamento. Espurios, quando a lei proibia
a unido conjugal dos pais. Estes podiam ser adulterinos, se o impedimento
resultasse do fato de um deles ou de ambos serem casados, e incestuosos, se
decorresse 0 parentesco préximo, como entre pai e filha ou entre irméo e irma.

Portanto a situacdo conjugal dos genitores repercutia sobre a identificacdo dos filhos,
onde a partir desse reconhecimento da origem dos filhos, seria atribuido ou ndo aos mesmos o
direito a identidade, mas também o direito a sobrevivéncia.

O Codigo Civil de 1916, em sua redacdo respaldava que os filhos adulterinos e os
incestuosos ndo podiam ser reconhecidos. Ou seja, aqueles filhos resultantes de uma relacéo
onde um ou ambos 0s genitores possuissem nupcias com outra pessoa (adulterinos), e os que
resultassem de genitores que possuiam parentesco proximo, como por exemplo entre pai e filha

ou entre irmados (incestuosos), entendia-se que a prole era indigna por ser ela advinda de
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adultério e do incesto, a lei procedia como se os frutos fossem infelizes, ja que eram unibes
condenadas.

Entretanto negar a inexisténcia da prole ilegitima apenas beneficiava o genitor, que
deixava de honrar com suas obriga¢des enquanto pai afastando-se do 6nus do poder familiar,
ou seja, ele deixa de suprir o filho tanto afetivamente e moralmente, bem como no sustento,
prejudicando assim o filho que ficava sem identidade e consequentemente desassistido tanto
patrimonialmente como da presenca paterna. O nascimento de um filho provido dessas
condicdes, colocava-o em situacdo de segregacdo para garantir a paz no lar formado pelo
casamento, prevalecendo assim os interesses da instituicdo matrimonial.

Logo, durante um longo periodo de sua vida o ser humano precisa de ajuda para
sobreviver, necessitando de cuidados especiais, 0 que desenvolve um elo de dependéncia a uma
estrutura que forneca o necessario para o seu crescimento e seu desenvolvimento. Diante dessas
necessidades a familia se torna indispensével, o que acarreta na identificacdo social. (DIAS,
2014.).

A Constituicdo Federal (CF) de 1988, estabeleceu que todos os filhos possuiam
igualdade entre si, deixando de lado aquela distincdo retrograda entre filiacdo legitima e
ilegitima, antes elencada pelo Cddigo Civil de 1916. Devido as inUmeras consequéncias
encontradas por haver essa distingdo, se viu a necessidade de provar e estabelecer a
legitimidades desses filhos antes considerados ilegitimos.

Desta forma, apds a Constituicdo Federal de 1988, com a introducdo dos principios no
ordenamento juridico brasileiro, bem como com a vigéncia do novo Cadigo Civil de 2002, que
embora ndo se fale em filiacdo socioafetiva expressamente, em alguns artigos refere-se a
filiagdo a partir do principio da afetividade e sempre levando em consideragéo o principio da
dignidade da pessoa humana, passou-se a entender por filiacdo a relacéo juridica estabelecida
entre pais e filhos, independente da origem dessa prole, ligando os filhos aqueles que os geraram
0u 0S receberam como se tivessem os gerados.

No que tange sobre filiagdo, em sua obra Carlos Roberto Golcgalves (2005, p. 323),

defende que:

Filiacdo € a relacdo de parentesco consaguineo, em primeiro grau e em linha
reta, que une um individuo aqueles que o geraram, ou o receberam como se
tivessem procriado. Todos os pardmetros existentes sobre o parentesco
consaguineo organizam-se a partir da nocdo de filiacdo, onde esta é a mais
préxima e mais importante, esta relacdo de pais e filhos é considerada a
principal relacdo de parentesco.
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De acordo com o entendimento de Golcalves, a filiagdo ela se dar através da relagéo
consanginea, partindo daqueles que a geraram ou que receberam como se tivessem gerado,

afrimando que o que de fato importa é o afeto construido nas relac6es de pais e filhos.

3.1 DIREITOS E GARANTIAS

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, foram introduzidos no
ordenamento juridico brasileiro os principios constitucionais, onde abriu-se um leque de novos
entendimentos. O direito de familia foi o ramo do direito que mais sofreu alteracdes, fazendo
cair por terra alguns conceitos e regras antes existentes, trazendo novas possibilidades de
interpretacdo das normas, baseando-se principalmente no principio da afetividade, da isonomia
entre os filhos e na dignidade da pessoa humana.

O artigo 227, 8 6°, da Constituicdo Federal de 1988 veio para colocar um ponto final na
distingéo existente em relacéo a filiacdo, uma vez que era dividido em filhos gerados de unido
legitima ou ilegitima dos pais, onde essa divisao era de carater discriminatorio.

Essa distincdo ndo tem mais existéncia diante da igualdade constitucionalmente
prevista, tanto pela Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 227, § 6°, bem como no Codigo
Civil de 2002, em seu art.1596, caput. “Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou
por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacOes, proibidas quaisquer designagoes
discriminatorias relativas a filiagdo”’. (CC, 2002).

O texto constitucional consagrou o principio da isonomia entre os filhos, onde pretendia-
se estabelecer um novo conceito de filiagdo, buscando uma completa igualdade entre todos os
filhos e assim desmistificar a crenca de que os filhos precisavam ser divididos a partir da
condig&o dos genitores e de como se deu sua origem.

O codigo civil de 1916 possuia ainda um capitulo dedicado a legitimacdo, como sendo
um dos efeitos do casamento. Onde este tinha como funcdo conferir aos filhos havidos
anteriormente as mesmas qualificacfes, direitos e garantias dos filhos legitimos, como se
tivessem sido concebidos na constancia do casamento.

Hoje, todos sdo considerados filhos, independente de ser concebido fora do casamento,
Ou em sua constancia, todos séo detentores de forma igualitaria de direitos e garantias. Ser filho
de alguém independe de vinculo conjugal valido, unido estavel, concubinato ou ate mesmo
relacionamento amoroso adulterino, devendo todos os filhos serem tratados de modo

igualitario.
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Desta forma, ndo h& mais espago para distin¢éo entre familia legitima e ilegitima, como
havia anteriormente no Cédigo Civil de 1916, ou qualquer outra expressdo que desvalorize ou
indigue tratamento diferenciado entre os membros da familia. Segundo o artigo 227, do Codigo
Civil de 2002:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de
colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo,
violéncia, crueldade e opressao.

