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19.1. PAIS SEPARADOS

Deixando os pais de conviver sob 0 mesmo teto, nada afeta os deveres
de ambos quanto aos filhos (CC, art. 1.632). O poder familiar permanece
intocado. E necessdrio tio s6 deliberar sobre o compartilhamento dos en-
cargos parentais. No entanto, os pais afogados em magoas e ressentimentos
nao conseguem perceber que os filhos sdo os que mais sofrem quando
do rompimento do vinculo familiar. Os animos se acirram, o que os leva
a disputar os filhos, os quais sdo transformados em verdadeiros objetos,
instrumentos de vinganga.

Desaguando a desavenga na justiga, as partes encontram uma legis-
lagao retrograda e juizes conservadores. Diante da sacralizagao da mater-
nidade, a “guarda” sempre é concedida a mae, assegurando ao pai escassas
“visitas” quinzenais.

Se o pai reivindica maior participac¢do na vida do filho, a mae tudo
faz para impedir o convivio paterno-filial. O homem acaba refém da von-
tade dela, que, frequentemente, o chantageia para conseguir o que quer na
partilha de bens ou na fixagdo dos alimentos.
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Paraimpedir a convivéncia, muitas maes praticam alienagao parental,
uma realidade que sempre existiu. No entanto, quando ocorreu sua nor-
matizagdo legal,! muitas vozes — principalmente femininas — passaram a
buscar a revogacao da lei.

Trata-se de pratica tdo nefasta que se chega a ponto de denunciar
falsamente a pratica de abuso sexual. Como a mae faz o filho acreditar que
foi molestado pelo pai, tal gera enorme sentimento de rejeigdo, surgindo
insuperavel abismo entre os dois.

Certamente, ndo ha nada mais tormentoso para o magistrado do
que deliberar sobre o destino de quem nao pode decidir por si. Atento a
necessidade de garantir protecdo integral a crianca, o juiz acaba suspen-
dendo o convivio e a necessidade de realizacdo de pericias psicossociais faz
com que 08 processos se arrastem por anos. E, durante todo esse tempo, a
convivéncia paterno-filial ndo acontece.

O fato é que, no momento em que a justica se aproximou das ciéncias
psicossociais, as leis adquiriram um novo colorido. Os juizes passaram a
decidir com mais sensibilidade. Na hora de julgar, comegaram a atentar nao
sO aos aspectos juridicos, mas também a questdes de ordem subjetiva e
afetiva. A elaboragdo de laudos psicoldgicos e estudos sociais tornaram-se
ferramentas indispensaveis para o julgamento de demandas envolvendo
criancas e adolescentes.

19.2. DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR

Convivéncia familiar é arelagdo afetiva diuturna e duradoura entretida
pelas pessoas que compdem o grupo familiar, em ambiente comum, em
virtude de lagos de parentesco ou nao. Diz Paulo Lobo ser o direito-dever
de contato e convivio de cada pessoa com seu grupo familiar. Configura
um dos mais importantes efeitos da mudanga paradigmatica, no giro, para
realizar o macro principio da solidariedade familiar, conjugado com o da
afetividade, para além das fung¢des tradicionais da familia. E direito porque
pode ser exercido contra quem o obsta, seja o Estado, o grupo familiar,
o grupo social ou até mesmo outro membro da familia. E dever porque
cada integrante do grupo familiar, ou conjuge, ou companheiro, ou filho,
ou parente, esta legalmente obrigado a cumpri-lo, além da familia como
um todo, ou, ainda, a sociedade e o Estado. E dever de presta¢io de fazer
ou de obrigacao de fazer.’

1. Lei 12.318/2010.

2. Paulo Lobo, Direito-dever a convivéncia familiar, 394.



Cap. 19 - FILHOS DE MUITOS AFETOS ‘Za

Obstaculizar o direito de convivéncia do filho com o genitor configura
descumprimento dos deveres decorrentes do poder familiar. Esse agir,
seja doloso ou culposo, ¢é tipificado pelo Estatuto da Crian¢a e do Ado-
lescente como infragdo administrativa, sujeitando o infrator a multa de
trés a vinte salarios, aplicando-se o dobro em caso de reincidéncia (ECA,
art. 249). O Cddigo Penal criminaliza o abandono de incapaz (art. 133),
o abandono material (art. 244) e o abandono intelectual (art. 245).

Seja qual for a modalidade de convivéncia, é conjunta a responsa-
bilidade dos pais, uma vez que iguais sdo os direitos e deveres concer-
nentes ao poder familiar, que permanecem intocados, mesmo quando da
separacgao do casal (CC, art. 1.583, § 1°). Como decorre de dever inerente
ao poder familiar, é obrigatério o compartilhamento da convivéncia.
O ECA impde aos pais o dever de prestar assisténcia afetiva aos filhos
(art. 4°, § 2°), cuja omissdo configura abandono afetivo: conduta ilicita
sujeita a reparagdo de danos, sem prejuizo de outras sangdes cabiveis (art.
5°, paragrafo nico). Ja a Lei 15.069/2024 institui a Politica Nacional de
Cuidados, destinada a garantir o direito ao cuidado, por meio da promocgao
da corresponsabilizagdo social e entre homens e mulheres pela provisdo de
cuidados, consideradas as multiplas desigualdades.

