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RESUMO

O presente trabalho busca analisar o cenario brasileiro no que concerne a reproducdo humana
assistida, mas com foco em especial no ambito da inseminacdo heteréloga. Tal escolha se deve
ao fato de que a temética é de extrema relevancia, visto que lida com as oposi¢des de inUmeros
direitos e principios constitucionais, tais como o direito a salde e ao planejamento familiar, o
direito a privacidade dos envolvidos na pratica dessa técnica e o conhecimento da origem
bioldgica alicercada no principio da dignidade da pessoa humana. Ademais, esse € um campo
com defasagem normativa e a construcdo do seu norte por parte da doutrina juridica,
jurisprudéncia e classe médica acaba sendo extremamente necessaria.
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ABSTRACT

This paper seeks to analyze the Brazilian scenario with regard to assisted human reproduction,
but with a special focus on the heterologous insemination. This choice is due to the fact that the
theme is extremely relevant, since it deals with the oppositions of numerous constitutional rights
and principles, such as knowledge the right to health and family planning, the right to privacy of
those involved in the practice of this technique and the knowledge of biological origin based on
the principle of human dignity. Furthermore, this is a field with a normative lag, so it is necessary
to build its north through legal doctrine, jurisprudence and medical practice.
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1 INTRODUCAO

E cada vez maior a importancia da reproduco humana assistida no tempo vigente, seja
para o desenvolvimento da biomedicina ou em decorréncia da alta procura de pessoas solteiras,
em idades mais avangadas ou com problemas de fertilidade. Nesse sentido, esses individuos
ganham novas op¢des para formarem familias compostas de filiagdo e o vinculo parental ndo se
da apenas através de filhos adotivos ou numa faixa etaria mais jovial.

No que concerne ao vasto campo da reproducdo humana assistida e suas inumeras
técnicas, os topicos que dialogam com a inseminacao heteréloga efetivada por doacéo de material
reprodutivo sdo o enfoque deste trabalho. Notavelmente, a temética transpassa 0s campos dos
Direitos Fundamentais, Direitos da Personalidade e pelo Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, consolidados no ordenamento juridico brasileiro.

Dentre os direitos que serdo invocados neste artigo destacam-se o Direito a Saude e ao
Planejamento Familiar, o Direito a Privacidade e a revelacdo da origem biolégica fomentada pelo
Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Do mesmo modo, esse objeto traz novas demandas

que exigem solucdes por parte do judiciario, do legislativo e da classe médica.

2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS PRESENTES NA REPRODUCAO HUMANA
ASSISTIDA

A reproducdo humana assistida e seus desmembramentos, a exemplo da inseminacao
heter6loga, sdo possiveis devido a valorizagdo do Planejamento Familiar e do Direito & Saude
enquanto direitos fundamentais de todo cidaddo. Segundo o apontamento de Alexandre de
Moraes (2000, p. 19), esse conjunto de Direitos Fundamentais garantidos constitucionalmente

pode ser entendido e definido da seguinte forma:

O conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem por
finalidade basica o respeito a sua dignidade, por meio de sua protecéo contra o arbitrio
do poder estatal e o estabelecimento de condi¢des minimas de vida e desenvolvimento
da personalidade humana.
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O Direito ao Planejamento Familiar estd exposto no § 7° do artigo 226 da Constitui¢do
Federal42, no art. 1.565, § 2° do Codigo Civil de 2002 43 e é regulamentado pela Lei de

Planejamento Familiar n® 9.263/96 (BRASIL, 1996). Ressalta-se que esses dispositivos legais

corroboram para a validade desse direito na contracepcdo e concepc¢do natural ou artificial
(FERRAZ, 2009; ROSENVALD; FARIAS, 2011).

Essa conquista legal presa pela autonomia individual ao outorgar a pessoa o controle sobre
a sua propria formacdo familiar e o professor Arnaldo Rizzardo (2006, p. 15-16) elucida o

seguinte raciocinio sobre esse aspecto:

desde que ndo afetados principios de direito ou o ordenamento legal, a familia
reconhece-se a autonomia ou liberdade na sua organizacao e op¢des de modo de vida,
de trabalho, de subsisténcia, de formacdo moral, de credor religioso, de educacdo dos
filhos, de escolha de domicilio, de decisBes quanto & conduta e costumes internos. Ndo
se tolera a ingeréncia de estranhos — quer de pessoas privadas ou do Estado -, para
decidir ou impor no modo de vida, nas atividades, no tipo de trabalho e de cultura que
decidiu adotar a familia. Repugna admitir interferéncias externas nas posturas, nos
hébitos, no trabalho, no modo de ser ou de se portar, desde que ndo atingidos interesses
e direitos de terceiros. (...) Dentro do 4ambito da autonomia, inclui-se 0 planejamento
familiar, pelo qual aos pais compete decidir quanto a prole, ndo havendo limitacdo a
natalidade, embora a falta de condi¢cGes materiais e mesmo pessoal dos pais. Eis a regra
instituida no §2° do art. 1565: “O planejamento familiar é de livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e financeiros para o exercicio
desse direito, vedado qualquer tipo de coercdo por parte de instituices privadas ou
publicas.”

Assim, somada essa elucidacdo ao apontamento de Sarmento (2007), o apreco pela
autodeterminacao de cada individuo sustenta a liberdade para solucionar a questdo de infertilidade
ou esterilidade de forma privada. Por conseguinte, essa detencdo do controle da vida reprodutiva
e sexual ndo suporta a interferéncia estatal. Inclusive, esse direito fundamental ganha mais
robustez por estar relacionado com o principio da solidariedade social e familiar manifesto no art.

3° inciso | do Texto Constitucional*.

42 “Art. 226, § 7°. Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar é livre decisédo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou
privadas”. (BRASIL, 1988).

43 “Art. 1565, § 2°. O planejamento familiar € de livre decis@o do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e financeiros para o exercicio desse direito, vedado qualquer tipo de coercdo por parte de
institui¢ées privadas ou publicas”. (1d., 2002).

44 “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade
livre, justa e solidaria.” (BRASIL, 1988).
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Por outro lado, o Direito a Sadde € prestigiado no art. 6° da Carta Magna Federal®®, e a

Lei n® 9.263/96 (BRASIL, 1996) orienta que a disfungdo no sistema reprodutor precisa estar

inclusa no rol de problemas da salde reprodutiva.

A capacidade de perpetuar a espécie representa uma esséncia para a realizacdo do ser
humano, em todos os tempos, em todos 0s povos. A preocupacdo com a fecundidade
vem se desenrolando na historia de tal modo que a incapacidade de gerar representou,
sempre, uma ameaca, um temor que poderia significar motivo de degradacéo nos grupos
familiar e social. Ser infértil resulta em um mal-estar, fonte de sofrimento e dissabores
como frustracdo, culpa, inferioridade, pois significa ser portador de um estigma que
marca e discrimina quem se desvia dessa ordem social estabelecida. (PINHEIRO
NETO, 2012, p. 66).

Por essa razdo, Olga Krell (2009) pontua que o0 anseio de gerar outro ser humano pode
fundamentar a pretensdo da reproducéo assistida dentro do direito fundamental a saide por ser
uma necessidade particular e fruto do planejamento familiar. Em vista disso, é imprescindivel
salvaguardar o acesso ao tratamento de esterilidade do individuo através dos meios existentes na
medicina moderna.

Ainda, consoante a concepcao de Luiz Roberto Barroso (2007) e ao art. 196 do Texto
Maior*, ja que todos os brasileiros tém direito fundamental & satide reprodutiva e sexual, logo o
Sistema Unico de Satde deve encarar os distrbios reprodutores enquanto obstaculos de satde
publica. Essa a¢do seria efetivada com a fomentacgdo de politicas publicas como os métodos de
reproducdo assistida e esterilidade.