Inseriu-se também no cadigo civil de 2002, no §7° do art. 227, o principio da paternidade
responsavel, determinando que fosse respeitado o principio da dignidade da pessoa humana
(art. 1°, inciso I1) nas relagdes familiares. Foram ainda especificadas outras espécies de familia:
a proveniente de unido estavel e a resultante da comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes. Todas essas mudancas, promovidas pela Constituicdo de 1988, foram
homologadas pelo Cddigo Civil de 2002, que acrescentou a afetividade como elemento
fundamental e primordial da uni&o familiar. Segundo Maria Berenice Dias (2007, p. 381):

A mudanga dos paradigmas da familia reflete-se na identificagdo dos vinculos
de parentalidade, levando ao surgimento de novos conceitos e de uma
linguagem que melhor retrata a realidade atual: filiagio social, filiagdo
socioafetiva, posse do estado de filho. Todas essas expressdes nada mais
significam do que a consagragdo, também no campo da parentalidade, do
mesmo elemento que passou a fazer parte do Direito de Familia. Tal como
aconteceu com a entidade familiar, agora também a filiagdo passou a ser
identificada pela presenga de um vinculo afetivo paterno-filial. O Direito
ampliou o conceito de paternidade, que passou a compreender o parentesco
psicologico, que prevalece sobre a verdade bioldgica e a realidade legal.

E nessa visdo que surge a filiagdo socioafetiva, através da qual uma pessoa, mesmo sem

nenhum lago consangiiineo, passa a condi¢ao de filho, em decorréncia do afeto.

3.2 BIOLOGICA X SOCIOAFETIVA

A paternidade ou maternidade pode ser bioldgica ou socioafetiva. A primeira € a

decorrente de filiacdo sanguinea, advinda da procriacdo. A segunda ndo necessariamente
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conta com esse vinculo bioldgico: é subjacente, na verdade, consiste em uma firme relacéo
de "afeto™, em que os sujeitos assumem as posi¢des de pai (s) e filho (s).

A filiacdo bioldgica, nem precisaria ser dito, esta ligada na ideia genética, ou seja, se
constitui pelo vinculo sanguineo existente entre os genitores e o filho, e sempre teve ao longo
da historia forte conteudo moral e espiritual. N&0 menos importante estd a paternidade
socioafetiva que se funda no conceito de “posse de estado de filho”, abarcando desde das
relacbes eminentemente faticas até todas aquelas ndo decorrentes puramente do fator
genético.

O que h& apenas como forma conceituais e sem que possa ocasionar nenhum tratamento
diferenciado no ordenamento juridico € a divisdo de filiagdo em bioldgica e ndo bioldgica, no
caso os lagos consanguineos e o afetivo. Como aduz Pablo Stolze que ““ A igualdade dos filhos,
independentemente da forma como foram concebidos, resulta por reconhecer a importante
nogdo de veracidade da filiagdo, regra principioldgica fundamental. ” (STOLZEN, p. 626,
2015).

A filiacdo consaguinea deve ser concomitante com o vinculo afetivo, pois através dele
se consagra a relacdo parental. Desta forma, ndo ha como admitir uma relacdo de filiacao
biolégica sem ser afeitva, manifestada quando o filho é recebido pelos pais que assumem
plenamente suas func@es atribuidas ao poder familiar e respaldadas pelos artigos 1.634 e 1.690
do Cédigo Civil. (MADALENO, 2018).

O fato é que o elo genético que une pais e filhos ndo é suficiente para concatenar uma
verdadeira relacdo entre os mesmos. Onde muitas vezes, o filho conhece seu pai através de um
exame de DNA, porém n&o é acolhido por ele de forma afetiva, desconstruindo assim uma
relagdo que em tese deveria existir, onde além do lago sanguineo haveria o afeto. Em sua obra
MADALENO, Rolf (2018, p. 504) aduz que:

O real valor juridico estd na verdade afetiva e jamais sustentada na
ascendéncia genética, porque essa, quando desligada do afeto e da
convivéncia, apenas representa um efeito da natureza, quase sempre fruto de
um indesejado acaso, obra de um indesejado descuido e da pronta rejeicéo.
N&o podem ser considerados genitores pessoas que nunca quiseram exercer as
funcGes de pai ou mée, e sob todos os modos e ac¢des se desvinculam dos
efeitos sociais, morais, pessoais e materiais da relacdo natural de filiacdo.

A familia brasileira, atualmente poussui uma nova estrutura onde se passou a dar uma
importancia maior aos lagos afetivos, e entende j& ndo ser suficiente apenas a descendéncia
genética, ou civil, onde se faz fundamental para a familia atual a relacdo dos pais e filhos através

do sublime sentimento da afeicao.
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Em outras palavras, a filiagdo ndo ¢ um dado ou um fator propriamente biologico, por
mais que seja da natureza humana a arte de procriar. Muitas vezes a filiagcdo deriva-se de uma
ligacdo genética, porém é necessario mais do que isso para firmar o vinculo. Onde se faz
necessario a criacdo de vinculo afetivo, através da convivéncia e que desta forma dia apés dia
esse elo va aumentando de forma reciproca.

Com a desbiologizagdo das relagcdes familiares, o elo biolégico ndo é mais fator
predominante para a caracterizagdo do estado de filho, e sim o afeto, dai surgindo a filiagao
socioafetiva, além daquelas ja previstas no ordenamento juridico brasileiro.

A nogdo de posse do estado de filho, vem sendo acolhida nas reformas do direito
comparado, onde defende-se que os vinculos parentais se firmam com o nascimento, mas sim
na vontade de ser pai/mée, e esse desejo esta fundamentado na afetividade, o que se coloca em
questdo tanto a verdade juridica como a certeza cientifica ao estabelecer a filiacéo.

Portanto o elo que une pais e filhos é, acima de tudo, criado pelos lagcos de amor e
solidariedade, o que se sobrepbe o fator biolégico. Tanto é assim que foi estabelecido a
diferenca entre pais e genitores, onde pais sdo 0s que criam, que ddo amor e 0s genitores sao 0s
gue somente geram. N&o se pode considerar genitor o ascendente de mera concep¢ao bioldgica,
sO pelo fato de ter fornecido o material genético para o nascimento do filho, quando o mesmo
nunca desejou cria-lo e pelo qual nunca possuiu nenhum tipo de afeto. Contudo se faz
necessario o desejo, a vontade de exercer o papel de mae/pai.Como entende 0 STJ:

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 660.156 - MT (2015/0034930-8)
RELATOR: MINISTRO PAULO DE TARSO SANSEVERINO
AGRAVANTE: E L DE A AGRAVANTE: HM DE A AGRAVANTE: OJ
AGRAVANTE: J P A N AGRAVANTE: N P DE A F AGRAVANTE: A
DE A W AGRAVANTE: | O R DE L AGRAVANTE: L R DE L
AGRAVANTE: N O R DE L AGRAVANTE: ZR DE L AGRAVANTE: M
A D DE P ADVOGADO: RAQUEL C R BLEICH E OUTRO (S)
AGRAVADO: P J DE A REPR. POR: M C DA S - CURADOR
ADVOGADO: DIEGO ARRUDA VAZ GUIMARAES E OUTRO (S)
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO DECLARATORIA PARA
O RECONHECIMENTO DE VINCULO DE PARENTESCO POST
MORTEM. FILIACAO SOCIO-AFETIVA. POSSIBILIDADE. ART. 1.593
CC. REEXAME DE MATERIA FATICO-PROBATORIA.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N. 07/STJ. AGRAVO CONHECIDO
PARA, DESDE LOGO, NEGAR SEGUIMENTO AO RECURSO
ESPECIAL. DECISAO Vistos, etc. Trata-se de agravo manejado por E L
DEA/HMDEA,OJ,JPAN,NPDEAF, ADEAW,IORDEL,LR
DEL,NORDEL,ZRDELeM A D DE P em face da decisdo que negou
seguimento a recurso especial, interposto com fundamento no art. 105, IlI,
ae ¢, da Constituicdo Federal, contra acorddo do Tribunal de Justica do
Estado do Mato Grosso do Sul, assim ementado: EMBARGOS
INFRINGENTES - PRELIMINAR DE NAO CONHECIMENTO
REJEITADA - ACAO DECLARATORIA PARA O RECONHECIMENTO
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DE VINCULO DE PARENTESCO POST MORTEM - FILIACAO SOCIO-
AFETIVA - POSSIBILIDADE - ART. 1.593 CC - CARACTERIZACAO
DA POSSE DO ESTADO DE FILHO. RECURSO PROVIDO. Néo héa que
se falar em ndo conhecimento dos embargos infringentes, quando constatado
gue a matéria recursal encontra-se em consonancia com o voto vencido, o
qual serve de paradigma para oposicao do presente recurso. A filiagéo sécio-
afetiva ndo se encontra lastreado no fator biol6gico/genético, mas em
ato de vontade, que se constréi a partir de um respeito reciproco de
tratamento afetivo paterno-filial, revelada pela convivéncia estreita e
duradoura, que, no plano juridico, recupera a nogao de posse do estado
de filho, h4 muito esquecida no limbo do Direito. O artigo 1.593, do
Cddigo Civil, ao prever a formacéo do estado filiativo advindo de outras
espécies de parentesco civil que ndo, necessariamente, a consaguinea,
permite a interpretacdo do alcance da expressdo ""outra origem* como
sendo adogdo, a filiacdo proveniente das técnicas de reproducdo
assistida, bem como a filiacéo sécio-afetiva, fundada na posse de estado
de filho (e-STJ fl. 502). Nas razdes do especial, as partes agravantes
sustentam, além da divergéncia jurisprudencial, violagédo do paragrafo
6° do artigo 42 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, alegando, em
suma, que "é importante ressaltar que o dispositivo declara
expressamente no sentido de que, para se efetuar a adogao postuma, é
necessario que haja, no curso do procedimento, a inequivoca
manifestacéo de vontade do candidato a adocéo ou adotante™ (e-STJ fl.
543). Foram apresentadas contrarrazdes (e-STJ fls. 572-586). E o
relatério. Passo a decidir. O recurso ndo merece prosperar. O Tribunal
a quo decidiu pela caracterizacdo da filiagdo socio-afetiva nos seguintes
termos (e-STJ fls. 520-522): "'Da analise das provas coligidas nos autos,
resta evidenciado a caracterizacdo da posse do estado de filho,
necessaria ao reconhecimento da filiag&o sdcio-afetiva pretendida, ante
a existéncia de relacdo afetiva duradoura, de tratamento afetivo
materno-filial frente a terceiros, existentes entre a Embargante e a de
cujus, sendo vejamos. (...) O aludido conjunto probatoério, aliados a
escritura publica declaratéria firmada pela falecida, na qual atesta que
a Embargante, portadora de deficiéncia mental, fora criada como sua
filha (fls. 288/289), revelam a posse do estado de filho pela Embargante
e, por conseguinte, a relagdo afetiva materno-filial entre as mesmas,
sendo, pois, forgoso o reconhecimento juridico da situagdo
consolidada™. Destarte, elidir as conclusbes do aresto impugnado,
sobretudo quanto a caracterizacdo da filiagdo socio-afetiva, demandaria
0 revolvimento do conjunto fatico-probatério dos autos, providéncia
vedada nesta sede especial a teor da Sumula n. 07/STJ. Confira-se:
PROCESSO CIVIL. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. ACAO DE
ESTADO. IMPRESCRITIBILIDADE. ASCENDENCIA BIOLOGICA
COMPROVADA. SUMULA N° 7/STJ. RECURSO NAO PROVIDO. 1. A
inexisténcia de vinculo afetivo entre a investigante e o investigado nédo
afastam o direito indisponivel e imprescritivel de reconhecimento da
paternidade bioldgica (Lei 8.069/90, art. 27). 2. Irrelevancia da alegagdo -
ndo comprovada nos autos, segundo a analise da prova feita pelas instancias
ordinarias (Sumula 7) - de que haveria vinculo socio afetivo, entre a
investigante e o entdo companheiro de sua mae, para afastar o direito ao
reconhecimento da paternidade reconhecida por exame de DNA. 3. Agravo
regimental a que se nega provimento. (AgRg no Ag 1138467/MG, Rel.
Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado em
17/11/2011, DJe 29/11/2011). Assim, a pretensdo recursal ndo merece
acolhida. Ante o exposto, conhe¢o do agravo para, desde logo, negar
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seguimento ao recurso especial. Intimem-se. Brasilia (DF), 15 de junho de
2015. MINISTRO PAULO DE TARSO SANSEVERINO Relator

(STJ - AREsp: 660156 MT 2015/0034930-8, Relator: Ministro PAULO DE
TARSO SANSEVERINO, Data de Publicagdo: DJ 17/06/2015)

A filiacdo socioafetiva pode se dar por meio da adogdo, da hipétese de filho de criacéo,
da adocédo a brasileira, do reconhecimento voluntario da maternidade ou paternidade, e da
inseminacao artificial heterologa.