A forma de convivio deve ser estabelecida cuidadosa e individualmen-
te, de preferéncia pelos proprios pais. Afinal, ninguém conhece melhor as
necessidades, habitos e horarios dos filhos. Nao se pode dizer que é amor
em excesso que os impede de acordar sobre a forma que melhor atende
ao interesse da prole. Delegar essa missao ao juiz é convocar uma pessoa
estranha, assoberbada de servigo, para decidir o que é melhor para alguém
que ele nem conhece.

Também nao ha como atribuir ao filho a responsabilidade de decidir.
Assim, descabida sua escuta, ainda que tal ocorra por meio da técnica do
Depoimento Especial,’ o que, certamente, acaba acarretando-lhe severa
crise de lealdade.

Nas situagoes de conflituosidade, em que cabe ao juiz definir as
respectivas atribui¢oes e o tempo de convivio equilibrado com cada um
dos pais, é necessario atentar a condigoes faticas que ele nem tem como
conhecer. Decisdes sobre a convivéncia parental de filhos com os pais sdao
extremamente complexas, provavelmente as avaliagdes mais dificeis de
realizar, em razao do conhecimento exigido e de sua natureza de impor a

3. Lei 13.431/2017.
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formagdo de um juizo de valor.* Dai o prestigio que vém merecendo a
mediag¢do, a conciliaciao e outros mecanismos de composi¢ao consensual
de litigios (CC, art. 1.584, § 3°).

A mediagdo coloca as partes envolvidas no lugar de protagonistas,
estimulando o didlogo e a discussao profunda sobre o problema, desobs-
truindo a comunicagao entre eles, aperfeicoando a escuta do outro. Nesse
contexto, faz gerar a redescoberta de desejos e frustragdes que, quando
bem trabalhados pelo mediador, podem levar os envolvidos a uma nova
elaboragdo de seus conflitos internos e subsequente transformacdo de
sentimentos e atitudes.’

Impositivo que o juiz se socorra de recursos de outros ramos do co-
nhecimento, como a psicologia, a pedagogia e o servigo social, para encon-
trar respostas vinculadas as particularidades do caso concreto, buscando
assegurar sempre e de modo eficiente o direito fundamental do convivio
familiar do filho com ambos os seus genitores.®

Geralmente, ja existe uma tabela estipulando nao s6 os dias de con-
vivio com cada um dos genitores. De forma absolutamente minuciosa,
sao previstas inumeras possibilidades, como a reparticdo do periodo das
férias, dia do aniversario do filho e dos pais, datas comemorativas a eles,
bem como Natal, Ano-Novo, feriados etc.

Além disso, é estabelecido o horario em que o filho serd buscado
e devolvido. Fora dessas previsoes, simplesmente nada é permitido. Por
exemplo, o genitor convivente “nao deixa” o filho comparecer ao aniver-
sario dos avos ou ao casamento de algum parente, pela simples razao de
tal ndo se encontrar previsto, ou no acordo, ou na decisao judicial. Cla-
ramente essa forma tarifada de convivio transforma o filho em verdadeiro
objeto, sem que o detentor da guarda perceba que essas intransigéncias
s6 vém em prejuizo do préprio filho, que fica privado de receber afeto de
seus parentes e desfrutar momentos de alegria.

Apesar da distin¢ao entre convivéncia compartilhada e custédia uni-
lateral, compete a ambos os pais o dever de dirigir a criagao e a educagao
do filho (CC, art. 1.634, I) e fiscalizar sua manuten¢ao (CC, art. 1.589).
A escola tem o dever de informar a cada um deles sobre a frequéncia, o
rendimento do aluno e sobre a execugao da proposta pedagégica (CC, art.

4. Evani Zambon Marques da Silva, Como as pericias psicoldgicas podem ajudar os processos judi-
ciais, 374.
5. Patricia Pimentel de Oliveira Chambers Ramos, O poder familiar e a guarda compartilhada..., 169.

6. Patricia Pimentel de Oliveira Chambers Ramos, O poder familiar e a guarda compartilhada..., 136.



Cap. 19 - FILHOS DE MUITOS AFETOS ‘Za

1.584, § 6°). O rol legal atribui aos dois o dever de dirigir a criagdo e a
educacdo dos filhos; exigir obediéncia e respeito; té-los em sua companhia
e guarda; representa-los ou assisti-los, a depender da idade (CC, art. 1.634).
Desse modo, quer o filho esteja sob a custédia unilateral de um dos pais,
quer seja a convivéncia compartilhada de ambos, todos esses encargos
devem ser exercidos de forma conjunta.

Nao é o que acontece nos dias de hoje, em que sao estipulados somente
os dias de convivéncia, com cada um dos genitores. Na pratica: o lar de
referéncia é o da mae, sendo atribuidas ao pai “visitas” em fins de semana
alternados. E, no maximo, um pernoite semanal. Ou seja, ndo ha divisao
dos encargos parentais, os quais restam todos nos ombros da genitora,
limitando-se o pai a assumir atividades ludicas. Esse desequilibrio leva a
uma sobrecarga exacerbada da mae, o que afeta sua vida pessoal, profissio-
nal e afetiva. Essa ¢ uma questdo de género a que a justiga precisa atentar,
conforme determina¢ao do Protocolo de Julgamento pela Perspectiva de
Género editado pelo Conselho Nacional de Justica.’”