A construcdo familiar autbnoma pode ser conjuntamente, por outro angulo, a efetivacdo
do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, no qual ndo se é satisfatério apenas o direito a
estar vivo, mas se faz necessario que haja uma vida digna para subsistir, assim como defende
Moraes (2005). Essa vida digna é a vivéncia de uma condi¢cdo humana que comporte cidadania,
equidade, justica social, humanidade e a possibilidade de se desenvolver fisico, intelectual e

espiritualmente com liberdade.

45 “Art. 6° Sdo direitos sociais a educacao, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer,
a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constitui¢do.” (Ibid.)

46 “Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que
visem a reducdo do risco de doencas e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos
para a sua promog¢do, prote¢do e recuperagdo.” (BRASIL, 1988).
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3 A CONJUNTURA NACIONAL DA REPRODUC}AO ASSISTIDA E DA
INSEMINACAO HETEROLOGA

Segundo o relatdrio do SisEmbrio de 2019 (ANVISA, 2019), o tratamento de reproducao
humana assistida tem aumentado nacionalmente. Os dados da entidade indicam que houve 44.705
ciclos de fertilizacdo in vitro, 100.380 congelamentos de embrides para uso em técnicas de
Reproducdo Humana Assistida e 25.949 transferéncias por meio dessas técnicas. H4 uma
estimativa de que o Brasil lidera o ranking latino-americano dos tratamentos de reproducgéo
assistida, ja que de 1994 a 2019 o nimero de bebés nascidos nessas condi¢des eram mais de 83
mil (MEDICINA S/A, 2020)*'.

Mesmo assim, o fato do seu custo ainda ser altissimo, como aponta a médica Hitomi
Nakagawa (ORTIZ; BRUM; NAKAMURA; FONTANIVE, 2019), presidente da Sociedade
Brasileira de Reproducéo Assistida, o acesso fica inviabilizado para muitos; as ultimas estatisticas
da Organizacdo Mundial da Saude (OMS) expdem que cerca de 8 milhdes de brasileiros possuem
problemas de fertilidade (MATQOS, 2019). Mediante a portaria n® 426/GM, o SUS passou a
garantir esse procedimento, no entanto somente 12 instituicGes pubicas disponibilizam recursos
para a pratica da fertilizacdo in vitro e da inseminacdo artificial (BRASIL, 2005).

Demais, a fila de espera possui milhares de cadastrados e 0s casos mais graves de
infertilidade ou esterilidade, bem como os capazes de transmitir doengas genéticas e
infectocontagiosas sdo priorizados. Para mais, 0 pais € muito carente de regulaces juridicas nesse
campo, seja por questbes morais, religiosas ou politicas. Diante desse cenario, as discussdes
doutrinarias contemporaneas estdo cada vez mais robustas, havendo um clamor crescente para
que o legislativo debata e efetive emendas constitucionais ou projetos de lei.

Em meio a essa escassez, no site da Camara dos Deputados é possivel ver que muitos
projetos relacionados estdo paralisados neste momento®®. O projeto de Lei que primeiro trabalhou
esse tema, cuja numeracdo é 3.638/1993, acha-se arquivado?®. Nada obstante, o PL n°
2.855/199750 que estd apensado ao PL n° 1.184/200351 é o projeto mais abrangente e bem

acabado sobre a utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida. Tal projeto estd esperando

47 Os dados foram divulgados em 2019 pela Rede Latino-Americana de Reproducdo Assistida (REDLARA).
48 Portal da Camara dos Deputados. Disponivel em: <https://www.camara.govbr/>. Acesso em: 25 Nov. 2020
49 O autor do projeto foi o Deputado Federal Luiz Moreira (PFL-MA).

50 A autoria do projeto de lei foi do Deputado Federal Confiicio Moura (PMDB-RO).

51 O Ex- Senador Lucio Alcantara foi quem apresentou o projeto ao Senado Federal.
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convidados para formar a mesa da Audiéncia Publica que iré discutir o topico e prosseguira para

que o Plenéario da Camara vote.

No entanto, o projeto encontra-se desatualizado, uma vez que restringe no seu art. 13 o
congelamento de embriGes para somente dois, destoando da Resolucdo n° 2.168/2017 do
Conselho Federal de Medicina (CFM) que prevé a possibilidade de até quatro. Ainda, opde-se a
criopreservagio® de ovdcitos de mulheres solteiras que pretendem engravidar futuramente pela
gestacdo de substituicio®, sendo essa uma necessidade dos casais homoafetivos. Por conseguinte,
hoje essa seria uma leséo ao planejamento familiar, que € um direito fundamental e constitucional.

Frisa-se que existem mais dezesseis projetos de lei apensados a esse projeto, que se
encontra desde 2015 na Comissao de Constituicdo de Justica e de Cidadania apds ter sido aceito
pelo Senado Federal. A titulo de exemplo dos projetos apensados, o de n® 7.591/2017 que ainda
tramita busca adicionar um paragrafo unico ao art. 1.798 do Codigo Civil para salvaguardar que
os frutos da reproducdo humana sejam habilitados para suceder, ainda que a sucessao ja tenha
sido aberta.

Por ultimo, o Projeto de Lei n°® 115/2015 regulamenta as consequéncias da concepcao
artificial nas relacBes sociais e civis. Essa caréncia deixada pelo legislador acarreta diversos
acordos clandestinos entre as partes integrantes da reproducdo humana assistida e que podem
consequentemente serem judicialmente questionaveis.

Decerto, essa conjuntura endossa que o judiciario nacional regulamente questfes que nao
possuem uma saida legal exata e o ativismo judicial se instaura atraveés das decisdes dos
magistrados que lidam com essas brechas legislativas. Salienta-se que o art. 1.597 do Cddigo
Civil de 2002 aborda nos seus incisos 11, IV e V o tema da presunc¢éo de paternidade envolvida
na reproducdo humana assistida ocorrida durante o matriménio ou na unido estavel.

Todavia, a legislacdo civil ndo regulamentou qualquer procedimento e sim tratou apenas

das presuncoes de paternidade. Na decorréncia de filhos advindos da inseminacdo artificial

52 A criopreservacgdo é um conjunto de técnicas que permite conservar células a temperaturas muito baixas (196°
C negativos) com o uso do nitrogénio liquido. Quando se trata de reproducéo humana, essas técnicas sdo utilizadas
para preservar gametas femininos, masculinos e embrides para uso posterior. Muitas pessoas precisam preservar
0s gametas por se depararem com a impossibilidade imediata de maternidade ou paternidade, seja por escolha ou
por circunstancias adversas, como o tratamento de cancer ou de outras doengas, que podem afetar a fertilidade
futura.

53 A gestacdo de substituigdo, também conhecida popularmente por “barriga de aluguel”, é a cessdo do ttero para
a gestacdo de um bebé de outra mulher e sem a participacdo genética daquela que carrega o feto. Para tal, é
necessaria a realizagdo de fertilizacdo in vitro com os gametas dos envolvidos no processo e a transferéncia dos
embribes resultantes para a mulher hospedeira (doadora do Utero).
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heter6loga a presuncdo de paternidade é absoluta e socioafetiva, desde que haja a permisséo

preexistente do conjuge. A proposito, o provimento n° 63/2017 do CNJ € que aborda o registro
dos filhos que nascem nessas condicdes:.

