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RESUMO

Promove uma analise reflexiva em torno da evolucdo historica da filiagdo, bem como
sobre o elemento volitivo da paternidade, pedra de toque para se estabelecer o
parentesco nos casos de utilizacdo das técnicas de reproducdo humana assistida
heter6loga, por meio da utilizagdo do método dialético critico-narrativo, com a
utilizacdo de bibliografia nacional e comparada sobre o tema. Tendo por suposto que a
procriacdo humana como forma de preservacdo da espécie até a conquista da autonomia
reprodutiva e ascensdo do afeto chegando, recentemente, a reproducdo medicamente
assistida heteréloga que desassociou a procriacdo humana do sexo, bem como o
processo de gestacdo da natureza e as técnicas de reproducdo assistida permitiram novas
experiéncias sociais sobre familia e filiacdo que ndo mais se amoldam na representacéo
simbolica e social de parentesco bioldgico e heterossexista. Nessas técnicas, a
paternidade e maternidade estdo intrinsecamente ligadas ao ato de vontade, ou seja, ao
desejo da parentalidade. A pesquisa aponta no sentido do reconhecimento de que para o
ordenamento juridico tem sido um desafio ndo so a legitimacdo das novas configuracdes
familiares, mas também reconhecer que, para a determinacédo do estado de filiacdo, o ato
de vontade nos casos de reproducdo assistida heteréloga tem preponderancia sobre
liame natural, biol6gico e genético. As autoras findam por reconhecer que as técnicas
de reproducdo assistida estdo reforcando as transformacdes que a familia moderna

passou o que exige da sociedade um repensar sobre a filiacdo juridica.
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RETHINKING KINSHIP: THE WILL TO BE PARENTS IN THE HETEROLOGOUS
ASSISTED HUMAN REPRODUCTION

ABSTRACT



Promotes a reflective analysis about the historical evolution of the membership, and on
the volitional element of parenthood, touchstone to establish parentage in cases of use
of techniques of heterologous assisted human reproduction, through the use of
dialectical-critical method narrative, with the use of national and compared literature on
the subject. Taking for granted that human procreation in order to protect the species
until the conquest of reproductive autonomy and rise of affection coming recently
medically assisted reproduction that unlinked heterologous human procreation from sex,
as well as the process of gestation of nature and the assisted reproduction techniques
have enabled new social experiences about family and belonging that no longer
amoldam the symbolic representation of biological and social relatedness and
heterosexist. In these techniques, parenthood instinsecamente are linked to the act of
will, or the desire for parenthood. The research is towards the recognition that for the
legal system has been a challenge not only the legitimacy of the new family
configurations, but also recognize that, for the determination of membership status, the
act of will in cases of heterologous assisted reproduction has preponderance of natural,
biological and genetic bond. The authors recognize that they cease by assisted
reproduction techniques are reinforcing the changes that the modern family has passed,
which requires the company to rethink the legal parentage.

Keywords: The will; Kinship; Assisted Reproduction.

INTRODUCAO

O livre planejamento familiar, ou seja, o direito de decidir se, quando e quantos
filhos ter, foi um direito conquistado pelos movimentos sociais, em especial pelos
movimentos de mulheres que se desdobraram historicamente questionando seus papéis
sociais de reprodutora e mae dos legitimos herdeiros do chefe da familia patriarcal. Na
busca pela autonomia sobre o préprio corpo, as mulheres conquistaram a legitimacéo do
direito a contracepcdo (ATLAN, 2006, p. 75), que colocou como inerente ao fato de
procriar a questdo do desejo. Assim, os filhos deixaram de ser uma obrigacgéo, vindo a
ser considerados como frutos do ato de opcéo, da opcao de ser pai ou de ser mae; em
outras palavras, a constituicdo da familia passou a ser um ato de liberdade.

Nessa perspectiva, a reproducdo bioldgica se tornou um fendmeno altamente
investido racional, social e tecnologicamente. O desejo de filhos acompanhado pela
impossibilidade de concebé-los, definido no meio biomédico como infertilidade foi
medicalizado. Com o0 avanco tecnoldgico, a ciéncia reprodutiva, através das técnicas de
reproducdo humana assistida, criou possibilidades para contornar as dificuldades que a
natureza impde, prometendo ndo s6 as mulheres, mas também aos homens um avango
libertador: autonomia nas escolhas reprodutivas, sem constrangimentos ocasionados

pelo tempo, relagdo conjugal ou opgdo sexual. Tal conquista permitiu novas



experiéncias sociais sobre familia e filiagdo, trazendo para o debate juridico a tensédo
entre natureza e cultura nas representacfes de parentesco, em face da figura do doador e
das novas configuracdes familiares, que ndo mais se amoldam na base heterossexista
compulsoria da parentalidade.

No Brasil, diante de valores sociais, como 0 casamento e religido, adotou-se o
fato bioldgico da reproducdo humana como base para determinar o vinculo juridico de
parentesco, edificando o seu sistema de relagdes paterno-filiais, reproduzindo as ficces
mater sempre certa est e pater is est quem nuptiae demonstrant, ou seja, um sistema de
presuncdes que submete o bioldgico a uma série de prescrigdes juridicas com o objetivo
de estabelecer automaticamente a parentalidade. Muito embora o biologismo,
interpretado como verdade real para o estabelecimento da paternidade, tenha sido
relativizado pelo afeto que constroi a verdade socioldgica da parentalidade, ele vem
sendo revitalizado no projeto parental pelas técnicas de reproducdo assistida humana
heter6loga que disseminam a idéia de que ndo tem filhos com vinculo biolégico quem
n&o os quer.

Ocorre que quando da utilizacdo de gametas doados ndo se pode presumir um
elo biologico entre filhos e pais, vez que ndo se pode falar em presuncdo em uma
situacdo na qual se tem certeza de que um fato inexiste, bem como quando da doagao
temporaria de Utero ndo se pode utilizar a certeza ofertada pelos fatos naturais, vez que
a gestacdo e o parto deixam de ser os elementos informadores da maternidade.