Como, além da convivéncia, é necessario compartilhar os encargos
parentais, vem se destacando a necessidade de afastar do juiz o encargo
de estabelecer a forma de convivéncia, quando flagra a animosidade
entre os pais. Indispensavel que delegue essa tarefa a um Coordenador
Parental, para que, com os genitores, elabore um Plano de Coparenta-
lidade. No documento devem ser estabelecidos ndo somente os dias de
convivéncia com um dos pais, a titulo de direito de visitas, fixando-se
o lar de residéncia com o outro, que acaba assumindo a totalidade dos
encargos parentais.

Esse profissional, devidamente qualificado, além de interagir com os
pais, pode ouvir os filhos e deliberar em questoes em que ndo encontra
consenso. Como sua atuag¢do nao é coberta pelo sigilo, pode ele se socorrer
do juiz, o qual se limita a homologar o Plano, que adquire forca de titulo
executivo judicial (CPC, art. 515, III).

O direito a convivéncia nao se esgota na pessoa do genitor nao guar-
dido. Os demais parentes ndo podem ter seu contato com a crianga ou o
adolescente negado, para que as relacoes de familia ndo sejam dificultadas
ou obstadas. A lei, acertadamente, privilegia a preservagao da convivéncia
do filho com seu grupo familiar: o conjunto de pessoas que ele concebe
como sua familia, constituido de parentes ou ndo. O juiz ndo mais pode
escolher entre o pai ou a méae apenas. Deve preferir quem, por tempera-

7. CNJ — Recomendagdo 128/2022 e Resolugdo 492/2023.
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mento ou conduta, possa melhor assegurar a permanéncia da convivéncia
do filho com os familiares paternos e maternos.®

19.3. CONVIVENCIA IGUALITARIA

H4a muito a doutrina sustenta que ndo mais cabe falar em “guarda”
para identificar com quem os filhos vao residir quando da separacio dos
pais. E, atribuida a guarda a um deles - geralmente a mée -, ao genitor ¢é
assegurado mero direito de “visitas”.

Do mesmo modo, ndo se pode falar em “visita”, pois pais nao visitam
os filhos. Eles tém o direito de conviver com eles, ou melhor, tém o dever
de cuidado, ndo podendo abrir mao da convivéncia. A omissdo dos pais em
conviver com os filhos d4 ensejo a imposi¢ao do pagamento de indenizagao
por abandono afetivo (ECA, art. 5°, paragrafo tnico). Afinal, mesmo
separados, ambos continuam detentores do poder familiar.

A imposi¢do da convivéncia compartilhada, ainda que exista desa-
venga entre os pais, tem levado as maes a se oporem, alegando, inclusive,
que tal daria ensejo a violéncia doméstica.

Toda guerra que os pais travam na busca da guarda unilateral, para
impedir a concessao da guarda compartilhada, nada mais é do que mera
tentativa de se apropriar com exclusividade do filho. Parece que ninguém
percebe que, ao fim e ao cabo, guarda unilateral ou guarda compartilhada
¢ um mero rotulo, que cada um dos pais persegue como um troféu.

No dizer de Gustavo Tepedino, a mudanga de paradigma trazida com a
guarda compartilhada é fundamental: a continuidade, apos as transforma-
¢oes das separagdes, da consideragao da familia como um sistema em que
se faz indispensavel o reconhecimento das diferengas, do referendamento
mutuo, das relagdoes de complementaridade e, portanto, de cooperacio,
aliada a flexibilidade e compreensao das necessidades especificas em cada
fase da crianga. Na familia, é necessario dar a devida importancia aos vin-
culos de afeto, que implicam responsabilidade e solidariedade.’

No entanto, a falta de harmonia entre os pais, geralmente fruto de
ressentimentos em decorréncia da separagido, acaba punindo os filhos. E é
isso o que acontece, dando margem a pratica de alienagao parental (Lei
12.318/2010), postura tdo recorrente que ha todo um movimento para
revogar a lei que flagrou essa realidade, impondo san¢des a quem assim age.

8. Paulo L6ébo, Direito-dever a convivéncia familiar, 397.

9. Giselle Camara Groeninga, Guarda compartilhada: a efetividade do poder familiar, 161.
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19.4. PRESUNCOES DE PATERNIDADE

Nao adianta, os homens continuam inseguros sobre a legitimidade
dos seus filhos. Tanto que passam a vasculhar semelhangas entre ambos
desde o dia do nascimento. Serdo eles sangue do seu sangue? A esta duvida
responde a lei. Todo filho nascido de sua mulher é filho seu. Esta presuncao
¢ tao antiga que tem origem no Direito Romano: pater is est quem justae
nuptiae demonstrant.'

Segundo Paulo Lobo, a mudanga da legitimidade para o plano da
afetividade redimensiona a fungéo tradicional da presuncao pater ist est.
Dessarte, sua fun¢do deixa de ser a de presumir a legitimidade do filho,
em razao da origem matrimonial, para a de presumir a paternidade, em
virtude do estado de filia¢ao, independentemente de sua origem ou de
sua concep¢ao.'!