Conforme explica Pedrosa Neto (1998), a reproducéo assistida pode ser homologa quando
envolve apenas 0s gametas do casal e heter6loga quando envolve material genético de terceiros.
No Brasil, a Resolugdo do CFM n° 2.168/2017, com base na bioética, acaba sendo o grande norte
de normas éticas para os que lidam com essas tematicas. De fato, tal diretriz ndo tem uma grande
preocupacao sobre o vinculo ou a participacéo dos concessores em relagdo aos concebidos, iSso
se d& ao fato de ndo ser tdo pertinente a autarquia responsavel (BARBOZA, 2013).

A disciplina da matéria se detém principalmente na relacéo ética entre médico e paciente.
Tal provimento no seu art. 1 e inciso | ressalta ndo pactuar com os fins que sejam desvinculados
a superacdao dos obstaculos que impedem a procriacdo humana. Nesse sentido, entra a escolha do
sexo bioldgico ou das caracteristicas fisicas, mesmo que o material genético possa ter
compatibilidade fenotipica no que for plausivel e o0 ato possa ser praticado para evitar que o filho
nasca com alguma doenca. Em contrapartida, € viabilizada a exclusdo de embrifes com alteraces
genéticas.

O inciso Il do mesmo artigo destaca que pessoas saudaveis podem se submeter ao
procedimento justamente por causa do livre planejamento familiar e da autonomia reprodutiva.
Aqui se inclui as pessoas que por conta da evolucgao de patologias ou tratamentos, poder&o vir a
se tornar estéreis ou inférteis. Alids, o documento também ressalta no seu art. 2, incisos | e Il que
todos os individuos capazes, incluindo os solteiros e ndo heterossexuais, estdo aptos a técnica de
reproducgdo humana assistida.

O art. 3 em seus incisos e paragrafos ndo limita em 50 anos a idade para gestar um bebé
pela reproducdo assistida, desde que haja anuéncia técnica e cientifica de um profissional médico
sobre a salde de quem gesta e do filho que vira a nascer. Essa flexibilidade também decorre do
planejamento familiar enquanto direito constitucional. Além do mais, pela deliberagdo, no art. 5,
inciso 111, os embribes remanescentes e criopreservados podem ser doados.

Em suma, a resolucdo do CFM que traz as diretrizes dos principios basilares de utilizagdo
das técnicas reprodutivas e 0s pisos normativos citados, pode até regular o assunto, entretanto a
sua base normativa esta na Carta Magna e na sua interpretacdo em prol da felicidade familiar
(MALUF, 2015). Isso ocorre justamente porque o direito a reproducao assistida pelos tratamentos
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de fecundacéo artificial emana dos direitos fundamentais a saude, ao planejamento familiar e do

principio da dignidade da pessoa humana.

Por isso, as possiveis restricdes as técnicas, para que se validem, precisam de suporte legal
ou cientifico, visto que nenhum direito é detentor de carater absoluto no ordenamento juridico
brasileiro. Essa limitacdo vem através da ponderacao na avaliacdo do médico que € reforcada pela
disposicdo do CFM e dos métodos juridicos que solucionam as colisfes de direitos fundamentais
numa situacdo fatica, na qual José Canotilho (2012) entende que o proposito aqui é constatar 0s

possiveis riscos de danos aos bens juridicos envolvidos.

4 TEMAS DA INSEMINACAO HETEROLOGA CORRELACIOANADOS A
REPRODUCAO HUMANA

Assim como manifestam Bruno Schefer e Rafaela Schefer (2001), dentro da fecundacéo
heterdloga a doacdo de material reprodutivo € unilateral se consistir na cessdo de gametas por
terceiros desconhecidos, podendo ser ovocitos ou espermatozoides. De outro lado, também existe
a entrega de embrides por parte de casais andnimos que torna bilateral esse ato de doacgdo. Essas
doac0es existem pelo fato de haver falta ou deficiéncia de gametas por uma pessoa ou por um
casal.

E preciso destacar que o projeto parental que se submete a técnica requer que todos os
envolvidos acordem de maneira autbnoma, livre de davidas, redigida e expressa ou com provas
aceitas judicialmente para os que ndo tiverem capacidade civil plena para tal anuéncia
(SCALQUETTE, 2009). Ressalta-se que é vedado renunciar ao consentimento dado depois que
0s embrides tiverem sido implantados.

Consequentemente, sem esse aval para a procriacéao, a presuncéo de paternidade é afastada
na reprodugdo humana heterdloga por ndo existir o critério bioldgico e nem a relagéo socioafetiva
que sustenta essa filiagdo, assim como relembra Ralf Madaleno (2013). Tal conex&o socioafetiva
na concepc¢do de Maria Berenice Dias (2009) é o retrato da prevaléncia da afetividade, do carinho
e do amor numa familia em sobreposicéo a existéncia ou ndo do lago sanguineo.

A utilizacdo do material reprodutivo para se realizar a fecundagéo possui relatos de sua
pratica desde o século X1X, no qual o sémen fresco era injetado na vagina da mulher. Por sua vez,

a utilizacdo de dvulo por ser mais complicado sé se tornou um meio para a reproducéo assistida
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nos anos de 1980 com o avan¢co da medicina na fertilizagdo in vitro e da injecdo

intracitoplasmética de espermatozoides. Posteriormente, novos medicamentos também foram
sendo disponibilizados.

Além disto, os metodos de producéo e coleta dos gametas se tornaram mais eficientes com
o decorrer do tempo, principalmente por passarem a ocorrer em laboratdrios e ndo mais no interior
corpo feminino, depois ainda se consolidou a possibilidade de se conceder embrides (CORREA,
2001). No entanto, com o0 mecanismo de criopreservacdo se pode expandir ainda mais o nimero
desses procedimentos e aumentar a quantidade de resultados satisfatorios por meio do
congelamento do material genético que contribui para a sua maior seguridade.

A resolugéo do Conselho Federal de Medicina n° 2.168/2017 preside no art. 4, inciso 111
gue o doador de material genético reprodutivo masculino deve ter no maximo 50 anos e 0s
gametas femininos ndo pode vir de uma pessoa acima de 35 anos. Com base no seu inciso IX e
no parecer n® 253/2016 do CRM-PR, é possivel o compartilhamento de ovdcito anénimo para
outro paciente com o custeio repartido de uma parte do seu proprio procedimento, caso a mesma,
também esteja em tratamento de reproducéo assistida.

A deliberacdo do CFM exige o sigilo dos que participam da reproducdo assistida
heter6loga ao determinar que os profissionais médicos e os bancos de gametas salvaguardem as
informacdes das partes, conforme os itens 2 e 4 do capitulo IV que discorre sobre essa doacgao de

gametas e embrides:

2. Os doadores ndo devem conhecer a identidade dos receptores e vice-versa.

[...]

4. Sera mantido, obrigatoriamente, sigilo sobre a identidade dos doadores de gametas e
embrides, bem como dos receptores. Em situagdes especiais, informacdes sobre os
doadores, por motivagdo médica, podem ser fornecidas exclusivamente para médicos,
resguardando-se a identidade civil do doador (a) (CONSELHO FEDERAL DE
MEDICINA, 2017).

Dentro desse cenério, atualmente, existe um debate tedrico entre uma corrente que é
propicia a doacdo andnima sem a identificacdo de quem praticou o ato e a outra majoritaria que
é mais adepta ao reconhecimento da origem genetica. Todavia, hd um consenso entre os dois
lados que € a necessidade de ponderacéo diante dessa problematica.