Nesse contexto, estes novos eventos problematizam a equacédo entre o social e 0
bidlogico, vez que ndo se enquadram nas possibilidades de representacdo juridica do
parentesco previstas no ordenamento juridico, passando a ter valor juridico como
elemento informador da maternidade e da paternidade a verdade da palavra, ou seja, a
vontade expressa no documento de consentimento informado, verdade essa que deve substituir,
no contexto da reproducéo assistida, a verdade biologica e genética(VIEIRA, 2008, p. 19).

Diante desta realidade, o grande problema para o ordenamento juridico ndo se
refere apenas a legitimacdo das novas configuracGes familiares, que ndo mais se
enquadram nas antigas representacdes sociais e simbdlicas sobre familia e filiacdo, mas
em reconhecer que, para a determinacdo do Estado de filiacdo, nas hipOteses de
reproducdo humana assistida, o ato de vontade nos casos de reproducdo assistida

heterologa tem preponderancia sobre liame bioldgico ou genético.



Assim, o presente estudo tem por objetivo abordar os elementos que constituem
a base reflexiva do direito reprodutivo, bem como da vontade a de ter filhos como um
valor legitimo do parentesco na reprodugdo humana assistida heteréloga.

1. BREVE ESCORCO DOS PAPEIS DO HOMEM E DA MULHER NA
REPRODUCAO HUMANA: DO NASCIMENTO DA PATERNIDADE A LUTA
PELA AUTONOMIA DO CORPO FEMININO

Nas comunidades primitivas, ndmades, anteriores ao periodo neolitico, as
relacbes familiares eram promiscuas (ENGELS, 1984, p.56) e 0 homem sequer tinha
consciéncia de sua fungdo reprodutora, de modo que a filiacdo e a definicdo de
parentesco era de responsabilidade da mulher. Nessa época, a mulher experimentou a
autoridade que metaforicamente girava em torno do Utero. Essa capacidade ostensiva de
reproducdo garantiu a mulher um papel de destaque, sendo este periodo chamado de
matriarcal (ROMAQ; PACIFICO, 2008, p. 93-94). Nesse periodo foi consagrado, de
acordo com Engels(1984, p.50) o chamado lar comunista, que significava o predominio

da mulher na casa. Engels diz que:

As mulheres constituiam a grande for¢a dentro dos clas(genes)e, mesmo, em todos
os lugares. Elas ndo vacilavam, quando a ocasido exigia, em destituir um chefe e
rebaixé-1o a condi¢do de mero guerreiro. A economia doméstica comunista, em que
a maioria das mulheres, sendo a totalidade, é de uma mesma genes, ao passo que 0s
homens pertencem a outras genes diferentes, ¢ a base efetiva daquela
preponderancia das mulheres que, nos tempos primitivos, esteve difundida por toda
parte(ENGELS, 1984, p.51).

A ignorancia da paternidade perdurou até o principio da era neolitica, quando o
homem, por meio da observacdo do comportamento de animais, descobriu a relacdo da
procriacdo com o ato sexual. Essa consciéncia da paternidade modificou profundamente
toda cultura, como também a familia, ganhando a figura materna um novo contraponto,
o pai (ROMAO; PACIFICO, 2008, p. 94). O homem, assim, passa a controlar o espaco
privado, entrando a mulher na era do eco, ocupando o lugar daquele que repete o que a
voz masculina enuncia (ROMAO; PACIFICO, 2008, p. 94). A familia matriarcal foi
sendo substituida pela familia patriarcal.

Sustenta Engels(1984, p. 58) que foi o matrimoénio sindiasmico que introduziu
na familia um elemento novo, a monogamia, mais especificamente a fidelidade sexual
da mulher, a qual permitia junto a verdadeira mde um verdadeiro pai. Dentro dessa

moldura, o filésofo aleméo chama atencédo para determinado fato:



[...] os gregos proclamavam abertamente que os Unicos objetivos da monogamia
eram a preponderancia do homem na familia e a procriacdo de filhos que s6
pudessem ser seus para herdar dele. Quanto ao mais, 0 casamento era para eles uma
carga, um dever para com os Deuses, 0 Estado e seus antepassados, dever que
estavam obrigados a cumprir(ENGELS, 1984, p. 70).

A idéia da monogamia surgiu do desejo de transmitir, por heranca, as grandes
riquezas concentradas nas mados de um mesmo homem aos seus filhos legitimos
(ENGELS, 1984, p. 81), todavia, para procriar filhos cuja paternidade fosse indiscutivel
era necessario a fidelidade feminina. Assim, surgia o conceito de filiacdo triangular, de
base bioldgica, associado a idéia de procriacdo humana, para a qual é indispensavel a
unido sexual, de um homem e de uma mulher(RAMIRES, 1997, p. 27).

Muito embora fosse proibido e punido o adultério, algumas mulheres
abandonadas pelos maridos acabavam se envolvendo amorosamente com outro homem,
colocando, assim, em davida a verdade bioldgica dos filhos que tinha na constancia do
matrimonio. Nesse sentido pontua Engels:

Com a monogamia, apareceram duas figuras sociais constantes e caracteristicas, até
entdo desconhecidas: o inevitdvel amante da mulher casada e o marido corneado. Os
homens haviam conseguido vencer as mulheres, mas as vencidas se encarregaram,
generosamente, de coroar os vencedores. O adultério, proibido e punido
rigorosamente, mas irreprimivel, chegou a ser uma instituicdo social inevitavel,
junto & monogamia e ao heterismo. No melhor dos casos, a certeza da paternidade
baseava-se agora, como antes, no convencimento moral, e para resolver a
contradicdo insolivel o Cédigo de Napoledo dispds em seu artigo 312: "L' enfant
concu pendant le mariage a pour pére le mari"( o filho concebido durante o
matrimonio tem por pai o marido’) (ENGELS, 1984, p. 72-73).

