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RESUMO

O presente trabalho monogréafico tem como tema os efeitos juridicos da
reproducdo humana assistida e a problemética da gestagdo por substituicdo e
delimitar-se-a em relacdo as questdes de filiacdo oriundas do procedimento da
reproducao assistida e como se regulamenta o registro das criancas geradas pelo
Utero alheio. A problematica consiste em verificar em que medida a Resolucédo n°
2.121/2015 do CFM, e o Cdédigo Civil de 2002 apresentam-se eficazes no tratamento
juridico acerca da filiacdo nas técnicas de reproducdo humana assistida e o
consequente registro dessas criancas, convencionadas pelo Provimento n° 52/2016
do CNJ, em consonancia com a presuncdo da mater semper certa est. O objetivo
consiste em analisar se 0s pressupostos dessas normas elencadas apresentam-se
pertinentes para a avaliacdo acerca da filiacdo nas técnicas de reproducao assistida.
O trabalho em questéo, pretende contribuir com o meio académico e a sociedade
em geral, trazendo esclarecimentos a respeito dos efeitos juridicos do procedimento
da reproducdo humana assistida, em especial, da filiacdo, que até entdo, trata-se de
um tema revolucionario na contemporaneidade. Ainda, o intuito buscado pela
realizacdo do trabalho é a informacé&o da sociedade dos direitos gerados pelo uso de
tal técnica, em especial, o direito da filiacdo e da gestacdo por substituicao,
contribuindo com o desenvolvimento do conhecimento dos leitores a respeito deste
tema. O presente trabalho desenvolveu-se a partir de pesquisas tedricas acerca do
tema, com tratamento qualitativo dos dados e com finalidade explicativa. O método
utilizado foi o hipotético-dedutivo, com analise bibliografica e legislativa de normas a
respeito do Direito de Familia, do Cédigo Civil de 2002, da Constituicdo Federal de
1988, da Resolucdo n° 2.121/2015 do CFM e do Provimento n° 52/2016 do CNJ. O
presente trabalho € estruturado em dois capitulos, com trés topicos cada. No
primeiro capitulo, serd abordado questdes relativas a dignidade da pessoa humana,
igualdade e presuncdes na filiacdo e suas espécies de cunho denominativo na
atualidade, bem como, a gestacdo por substituicdo. E, no segundo capitulo, serédo
tratados os temas relativos ao registro de nascimento, em especial, nos casos de
utilizacao das técnicas de reproducdo humana assistida, o anonimato do doador de
material fecundante em contraste com o direito ao conhecimento da ancestralidade
genética, e também, a evolucdo jurisprudencial a respeito do tema e a norma
administrativa que serve de parametro para regularizacdo da matéria. Conclui-se ao
final, a necessidade urgente de criacdo de norma pertinente para legislar sobre as
técnicas de reproducdo humana assistida.

Palavras-chave: Codigo Civil de 2002 — Resolugao n°® 2.121/2015 do CFM —
Reproducao Assistida — Gestacéo por Substituicdo — Provimento n° 52/2016 do CNJ.



RESUMEN

El presente trabajo monografico tiene como tema los efectos juridicos de la
reproduccion humana asistida y la problematica de la gestacion por sustituciéon y se
delimitara con relacion a las cuestiones de filiacion oriundas del procedimiento de
reproduccion asistida y como se regula el registro de los nifios generados por el
Gtero ajeno. La problematica consiste en verificar en que medida la Resolucién n°
2.121/2015 del CFM, y el Cdédigo Civil de 2002 se presentan eficaces en el
tratamiento juridico sobre la afiliacibn en las técnicas de reproduccién humana
asistida y el consiguiente registro de esos nifios, convenidas por el Provimiento n°
52/2016 del CNJ, en consonancia con la presuncion de la mater semper cierta est.
Ob. El objetivo consiste en analizar si los supuestos de esas normas enumeradas se
presentan pertinentes para la evaluacion acerca de la filiacion en las técnicas de
reproduccion asistida. El trabajo en cuestién, pretende contribuir con el medio
académico y la sociedad en general, trayendo esclarecimientos acerca de los
efectos juridicos del procedimiento de la reproduccion humana asistida, en especial,
de la filiacion, que hasta entonces se trata de un tema revolucionario en la
contemporaneidad. También, el objetivo de este trabajo es la informacion de la
sociedad de los derechos generados por el uso de tal técnica, en especial, el
derecho de la filiacion y de la maternidad en sustitucion, contribuyendo con el
desarrollo del conocimiento de los lectores acerca de este tema. El presente trabajo
se desarroll6 a partir de investigaciones tedricas acerca del tema, con tratamiento
cualitativo de los elementos y con finalidad explicativa. EI método utilizado fue el
hipotético deductivo, con andlisis bibliografico y legislativo de normas respecto al
Derecho de Familia, del Cédigo Civil de 2002, de la Constituciéon Federal de 1988,
de la Resolucion n® 2.121 / 2015 del CFM y del Provimiento n ° 52 / 2016 del CNJ. El
presente trabajo esta estructurado en dos capitulos, con tres temas cada uno. En el
primer capitulo se abordaran cuestiones relativas a la dignidad de la persona
humana, igualdad y presunciones en la filiacion y sus especies de cufio
denominativo en la actualidad, asi como la maternidad en sustitucién. En el segundo
capitulo se trataran los temas relativos al registro de nacimiento, en particular, en los
casos de utilizacién de las técnicas de reproduccion humana asistida, el anonimato
del donante de material fecundante en contraste con el derecho al conocimiento de
la ancestralidad genética, y también, la evolucion jurisprudencial respecto al tema 'y
la norma administrativa que sirve de pardmetro para regularizar la materia. Se
concluye al final, la necesidad urgente de crear una norma pertinente para legislar
sobre las técnicas de reproduccién humana asistida.