A adogdo é um ato de vontade, onde o fator emocional e afetivo determinara a
paternidade socioafetiva, independente do fator bioldgico inexistente entre pai e filho. E uma
filiacdo que tem como base o afeto e realidade social, tornando-a irrevogavel e intacta. A
hipdtese do filho de criacdo se da quando um terceiro ou terceiros tratam como se seu fosse
filho de outrem, buscando para si a responsabilidade por prover assisténcia moral, material e
intelectual a crianca, sendo esse relacionamento oriundo do afeto. Exemplifica-se adocéo nas
seguintes hipdteses: a) padrasto ou madrasta que assume a condi¢do de genitor consanguineo;
b) pessoa que, independentemente de documentagio, traz para seu lar filho de outrem, sem
parentesco consigo, ¢ o trata como se filho bioldgico fosse, e quando existir alguma divergéncia
entre os pais adotantes e os biolégicos prevalecerd o melhor interesse da crianca. Como
entendeu o TJ-BA:

APELACAO. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ACAO
DE ADOCAO. MENOR SOB A GUARDA E PROTECAO DOS
AUTORES DESDE TENRA |IDADE. VINCULO AFETIVO
CONSOLIDADO. MELHOR INTERESSE DA CRIANCA.
PREVALENCIA. MANUTENGCAO NA FAMILIA ADOTIVA. APELO
NAO PROVIDO. SENTENCA MANTIDA. Os principios da protecdo
integral e do melhor interesse da crianca, aliados a existéncia de vinculo
sOcio-afetivo, sobrepbe-se as exigéncias legais para o procedimento da
adocdo, devendo nortear as decisdes judiciais. Encontrando-se a menor sob
a guarda e protecédo dos adotantes desde tenra idade, reconhecendo-os como
pais e demonstrando, com isso, o forte vinculo de afetividade estabelecido,
deve ser mantida a sentenca que deferiu a adocdo. Privar a adotanda do
convivio da familia em que se encontra integrada e emocionalmente
adaptada, obrigando-a a conviver e nutrir lagcos com a mae bioldgica causaria
sofrimento e ofenderia o principio do melhor interesse da crianca. (Classe:
Apelacdo, Numero do Processo: 0003455-39.2005.8.05.0274, Relator (a):
Edmilson Jatahy Fonseca Janior, Segunda Camara Civel, Publicado em:
08/09/2016)

(TJ-BA - APL: 00034553920058050274, Relator: Edmilson Jatahy Fonseca
Junior, Segunda Camara Civel, Data de Publica¢do: 08/09/2016)

A “adog@o a brasileira” como popularmente é conhecida, ocorre quando alguém registra

filho de terceiro como préprio. Neste caso tambem se reconhece o estado de filho afetivo, uma
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vez que existiu o vinculo. Por mais que configure um ato ilicito, ndo h& o que se pedir anulagéo,
ja que ndo se pode aproveitar de ato infame para beneficio proprio, exceto em casos de erro,
dolo, simulacéo ou fraude. A adocdo a brasileira tem sido aceita pelo Poder Judiciario quando
ndo ha de maneira algum prejuizo para as partes envolvidas e em decorréncia do principio do
melhor interesse da crianca. O reconhecimento voluntario da paternidade ou da maternidade
também configura filiagdo socioafetiva e atribuindo aos filhos direitos e deveres, dos quais
decorrem efeitos morais e patrimoniais. Segundo o entendimento da Quarta Turma (T-4) do
STJ:

DIREITO DE FAMILIA. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE.
EXAME DE DNA. AUSENCIA DE VINCULO BIOLOGICO.
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. RECONHECIMENTO. "ADOCAO A
BRASILEIRA". IMPROCEDENCIA DO PEDIDO. 1. A chamada "adogio
a brasileira”, muito embora seja expediente a margem do ordenamento
patrio, quando se fizer fonte de vinculo socioafetivo entre o pai de registro
e o filho registrado, ndo consubstancia negécio juridico vulgar sujeito a
distrato por mera liberalidade, tampouco avenca submetida a condigédo
resolutiva consistente no término do relacionamento com a genitora. 2. Em
conformidade com os principios do Cédigo Civil de 2002 e da Constitui¢ao
Federal de 1988, o éxito em acdo negatdria de paternidade depende da
demonstracdo, a um s6 tempo, da inexisténcia de origem bioldgica e também
de que n&o tenha sido constituido o estado de filiagdo, fortemente marcado
pelas relagdes socioafetivas e edificado na convivéncia familiar. Vale dizer
que a pretensdo voltada a impugnacao da paternidade ndo pode prosperar
guando fundada apenas na origem genética, mas em aberto conflito com a
paternidade socioafetiva. 3. No caso, ficou claro que o autor reconheceu a
paternidade do recorrido voluntariamente, mesmo sabendo que n&o era seu
filho bioldgico, e desse reconhecimento estabeleceu-se vinculo afetivo que
SO cessou com o término da relacdo com a genitora da crianga reconhecida.
De tudo que consta nas decisfes anteriormente proferidas, dessume-se que
0 autor, imbuido de propésito manifestamente nobre na origem, por ocasido
do registro de nascimento, pretende nega-lo agora, por razfes patrimoniais
declaradas. 4. Com efeito, tal providéncia ofende, na letra e no espirito, o
art. 1.604 do Cddigo Civil, segundo o qual ndo se pode "vindicar estado
contrério ao que resulta do registro de nascimento, salvo provando-se erro
ou falsidade do registro”, do que efetivamente ndo se cuida no caso em
apreco. Se a declaracao realizada pelo autor, por ocasido do registro, foi uma
inverdade no que concerne a origem genética, certamente ndo o foi no que
toca ao designio de estabelecer com o infante vinculos afetivos proprios do
estado de filho, verdade social em si bastante a manutencdo do registro de
nascimento e ao afastamento da alegacdo de falsidade ou erro. 5. A a
manutencdo do registro de nascimento ndo retira da crianga o direito de
buscar sua identidade bioldgica e de ter, em seus assentos civis, 0 nome do
verdadeiro pai. E sempre possivel o desfazimento da adogdo & brasileira
mesmo nos casos de vinculo socioafetivo, se assim decidir o menor por
ocasido da maioridade; assim como ndo decai seu direito de buscar a
identidade bioldgica em qualquer caso, mesmo na hipo6tese de adocgéo
regular. Precedentes. 6. Recurso especial ndo provido.
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(STJ - REsp: 1352529 SP 2012/0211809-9, Relator: Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, Data de Julgamento: 24/02/2015, T4 - QUARTA TURMA,
Data de Publicacdo: DJe 13/04/2015)

Os tribunais entendem que, existinto o reconhecimento do filho de forma voluntéria,
livre e espontanea, seja reconhecimento paterno ou materno, ndo podera futuramente aquele
que o fez invalida-lo, pelo fato que ao estabelecer uma filiacdo socioafetiva ela produzira os
mesmos efeitos de uma adocdo, exceto como ja citado anteriormente quando esse
reconhecimento for provido através de dolo, coacéo erro ou fraude.