Cristiano Chaves vai além. Com as descobertas cientificas avangadas,
que permitem indicar a filiagdo com precisdo absoluta, e a pluralidade de
manifestagdes afetivas, ndo parece razoavel estabelecer uma relagao pater-
no-filial por presun¢ao, quando ¢é possivel ter convicgdo juridica de sua
origem - seja bioldgica, socioafetiva ou qualquer outra.'

Os significativos avan¢os no campo da medicina genética provo-
caram mudangas que se refletem no ambito do Direito das Familias. O
descobrimento dos marcadores genéticos, que indicam, com grau de
certeza praticamente absoluta, o vinculo de consanguinidade, faz ruir as
presungdes de paternidade.

Apesar das presungoes legais, é concedida certeza relativa a recusa
ao réu em submeter-se ao exame de DNA, ao exigir a apreciagdo do con-
junto probatério.” Esse dispositivo, no entanto, entra em confronto com
as normas probatorias da lei civil (CC, arts. 231 e 232) e Sumula do STJ.**

Ainda assim - e absurdamente - insiste o legislador em manter a
presunc¢ao que atribui a paternidade ao marido. Ora, ao fim e ao cabo,
o que a lei presume é a fidelidade da mulher. Ou seja, os filhos de uma
mulher casada sao sempre filhos do seu marido (CC, art. 1.597, I e II).

10. Em tradugdo livre: pai é aquele que demonstra viver em justas nupcias.

11.  Paulo Lobo, Direito Civil: Familias, 199.

12. Cristiano Chaves de Farias, Escritos de Direito e Processo das Familias..., 191.
13.  Lei 8.560/1992, art. 29-A, paragrafo Unico.

14. STJ —Sumula 301: Em agdo investigatoria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de
DNA induz presuncdo juris tantum de paternidade.
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Dai a valorizagdo da virgindade feminina e todos os rotulos que lhe sao
conferidos segundo o exercicio, ou ndo, de sua sexualidade. Inclusive, a lei
determina a realizacio de inimeros e mirabolantes calculos na tentativa
de identificar a verdade bioldgica e descobrir quem ¢é filho de quem (CC,
arts. 1.597, II, e 1.598).

O reconhecimento da reprodu¢do humana como direito é recente e
se verificou no ja longo e diversificado caminho percorrido pelos direitos
reprodutivos. O conceito de procriar compreende, sobretudo, o fato me-
ramente genético, ou seja, de dar origem a um filho que derive do préprio
patrimonio genético," ainda que o estado de filiagao também se estabeleca
quando ¢é usado, de forma consentida, material genético de terceiros.'

Timido o Cédigo Civil ao estabelecer presung¢des de parentalidade nas
hipdteses de inseminagao artificial (CC, art. 1.597, IIl a V), ndo atentando
a todas as tecnologias reprodutivas.

Com relagdo a mae, ndo existia qualquer davida: mater semper certa
est.'” Mae é aquela que gesta, é quem da a luz. No entanto, partir da pos-
sibilidade da cessao do utero, em que uma mulher gera um filho que foi
fecundado em laboratério, desaparece também a presungdo de que a mae é
sempre certa. Nao é mais. Quem da a luz nao é a mae. Mesmo que o nome
da parturiente conste na Declaragdo de Nascido Vivo (DNV), no registro
do nascimento deve ser inserido o nome da mae que, necessariamente, nao
foi quem forneceu o 6vulo. Ha a possibilidade de este ter sido cedido por
outra pessoa, que também nao é a mae.

O Conselho Nacional da Justiga autoriza o registro em nome da mae
diretamente perante o Registro Civil. Basta a apresentacdo do termo de
consentimento informado firmado na clinica que realizou a fertiliza¢ao e
a declaracdo, por escritura publica, de concordéancia de quem participou
do processo procriativo.'®

19.5. REPRODUCAO ASSISTIDA

Filho néo ¢ fruto de geragao espontinea.

15. Heloisa Helena Barboza, Direito dos transexuais a reprodugdo, 266.

16.  CNJ — Enunciado 39: O estado de filiagdo ndo decorre apenas do vinculo genético, incluindo a
reprodugdo assistida com material genético de terceiro, derivando da manifestagdo inequivoca
de vontade da parte.

17.  Emtradugdo livre: A mde é sempre certa.
18. CNJ, Provimento 149/2023, art. 513, § 1°.
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A gravidez sempre decorreu do contato sexual entre um homem e
uma mulher. E necessdria a unido do material genético de duas pessoas
de sexos diferentes. Ao menos até agora, uma vez que a clonagem humana
ainda ndo aconteceu.

Essa era a tnica forma de se ter um filho.

E, para quem néo tivesse um par ou ndo conseguisse engravidar, o
unico caminho era a adogao.

No entanto, o tempo de espera é longo demais. O procedimento de
habilitacdo demora muito mais do que o prazo de uma gestacao. Conclusao.
Com o surgimento das técnicas de reprodugao assistida, que conferem a
possibilidade de os filhos serem gerados por inseminagéo artificial, muitas
pessoas acabam desistindo de adotar. Procuram clinicas de fertilizacao
para “fazerem” o filho. Se, por um lado, isso lhes da a certeza de que con-
seguirao um filho de maneira muito mais rapida, por outro, aumenta o
numero de criangas esperando uma familia. Ou seja, o avango cientifico
acabou agravando o serissimo problema social das milhares de criangas
depositadas em abrigos.