O patriarcalismo, de acordo com Welter (2009, p.33), foi ressaltado nas
legislacBes antigas e nas de cunho religioso, como a legislacdo Mosaica, o Cddigo de
Hamurabi e o Coédigo de Manu, que sustentavam a autoridade do marido perante a
mulher, do pai perante os filhos e do senhor perante os servos.

Nesse contexto, as mulheres estavam restritas ao espaco privado, ao papel social
de cuidar do lar, ou seja, a maternidade e a familia, bem como as atividades que nédo
geravam riqueza privada. Por sua vez, aos homens cabiam a gestdo e direcdo da familia,
papel esse reforcado pelo posicdo publica e politica que Ihes era reconhecida através da
producdo. O referido papel da mulher, desenvolvido desde a puberdade até menopausa,
era um dos principais empecilhos para o seu pleno desenvolvimento como sujeito
humano em todas as varias dimensées (VERDI, 2010).

Essa diviséo sexual da sociedade, no modo de ver de Brito e Oliveira ( 1997, p.
252), evidencia "a articulagdo entre trabalho e reproducéo™, que tornou a familia lugar

de dominacdo masculina e de subordinagdo feminina, construgéo reforcada pela Igreja



Catolica que consagrou o casamento, monogamico e indissolivel, como a instituicdo
destinada a procriacao, lugar em que as relagdes sexuais se justificavam (DONIZETTI,
2007, p. 9), ou seja, como instituicdo legitima para a procriacdo. So6 os filhos oriundos
do casamento eram considerados legitimos e reconhecidos pelo ordenamento como
sucessores do patrimonio deixado por seus ascendentes.

A partir no século XVIII, com a Revolugdo Francesa que "langou as bases de
uma cidadania de inclusdo, ao definir que cidadao tem direito a liberdade, a igualdade e
a fraternidade e que 'todos os homens nascem e permanecem livres e iguais em
direitos”( BARSTED, 2005, p. 31), surgiram movimentos sociais que se articularam na
construgéo de uma cidadania inclusiva e respeitadora das diferengas, bem como pelo
reconhecimento dos direitos que emergiam dos contextos sociais e culturais da
sociedade urbana-industrial moderna.

No século XIX ocorreram mudancas fundamentais em torno da idéia de criancga,
mudancas que deram origem a nocgdo de infancia que perdura até hoje (ARIES apud
CORREA, 2001, p. 48). De acordo com Cérrea( 2001, p. 49), o sentimento de que se
faziam muitos filhos para conservar apenas alguns indicava que a crian¢a nao era vista
como "ser Unico e insubstituivel, dotado, desde cedo, de personalidade singular". Esta
pespectiva antiga foi alterada com sentimento de amor filial, aumento do respeito pela
infancia, pela educacdo das criancas e pela nova definicdo de paternidade e de
maternidade. A perda de uma criangca passou a constituir enorme dor aos seus pais,
tornando-se preciso limitar o seu numero para melhor cuidar dela. Essa revolugédo
familiar, sengundo estudos de Correa(2001, p. 49) foi seguida de um 'malthusianismo
demografico voluntario', ou seja, as quedas sucessivas da fecundidade, conhecido como
transicdo demografica, fez surgir na Europa, ainda no século XIX, movimentos
natalistas que, segundoThébaud (2003, 199), sob o fundamento de que a desnatalidade
"engendra a miséria (insuficiéncia de produtores e consumidores) e a guerra (fraqueza
dos exércitos e cobicas estrangeiras)”, elaboraram programas que faziam da
maternidade um dever das mulheres, reivindicando medidas repressivas contra as
praticas contraceptivas e, sobretudo, contra o aborto. Nesse cenario, o controle de
natalidade passa a constar na pauta dos movimentos socialistas ingleses de cuja idéia era
a de que as mulheres deveriam ser particularmente capazes de decidirem se, quando e
como querem ter seus filhos (CORREA; PETCHESKY , 1996, p. 151).

Nos anos sessenta do século XX, com a comercializagdo da pilula

anticoncepcional, incia-se uma mudan¢ca no comportamento sexual da mulher,



desvinculando-se o ato sexual da funcdo reprodutiva, ampliando-se as possibilidades do
planejamento familiar (PROST; VICENT, 2009, p. 228). Neste mesmo periodo, ganhou
impulso o debate publico sobre a descriminalizagdo do aborto(MORI, 1997, p. 25) e,
paralelamente, o tratamento da infertilidade através da inseminacéo artificial, vindo os
direitos reprodutivos a ser centrados nas reivindicacdes das mulheres ao direito de
autonomia sobre o préprio corpo (VENTURA, 2004, p. 25).

Todavia, somente apds a Convencado sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra a Mulher, promovida na cidade do México, no ano de 1975, com
0 objetivo de garantir a igualdade entre homens e mulheres no direito de familia, que foi
reconhecido o direito individual da mulher de decidir sobre o nimero de criancas que
deseja ter e 0 espagamento dos nascimentos.

Em 1995, na Conferéncia Mundial sobre a Mulher, realizada em Pequim, foi
consagrodo a autonomia reprodutiva como um direito humano e a igualdade entre
mulheres e homens no tocante as relacfes sexuais e a reproducéo, dispondo o tratado de
Pequim, em seu 8 96, que:

Os direitos humanos das mulheres incluem os seus direitos a ter controle sobre as
questdes relativas a sua sexualidade, inclusive sua salde sexual e reprodutiva, e a
decidir livremente a respeito dessas questdes, livres de coer¢do, discriminacdo e
violéncia. A igualdade entre mulheres e homens no tocante as relagdes sexuais e a
reproducdo, inclusive o pleno respeito a integridade da pessoa humana, exige o
respeito mutuo, o consentimento e a responsabilidade comum pelo comportamento

sexual e suas consequéncias.