Palavras-chave: Cdédigo Civil de 2002 — Resolucion n°® 2.121/2015 del CFM —
Reproduccion Humana Asistida — Maternidad en Sustitucion — Provimiento n°
52/2016 del CNJ.
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INTRODUCAO

O avango da biomedicina alcangcou um patamar assombroso na
contemporaneidade, tornando possivel a fecundacédo de embribes de forma artificial
em laboratério, possibilitando assim, o sonho de paternidade aqueles casais que
devido a alguma complicacdo ou doenca que afetava sua fertilidade, se
encontravam impossibilitados de procriar.

Esta evolucédo viabilizou também a possibilidade de gestacdo deste embrido
fecundado artificialmente no utero de mulher diferente daquela que de fato
manifestou sua vontade em ampliar o seu plano familiar, procedimento tecnicamente
denominado como gestacdo por substituicdo. Tornado assim, questionavel o
absolutismo da presuncdo mater semper certa est. Tal presuncdo, afirma que a
maternidade é sempre certa e se manifesta através dos sinais evidentes da
gestacéao.

Todavia, a legislacdo patria ndo conseguiu acompanhar este desenfreado
progresso da manipulacdo genética, abrindo preceitos e discussdes relacionadas as
guestBes da filiacdo advindas através do uso das técnicas de reproducdo humana
assistida. Como se ndo bastasse esta auséncia normativa, a nova concepcao de
familia € um tema relativamente novo, através dela, se afasta a necessidade do laco
sanguineo para a concretizacdo de aspecto parental.

Sendo assim, o presente trabalho monografico tem como tema as questfes
de filiacdo oriundas do procedimento da reproducdo assistida no ambito do Direito
de Familia e delimitar-se-4 este estudo na andlise do Cddigo Civil de 2002,
Resolugdo n° 2.121/15 do Conselho Federal de Medicina e ao Provimento n° 52 de
2016 do Conselho Nacional de Justica.

A grande problematica a ser analisada neste estudo de conclusédo de curso
consiste em verificar em que medida a Resolugdo n°® 2.121/2015 do CFM, e o
Caodigo Civil de 2002 apresentam-se eficazes no tratamento juridico acerca da
filiacdo nas técnicas de reproducdo humana assistida e 0 consequente registro
dessas criangas, convencionadas pelo Provimento n° 52/2016 do CNJ, em

consonancia com a presuncao da mater semper certa est.



12

O objetivo geral deste trabalho € verificar se realmente a Resolugdo n°
2.121/2015 do CFM e o Provimento n° 52/2016 do CNJ séo suficientes para garantir
a protecado de questdes tdo delicadas como a filiagdo e o registro de nascimento,
bem como, as questdes éticas pertinentes a manipulacdo genética de embrides
humanos. Ademais, o trabalho € de grande valia para o meio académico e
sociedade de uma forma geral, uma vez que a tematica é muito pouco conhecida
devido ao seu recente desenvolvimento.

O método para abordagem da pesquisa serd o hipotético-dedutivo, com
analise bibliografica e legislativa de normas a respeito do Direito de Familia, do
Cadigo Civil de 2002, da Constituicdo Federal de 1988, da Resolucdo n° 2.121/2015
do CFM e do Provimento n° 52/2016 do CNJ.

A hipdtese do problema se formaliza na inexisténcia de lei especifica, o
ordenamento juridico brasileiro encontra-se preparado para analisar questfes
acerca da filiagdo nos procedimentos de reproducdo humana assistida?