Ha uma divisdo entre as técnicas que possibilitam a fecunda¢ao dentro
da barriga da mulher e aquelas em que a fecundagao ocorre fora da barriga,
chamadas de inseminacdes artificiais in vitro."

Ha implicag¢des juridicas no que se refere a possibilidade de:

« utilizagdo de gametas de terceiros - reprodugao heteréloga;

o gestagdo post mortem;

« congelamento das células germinativas humanas; e, principalmente,
o congelamento do embrido humano.?

O planejamento familiar é assegurado constitucionalmente (CR, art.
226, § 7°), fundado nos principios da dignidade humana e da paternidade
responsavel. A decisao do casal é livre, competindo ao Estado propiciar recur-
sos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito.”' E regulamentado
em lei,”> que define (art. 2°): entende-se planejamento familiar como o conjunto
de agoes de regulagio da fecundidade que garanta direitos iguais de constituicdo,
limitagdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal.

19. José Roberto Moreira Filho, As novas formas de filiagdo advindas das técnicas de inseminagdo..., 44.
20. José Roberto Moreira Filho, As novas formas de filiagdo advindas das técnicas de inseminagdo..., 43.
21. Heloisa Helena Barboza, Direito dos transexuais a reproducdo, 270.

22.  Lei9.263/1996.
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O Cddigo Civil estabelece presungoes de paternidade, sem atentar a
todas as possibilidades das modernas tecnologias reprodutivas (art. 1.597,
III, IV e V). As expressoes fecundagio artificial, concepg¢ao artificial e
inseminac¢io artificial devem ser interpretadas como técnicas de repro-
dugio assistida.”?

Destaca Guilherme Calmon Nogueira da Gama a insuficiéncia, a
impropriedade e a inadequagédo do texto codificado.” No ambito do direi-
to sucessorio, as omissdes provocam acirradas controvérsias, fazendo-se
necessario invocar as regras da chamada prole eventual.*

Os principais dilemas juridicos trazidos pela inseminagdo humana
artificial dizem respeito as chamadas inseminagdes heterélogas, a possibi-
lidade de congelamento de células germinativas e de embrides humanos, e
a tdo discutida e propalada possibilidade de interveng¢do e manipulagdo de
células germinativas ou totipotentes para fins de pesquisa ou clonagem.*

Exclusivamente, o Conselho Federal de Medicina regulamenta normas
éticas para a utilizacdo de técnicas de reprodugéo assistida.”’

Os procedimentos procriativos sdo cobertos obrigatoriamente pelo
Sistema Unico de Saude (SUS).»® A Lei que dispde sobre os planos e
seguros privados de assisténcia a saude® estabelece como obrigatoria a
cobertura do atendimento em caso de planejamento familiar (art. 35-C, III),
mas exclusivamente a inseminagao artificial (art. 10, III), o que excluiu a
fertilizacio in vitro e a criopreserva¢ao dos 6vulos.”

Sob a justificativa de que o tratamento de fertilizagdo nao se con-
funde com o planejamento familiar de cobertura obrigatéria, o STJ livra
as operadoras de plano de saude de custear o tratamento de fertilizacao

23.  JCJF — Enunciados 105 e 257: As expressdes “fecundacdo artificial”, “concepgdo artificial” e “in-
seminacdo artificial” constantes, respectivamente, dos incs. Ill, IV e V do art. 1.597, deverdo ser
interpretadas como “técnica de reproducdo assistida”.

24.  Guilherme Calmon Nogueira da Gama, A reproducdo assistida heteréloga..., 353.

25. JCJF — Enunciado 267: A regra do art. 1.798 do Cddigo Civil deve ser estendida aos embrides
formados mediante o uso de técnicas de reprodugdo assistida, abrangendo, assim, a vocagdo he-
reditdria da pessoa humana a nascer cujos efeitos patrimoniais se submetem as regras previstas
para a peticdo da heranca.

26. José Roberto Moreira Filho, As novas formas de filiagdo advindas das técnicas de inseminagdo..., 55.
27. CFM —Resolucdo 2.320/2022.

28. Portaria 3.149/2012 do Ministério da Saude.

29. Lei9.656/1998.

30. STJ—REsp 1.865.350-BA, Rel. Min. Luis Felipe Salomdo, j. 12/02/2021.
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in vitro.”’ No entanto, a fim de se preservar a universalidade do atendi-
mento do SUS e evitar tratamento discriminatdrio, nao disponibilizado
o tratamento na drea de abrangéncia do domicilio dos pacientes, devem
eles ser encaminhados a unidade publica de atendimento mais proxima.
E, alternativamente, sendo este mais oneroso que o tratamento em clinica
privada, o Estado ¢ obrigado a custear o procedimento onde nao ha pres-
tador credenciado para sua realiza¢io, atentando ao principio da dignidade
humana, ao direito ao planejamento familiar e a politica nacional de atengao
integral em reprodu¢ao humana.*

Sao chamados de familias ectogenéticas os modelos familiares com
filhos frutos das técnicas de procriacio medicamente assistidas. Os tipos
podem variar entre processos homologos ou heterélogos, conforme o ma-
terial genético seja de ambos, apenas de um ou de nenhum dos membros
da familia do casal e ainda incluir o recurso a maternidade de substitui-
¢do tradicional ou gestacional (conforme o 6vulo pertenca ou niao a mae
portadora).*

19.5.1. Fecundacao homologa

Quando é utilizado material genético do casal, chama-se de fecunda-
¢ao homologa. Assim, o vinculo de filiagao é bioldgico. E desconsiderada,
por inexistente, a relagdo sexual.