A ideia apoiada pela vertente predominante é o rompimento do segredo imposto as

clinicas na concretizacdo da reproducdo assistida heter6loga. Com relagdo a temética da
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ascendéncia genética, mesmo que de extrema relevancia, a propria ndo &€ um direito

constitucionalmente previsto. No entanto, € um dos direitos da personalidade, sendo estes inatos
e acoplados ao homem. O doutrinador Silvio Rodrigues compreende esses direitos da seguinte

forma:

Os direitos da personalidade sdo inatos, de forma que ndo se pode conceber um
individuo que ndo tenha direito a vida, a liberdade fisica e intelectual, ao seu nome, ao
seu corpo, a imagem e aquilo que ele cré ser sua honra. (RODRIGUES, 1999, p. 126).

Segundo os estudiosos dessa corrente, os direitos da personalidade sdo fincados no
principio da dignidade humana explicitado nos artigos 1°, 11 e 5° da Constituicdo de 1988, logo
isso ja é suficiente para acrescer eficacia juridica ao Direito a Identidade Genética. Em suma, o
principio da dignidade humana seria o responsavel por essa tutoria ao direito de obtengdo do
conhecimento da linhagem genética por parte da crianga que nasce nesse contexto.

Por outro lado, a corrente que tende a defender o direito ao sigilo se pauta na preservacao
da vida privada dos individuos abarcada pela Constituicdo Brasileira no art. 5, X e X11°* e exposta
no artigo 21°° do Codigo Civil de 2002. Em termos gerais, 0 anonimato sempre foi justificado
para que ndo se diminuisse o nimero de concessores, a variedade dos seus perfis e as menores
probabilidades de se fazer a compatibilizacdo com os pacientes receptores.

Além do mais, a influéncia sociocultural também sempre esteve presente nessa
preservacao identitaria (MACHIN, 2016). Os casais heterossexuais, por exemplo, com medo do
preconceito em torno do homem infértil e por conseguirem um doador com caracteristicas
fenotipicas préximas, acabam preferindo ndo contar para terceiros. Decerto, o casal pode nédo
atrair desconfiancas sobre o processo efetivado e até mesmo ndo revelar a crianga por temor de

afetar a relagdo familiar.

54“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacéo; XIXX - e
inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas,
salvo, no Gltimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagao
criminal ou instrugdo processual penal.” (BRASIL, 1988).

55“Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as
providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma. ” (1d., 2002) (Vide ADIN 4815).
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Essa conjuntura dialoga com a logica de Marcelo Cabral (2012), onde fica evidenciado

que a tutela da privacidade sofre mutacdo conforme os elementos faticos que causaram a sua

violacdo. A exposicao abaixo ilustra essa ideia:

os fatos situem-se no ciclo de sigilo, de resguardo ou de publicidade da vida do
individuo. Tudo depende de tudo. Das pessoas, de cada pessoa, da sua sensibilidade e
das suas circunsténcias; nas necessidades e exigéncias da sociedade relativas ao
conhecimento e a transparéncia da vida em comum. (CABRAL, 2012, p. 116-117).

Diante dessa exposicao, a intimidade genética esta diretamente relacionada ao processo
de autonomia individual para se autorizar a revelacdo ou utilizacdo das proprias identidades
genéticas, ou seja, vigora a autonomia privada disseminada no mudo ocidental. Por essa
perspectiva, o individuo tem o poder de determinar quais informac@es serdo dispostas sobre si
mesmo, bem como 0 modo que isso se dara e a quantidade das mesmas. 1sso ocorre por influéncia
do Direito a Privacidade que se preocupa com essas possibilidades de lesdes.

Indubitavelmente, alguns planos de salde e bancos de sémen podem trazer inseguranca
juridica quando ndo sdo cuidadosos e cautelosos com as informacfes que possuem dos usuarios
gue se pautam pelo anonimato e, por consequéncia disso, 0os embrides também podem ser
impactados.

No ambito constitucional, a premissa de defesa do direito ao sigilo acaba sendo um meio
para a protecdo a intimidade do doador. Frente a isso, como a sua inobservancia seria uma lesao
a privacidade enquanto um Direito Fundamental, os estudiosos que apoiam a prevaléncia do
acesso a identidade genética se firmam no fato de que nenhum direito ou principio possui valor
absoluto no caso concreto. Portanto, 0 anonimato pode ser passivel de indagagdes, ainda que seja
um direito com previsao legal.

Essa vertente também compreende que na ocorréncia do acesso a informagdo genética os
individuos doadores ndo podem, por exemplificacdo, terem encargos juridicos como investigacao
de paternidade ou maternidade, requerimento de alimentos ou reivindicagdo em espolios.

Inclusive, o Provimento n° 63/2017 do CNJ no art. 17, § 2°°¢ e 0 Enunciado n° 258 do Conselho

56 “Art. 17. Sera indispensavel, para fins de registro e de emissao da certidao de nascimento, a apresentacdo dos
seguintes documentos: § 2° - Nas hipoteses de reproducéo assistida post mortem, além dos documentos elencados,
nos incisos do caput deste artigo, conforme o caso, devera ser apresentado termo de autorizacdo prévia especifica
do falecido ou falecida para uso do material bioldgico preservado, lavrado por instrumento publico ou particular
com firma reconhecida.” (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2017)
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de Justica Federal®” impossibilitam a busca do reconhecimento da filiagdo. Na esfera civel, as

pessoas que doam também sdo blindadas e a titulo de exemplo o Enunciado n® 405 do CJF

expressa que:

Art.21. As informacOes genéticas sdo parte da vida privada e ndo podem ser utilizadas
para fins diversos daqueles que motivaram seu armazenamento, registro ou uso, salvo
com autorizacéo do titular.

Na obra “O Estado Atual do Biodireito” (2011), Maria Helena Diniz descreve que ela e
outros doutrinadores endossam a revelacdo da identidade genética por entenderem ser necessario
focar ndo apenas nos vinculos civis. O desenvolvimento psicolégico, emocional e social dos
individuos que sdo frutos dos procedimentos de reproducao assistida deve ganhar destaque nesse
ambito por causa do Principio da Dignidade Humana. A elucidacdo de Guilherme Calmon

Nogueira da Gama manifesta esse raciocinio:

A dignidade da pessoa humana precede ao Direito e, logicamente, ndo deve ser apenas
reconhecida quando determinada ordem juridica a prevé expressamente. Dai a
conclusdo segundo a qual, mesmo que ndo exista previsdo expressa na normativa
juridica a respeito do atributo intrinseco a pessoa humana, especialmente a partir da
tutela de varios bens juridicos que se vinculam a dignidade, como a vida, a integridade
fisica, a higidez moral e psiquica, a intimidade, em diferentes graus. (GAMA, 2003, p.
137).

Por certo, 0 que acontece no passado de um ser humano pode impactar futuramente na
sua saude mental, logo é essencial que a mesma seja sempre salvaguardada ao maximo. N&o
obstante, a histdria da propria gestacdo tem um grande impacto na sanidade mental de um homem
e ndo pode ser encarada como néo crucial. Acaba sendo de extrema relevancia pontuar que a
interrupcdo do anonimato néo se efetiva de qualquer jeito para esses doutrinadores.

Ademais, ndo é feita para se obter o conhecimento de uma maternidade ou paternidade
porque esse &mbito civil ja foi ajustado pelo registro civil ou pela relagéo socioafetiva estabelecida

ao longo da vida da pessoa, assim como refletiu Silvio de Salvo Venosa:

E importante adicionar que no mundo contemporaneo a origem genética da paternidade
ndo significa mais direito a filiagdo. Quando ha inseminagdo artificial heterdloga,
quando ha doacgdo ou quando as circunstancias apontam para o reconhecimento da

57 “Ndo cabe a agdo prevista no art. 1.601 do Codigo Civil se a filiagdo tiver origem em procriagdo assistida
heterologa, autorizada pelo marido nos termos do inc. V do art. 1.597, cuja paternidade configura presuncao
absoluta”.
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paternidade socioafetiva, o vinculo juridico fica em absoluto segundo plano, para a
maioria dos efeitos juridicos. (VENOSA, 2011, p. 251).