Outro tipo de filiacdo que se configura como socioafetiva, € a reproducdo assistida, o
gue se torna um assunto que gera muita polémica pelo fato ser um processo artificial, ou seja,
interfere no processo natural de reproducéo, e faz com que o legislador se adapte, reformulando
o0 conceito de filiacdo. Na reproducdo assistida homologa, é possivel unir a filiacdo bioldgica
com a afetiva, de modo que nesse tipo de inseminacédo artificial sera utilizado o material
genético do casal. Ja na reproducéo heterdloga havera apenas a filiacdo socioafetiva, pelo fato
de ser utilizado material genético de terceiro, mediante autorizagdo prévia do marido.

Na I Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho da Justi¢a Federal, foi aprovado

0 Enunciado n. 103, com o seguinte entendimento:

O Cadigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras espécies de parentesco civil
além daquele decorrente da adocédo, acolhendo, assim, a nocdo de que ha
também parentesco civil no vinculo parental proveniente quer das técnicas de
reproducdo assistida heter6loga relativamente ao pai (ou mae) que ndo
contribuiu com seu material fecundante, quer da paternidade socioafetiva,
fundada na posse do estado de filho.

O Cddigo Civil de 2002 demostra que reconhece outros tipos de parentesco civil ao
mencionar sobre a técnica de reproducdo assistida, conhecendo assim o parentesco civil
existente nas rela¢fes surgidas por tal técnica.
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4 REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

Neste capitulo sera realizado uma breve explancdo sobre a técnica de reproducéo
humana assistida, a diferenca existente entre a reproducéo heteréloga e homdloga, bem como

o respaldo juridico a reproducéo heteréloga.

4.1 HETEROLOGA X HOMOLOGA

A reproducdo assistida é a assisténcia fornecida ao casal que possui alguma dificuldade
para conseguir ter filhos, essa assisténcia pode ser de duas maneiras: apenas através de
acompanhamento e aconselhamento da frequéncia da atividade sexual do casal com o objetivo
de aumentar as chances para uma gravidez; ou através de técnicas médicas avancadas,
interferindo diretamente no ato reprodutivo, almejando a fecundagdo. (SCALQUETTE, 2010).

No que se refere a assisténcia fornecida como acompanhamento e aconselhamento, este
tipo de assisténcia ndo gera nenhuma consequéncia que possa interessar ao ordenamento
juridico, uma vez que se trata apenas de um auxilio ao casal para aprimorarem suas técnicas
para que possam chegar ao resultado obtido sem intervencdo médica no ato reprodutivo.

Contudo, na segunda hipotese de assisténcia, no caso as que se utilizam de técnicas
avancadas para a obtencdo do resultado pretendido, ja que ndo é possivel ao casal procriar de
maneira natural, sendo necessario a intervencdo médica para realizar o desejo existente no casal
de ter um filho, mesmo que de forma artificial. Entretanto este tipo de assisténcia se torna bem
onerosa, pois sdo utilizadas tecnologias avangadas, buscando sempre inovacGes médicas para 0
auxilio desses casais que procuram este tipo de tratamento para conseguir ter um filho.

Devido a expectativa gerada pelo casal em ter um filho, em conseguirem realizar seu
desejo de maternidade/paternidade, acabam por gerar uma certa ansiedade no resultado que sera
alcancado ou ndo com a préatica da reproducdo assistida, faz-se necessario que seja feito
juntamente com o tratamento um acompanhamento psicolégico com 0s possiveis pais como
forma de prepara-los para os possiveis resultados, sejam negativos ou positivos.

Desta forma, a reprodu¢do humana assistida ¢ um método desenvolvido cientificamente
para auxiliar na concepcdo humana, quando por algum motivo o casal ndo consegue procriar
pelo método natural, seja esta motivacéo fisiologica ou ndo. O procedimento se da através da
juncdo entre 6vulos e espermatozdides, realizada em laboratdrio. Segundo Maria Brenice Dias
(2014, p. 375):
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As expressoes “fecundagio artificial”, “concepcao artificial” e “inseminagao
artificial” incluem todas as técnicas de reprodugdo assistida que permitem a
geracdo da vida, independentemente do ato sexual, por método artificial,
cientifico ou técnico. A fecundacao resultante de reproducdo medicamente
assistida é utilizada em substituicdo a concepcdo natural, quando houver
dificuldade ou impossibilidade de um ou de ambos de gerar. S&o técnicas de
interferéncia no processo natural, dai o nome de reproducdo assistida.

A reproducdo humana assistida é classificada em homologa e heterdloga. A reproducao
sera homdloga quando ela decorrer da manipulagdo de material genético do prdprio casal, onde
essa manipulagdo do espermatozoide com o 6vulo se dara através da fecundacao in vitro, onde
posteriormente o Ovulo sera implantado na mulher que levard a gestacdo adiante. Ja na
reproducdo heterdloga sera feito a manipulacdo com o material genético de terceiro (s), como

serd visto adiante. Silvio Rodrigues (2002, p.341), aduz que:

Homologa é a inseminagdo promovida com material genético (sémen e 6vulo)
dos proprios conjuges”, e, “heterdloga € a fecundacao realizada com material
genético de pelo menos um terceiro, aproveitando ou ndo 0s gametas (sémen
ou 6vulos) de um ou de um outro cdnjuge.

Na reproducdo homologa, esse tipo de reproducdo assistida é feito a partir da unido do
sémen originario do marido, ou seja, os gametas utilizados serdo integralmente do casal, tanto
o0 6vulo quando o espermatozoide, respectivamente pertencentes a esposa e ao marido. Neste
tipo de reproducdo ndo ha a necessidade de autorizacdo do casal, onde se presume gque como o
marido forneceu seu material genético, ele possuia a vontade de ter um filho, e
consequentemente dando autorizagdo para a pratica de tal técnica, entende o legislador que essa
vontade é presumida mesmo apds a sua morte.