Na inseminagdo homologa, a presungdo ¢ de que o filho tenha sido
concebido na constincia do casamento. Como ocorre a utilizagdo de
material genético do casal, quando do registro do filho ndo é necessario
informar o uso de técnica reprodutiva.

19.51.1. Inseminacdo artificial post mortem

Quando embrides produzidos in vitro nido foram implantados no
utero materno, permanecendo congelados ou criopreservados, sao cha-
mados de embrides excedentarios.

O Conselho Federal de Medicina®* determina que, antes da geragao
dos embrides, os pacientes devem manifestar sua vontade, por escrito,

31. STJ—AgInt nos EDcl no REsp 2.148.889-BA, 42 T., Rel. Min. Raul Araujo, j. 10/02/2025.
32.  STJ—AglInt no REsp 1.808.166-SP, 42 T, Rel. Min. Marco Buzzi, j. 30/09/2019.

33.  Marianna Chaves, Familias ectogenéticas:..., 310.

34, CFM —Resolugdo 2320/2022.
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quanto ao seu destino em caso de dissolu¢io da unido ou morte de um
ou de ambos.”

A Lei da Biosseguran¢a®® admite que tais embrides sejam utilizados
para fins de pesquisa ou terapia com células-tronco, caso sejam inviaveis
ou estejam congelados ha mais de trés anos.

O Cédigo Civil presume que o filho tenha sido concebido na constan-
cia do casamento (CC, art. 1.597, III). Trata-se de fecunda¢do homologa
em que foi utilizado material genético do casal. O exemplo € a possibilidade
de a viva ou a companheira sobrevivente fazer uso do material genético
do falecido, que havia sido criopreservado na constincia do casamento
ou da uniao estavel. Para isso é necessario que disponha de autorizagao
expressa do marido para o uso de seu material genético apds sua morte.?”

A exigéncia de apresenta¢ao do termo de consentimento livre e
esclarecido, firmado pelo doador, autorizando o uso do material genético
apos sua morte, ndo esta na lei (CC, art. 1.597, III). E a resolucio do Con-
selho Federal de Medicina que torna obrigatdrio o consentimento livre,
esclarecido e informado de quem se submete as técnicas de reproducio
assistida. No momento da criopreserva¢ao, o paciente deve expressar sua
vontade, por escrito, quanto ao destino a ser dado aos seus embrides em
caso de divorcio, doengas graves ou falecimento.

Ainda que nao tenha havido autorizagdo do genitor, caso tenha sido
feito uso do material genético do falecido, é necessario que o filho, depois
do nascimento, promova a¢ao declaratoria de filiagdo. Como certamente
nasceu depois de 300 dias da morte do pai, ja decorreu o lapso temporal
que faz presumida a paternidade (CC, art. 1.597).

E preciso provar somente o vinculo biolégico e que foi usada técnica
de reprodugdo assistida com a participa¢ao do falecido. No entanto, ndo
¢ necessario demonstrar o desejo do morto de ser pai apds a sua morte.

35. JCJF — Enunciado 104: No ambito das técnicas de reprodugdo assistida envolvendo o emprego
de material fecundante de terceiros, o pressuposto fatico da relagdo sexual é substituido pela
vontade (ou eventualmente pelo risco da situagdo juridica matrimonial) juridicamente qualifica-
da, gerando presuncdo absoluta ou relativa de paternidade no que tange ao marido da mae da
crianga concebida, dependendo da manifestagdo expressa (ou implicita) da vontade no curso do
casamento.

36. Lei11.105/2005.
37. JCJF—Enunciado 106: Para que seja presumida a paternidade do marido falecido, serd obrigatério
que a mulher, ao se submeter a uma das técnicas de reprodugdo assistida com o material genético

do falecido, esteja na condigdo de vilva, sendo obrigatdria, ainda, a autorizagdo escrita do marido
para que se utilize seu material genético apds sua morte.
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Ao contrario do que sustenta José Roberto Moreira Filho,®® mesmo nao
existindo nenhuma manifestacdo expressa ou tacita do falecido quanto
a filiacao futura, esta pode ser imputada a ele. Nao importa sua vontade
quanto a aceitagao da filiacao, até porque ja morreu e nao ha como deixar
o filho sem a identidade do pai. Afinal, permitiu que seus gametas fossem
criopreservados.

Ainda contrariando o mesmo autor, o simples fato de alguém deixar
gametas congelados autoriza que lhe seja imputada a filiagao do filho gerado
com o uso de seu sémen. Descabe investigar sua motivagao: ter feito o con-
gelamento apenas com o intuito altruista de auxiliar casais inférteis ou por
precaucao do falecido em casos de vir a se submeter a uma quimioterapia,
que poderia resultar em sequelas em sua fertilidade.”