Infere-se, portanto, que com a busca pela autonomia sobre o préprio corpo as
mulheres conquistaram a legitimacdo do direito a contracepcdo, que colocou como
inerente ao fato de procriar a questdo do desejo. Assim, os filhos deixaram de ser uma
obrigacdo, vindo a ser considerados como frutos do ato de opcéo, da opcédo de ser pai ou
de ser mde; em outras palavras, a constituicdo da familia passou a ser um ato de

liberdade, afeto e desejo.

2. AFILIACAO: DA MISTICA DO SANGUE A ASCENCAO DO AFETO

O direito brasileiro tomou o fato bioldgico da reproducdo humana como base
para determinar o vinculo juridico de parentesco, edificando o seu sistema de relacdes
paterno-filiais, reproduzindo as ficcbes mater sempre certa est e pater is est quem

nuptiae demonstrant.



Segundo Cabral(1993, p. 978), as maximas mater sempre certa est e pater is est
quem nuptiae demonstrant estabelecem, de forma abstrata, uma assimetria entre
maternidade e paternidade, pois torna a segunda dependente da primeira.

Deste modo, diante de valores sociais, como 0 casamento e religido, criou-se um
sistema de presuncBes que submete o biolégico a uma serie de prescricOes
juridicas(QUEIROZ, 2001, p. 47), com o objetivo de estabelecer automaticamente a
paternidade com o fato do nascimento.

Assim, para a atribuicdo do estado de filho ndo havia um interesse onipresente pela
verdade bioldgica, mas o propdsito, como pontua Fachin(1992, p. 34), de perpetrar a
seguranca juridica da familia matrimonializada. Em outras palavras, na atribuicdo da
paternidade a consanguinidade exercia um papel secundario, enquanto que a
manutencdo da familia e do casamento o papel primario. Para Fachin(1992, p. 20) a
verdade biol6gica era uma verdade proibida, posto que filho era somente aquele que a
lei determinava como tal, ou seja, aquele concebido na constancia do casamento.

Até pouco tempo, a presuncdo do liame biol6gico pelo casamento foi adotada como
fundamento da filiacdo juridica e convertida na verdade real da filiacdo, permitindo a
classificacdo legal dos filhos, em legitimos e ilegitimos, segundo a situacao juridica de
seus pais. Assim o status familiae do filho decorria de trés diretrizes: legitimo (oriundo
do estado juridico dos pais), natural (consanguineo) e adotivo (puramente legal).

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 227, 86°, além de funcionalizar a familia a
formacdo e desenvolvimento da personalidade de seus membros, em particular de seus
filhos, proibiu qualquer designacdo discriminatéria relativa a filiacdo, o que foi
reproduzido no ar. 1.596 do Codigo Civil. Dessa forma, foi reconhecida, em nosso
sistema juridico, a igualdade de direitos de todos os filhos, ndo mais importando as
circunstancias do nascimento.

Mas foi nas acOes de estado, com objetivo de reconhecimento dos filhos néo
matrimoniais, mas especificamente, com o advento do exame de DNA que surge a
verdade biologica(DONIZETTI, 2007, p. 9) ou o biologismo. Este exame fez ressurgir,
0 mito da certeza do laco bioldgico para o estabelecimento da paternidade. Assim, em
nome do natural, passou-se a se estabelecer e se destituir a paternidade, colocando-se
em xeque a estabilidade e seguranca das relacdes ja estabelecidas. Todavia, como
pontuado por Tepedino(2012) a paternidade biologica deve ser perseguida na
perspectiva do melhor interesse da crianga, bem como sacrificada em nome desse

mesmo interesse.



Nesse cenario, 0 critério biologico, interpretado como verdade real, para o
estabelecimento da paternidade foi perdendo forca, vez que a certeza bioldgica nao €
fundamental para o estado de filiag&o tecida na complexidade das relagdes afetivas, na
convivéncia familiar e na afetividade (LOBO, 2004).
Dentro dessa moldura, Venceslau (2004, p. 112) assevera que € preciso distinguir pai de
genitor, pois muito embora se presuma que um pai ame naturalmente o proprio filho,
"ha também um consenso da comunidade psiquiatrica que o genitor ndo €
necessariamente o pai".

Neste sentido, o psicdlogo Luiz Schenttini Filho se posiciona de modo

harmonioso:

Para atingirmos a condicdo de pais, precisamos mais do que gerar; é imprescindivel
estabelecer uma relacdo afetiva. Assim, todos os filhos precisam, sem excecdo, ser
adotados afetivamente. O grande desafio que temos diante de nds é transformar o
puramente bioldgico em marcadamente afetivo(SCHENTTINI FILHO, 1998).

Assim, o0 reconhecido pai € aquele designado para a formagdo e
desenvolvimento pleno da pessoa do filho. Pai é uma funcéo, ndo importando a pessoa
que a realize. Com efeito, para se exercer a paternidade em seu sentido literal, o genitor
deve sentir e operacionalizar o ser pai dentro de si, ou seja, adotar o seu filho antes
mesmo de seu nascimento, amé-lo antes de sua existéncia, e fazé-lo, como diz
Fromm(2000, p.61) "sentir que é bom ter nascido".

Esta concepcdo é fruto da nova postura do Direito, que em face da incidéncia
dos principios constitucionais no direito de familia, especialmente da dignidade da
pessoa humana, da solidariedade e da igualdade substancial, funcionalizou a familia a
formacdo e desenvolvimento da personalidade de seus membros, tendo como pilar o
afeto.

Como verificado o biologismo foi perdendo importancia, passando a ser
relativizado frente paternidade socioafetiva, ou seja, pela convivéncia familiar e pelo
afeto, novos elementos legitimizadores da Estado filiacdo. Deste modo, a relacdo
tradicionalmente triangular da concepc¢éo, pai, mée e filho, que construiu o biologismo
da filiacdo, passa a ser substituido pelo afeto que constréi a verdade
sociologica(OLIVEIRA, 2011, p.71) e sedimenta as novas configuracfes familiares que
ndo mais se amoldam na base heterossexista compulséria da parentalidade (VIEIRA,
2008, p. 44).