Ainda, conforme compreende Nelson Ronsevald, no livro “Direito das Familias — de
acordo com a lei n® 11.441/07 — Lei de separacao, divorcio e inventario extrajudiciais” (2009), a
revelacdo so € acolhida em casos especificos, onde por uma proporcionalidade de interesses fica
explicitado que a mesma € indispensavel para salvaguardar os interesses dos concebidos pelo
tratamento. Por exemplo, 0 que tange a saude mental ou corporal, evitar doencas hereditarias,
bem como matrimonios e relagdes sexuais com os doadores em analogia ao art. 41 do ECA®,

Desse modo, o centro de interesse sempre € o individuo ter ciéncia da sua origem
bioldgica. Esse ato, de acordo com Scalquette (2009), seria simplesmente declaratorio e ndo para
se conceder repercussdes filiatorias. Tal informacdo ndo anula a filiagdo socioafetiva do artigo
1.593%° do Cddigo Civil. O autor Jodo Roberto Moreira Filho ao se referir & ideia de Silmara de

Abreu Juny Chinelato ilustra essa concepcao:

O “direito a identidade genética” ndo significa a desconstitui¢do de paternidade dos pais
sociafetivos. Hoje, enfatiza-se a importancia da paternidade socioafetiva e a denominada
“desbiologizac¢do” da paternidade. E o filho s6 conheceria os pais bioldgicos Se quisesse.
O que ndo se pode é negar o Direito de Personalidade a identidade e fazé-lo crescer sob
uma mentira, como alertam os psic6logos. Um simples exame de tipo sangiiineo pode
destruir toda a fantasia de que a crianga é filha biolégica de um casal. (FILHO, 2002,
p.1).

Isso se da porque a genealogia genética ndo implica em uma construcdo de elos afetivos

com os doadores (LOBO, 2011). O ac6rddo a seguir do STJ (Resp. n° 127.541/RS, Relator
Ministro Eduardo Ribeiro, Terceira Turma, julgado em 10.04.2000, Diario de Justica 28/8/2000)

pode esclarecer esse posicionamento. In verbis:

ADOCAO. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. POSSIBILIDADE. Admitir-se 0
reconhecimento do vinculo bioldgico de paternidade ndo envolve qualquer
desconsideracéo ao disposto no artigo 48 da Lei 8.069/90. A adocéo subsiste inalterada.

58 “Art. 41. A adogdo atribui a condi¢do de filho ao adotado, com os mesmos direitos e deveres, inclusive
sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo com pais e parentes, salvo os impedimentos patrimoniais. § 1° Se
um dos conjuges ou concubinos adota o filho do outro, mantém-se os vinculos de filiacdo entre o adotado e 0
conjuge ou concubino, do adotante e dos respectivos parentes. § 2° E reciproco o direito sucessorio entre o
adotado, seus descendentes, o adotante, seus ascendentes, descendentes e colaterais até o 4° grau, observada a
ordem de vocagado hereditaria.” (BRASIL, 1990).

59 “Art. 1.593. O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem.” (ld.,

2002).
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A lei determina o desaparecimento dos vinculos juridicos com pais e parentes, mas,
evidentemente, persistem o0s naturais, dai a ressalva quanto aos impedimentos
matrimoniais. Possibilidade de existir, ainda, respeitavel necessidade psicoldgica de se
conhecer os verdadeiros pais. Inexisténcia, em nosso direito, de norma proibitiva,
prevalecendo o disposto no artigo 27 do ECA.

Dado isso, 0 objetivo principal ndo é a conexdo parental entre gerador e gerado
biologicamente dito, mas sim que haja a revelagdo dessa informag&o como uma maneira de fazer
prevalecer o direito a personalidade a qual é acoplada. Portanto, o foco é entender a ancestralidade
pessoal que contribui para o desenvolvimento mais saudavel do ser humano.

A previsdo n° 2.168 /2017 do CFM, no art. 4, inciso IV ja elucida as situacdes peculiares
que por razbes médicas se podem informar ao profissional competente as informacfes dos
terceiros andnimos. Entretanto, essas ocorréncias ndo admitem que a identidade civil do doador
seja explicitada, e sim procura equilibrar com o direito a saude da pessoa que é fruto dessa
fecundacdo heterologa.

Por Gltimo, h&a uma linha doutrinaria como a de Paulo L6bo (2008) que sustenta a apuracao
judicial da ascendéncia genética em paralelo com o art. 41 do ECA que trata de adogbes. A
finalidade seria evitar a existéncia de lagos matrimoniais entre individuos que possuam vinculos
genéticos. A resolucdo do CFM se concentra em impedir os matrimonios advindos de origem
eugénica (incesto) no art. 4, inciso V.

Assim sendo, os locais em que séo feitas as doa¢des devem conservar um registro com os
dados clinicos dos pacientes, as suas caracteristicas e por¢oes de seus materiais celulares. Essa
deliberacdo é para que se evite 0 nascimento de criancas de sexos opostos geradas pela fecundacédo
heter6loga numa regido com um milh&o de habitantes. O inciso VI desse mesmo artigo ndo limita
0 nimero de gestacOes que um doador pode contribuir a0os mesmos receptores.

Outro aspecto robusto para contribuir com uma abertura no anonimato postulado pelos
envolvidos inicialmente seria a posicao das leis do Estado brasileiro. Tais normas possuem uma
inclinacdo de sempre estarem tutelando as criangas para ndo deixar que as atitudes dos pais
lesionem os seus filhos, que nem indicam muitos advogados especialistas em direito familiar
como Mariana Carraro Trevisioli.

Em virtude disso, a escolha dos pais pelo sigilo pode ser sim vista como uma questdo
danosa dependendo de como isso esta afetando a vida da pessoa concebida durante os anos que

se sucedem. E necessario frisar que a tentativa de descobrir a ascendéncia genética so existe pela
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vontade expressa da parte que foi gerada ou através de um terceiro interessado na genealogia

bioldgica, porquanto o direito sempre é acionado atraves dos sujeitos.

Assim, o cenario cabivel na flexibilidade do sigilo acordado no passado é a confirmacao
judicial que atesta a relevancia da identidade genética perante o direito a privacidade dos
receptores, porém evidenciando que as responsabilidades civis da maternidade ou paternidade
ndo serdo atribuidas aos doadores.

No fim de contas, por ser um tdépico dotado de bastante complexidade como ficou
transparecido até aqui, ainda ndo ha uma jurisprudéncia ou uma legislacdo que delimite
exatamente quais situaces sdo plausiveis de trazer o fim do anonimato almejado. No que diz
respeito a reproducdo heteréloga, a doutrina juridica brasileira e a Resolucdo n® 2.168/17 do CFM
€ gue estdo mais encorpados nesse campo.

No Brasil, o ato de doar material genético precisa ser de maneira altruista, ou seja, sem a
natureza comercial ou lucrativa, seguindo os principios da dignidade e integridade do corpo
humano, assim como a gratuidade do dom. Esses direcionamentos estdo indicados no artigo 14
do Codigo Civil®® e no art.4, inciso | da Resolugdo n° 2.168/2017 do CFM. Nesse sentido, 0s
doadores ndo manifestam o desejo de ter algum elo juridico ou um projeto parental com a crianca
concebida.