Contudo ha algumas divergéncias sobre o pessamento utilizado pelo legislador no artigo
1.597, inciso 111, do Cdédigo Civil de 2002 que diz claramente que é considerado concebidos
durante a constancia do casamento, os filhos gerados a partir de reprodugéo assistida (RA)
mesmo depois da morte do marido. Na | Jornada de Direito Civil, realizada pelo Supremo
Tribunal de Justica, decidiu-se que fosse o artigo 1597 do Cddigo Civil interpretado que era
necessaria a autorizacdo do marido entdo falecido. A 1 Jornada de Direito Civil — Enunciado n°
106, aduz que:

Para que seja presumida a paternidade do marido falecido, sera obrigatério
que a mulher, ao se submeter a uma das técnicas de reproducao assistida com
0 material genético do falecido, esteja na condicéo de vilva, sendo obrigatoria,
ainda, a autorizacéo escrita do marido para que se utilize seu material genético
apos sua morte.
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Desta maneira, entende-se que mesmo que o falecido tenha fornecido seu material
genético, ndo significa que o mesmo tenha o desejo que seu sémen seja utilizado depois de sua
morte, tornando-o pai mesmo depois de seu falecimento, por isso o entendimento de ser
necessario uma autorizacao para que esse material seja utilizado posterior sua morte. Também
prevé a resolucio do Conselho Federal de Medicina (CFM), de n® 2168/ 2017 que: “E permitida
a reproducdo assistida post-mortem desde que haja autorizacao prévia especifica do (a) falecido
(a) para o uso do material biologico criopreservado, de acordo com a legislagdo vigente.”

A reproducdo assistida heterologa € a inseminacdo que é realizada em mulher, através
de material genético de um terceiro doador, este que pode ser homem ou mulher a depender das
circunstancias de cada caso clinico a ser analisado. Onde através de exames sera diagnosticado
qual gameta possui o déficit para a procriacao e assim podera se da de forma unilateral com a
doacdo por terceiro anénimo de material bioldgico ou bilateral através da doacdo de embrido
por casal anénimo. De acordo com Silvio Rodrigues: “Heter6loga ¢é a fecundagao realizada com
material genético de pelo menos um terceiro, aproveitando ou ndao os gametas (sémen ou
ovulos) de um ou de outro conjuge”. (RODRIGUES, 2002 p. 316).

Podem gozar também da técnica de reproducdo assistida heteréloga os casais que
possuem relacionamentos homoafetivos, onde sera feita a juncdo do material genético de um
dos companheiros com o de um doador anénimo e em mulheres solteiras.

O Conselho Federal de Medicina, (Res. 2168/2017) prevé em seu inciso I:

1. Todas as pessoas capazes, que tenham solicitado o procedimento e cuja
indicacdo ndo se afaste dos limites desta resolugdo, podem ser receptoras das
técnicas de RA, desde que os participantes estejam de inteiro acordo e
devidamente esclarecidos, conforme legislagéo vigente.

2. E permitido o uso de técnicas de RA para relacionamentos homoafetivos e
pessoas solteiras, respeitado o direito a objecdo por parte do médico.

E necessario que haja o consentimento de ambas as partes envolvidas no processo de
inseminacdo, ou seja, dos companheiros, como prevé o art. 1597, inciso V, onde ressalta que
serdo considerados filhos na constancia do casamento, aqueles advindos de inseminagéo
artificial heterologa, desde que tenham prévio consentimento do marido. (CC, arts. 1597,2002).

Para Carlos Roberto Gongalves (2015, p.332):

A legislagdo ndo exige que o marido seja estéril ou, por qualquer razéo fisica
ou psiquica, ou que ndo possa procriar, para realizar o procedimento de
reproducdo assistida. A Unica exigéncia que se faz necessaria, € de que haja
previa autorizagdo do marido, para a utilizacao de esperma diferente do seu.
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Se faz necessario o consentimento do conjuge, uma vez que ao manifestar o interesse
em ser pai, futuramente quando o 6vulo ja implementado no Gtero, onde a gravidez j& esta em
andamento, ndo ha como voltar atras de sua decisao, ou seja, nao serd mais possivel a retratacdo
de seu consentimento, o que se entende por adoc¢édo antenatal. (DIAS BERENICE, 2014).

Consentimento este necessario para que possa dar inicio ao tratamento, conforme dispde

a Resolucdo do Conselho Federal de Medicina, n° 2168/2017, inciso I:

O consentimento livre e esclarecido seré& obrigatorio para todos os pacientes
submetidos as técnicas de RA. Os aspectos médicos envolvendo a totalidade
das circunstancias da aplicacdo de uma técnica de RA serdo detalhadamente
expostos, bem como os resultados obtidos naquela unidade de tratamento com
a técnica proposta. As informacgdes devem também atingir dados de caréater
bioldgico, juridico e ético. O documento de consentimento livre e esclarecido
sera elaborado em formulario especial e estard completo com a concordancia,
por escrito, obtida a partir de discussao bilateral entre as pessoas envolvidas
nas técnicas de reproducéo assistida.

As doacdes deverdo se dar de forma andnima, onde os doadores ndo podem conhecer a
identidade dos receptores e vice-versa, bem como nao podem ser de carater pecuniario, a idade
minima permitida para a doacdo é de 35 anos para a mulher e de 50 anos para 0 homem.
(Conselho Federal de Medicina).

Muitas vezes essa doacdo acontece entre pacientes que estejam passando por processos
de tratamentos parecidos de reproducédo, onde hd uma ajuda matua em troca de ajuda financeira
no custeio do tratamento, que ainda possui um valor pecuniario bastante elevado.

Como prevé a resolucdo do Conselho Federal de Medicina de n° 2168/2017, inciso IV:

E permitida a doag&o voluntéria de gametas, bem como a situago identificada
como doacdo compartilhada de od6citos em RA em que doadora e receptora,
participando como portadoras de problemas de reproducdo, compartilham
tanto do material bioldgico quanto dos custos financeiros que envolvem o
procedimento de RA. A doadora tem preferéncia sobre o material biol6gico
que seré produzido.
E permitido uma doagio compartilhada de materiais genéticos entre integrantes que se
subemetem a técnica de reproducdo assistida e como forma de ajuda no processo, como é de

fato um método de custo financeiro elevado, ajuda no custeio do mesmo.

4.2 ASPECTOS LEGAIS DA REPRODUCAO HUMANA HETEROLOGA

Em relacdo as técnicas de reproducdo assistida o legislador se torna de uma certa forma
omisso, uma vez que ele reconhece essa modalidade de procriacdo, sabe das problemaéticas
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trazidas para o ordenamento juridico, de modo que ele acaba por ndo deixar de forma clara
quais as medidas cabiveis que deveriam ser tomadas em relacéo a diversos pontos, onde de fato
ele s6 presume como devera ser designado a paternidade.

Desta maneira esqueceu o legislador de dispor sobre a manifestacdo de vontade da
possivel mée, onde ela devera esta consciente que sera utilizado material genético diverso do
seu marido, seria necessario na verdade a autorizacéo do casal para que ndo houvesse erros ou
qualquer outro vicio. (SCALQUETTE, 2010).

A técnica de reproducdo humana esta prevista no artigo 1.597, inciso V, do Cédigo Civil
de 2002, onde presumem-se filhos resultantes na constancia do casamento, filhos gerados a
partir de reproducéo heter6loga, desde que tenham tido prévio consentimento do marido para
realizar tal procedimento.