3. REPRODUGCAOQO ASSISTIDA HETEROLOGA: O DESEJO COMO A PEDRA
DE TOQUE PARA O ESTABELECIMENTO DO PARENTESCO.

3.1 O planejamento familiar

A Constituicdo Federal de 1988, além de garantir especial protecdo a familia e
reconhecer como entidades familiares a livre unido entre o homem e a mulher (art. 226,
83.0) e a familia monoparental (art. 226, 8§4°), reconheceu a igualdade de direitos e
deveres entre homens e mulheres na sociedade conjugal (art. 226, 8 5.0), bem como
contemplou, em seu art. 226, 8§70, o direito ao livre planejamento familiar fundado nos
principios da dignidade humana e da paternidade responsével, direito esse
regulamentado, em nivel infraconstitucional, pela Lei n°. 9.263/96.

A Lei do Planejamento familiar definiu, em seu art. 20, que o planejamento
familiar € um conjunto de acOes de regulacdo da fecundidade, que garantem direitos de
constituicdo, limitacdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal .

Cumpre ressaltar que nesse conjunto de regulacdo da fecundidade foi garantida a
liberdade de opcdo entre os métodos e técnicas de contracepcdo e concepcao
cientificamente aceitos, desde que ndo coloquem em risco a vida e a saude de qualquer
uma das pessoas envolvidas, como se observa no art. 9° da referida lei.

Dentre as técnicas cientificas aceitas para a concepc¢do, estdo as técnicas de
Reproducdo Humana Assistida, que devem, conforme assegurado pelo art. 226, §7°, da
Constituicdo Federal e lei 9.263/96, ser disponibilizadas a qualquer pessoa que nao
consiga concretizar o projeto de parentalidade através da concepcao natural.

Essas técnicas formam o conjunto de opera¢des que unem os gametas femininos
e masculinos, na tentativa de viabilizar uma gestacdo humana, permitindo, assim, a
fecundacédo fora do corpo e a gravidez sem sexo (BERLINGUER, 1993, p. 48). Elas
podem ser divididas em dois grupos em funcéo do ato da fecundacéo ocorrer dentro ou
fora do corpo da mulher. Fecundacdo in vivo, quando a fecundagdo se da no organismo
feminino, sem a retirada do 6vulo da mulher, 0 que ocorre com a inseminagdo
artificial(1A); e in vitro, que consiste na retirada dos gametas, masculino e feminino, dos
respectivos organismos, ocorrendo a fecundagdo em laboratorio. Entre essas técnicas
podemos citar a fertilizacdo in vitro (FIV), a transferéncia de embrides (TE) e a ICSI
(Injecéo de espermatozodides morfologicamente selecionados)(DINIZ, 2010, p. 610).

Existem, ainda, praticas complementares a esses dois grupos que envolvem a

doacdo de material reprodutivo, ou seja, de dvulos e/ou espermatozoides(OD), a doagéo



de embribes e a doagdo de utero, com a gravidez em substituicdo. Ha ainda a técnica
coadjuvante de congelamento de espermatozoide, de 6vulos e o de embrides excedentes,
bem como o diagnostico genético pré-implantacdo (DGPI).

Além de tais técnicas, a medicina reprodutiva caminha para gestacdo fora do
corpo feminino, através do Utero artificial, o que resultara tirar do corpo da mulher a
gravidez (ATLAN, 2006, p. 73). Atualmente, a técnica mais desenvolvida de Utero
artificial é a EUFI(incubacéo fetal extrauterina) criada em Toquio, pelo departamento de
obstetricia e ginecologia da Universidade de Juntendo®.

A reproducdo humana assistida, tanto a in vivo quanto in vitro, pode ser
homdloga, quando o material genético utilizado pertence ao casal titular do projeto
parental, ou heteréloga, quando o gameta masculino e/ou feminino pertence a um
doador, ou seja, a terceiro que ndo faca parte do projeto parental.

Estas técnicas prometem dominar o imprevisivel, ou seja, modificar ou
contornar os eventos biolégicos para concepcdo do filho desejado, como o reldgio
biolégico da maternidade, a necessidade de sexo para fecundacgdo, a esterelidade e
impossibilidade gestacional.

Assim, ao criar possibilidades que contornam as dificuldades que a natureza
impde, a Reproducdo Humana Assistida, em especial a heter6loga, promete ndo s6 as
mulheres, bem como aos homens um avanco libertador, vez que da autonomia as
escolhas reprodutivas, sem 0s constrangimentos ocasionados pelo tempo, relacdo
conjugal ou opcao sexual.

A nossa legislagdo confere a liberdade, ou seja, autonomia a todos para
constituir, limitar e aumentar a prole. Esta autonomia, no contexto biomédico, é inserida
como decorréncia do poder de autodeterminacdo, cujo fundamento estd na capacidade
de decisdo do paciente (ALVES, 2009, p. 117). Mas esta capacidade de
autodeterminacdo, segundo Adorno (2009, p. 74) ndo significa que o contetdo do agir
seja decidido de forma irracional ou arbitrario, devendo funcionar de maneira
coordenada com a razdo, nao podendo consistir em um agir caprichoso, prejudicial até
contra o préprio agente.

Para a compreensdo dos limites colocados pelo ordenamento a autonomia

privada deve ser observada a natureza da situagéo juridica(TEIXEIRA, 2010). Teixeira

'THE artificial womb is borns. THE NEW YORK TIMES. Disponivel em:
<http://www.nytimes.com/1996/09/29/magazine/the-artificial-womb-is-
born.html?pagewanted=all&src=pm > . Acesso em: 19 dez. 2013
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(2007, p. 184) pontua que se a situacdo juridica for patrimonial, o limite colocado pelo
ordenamento é o da solidariedade, exteriorizada pelo funcéo social; mas, se a situacéo
juridica for existencial, referente a personalidade, o limite é o estabelecido pelos
aspectos existenciais da solidariedade, como a alteridade.