De outro modo, os receptores que ndo tém o seu material reprodutivo envolvido decidem
livremente se conectar com as criangas geradas através da filiacdo socioafetiva presente no artigo
1.593 do Cddigo Civil de 2002. De forma associada, o Provimento do CFM vai nessa linha no
art. 1, inciso 1V, pois é assim que havera a presuncdo de paternidade absoluta na fecundagéo
heter6loga.

O Enunciado n° 39 do CNJ de 25/12/2014 (Jornadas de Direito da Saude) esclarece “o
estado de filiacdo ndo decorre apenas do vinculo genético, incluindo a reproducéo assistida com
material genético de terceiro, derivando da manifestagao inequivoca de vontade da parte”.

Paralelamente, um item que carece de bastante apreciacdo é a reproducéo assistida post
mortem que envolve a inseminacdo com material biologico criopreservado. A legislacéo nacional
€ omissa quanto a essa técnica ao ndo expor exatiddo quanto a sua autorizacdo ou vedagdo
(ALBUQUERQUE, 2006). No aspecto da técnica homdloga o topico ainda é abordado pela

60 “Art. 14. E vdlida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposi¢ao gratuita do proprio corpo, no todo ou
em parte, para depois da morte. Paragrafo Unico. O ato de disposicéo pode ser livremente revogado a qualquer
tempo.” (BRASIL, 2002).

Revista Contexto Juridico - Rio de Janeiro, v. 7, n. 1, 2020
|

86
T




JURIDICO
Resolugdo n® 2.168/2017 e pelo art. 1.597, inciso | do Cédigo Civil,%! ao tratar da presuncéo de

paternidade.

Mesmo que cheia de lacunas no aspecto normativo, principalmente na questao sucessoria,
ja é passivo na fertilizacdo homéloga que o marido precisa ser portador de uma enfermidade grave
que possa o tornar estéril ou estar em estado terminal. No &mbito da fecundagdo heter6loga, o que
existe sdo posi¢Bes doutrinarias que acreditam na sua impossibilidade, como é o caso de
Albuquerque Filho (2006), ou que a fecundacéo pode ocorrer desde que nao haja a presuncao de
paternidade absoluta, segundo Madaleno (2013).

Porém, existe outro nicho doutrinario como Dias (2008) e Leite (2004) que defendem a
reproducdo humana heter6loga post mortem. Porém, permanece a necessidade de autorizacdo em
vida dos envolvidos como ja é exigida normalmente, sendo nesse caso valido tanto para quando
houver a morte do homem como da mulher, tendo em vista o principio da igualdade. Claramente,
no caso do falecimento da mulher, o outro integrante do projeto parental dependeré da doacédo
temporéria de um Gtero nomeada de gestacao de substituicao.

Essa permissdo em vida é requerida com fundamento nos artigos 1.597, | e 1.598%? do
CC, dado que ndo existe vontade presumida de filiacdo depois da morte e muito menos o desejo
de que o seu material genético seja disponibilizado para um projeto parental. Com a expressao
dessa vontade em vida, € possivel falar analogicamente em filiacdo p6stuma por causa do vinculo
socioafetivo fruto de um anseio anterior e ndo biolégico, da mesma maneira que o art. 42, § 6°,
ECAZ®3 depreende a adogio postuma, encaradas as notaveis diferenciacdes.

Para mais, a separacdo de fato ou divércio e o fim da unido estavel também estéo inseridos
nesses dispositivos do CC. Mas além da concordancia é preciso que a mulher ndo esteja em outro
relacionamento conjugal, pois isso poderia levar a presuncéo de paternidade diversa. Em paralelo

ao ECA, no seu art. 42, § 4°% salvaguardando suas distingdes, do mesmo modo que ex-

61 “Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: 111 — nascidos cento e oitenta dias,
pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal;” (Ibid.).

62 “Art. 1.598. Salvo prova em contrario, se antes de decorrido o prazo previsto no inciso Il do art. 1.532, a
mulher contrair novas nipcias e lhe nascer algum filho, este se presume do primeiro marido, se nascido dentro
dos trezentos dias a contar da data do falecimento deste e, do segundo, se 0 nascimento ocorrer apds esse periodo
e ja decorrido 0 prazo a que se refere o inciso I do art. 1.597” (BRASIL, 2002).

63 “Art. 42. Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos, independentemente do estado civil. § 6° - A adogdo
podera ser definida ao adotante que, apds inequivoca manifestacdo de vontade, vier a falecer no curso do
procedimento, antes de prolatada a sentenga.” (1d., 1990).

64 “§ 4° - Os divorciados judicialmente, os judicialmente separados e os ex-companheiros podem adotar
conjuntamente, contanto que acordem sobre a guarda e o regime de visitas e desde que o estagio de convivéncia
tenha sido iniciado na constancia do periodo de convivéncia e que seja comprovada a existéncia de vinculos de
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companheiros e ex-conjuges podem adotar com base na filiacdo socioafetiva, na reprodugéo

heterdloga isso também é possibilitado.

Nesse mesmo ambiente, o direito a sucessdo se insere como um campo de extrema
relevancia quando se pratica o procedimento de reproducdo humana. O Enunciado n® 267 do
Conselho Federal de Justica® e o art. 1.798 do CC® ratificam que podem suceder tanto o
nascituro como aqueles que no momento da abertura da sucessdo ja tenham sido concebidos,
como séo os casos dos embrides na reproducdo assistida. Entretanto, ainda ha uma impreciséo
deixada pela norma quanto ao conceito de concepcao.

Primeiramente, é preciso citar que apenas uma minoria doutrinaria, como M6nica Aguiar,
se opde totalmente a inseminacao artificial post mortem por ser danosa a sociedade, bem como
reprova qualquer direito no aspecto de Familia e Sucessorio. Intelectuais como Sebastido Amorim
e Euclides Oliveira (2016) e Maria Helena Diniz (2013) entendem que a concepcao existe para
0s nascituros inseridos no corpo da mae, logo ndo se pode assemelhar um embrido fora do Utero
com um bebé concebido.

Por isso, para ser alcancado pelo direito sucessoério o filho tem que estar vivo na abertura
sucessoria ou concebido no momento do falecimento do de cujus. A vista disso, ndo ha espaco
para que o art. 1.798 seja estendido aos filhos concebidos ap6s o inicio da sucesséo. Sob outra
perspectiva, pensadores como Maria Berenice Dias (2009) e Douglas Philips Freitas (2008)
legitimam a concepgéo laboratorial, inclusive se o possuidor da heranga vier a falecer.

Com isso, o direito sucessorio ja existe para o embrido criopreservado, mesmo tendo em
vista que no momento da abertura da sucessao ainda ndo esta implantado no corpo que o gestara.
Indubitavelmente, a incorporacao da heranca que pode vir a suceder se efetivara se o embrido for
introduzido no Utero e vier a nascer, assim como 0corre com 0S Nascituros.

De mais a mais, ndo se pode correlacionar violagdo do principio da igualdade de filiacao
ou direito & sucessao no caso anterior a concep¢do, uma vez que no momento do falecimento de
guem possui a heranga os dvulos ou espermatozoides ainda estavam congelados e a concepgéo
artificial ainda néo havia se concretizado (ROSENVALD; FARIAS, 2015). Logo, se a concepgéo

s

afinidade e afetividade com aquele nao detentor da guarda, que justifiquem a excepcionalidade da concessdo.’
(Ibid.)

65 “A4 regra do art. 1.798 do Codigo Civil deve ser estendida aos embrioes formados mediante o uso de técnicas
de reproducgdo assistida, abrangendo, assim, a vocacao hereditaria da pessoa humana a nascer cujos efeitos
patrimoniais se submetem as regras previstas para a peti¢do da heranga.”