O legislador, ao dispor no inciso V, do art. 1.597 da reproducéo heteréloga, ao dizer que
se faz necessario a autoriza¢do do marido para o reconhecimento da filiacdo, ndo previu com
essa condi¢do, aqueles gerados com 6vulo de doadora, assim se fazendo omisso em relagdo as
doacGes de material genético feminino.

Ana Claudia S. Scalquette (2010, p. 72) aduz:

O legislador ndo previu, com esta restricdo, a presuncéo de filiacdo para aquele
que é concebido com o évulo de doadora, por esta razdo, acreditamos ser a
regra discriminatdria, estar-se-ia dando solucdo apenas a infertilidade
masculina, devendo a mulher se conformar com sua forma condi¢do sem que
ela fosse dada qualquer atencdo no reconhecimento legal do filho quando
utilizado évulo da doadora.

Entede-se que a reproducdo heter6loga, apds ter a autorizacéo prévia do marido como
prevé o inciso V, do art. 1.597 do CC, ndo podera futuramente arrependesse, onde embora ndo
haja o vinculo biol6gico, formou-se o vinculo socioafetivo.

Segundo Maria Berenice Dias (2012, p.378):

Ao contrério das demais hipdteses, a fecundagdo heterdloga gera presungédo
juris et de jure, pois ndo ha possibilidade de a filiagdo ser impugnada. Trata-
se de presuncao absoluta de paternidade socioafetiva. A paternidade constitui-
se desde a consepgdo, no inicio da gravidez, configurando hipdtese de
paternidade responsavel. Quem consente ndo pode impugnar a filiacéo.

A partir do momento em que o casal se submete a técnica de reproducdo assistida
heter6loga ndo ha a possibilidade de a filiagdo ser impugnada, uma vez que para se submeter a

tal técnica se faz necessario um breve consentimento das partes envolvidas.
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4.3 RESPALDO JURIDICO A REPRODUCAO HETEROLOGA

Devido o Codigo Civil néo ter abordado a reproducdo humana heterologa, de forma
precisa e todas suas peculiaridades, e possiveis problematicas de maneira taxativa e explicita,
quanto a sua regulamentacdo e autorizacdo, se fez necessario buscar suprir essas falhas através
de regulamentacdes especiais, bem como virou tema de discursdes nas Jornadas de Direito
Civil.

A reproducdo humana heter6loga como dito anteriormente, foi pauta de algumas
Jornadas de Direito Civil, devido a inércia por parte do legislador, deixando assim inumeras
duvidas sobre as técnicas de RA. As Jornadas de Direito Civil, sdo estudos judiciarios
desenvolvidos pelo Conselho da Justica Federal- CJF, onde a partir desses estudos sdo emitidos
os enunciados formulados e aprovados pela jornada, para que possam servir como parametro
para futuras decisdes do judiciario sobre os mais diversos assuntos.

Em relacdo a técnica de R.A heterdloga, onde se faz necessario o material genético de
um terceiro para que seja possivel a fecundacéo, sobre o marido da mée é gerado uma presuncao
absoluta ou relativa da paternidade, derivada da manifestacdo seja de forma escrita, ou pela
simples manifestacdo de vontade de ser pai e concordar, incentivar a esposa de procurar meios
para procriar, mesmo quando esta se utilizar de técnicas de reproducéo assistida.

A 1 Jornada de Direito Civil, Enunciado 104 (2002) dispde que:

No ambito das técnicas de reproducdo assistida envolvendo o emprego de
material fecundante de terceiros, o pressuposto fatico da relacdo sexual é
substituido pela vontade (ou eventualmente pelo risco da situacdo juridica
matrimonial) juridicamente qualificada, gerando presuncdo absoluta ou
relativa de paternidade no que tange ao marido da mée da crianca concebida,
dependendo da manifestacdo expressa (ou implicita) da vontade no curso do
casamento.

Outro ponto que gera discurséo é o fato de o legislador, no art. 1.597, no inciso V ao se
referir a reproducdo heteréloga como inseminacéo artificial, acabou excluindo a presuncéo de
filiacdo quando se tem uma crianca concebida por doacdo de 6vulo, onde seria necessaria a
autorizacdo da esposa para 0 uso dessa técnica. Sobre esse ponta a | Jornada de Direito Civil,
realizada e, 2002 acabou por gerar o Enunciado 105 o qual entende que “As expressdes
"fecundacdo artificial”, "concepgdo artificial e "inseminagdo artificial" constantes,
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respectivamente, dos incs. Ill, IV e V do art. 1.597 deverdo ser interpretadas como "técnica de
reproducéo assistida™”.

No que se refere a filiacdo, entende-se que como na adocdo, a reproducéo heterdloga
tera a crinca a condicao de filho, enquanto na adocdo a cringa deixara seu vinculo consaguineo
com seus parentes bioldgicos, na técnica de reproducdo assistida heteréloga esse vinculo sequer
existiu. Sobre o parentesco dessas criangas durante a | Jorna de Direito Civil houve discussdes
sobre o assunto, onde gerou-se dois enunciados:

| Jornada de Direito Civil (2002) - Enunciado 103:

O Cddigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras espécies de parentesco civil
além daquele decorrente da adocéo, acolhendo, assim, a no¢do de que ha
também parentesco civil no vinculo parental proveniente quer das técnicas de
reproducdo assistida heter6loga relativamente ao pai (ou mée) que nao
contribuiu com seu material fecundante, quer da paternidade socioafetiva,
fundada na posse do estado de filho.

I Jornada de Direito Civil (2002) — Enunciado 111

A adocdo e a reproducdo assistida heterdloga atribuem a condicéo de filho ao
adotado e & crianca resultante de técnica conceptiva heterologa; porém,
enquanto na adogao havera o desligamento dos vinculos entre o adotado e seus
parentes consangliineos, na reproducdo assistida heter6loga sequer sera
estabelecido o vinculo de parentesco entre a crianca e o doador do material
fecundante.

Ao autorizar a esposa a submeter-se a pratica de reproducéo heter6loga para a concep¢édo
de um filho, o marido ao expressar sua vontade ou autorizar de forma escrita, ndo podera voltar
atras de seu consentimento a gravidez ja estando em curso, ou seja, ndo pode contestar sua
paternidade posteriormente ja que a consentiu no momento da concepg¢do. De acordo com o
Enunciado 258, disposto na III Jornada de Direito Civil, que ocorreu em 2004: “Nd&o cabe a
acdo prevista no art. 1.601 do Cddigo Civil se a filiacdo tiver origem em procriacdo assistida
heter6loga, autorizada pelo marido nos termos do inc. V do art. 1.597, cuja paternidade
configura presuncgéo absoluta.