De acordo com Hogemann(2012), a solidariedade é construida em todos nos
pelo amor que para Luc Ferry(2010, p. 17) sacraliza a vida humana, faz o ser humano
sair de si e suspender o seu egocentrismo individualista. Entdo o amor seria o freio do
individualismo no ambito da liberdade reprodutiva, o elemento que desloca a acdo do
homem do instinto para o racional, de modo a impedir um projeto parental através da
procriacdo medicamente assistida de acordo com as preferéncias e concepgdes pessoais
de seus titulares em desrespeito aos interesses do filho a ser concebido, que serd um ser
humano racional, Unico, insubstituivel, sem equivalente, portanto, de acordo com a
compreensdo kantiana possuidor de dignidade(KANT ,2009, p. 65).

Deste modo o desejo por filhos ou o desejo de ser pai deve ser visto, como
pontua Correa(2001, p. 177) , como o que conscientemente move os titulares do projeto

parental em suas decisdes e acdes, ou seja, como um agir consciente e responsavel.

3.2. O desejo e a infecundidade

A salde reprodutiva, segundo o consagrado na Conferéncia do Cairo (1994)

¢ um estado de completo bem-estar fisico, mental e social em todas as matérias
concernentes ao sistema reprodutivo, suas funcbes e processos, e ndo a simples
auséncia de doenca ou enfermidade. A salde reprodutiva implica, por conseguinte,
que a pessoa possa ter uma vida sexual segura e satisfatoria, tendo a capacidade de
reproduzir e a liberdade de decidir sobre quando e quantas vezes deve fazé-lo.

A conceituacdo de salde reprodutiva capta ndo sO a capacidade de procriar, mas
também a liberdade do individuo determinar quando, quantos e se quer ter filhos,
tornando inerente ao fato de procriar o desejo de ter filhos.

Todavia, se esse desejo de ter filhos estiver associado com a impossibilidade
fisica em concebé-los, surge a infertilidade ou, como preferem dizer Diniz e
Costa(2005), a infecundidade involuntaria. Essas autoras propdem pertinente distingédo

conceitual:

Infertilidade e infecundidade s&o expressbes de diferentes fenbmenos, apesar de no
campo das tecnologias reprodutivas serem dois conceitos intimamente ligados. A
infecundidade é a auséncia de filhos. Uma mulher, um homem ou um casal
infecundo é aquele que ndo possui filhos. A infecundidade pode ser voluntaria ou
involuntaria. No primeiro caso, a auséncia de filhos é parte de um projeto pessoal ou
conjugal e ndo se expressa como um problema biomédico. J& a infecundidade



involuntaria é aquela comumente traduzida em termos biomédicos como sinédnimo
de infertilidade(DINIZ;COSTA, 2005).

A infertilidade, segundo a Organizacdo Mundial de Salde(OMS), "é a
incapacidade que um casal tem de conceber ap6s um ano de relacionamento sexual sem

"2 Assim, de acordo com a OMS, a infertilidade so sera

uso de medidas contraceptivas
identificada como enfermidade e, por via de consequéncia, passivel de intervencéao
médica quando instaurado em um casal heterossexual o desejo de ter filhos
biologicamente vinculados. Muito embora a infertilidade, salvo excecfes, seja um
problema individual, ou da mulher ou do homem, cujo corpo serd medicalizado, a
transformacédo de tal problema de salide individual para a condigdo familiar, ou seja,
para o casal, acabou facilitando a medicalizacdo de toda a infecundidade involuntéria,
vez que considera o projeto familiar em si, e ndo o corpo doente (DINIZ E COSTA,
2005).

Assim, do desejo de ter filhos associado com a impossibilidade fisica ou social
em concebé-los surge a infertilidade ou a infecundidade involuntéria, fato esse que se
torna ultrapassado diante das possibilidades ofertadas pelas técnicas de reproducéo
humana que disseminam a idéia de que nao tem filhos quem néo os quer(LUNA, 2004,
p. 94) .

Todavia, recorrer a técnica de reproducdo assistida heter6loga ndo € uma tarefa
simples, pois implica, para os titulares do projeto parental, 0 envolvimento de terceira
parte, ou seja, de um doador, o que provoca um divarcio entre as figuras do genitor e a
figura do pai ou da mde(SALEM, 1995, p. 38).

Esse divércio traz mal-estar e desconforto, vez que a reproducdo assistida
heter6loga, como pontua Ramirez (2003, p. 112), embora revitalize o parentesco
natural, ndo € capaz de imitar a natureza, ou seja, tornar pai e/ou mae genético aquele
que ndo contribuiu com seus gametas ou embrides na concepcdo, ou mée aquela que
voluntariamente doou o seu Utero para gestacdo do filho de outrem.

Ademais, a gravidez em substituicdo ou doacdo temporaria de Gtero retira da
representacdo social do parentesco a certeza ofertada pelos fatos naturais, vez que a

gestacdo e o parto deixam de ser os elementos informadores da maternidade.

> BRASIL. Disponivel em: < http://www.brasil.gov.br/saude/2011/09/planejamento-familiar>. Acesso
em: 23 dez. 2013.



http://www.brasil.gov.br/saude/2011/09/planejamento-familiar

De outro norte, das técnicas de reproducdo assistida emergem questdes
simbdlicas em relacdo a organizagdo social da familia, posto que a categoria do
chamado filho bioldgico se ampliou, deixando de se restringir ao filho genético.