19.5.2. Fecundacao heterologa

Todo o capitulo “Da filiagdo” do Cddigo Civil diz respeito a filiagao
biologica (CC, arts. 1.596 a 1.606). S6 um inciso é dedicado a reprodugio
em que a utilizacdo de material humano alheio, o que nio interfere na
identificacdo do vinculo de filiagdo (CC, art. 1.597, V): ha a presungao
da paternidade na inseminacao artificial heter6loga, desde que haja auto-
rizagdo do marido. Nao s6 do marido, mas também do companheiro na
unido estavel.

A possibilidade de ser questionada, em juizo, a origem da filiagdo
refere-se tdo somente a filiagio consanguinea (CC, arts. 1.601 e 1.604).
Tratando-se de fecundagdo decorrente de concepgao heterdloga, em que,
expressa e formalmente, foi autorizada a utilizacdo de material genético
de terceira pessoa, ndo ¢é possivel contestar a paternidade. Nesse sentido,
enunciados do Conselho Nacional de Justica* e das Jornadas do Conselho

38. José Roberto Moreira Filho, As novas formas de filiagdo advindas das técnicas de inseminagdo..., 58.
39. José Roberto Moreira Filho, As novas formas de filiagdo advindas das técnicas de inseminagdo..., 57.

40. JCJF — Enunciado 570: O reconhecimento de filho havido em unido estavel fruto de técnica de
reprodugdo assistida heterdloga “a patre” consentida expressamente pelo companheiro, repre-
senta a formalizagdo do vinculo juridico de paternidade-filiagdo, cuja constituicdo se deu no mo-
mento do inicio da gravidez da companheira.

41.  CNJ — Enunciado 39: O estado de filiagdo ndo decorre apenas do vinculo genético, incluindo a
reprodugdo assistida com material genético de terceiro, derivando da manifestagdo inequivoca
de vontade da parte.

JCJF — Enunciado 104: No ambito das técnicas de reprodugdo assistida envolvendo o emprego de
material fecundante de terceiros, o pressuposto fatico da relagdo sexual é substituido pela vontade
(ou eventualmente pelo risco da situagdo juridica matrimonial) juridicamente qualificada, gerando



EG | FILHOS DO AFETO « Maria Berenice Dias

da Justica Federal** estabelecem o paralelismo entre a adogao e a repro-
dugao heterdloga.

A presungdo da paternidade ¢ absoluta (juris et de jure). O marido
nio pode contestar a paternidade (CC, art. 1.601).* No entanto, provado
erro ou falsidade do registro, é possivel questionar o vinculo de filiacao
constante do registro (CC, art. 1.605).

19.6. REGULAMENTACAOQ PELO CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA

Como ainda ndo existe qualquer regulamentagao legal, o Conselho
Federal de Medicina* periodicamente atualiza as normas éticas voltadas
a relagdo médico-paciente dos procedimentos de inseminacao artificial.

As técnicas reprodutivas tém o papel de auxiliar problemas de repro-
dugdo humana, sendo acessivel a todas as pessoas maiores de 18 anos, ou
seja, independentemente da orientagao sexual ou identidade de género.
Expressamente, é autorizada a gestacao compartilhada em unido homo-
afetiva feminina, nao se podendo excluir a mesma possibilidade a transe-
xuais, travestis e intersexuais. Em nenhum desses casos ha infertilidade,
somente impossibilidade reprodutiva.

Sdo impostas algumas injustificaveis restrigdes.

A doagdo de material genético, bem como a cessio temporaria
do tutero (chamada de gesta¢ao de substituicao e, mais popularmente, de
“barriga de aluguel”), ndo pode ter carater lucrativo ou comercial. Ora, a
proibi¢ao de pagamento é absolutamente descabida, até porque ndo alcanga
os custos do laboratorio e os honorarios dos médicos que realizam o
procedimento de fertilizagao.

De qualquer modo, a proibi¢do nao tem previsdo legal, e resolucao
médica nao tem for¢a de lei. A sacralizagdo da maternidade nao justifica

presuncdo absoluta ou relativa de paternidade no que tange ao marido da mde da crianga concebi-
da, dependendo da manifestagdo expressa (ou implicita) da vontade no curso do casamento.

42. JCFJ—Enunciado 111: A adogdo e a reproducdo assistida heterdloga atribuem a condigdo de filho
ao adotado e a crianga resultante de técnica conceptiva heterdloga; porém, enquanto na adogdo
hd o desligamento dos vinculos entre o adotado e seus parentes consanguineos, na reprodugdo
assistida heterdloga sequer é estabelecido o vinculo de parentesco entre a crianga e o doador do
material fecundante.

43.  JCJF — Enunciado 258: Ndo cabe a agdo prevista no art. 1.601 do Cdodigo Civil se a filiagdo tiver
origem em procriagdo assistida heterdloga, autorizada pelo marido nos termos do inc. V do art.
1.597, cuja paternidade configura presungdo absoluta.