66 “Art. 1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da
sucessdo.” (BRASIL, 2002).
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laboratorial post mortem n&o ocorrer o direito sucessorio do art. 1.799, I CC® ndo se insere aqui,

exceto quando houver favorecimento testamental.

Ainda assim, essa circunstancia demanda a consumacdo da concepcao artificial num
periodo maximo de 2 anos apds a abertura da sucessdo. Em situacdo contraria, a clausula
testamentaria tera se tornado ineficaz, em conformidade com o art. 1.800, § 6° do CC. Destaca-
se que, em harmonia com art. 205 do CC, 10 anos é o espaco temporal para se prescrever o direito
de alguém para reclamar alguma heranca, sendo calculado a partir do nascimento com vida,
conseguinte ao art. 189 do CC. Todavia, a prescricdo pode ser suspensa em favor do
absolutamente incapaz, conforme indicado no art. 198 do Cddigo Civil de 2002.

O que dé& suporte para essa visao € a defesa dos interesses do menor e a nogao de que o
filho ndo é associado ao estado civil dos pais. Além do que, o principio da igualdade entre os
filhos do art. 227, § 6° da Carta Magna de 1988 desconstruiu a ideia de filho legitimo ou ilegitimo
presente no Cédigo Civil de 1916. Desta maneira, diversos lacos de filiagdo foram contemplados,
incluindo os frutos de adogdo, espurio e até mesmo de incesto.

Também nessa logica, o paragrafo Unico do art. 1.609 do Cédigo Civil de 2002 inovou
passando a permitir que se reconheca uma filiacdo fora da relacdo conjugal apds o falecimento
dos pais bioldgicos ou mesmo antes do nascimento da crianca. Portanto, ha uma equidade legal e
material na filiagdo do art. 1.798 do CC independente da concepcao dos filhos, seja nas obrigactes
ou nos direitos, abrangendo o recebimento do quinh&o hereditario de forma equitativa.

5 OS AVANCOS DA REPRODUCAO HUMANA HETEROLOGA NO BRASIL
CONTEMPORANEO

A reproducdo humana heteréloga do art. 1.597 do CC se consolidou como uma
oportunidade que ndo acolhe somente casais heteronormativos, mas da mesma maneira inclui 0s
individuos solteiros e as diversas orientacdes sexuais e identidade de género. Entretanto, essa
ratificacdo foi fruto do provimento n° 2.168/2017 do CFM, bem como o atendimento a ADI 4277
e a ADPF 132/STF®8 que reconheceram juridicamente a unifo estavel homoafetiva como uma

entidade familiar.

67 “Art. 1.799. Na sucessdo testamentdria podem ainda ser chamados a suceder: I — 0s filhos, ainda néo
concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-se a sucessdo.” (BRASIL, 2002).
68 Em 14 de maio de 2013, através da Resolucdo n° 175, o Conselho Nacional de Justica também garantiu o

Revista Contexto Juridico - Rio de Janeiro, v. 7, n. 1, 2020

39




JURIDICO
Diante dessa conquista, 0 CREMESP, na consulta n® 26.126/14, passou a definir a

aplicagdo de técnicas denominadas “mix de espermatozoides” e “mix de 6vulos” quando o casal
homoafetivo estiver em concordancia. A fundamentacdo para esse entendimento foi aléem do
campo juridico e ético, ja que o psicoldgico dos participantes desses projetos parentais foi
contemplado.

No caso de dois homens 0s seus gametas s&o misturados, mesmo que apenas um material
seja fundido ao 6vulo doado por terceira desconhecida. Na ocorréncia de duas mulheres, 0s seus
materiais bioldgicos também serdo misturados, contanto que nenhuma delas seja infértil ou tenha
entraves médicos. I1sso ocorre pelo consentimento da gestacédo repartida, onde uma delas iré gestar
o filho e a outra serd a que detera os 6vulos empregados no processo. Atualmente, a disposicdo
n® 63/2017 do CNJ ndo exige autorizacdo judicial para se registrar 0s nascidos da inseminacao
artificial heter6loga de casais homoafetivos.

E importante esclarecer que os individuos solteiros que recorrem & reproducéo assistida
heter6loga praticam a monoparentalidade programada. Tal préatica é unilateral se houver material
genético do paciente envolvido e bilateral quando somente o material biolégico de doadores
andnimos é empregado. A compreensdo sobre a mulher solteira que se vale dessa técnica €
heterogénea, pois uma corrente depreende que nédo se pode fomentar que criangas nasgam sem
pai, ou seja, unilateralmente 6rfaos, embora a familia monoparental seja reconhecida.

Essa linha de pensamento difundida, por exemplo, por Rosenvald e Farias (2011) se pauta
no direito a biparentalidade como uma maneira de atender melhor o interesse da crianca e que a
reproducdo humana ndo pode acolher a uma mera conveniéncia dos responsaveis. Certos
doutrinadores como Maria Berenice Dias (2009) destacam que ha viabilidade justamente pelo
fato de a monoparentalidade ja ser legitimada na Constituicdo Federal.

Nesse sentido, a mulher solteira que se submete a essa técnica tem um paralelo com o
contexto da adogdo por uma mulher solteira ou viGva. Logo, usufrui da mesma protecdo familiar
garantida a todas as composi¢des familiares, tendo em vista o principio da igualdade entre as
organizacOes familiares. Alias, ao assentir a inseminacao ou adog¢do post mortem o legislador ja

comporta a familia monoparental (DIAS, 2009).

casamento civil homoafetivo. Posteriormente, em 10 de maio de 2017, o STF igualou os direitos sucessorios da
unido estavel homoafetiva aos de um casamento civil. Dessa forma, a pessoa pode ter acesso a metade dos bens
do de cujus, assim como no casamento, e ndo apenas um ter¢o dos bens como funciona a unido estavel constituida
no Cadigo Civil.
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Cada vez mais prevalece a concepcdo de que as pessoas solteiras ao realizarem a

fecundacdo heterdloga ndo fazem isso por capricho ou por Ihes ser conveniente, mas sim pela
pretensdo de construir um arranjo familiar mesmo que nao consiga um companheiro para que isso
se concretize. A sustentacdo desse raciocinio é o planejamento familiar como um direito
fundamental e o art. 2° da Lei do Planejamento Familiar n® 9263/96.

Em harmonia com o que pensa Heloisa Helena Barboza (1993), a reprodugéo autbnoma
ndo valida que o sexo ou a opg¢do da instituicdo familiar sejam condicionantes para a sua
implementacdo. Na pratica, o melhor interesse do menor enquanto um principio ndo é afrontado
pela monoparentalidade planejada, uma vez que o foco desse principio ndo deve ser o estado civil
da mé&e e sim a sua capacidade de proporcionar afeto e dignidade ao filho.

Se o individuo atende aos requisitos psiquicos, ndo tem objetivos ilegais ou imorais e
preza pela paternidade responsavel, logo ndo se pode negar a ele o direito de gerar a vida de
outrem, tal qual a conclusio de Maria Claudia Crespo Brauner (2003). E oportuno mencionar que
no Brasil muitas pessoas séo abandonadas afetivamente pelos seus genitores e ainda que 0s nomes
destes estejam nos registros civeis. Acabam sendo as progenitoras que se responsabilizam pelos
filhos gerados e praticam a genuina parentalidade (BRASIL, 2017).

A viabilizagéo da configuracdo familiar monoparental por meio da reproducdo humana
além de se manifestar como um direito fundamental, igualmente traz consigo uma conexdo com
a dignidade da pessoa humana (WELTER, 2003). Mediante o principio da igualdade e tendo o
mesmo raciocinio exposto, 0 homem solteiro ou celibatario se vale dos mesmos fundamentos que
a mulher solteira para praticar o procedimento heterélogo.