Nesse sentido pondera Vieira que:

O/A filho/a biolégico pode ndo ter vinculacdo genética nem com a mée, nem como o
pai. Ele/a se torna, no entanto, filho/a "biolégico/a” na medida em que o casal passa,
em parceria, pelo processo do planejamento e procedimentos (que podem ser
multiplos) para gestar um/a bebé.[...] A maternidade e a paternidade podem ser
definidas no documento de consentimento informado, o qual pode substituir, no
contexto da reproducdo assistida, a verdade biolégica pela verdade da
palavra(VIEIRA, 2008, p. 19).

De acordo com esse entendimento, o filho fruto da concepcdo medicamente
assistida sera sempre biologico, mas ndo necessariamente genético. Sob essa perspectiva
as técnicas de reproducdo assistida acabam acentuando o parentesco com ramificagdes
bioldgicas da heranca genética, ou seja, o desejo pela descendéncia biologica.

Neste sentido pontua Luna:

As tecnologias de procriacdo, ao ampliarem o leque de escolhas na éarea de
parentesco, enfatizariam o seu carater intencional. Porém, mesmo escolhas que
aparentemente contrariem a natureza, como a busca de sémen de doador de gametas
para que um casal léshico procrie, podem ser feitas segundo uma légica que toma o
parentesco natural como referéncia(LUNA, 2005).

Assim, na Reproducdo Humana Assistida heter6loga é possivel tanto o lago
genético para aquele que contribui com o material genético, quanto o laco social
(doacdo de gametas ou embrifes) para aquele que manifestou o seu desejo de ser pai ou
mae.

Inquestionavelmente, esses novos eventos problematizam a equagdo entre o
social e o biodlogico, vez que ndo se enquadram nas possibilidades de representacédo
juridica do parentesco previstas no ordenamento juridico.

Na perspectiva juridica, segundo Corréa (2001, p. 203), a pedra de toque para
eventual duvida em se definir o parentesco ou compor um conflito de paternidade ou
maternidade é a vontade, ou seja, 0 desejo.

Neste sentido, L6bo(2011, p. 30) ao analisar o papel do doador em relacdo a
crianca concebida, pontua que apesar do doador ter um vinculo genético ou
biologico(gravidez em substituicdo) com o concebido, juridicamente lhe falta o
elemento da vontade para se estabelecer um vinculo de parentesco com a crianca

concebida. L6bo esclarece que

O problema da verdade real, que tem sido manejada de modo equivocado quando se
trata de paternidade, é que ndo hd uma Unica, mas trés verdades reais: a) verdade



biolégica com fins de parentesco, para determinar paternidade - e as relacdes de
parentesco decorrentes - quando esta ndo tiver sido constituida por outro modo e for
inexistente no registro do nascimento, em virtude da incidéncia do principio da
paternidade responsavel imputada a quem nédo a assumiu; b) verdade biolégica sem
fins de parentesco, quando ja existir pai socioafetiva, para os fins da identidade
genética, com natureza de direito da personalidade, fora do direito de familia; c)
verdade socioafetiva quando ja constituido o estado de filiagdo e parentalidade, em
virtude de adocdo, ou de posse de estado de filiacdo, ou de inseminacdo artificial
heterloga(LOBO, 2011, p. 30-31).

O entendimento de LO6bo encontra fundamento no principio do biodireito
reconhecido universalmente segundo o qual o doador ndo é juridicamente pai ou mae
porque lhe falta o elemento voluntario minimo para estabelecer vinculo juridico de
paternidade, ou seja, inexiste por parte dele o projeto parental, principio esse que vem
sendo reconhecido pela Justica em casos que envolvem o reconhecimento da
parentaliade quando da utilizacdo de gametas ou embrides doados e/ou doacdo
temporéria de Utero.

Nos Estados Unidos da América, em um julgado da Suprema Corte da
California, em 1994, no qual duas mulheres (Johnson v Calvert) disputavam a
maternidade de uma mesma crianca concebida através de uma das técnicas de
reproducdo humana assistida; onde uma proveu o 6vulo e a outra foi contratada para
gravidez em substituicdo, a Suprema Corte da Califérnia decidiu que, para o direito,
mée € aquela que primeiro expressa a vontade de criar a crianga como seu filho, ou seja,
foi aquela que proveu o 6vulo(IKEMOTO, 2009, p. 295).

No Brasil, em decisdo proferida em 2013, o Tribunal de Justica do Rio Grande

do Sul’, em uma acdo de reconhecimento de dupla maternidade de uma crianca

*  BRASIL. Rio Grande do Sul - TJRS - 2013. Disponivel em: <
http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=+70052132370&th=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%

3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520d0%2520RS.%28TipoDecisa0%3Aac%25C3%25
B3rd%25C3%25A30|TipoDecisao%3Amonocr%25C3%25Altical TipoDecisao%3Anull%29&requiredfie
lds=&as_g= > Acesso em: 20 jan. 2014. "Agravo de instrumento. Pedido de registro de nascimento
deduzido por casal homoafetivos, que concebeu o bebé por método de reproducéo assistida heterdloga,
com utilizagdo de gameta de doador andnimo. Decisdo que ordenou a citagdo do laboratério responsavel
pela inseminacéo e do doador andnimo, bem como nomeou curador especial a infante. Desnecessario
tumulto processual. Inexisténcia de lide ou pretensdo resistida. Superior interesse da crianga que impde o
registro para conferir-lhe o status que j& desfruta de filha do casal agravante, podendo ostentar o nome da
familia que lhe concebeu. 1. Por tratar-se de um procedimento de jurisdicdo voluntéria, onde sequer ha
lide, promover a citacdo do laboratério e do doador anbnimo de sémen, bem como nomear curador
especial a menor, significaria gerar um desnecessério tumulto processual, por estabelecer um contencioso
inexistente e absolutamente desarrazoado. 2. Quebrar 0 anonimato sobre a pessoa do doador anénimo, ao
fim e ao cabo, inviabilizaria a utilizagio da prépria técnica de inseminagio, pela falta de interessados. E
corolario légico da doagéo andnima o fato de que quem doa nédo deseja ser identificado e nem deseja ser
responsabilizado pela concep¢édo havida a partir de seu gameta e pela crianga gerada. Por outro lado, certo
é que o desejo do doador anénimo de ndo ser identificado se contrap8e ao direito indisponivel e
imprescritivel de reconhecimento do estado de filiagdo, previsto no art. 22 do ECA. Todavia, trata-se de
direito personalissimo, que somente pode ser exercido por quem pretende investigar sua ancestralidade - e
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concebida por meio de fertilizacdo in vitro e transferéncia embrionaria por um casal
homoparental feminino, reconheceu a dupla maternidade, reformando a decisédo de
primeiro grau que determinou a citagdo do Banco de Sémen para fornecer a identidade
do doador, bem como a citacdo deste para que 0 mesmo passasse a constar no registro
da menor como seu pai biologico.