VI Jornada de Direito Civil (2013) - Enunciado 570, entendeu-se que:

O reconhecimento de filho havido em unido estavel fruto de técnica de
reproducdo assistida heterdloga "a patre” consentida expressamente pelo
companheiro representa a formalizacdo do vinculo juridico de paternidade-


http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/641
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filiacdo, cuja constituicdo se deu no momento do inicio da gravidez da
companheira.

O Cddigo Civil de 2002 aborta a questao da reproducéo assistida de forma bem genérica
conforme podemos observar in verbis:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento 0s
filhos:

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

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

111 - havidos por fecundacéo artificial homologa, mesmo que falecido o
marido;

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

V - havidos por inseminacdo artificial heter6loga, desde que tenha
prévia autorizacdo do marido.

Fica explicito que esta forma abordada pelo codigo civil de 2002 ndo foi dinamica
aponto de alcancar a evolucdo da sociedade, razdo pela qual, a resolucdo 2168/2017 do
Conselho Federal de Medicina veio para suprir a auséncia normativa deixada pelo codigo civil
de 2002. Nédo obstante a isso, € nitido que mesmo essa referida resolucdo é limitada, o que se
mostra inofensivo a ponto de dirimir qualquer problematica ocasionada pela reproducédo
assistida. Embora a resolucdo 2168/2017 do Conselho Federal de Medicina ndo tenha carater
normativo, ela tem eficacia de mera recomendacdo para a classe médica, o que vincula a ela,
todos aqueles que empregam a técnica de reproducdo humana assistida.

Porém como o judiciario precisa decidir sobre algumas questdes em aberto existente por
falta de norma que regulamente, tem-se utilizado a resolugdo do Conselho Federal de Medicina
para servir como parametro para criar possiveis projetos de lei. Contudo sera na resulogédo que
o profissional de medicina sabera quais os limites existentes no campo da reprodugdo assistida,
sempre buscando respeita-la ja que o ordenamento juridico ndo impede, pelo contrério ele
autoriza esse tipo de reproducdo, mas deixa a desejar no quesito de legislagdo concreta para
essa forma de concepgéo de um filho.

E nitido, a auséncia de normas que regulamente as diversas lacunas existentes no
ordenamento juridico barasileiro com a prética de reproducgéo assistida, como podemos citar 0s
casos em que é utilizado o dvulo de uma terceira pessoa para a realizacdo da técnica de R.A

heter6loga, de forma que deveria ter a anuéncia da esposa para tal pratica, uma vez que no caso
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inverso, quando se usa o material genético masculino de um terceiro é necessaria autorizagdo
do marido ou companheiro; bem como a préatica de cessdo de Utero, acerca da qual ndo existe
disposicao legal referente a maternidade, de forma que o julgador se valerd de principios
constitucionais e do Direito de Familia, especialmente do principio da protecdo a familia, o do
melhor interesse da crianca e do adolescente, o da sociafetividade, bem como o da diganidade

da pessoa humana.
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5 CONCLUSAO

Conforme demonstrado na presente pesquisa, as técnicas de reproducdo humana
assistida passaram por um processo de evolucdo, buscando solucionar problemas de
infertilidade, bem como estdo relacionadas ao desejo de procriagdo, sendo este despegado do
ato sexual. Atualmente a relacdo de maternidade e paternidade esté diretamente relacionada ao
vinculo afetivo que se constréi a partir da convivéncia entre os individuos que compde a
entidade familiar, ndo sendo necessario o elo consanguineo para configurar a filiacéo.

Contudo o direito ndo conseguiu acompanhar tantas evolugdes, bem como se ajustar a
nova realidade, onde se faz necessério estabelecer limites éticos e juridicos, tendo como
finalidade o respeito a dignidade da pessoa humana, visto que o ser humano ndo pode ser
coisificado. No que diz respeito a filiacdo, o Codigo Civil de 2002, respalda sobre: a reproducao
heter6loga que podera ser realizada apds a morte do cbénjuge, desde que haja uma prévia
autorizacdo do marido, ao qual a paternidade sera designada; dispde também sobre a
inseminacdo homoldga, realizada em pessoas casada, que gerara a presuncdo de paternidade
atribuida ao marido. Embora o ordenamento juridico ndo deixe explicito, serdo aplicados tais
normas nos casos de unido estavel.

E nitida a auséncia de normas que regulamentem as diversas lacunas existentes no
ordenamento juridico brasileiro com relacéo a préatica da reproducdo assistida, podendo-se citar
0s casos em que é utilizado o 6vulo de uma terceira pessoa para a realizacdo da técnica de R.A
heter6loga, de forma que deveria ter a anuéncia da esposa para tal pratica, uma vez que no caso
inverso, quando se usa 0 material genético masculino de um terceiro é necessaria autorizacdo
do marido ou companheiro; bem como a préatica de cessdo de Utero, acerca da qual ndo existe
disposicédo legal referente a maternidade, de forma que o julgador se valera de principios
constitucionais e do Direito de Familia, especialmente do principio da prote¢do a familia, o do
melhor interesse da crianca e do adolescente, o da sociafetividade, bem como o da diganidade
da pessoa humana, para resolver demandas referentes a estas questdes.

Desta forma, a utilizacdo das técnicas de reproducdo humana assistida, traz para o
ordenamento juridico e para o direito de familia um grande desafio, diante dos conflitos que a
paternidade e maternidade podem gerar. N&o € possivel deixar sem solucéo tais conflitos, tendo
em vista a protegdo integral a criancgas e adolescentes, o principio da afetividade e o direto a
origem genética, como direitos ligados a dignidade da pessoa humana. Assim, a necessidade de
consideracdo juridica dos valores bioéticos se torna primordial para a tutela dos valores
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humanos fundamentais, de modo que o desafio maior é estimular o desenvolvimento da ciéncia,
mas ao mesmo tempo coibir quando a dignidade da pessoa humana sofrer qualquer ameaga.
Assim fica claro, a necessidade de uma lei especifica ou uma nova redacéo dos artigos
ja existentes para disciplinar a reproducdo assistida, com finalidade de suprir as lacunas
legislativas referentes o tempo para se submeter ao procedimento, fixando limites para iniciar
0 procedimento de R.A durante a constancia do casamento, ou seja, antes da dissolucédo da
sociedade conjugal; bem como o sigilo que deve haver para os doadores, respaldo a gestacdo
sub-rogada, entre outros pontos relevantes. Contudo, esta lei ou alteracdo nao deve ser dotada
de regras extremas, devendo ser relativamente flexiveis, para que o desenvolvimento cientifico

n&o reste prejudicado.
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