44, CFM —Resolugdo 2.220/2022.
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impor a alguém que, por um gesto de solidariedade, passe nove meses
engordando, vendo seu ventre crescer, seu corpo se deformar, tendo que
comprar roupas novas. Esse também é um periodo dificil porque a gestante
precisa se submeter a toda sorte de exames, a um controle alimentar e vai
passar pelo parto, momento sabidamente dolorido que a coloca sob risco
de vida. Além disso, ha limitagdes de outras ordens, como ver negado
acesso ao mercado de trabalho, nao poder viajar etc. E, como bem lembra
Rodrigo da Cunha Pereira, se a gravidez ocorresse no corpo dos homens,
certamente o aluguel da barriga ja seria um mercado regulamentado.” De
qualquer forma, nunca se questionou o fato de o procedimento médico de
inseminagao ser pago, e bem pago!

De forma injustificada, é permitida somente a transferéncia de embri-
des de uma unica origem, sob a alega¢do de garantir a seguranca da prole
e a rastreabilidade. Porém, na era do DNA, absurda a limitagdo. A paterni-
dade constitui-se desde a concepgao, no inicio da gravidez,* configurando
hipétese de paternidade responsavel.*” Quem consente nao pode impugnar
a filiacao. Se fosse admitida impugnagao, haveria uma paternidade incerta
em razdo do segredo profissional do médico e do anonimato do doador
do sémen.”® Também sem qualquer senso a exigéncia de que a doadora
do utero deve ter um filho vivo e vinculo de parentesco consanguineo,
até o quarto grau, com um dos futuros pais: mae, avo, irma, tia ou prima.
Sera que as parentes por afinidade estariam excluidas? E, se alguma dessas
pessoas ¢ adotada, pode ou nao?

Na inexisténcia de tais parentes, surgindo alguém que se disponha a,
gratuitamente, ceder seu utero — ou melhor, doar-se inteira para gestar —,
¢ necessario buscar autoriza¢ao do Conselho Regional de Medicina. Uma
burocracia para la de desnecessaria, pois o 6rgao colegiado néo realiza qual-
quer procedimento ou diligéncia para aferir a veracidade das alegacdes, mas
leva cerca de seis meses para simplesmente apor um carimbo dizendo “ok”.

Na insemina¢ao homologa post mortem, nao existe a exigéncia le-
gal de autorizagao expressa (CC, art. 1.597, III). A imposicdo ¢ feita pelo
Conselho.

45.  Rodrigo da Cunha Pereira, Barriga de aluguel: o corpo como capital.

46.  JCNJ — Enunciado 570: O reconhecimento de filho havido em unido estdvel fruto de técnica de
reproducdo assistida heterdloga “a patre” consentida expressamente pelo companheiro, repre-
senta a formalizagdo do vinculo juridico de paternidade-filiagdo, cuja constituicdo se deu no mo-
mento do inicio da gravidez da companheira.

47.  Guilherme Calmon Nogueira da Gama, A reprodugcdo assistida heterdloga..., 267.

48. Maria Helena Diniz, Curso de Direito Civil brasileiro, 380.
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Na auséncia de prévio consentimento autorizando o uso do material
genético, a fim de obter o reconhecimento do vinculo de filiagdo com o
pai morto, é necessario que o filho, apds o nascimento, promova agao
declaratoria de filiacdo, comprovando o uso da técnica de inseminagido
artificial e o vinculo bioldgico com o falecido, para que seja reconhecida
a fecundag¢ao homoéloga. Como o nascimento provavelmente se dara apds
0s 300 dias da morte do suposto pai, ou seja, da dissolugdo do casamento,
fica afastada a presuncéo de filiagao estabelecida no art. 1.597, II, do CC.
A agao deve ser fundamentada no inciso III desse artigo.

Na fecundag¢ao heterologa, necessariamente ha a participa¢ao de mais
de duas pessoas no projeto gestacional. A Resolu¢do impde que, obrigatoria-
mente, seja mantido sigilo sobre a identidade dos doadores de gametas e
embrides, bem como dos receptores. Uns ndo devem conhecer a identidade
dos outros. A vedagao é de todo injustificavel e visa mais é chancelar a irres-
ponsabilidade do doador do que o direito do filho de conhecer sua ances-
tralidade, um dos atributos mais significativos do direito de personalidade.

Vigorando no Brasil o principio da legalidade, segundo o qual nin-
guém ¢ obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei (CR, art. 5°, II), as disposi¢des do Conselho regulador da atividade
médica devem atender a esse ditame. Nada justifica impor restri¢goes sem
critérios cientificos e motivagdes médicas, o que enseja afronta a um pu-
nhado de principios constitucionais.*

Na adogao, ainda que assegurado o direito ao sigilo de quem entrega
o filho para ser adotado, é garantido o conhecimento da origem bioldgica
(ECA, art. 48). Na reproducao assistida heteréloga nao ha como excluir o
mesmo direito. O conhecimento da préopria ancestralidade é um dos pilares
do principio constitucional de respeito a dignidade humana e nao pode
ser obstaculizado por regra de natureza administrativa.

19.7. REGULAMENTACAO PELO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA

Quando a gravidez decorre de técnicas procriativas, o assento de
nascimento do filho é regulado pelo Conselho Nacional de Justi¢a.”

E dispensada autoriza¢ao judicial para o registro em nome dos pais.
Basta o comparecimento de ambos ao ato do registro.”*

49. Maria Berenice Dias e Marta Cauduro Oppermann, As inconstitucionalidades da Resolugdo..., 19.
50. CNJ—Provimento 149/2023, arts. 512 a 514.
51. CNJ—Provimento 149/2023, art. 512.