A construcdo contemporanea de uma familia requer que ndo se olhe somente a sua
composicdo ou o carater biol6gico. Nada obstante, é preciso enxergar o afeto existente como
resultante da felicidade individual alcangada através do projeto parental que se tornou realidade,
tal como Giselda Hironaka (2001) vislumbra em sua obra. Essa preocupacdo moderna é refletida
na Resolucdo n° 2.168/17 do CFM e por isso as pessoas solteiras e a gestacdo de substituicéo

ganham importancia, respectivamente nos artigos 2, incisos Il e VII.

6 POSICIONAMENTOS ATUAIS DO JUDICIARIO BRASILEIRO ACERCA DA
REPRODUCAO HUMANA E DA INSEMINACAO HETEROLOGA
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Como exposto ao longo desse trabalho, o Brasil detém uma legislacdo direcionada a

inseminacgdo heterdloga com diversas defasagens em relagdo as demandas sociais que estdo em
constante evolucdo. Neste caso, é inserido nesse ambiente que 4% Turma do Tribunal Regional
Federal da 32 Regido® pode inovar ao atender o pleito de um casal para que os espermatozoides
envolvidos numa fecundacdo ndo fossem de um terceiro desconhecido, mas pertencentes ao
cunhado da gestante.

Aqui o que sustentou a deciséo foi o fato de que a lei que regula o planejamento familiar
ndo veta o conhecimento dos pais sobre quem sdo os doadores do material biolégico quando se
pratica a inseminacdo artificial, e vice-versa. Além disso, o parégrafo 7° do art. 226 da
Constituicdo Federal aponta a liberdade do casal nas decisdes que cercam o planejamento
familiar. E em face dessa base constitucional que as instituicdes estatais ou privadas nio podem
estabelecer impedimentos coercitivos para afastar a autonomia privada das partes.

Os julgadores também reconheceram o apelo do casal por ndo enxergarem nenhuma
problematica médica, seja para expor ao risco a saude da genitora ou do nascituro. No tocante a
paternidade, se estabeleceu através do julgamento que no futuro o cunhado doador e a crianga
fruto desse tratamento ndo poderdo almejar o reconhecimento genético, independentemente da
finalidade de ambos.

Ressalta-se que, o Conselho Regional de Medicina do Estado do So Paulo se posicionou
contra a efetivacdo da técnica justamente porque a Resolugdo n° 2.168/17 do CFM bastante
abordada até aqui possui preceitos éticos, sendo um deles a exigéncia do desconhecimento do
doador. De acordo com o acérddo, a deliberacdo do CFM busca de fato salvaguardar o concessor
e o recebedor para que nao haja especificamente o anseio ou entusiasmo de descoberta da origem
do material biol6gico empregado.

Outra decisdo num processo de 2015, na cidade de Criciima-SC, permitiu que um bebé
advindo de reprodugdo heterdloga clandestina fosse registrado por duas maes homossexuais
(SANTA CATARINA, 2015). Apesar disso, inicialmente o pleito foi indeferido, sob o argumento
de que a inseminacéo caseira ofende o anonimato, por fim o juizo competente deferiu o direito

ao constatar a caréncia de penalidade para tal acéo.

69 Estatistica sobre alienacédo parental. Disponivel em: <crianca.mppr.mp.br/pagina-2140.html>. Acesso em: 08
ago. 2020.
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O magistrado também prestigiou o afeto que ira ser desenvolvido entre a crianga e a

companheira da mée que gerou a crian¢a e ha um movimento na jurisdigdo nacional para que essa
solucdo seja cada vez mais adotada. No Recurso Extraordinario n® 868.960, julgado pela Corte
Suprema em 2016, houve uma novidade que foi a legitimacao da paternidade socioafetiva mesmo
com a inexisténcia do registro civel (BRASIL, 2016).

Com isso, esse instituto ndo pode ser encarado como inferior a paternidade por elo
sanguineo, inclusive, esse tdpico ainda enfrentava bastante oposicdo numa parte dos
doutrinadores de direito familiar. O presente caso envolvia um homem que ndo abria médo da
paternidade socioafetiva, ou padrasto, presente na sua certiddo de nascimento, mas também
reivindicava a paternidade do pai biolégico.

No final, o individuo conseguiu obter o direito a sucessdo de ambos os pais. Essa decisao
instaurou a abertura para a “multiparentalidade” no sistema judiciario do Brasil, ainda que antes
a questdo ja fosse pautada nos discursos doutrinarios e nas explanagdes dos tribunais. Todavia,
com repercussdo geral, num momento anterior, o STJ tinha concluido que o duplo registro na
Certidao de Nascimento da crianca careceria da anuéncia do pai socioafetivo.

A decisdo reforgou que se o objetivo fosse somente deixar bens, nada impediria que
houvesse uma doacdo ou deliberacdo testamental para prestigiar o menor. Entre outros
posicionamentos, a magistrada titular da 15% VVara de Familia da Capital do Rio de Janeiro, em
2014, conferiu a possibilidade de duas maes, a socioafetiva e a bioldgica, estarem nos registros
de nascimento de trés irmdos (IBDFAM, 2014).

De fato, 0 STF abriu o caminho para a multiparentalidade ao reforcar que o judiciario
deve sim assentir com a paternidade socioafetiva e bioldgica na reproducdo humana heterdloga.
Essa anuéncia deve vir mesmo que ndo haja uma presuncédo de paternidade quanto ao concessor
de material genético e que exista uma escassez de dispositivos normativos regulamentadores.
Com essa postura, as situacdes que abarcarem essas questdes, como é o caso da fecundacéo
clandestina, a inseguranca juridica podera ser mitigada.

Atraveés desses julgados observados, é plausivel depreender o avanco jurisprudente com
relagdo ao Direito de Familia no Brasil. Por certo, a reproducdo assistida e particularmente a
fecundacgdo heteréloga nesse contexto se manifestam acopladas ao ativismo judicial, visto que o

juizo competente se depara com a auséncia de normas e preceitos para perseguir.
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7 CONCLUSAO

Claramente, a cessao de material biologico e embrides € um tema que atravessa os debates
e as solugdes buscadas nos campos sociais, médicos, doutrinarios e juridicos no que tange aos
novos arranjos familiares e de filiacdo advindos dessa técnica de reproducdo humana assistida. O
desafio, com certeza, é designar o que aparenta ser mais razoavel dentre essa gama de direitos
expostos em confrontagdo durante a presente exposicao.

Todavia, € evidente que o ordenamento juridico brasileiro ndo fornece essas respostas de
forma plena e ha uma defasagem normativa aguardando o cumprimento do papel legislativo.
Neste caso, a doutrina, a jurisprudéncia e a classe médica tém percebido que a preservagdo do
principio da dignidade humana, a sustentacdo dos principios constitucionais do bem estar da
crianca e da solidariedade, bem como o vinculo parental e juridico sobreposto ao genético devem
prevalecer no contexto que cerca essa técnica reprodutiva.

Levando em consideracdo esse cenario, 0s principios constitucionais, os direitos
personalissimos e os direitos fundamentais devem continuar sendo a grande base de sustentacao
nos debates, decisdes e evolucdes acerca da reproducdo humana assistida heterologa. Ainda que
futuramente haja uma superacdo dessa defasagem normativa, esse cenario deve prosseguir para
potencializar o fortalecimento da dignidade humana dos envolvidos nesse tipo de inseminag&o.

Isso ocorre pelo fato de a tematica ser extremamente complexa e envolver matérias
politicas, sociais, médicas e juridicas. Além disso, esse posicionamento colabora com uma

organizacao préatica adequada ao espaco social e juridico moderno.
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