Nesse retro citado acordao foi reconhecida a dupla maternidade, afastando-se o
doador da relacéo de parentesco com a crianca, em face da falta do elemento volitivo da
parentalidade.

Na reproducdo artificial ndo se pode presumir um elo bioldgico, vez que néo se
presume uma situagdo na qual se tem certeza de que ela inexiste. Dessa forma, néo se
pode falar, quando da utilizagdo de gametas ou embrides, em presuncdo de paternidade
bioldgica do individuo que foi substituido na concepcdo, mas, tdo somente, na
parentalidade socioafetiva, vez que constituida por um ato de vontade, como ocorre com

a adogéo

Nesse sentido, o inciso V do art. 1.597 do Cddigo Civil determinou como pressuposto
fatico para presuncdo da paternidade a autorizacdo prévia do cénjuge vardo. Aqui o
Cadigo Civil substitui a conexdo bioldgica, pela vontade expressa da parte em ser pai a
saber, pelo desejo, criando-se, assim, um parentesco civil a luz do previsto no art. 1.593

do Diploma Civil.

CONCLUSOES

A reproducdo e a familia, na histéria da humanidade, protagonizaram albuns
embates, desde a preservacdo da prépria espécie, passando pelo lar comunista, pela

ndo por terceiros ou por atuacdo judicial de oficio. 3. Sendo oportunizado @ menor o exercicio do seu
direito personalissimo de conhecer sua ancestralidade biolégica mediante a manutengdo das informages
do doador junto a clinica responsavel pela geracdo, por exigéncia de normas do Conselho Federal de
Medicina e da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, ndo h4 motivos para determinar a citagdo do
laboratério e do doador an6nimo para integrar o feito, tampouco para nomear curador especial a menina
no momento, pois somente a ela cabe a decisdo de investigar sua paternidade. 4. O elemento social e
afetivo da parentalidade sobressai-se em casos como o dos autos, em que 0 nascimento da menor decorreu
de um projeto parental amplo, que teve inicio com uma motivacdo emocional do casal postulante e foi
concretizado por meio de técnicas de reproducdo assistida heterdloga. Nesse contexto, a luz do interesse
superior da menor, principio consagrado no art. 100, inciso IV, do ECA, impde-se o registro de
nascimento para conferir-lhe o reconhecimento juridico do status que ja desfruta de filha do casal
agravante, podendo ostentar o nome da familia que a concebeu. Deram provimento. Unanime. (TJRS, Al
70052132370, 8a C. Civel., Rel. Luiz Felipe Brasil Santos, j. 04/04/2013, grifo nosso)".



descoberta da paternidade, pela familia patriarcal, pela legitima sucessédo hereditaria, até
a conquista da autonomia reprodutiva e ascensdo dos afetos chegando, recentemente, a
reproducdo medicamente assistida heter6loga e a valorizacdo da vontade no projeto
parental.

Partindo da historia da familia e da luta pela autonomia do corpo feminimo,
verifica-se que a procriagdo humana deixa de ser a finalidade do casamento, passando a
ser um ato de liberdade, ou seja, de opcdo.

Partindo da principologia axiologica da Constituicdo Federal de 1988, verifica-
se que na familia democrética, funcionalizada para o pleno desenvolvimento de seus
membros, locus de igualdade e respeito mutuo, o vinculo bioldgico ou genético
desnutrido do afeto e da convivéncia familiar nada contribuiu para a formacdo do
verdadeiro pai ou mae.

Partindo da medicalizacdo da infertilidade ou da infecundidade, como proposto
por Diniz e Costa(2005), e da disseminac¢do da idéia de que ndo tem filhos quem nédo os
quer, verifica-se que as técnicas de reproducéo assistida heterdlogas, diante do leque de
escolhas que oferecem, possibilitam novos arranjos familiares que ndo mais se amoldam
na base heterossexista compulsoria da parentalidade, tampouco nas representacoes
juridica-sociais do vinculo paterno-filial.

Partindo da concepcdo de salde reprodutiva e do direito ao planejamento
familiar, verifica-se que o valor juridico dado a vontade de ser pai ou mée, que deve,
para ndo configurar um poder de agir caprichosamente, ser exercido de forma racional,
consciente, tendo como limite os aspectos existenciais da alteridade e da solidariedade
despertada em cada um pelo amor, e que o desejo por um filho ndo pode resultar apenas
de uma conquista genética ou biologica, mas, sobretudo, de uma relacdo ética de
respeito a dignidade, que construira a real parentalidade e conduzird a convivéncia
familiar.

Nesse contexto, observou-se que, quando se trata de reproducdo assistida, o
direito reconhece a vontade de ter filhos como valor legitimo para o estabelecimento da
parentesco.

A partir dessas concepgdes, as autoras concluem que as técnicas de reproducéo assistida
estdo reforcando as transformacbes que a familia moderna sofreu, como a
monoparentalidade, homoparentalidade, fragmentacéo da filiacdo afetiva e bioldgica, o
que exige da sociedade um repensar sobre a filiagdo juridica que se encontra ha muito

tempo defasada em relacdo as mudancas das préticas sociais.
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