O primeiro capitulo, tratara do estudo do principio constitucional da dignidade
da pessoa humana e da igualdade na filiagdo, bem como, suas presungdes. Apesar
deste principio de igualdade, a filiagdo € dividida em espécies, com carater ilustrativo
apenas, matéria elucidada no decorrer do capitulo. E, também, se analisard a
temética da gestacao por substituicao.

E, no segundo capitulo, serdo estudadas as tematicas relativas ao registro de
nascimento, especialmente nos casos de utilizacdo das técnicas de reproducdo
humana assistida, como também o direito de conhecimento da origem genética do
concebido por reproducdo heterdloga frente ao anonimato do doador. E, findando,
se elucidara a evolucdo da jurisprudéncia entre os anos de 2013 a 2015, a fim de
verificar os julgamentos referentes aos pedidos de registro de nascimento nas
concepcdes heterdlogas devido a inexisténcia do Provimento n° 52 de 2016 do CNJ,
e também, a regulamentacdo ética procedimental pela Resolucdo 2.121/ 2015 do
CFM.
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1 A FILIACAO NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA

Devido ao constante avanco biotecnoldgico e a sua contribuicdo para o Direito
de Familia, surgiram debates no ordenamento juridico brasileiro a respeito da
questdo de filiagdo nos casos de utilizacdo das técnicas de reproducdo humana
assistida e do procedimento da gestacao por substituicao.

Desta forma, a pesquisa comecara por uma analise dos conceitos doutrinarios

a respeito do efeito juridico da filiacdo. Como bem frisa Silvio de Salvo Venosa:

Todo ser humano possui pai e mae. Mesmo a inseminacéo artificial ou as
modalidades de fertilizag&o assistida ndo dispensam o progenitor, o doador,
ainda que essa forma de paternidade ndo seja imediata. Desse modo, o
Direito ndo se pode afastar da verdade cientifica. A procriacdo €, portanto,
um fato natural. Sob o aspecto do Direito, a filiacdo é um fato juridico do
qgual decorrem inimeros efeitos. Sob perspectiva ampla, a filiacdo
compreende todas as relacdes, e respectivamente sua constituicao,
modificacdo e extingdo, que tém como sujeitos 0s pais com relagdo aos
filhos. (VENOSA, 2009, p. 217).

A filiacdo trata-se do vinculo de parentesco que se estabelece entre duas
pessoas, ligando uma delas a aquelas que a conceberam, podendo também ser
adotada ou gerada através das técnicas de reprodugao assistida, “Em sentido estrito,
filiacdo é a relacao juridica que liga o filho a seus pais.” (GONCALVES, 2009)

Tendo-se a relacéo visada em face do pai, denomina-se paternidade, visada
em face da mae, maternidade, todavia, no ordenamento juridico brasileiro, muitas
vezes a expressao paternidade pode ser usada em um sentido abrangente, podendo
ser designada tanto para paternidade propriamente dita quanto para a maternidade
(GONCALVES, 2009). Ainda, a respeito da filiacdo, Silvio de Salvo Venosa ensina:

Portanto, sob esse prisma, o direito de filiagdo abrange também o patrio
poder, atualmente denominado poder familiar, que os pais exercem em
relacdo aos filhos menores, bem como os direitos protetivos e assisténcias
em geral. (VENOSA, 2009, p. 217).

O efeito juridico da filiacdo ndo se implica necessariamente ao fato da
geracdo do filho, ele se configura mesmo com a auséncia da heranca genética da
crianga. Todavia, € muito recente em nossa civilizacdo o acolhimento de tal
premissa, a sociedade necessitou de milhdes de anos de evolugcdo para desagregar

descendéncia de transmisséo da heranca genética (COELHO, 2012).
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Desta maneira, para melhor compreensdo do estudo, este capitulo sera
dividido em trés topicos, sendo assim: o primeiro tratara das questdes relativas a
dignidade da pessoa humana, igualdade na filiacdo e suas presungdes; o segundo,
falara a respeito das espécies de filiacdo que possuem apenas carater ilustrativo no
ordenamento juridico brasileiro; e, por fim, o terceiro elencara as questdes referentes
a gestacao por substituicdo, procedimento popularmente denominado como “barriga

de aluguel”.

1.1 DIGNIDADE, IGUALDADE NA FILIACAO E SUAS PRESUNCOES

Expresso no Art. 1° inciso lll, da Constituicdo Federal, o principio da
dignidade da pessoa humana € visto no ordenamento juridico brasileiro como um
principio maximo, sendo dele que brota todos os demais direitos inerentes a vida
humana digna. Com o0 avango genético e biotecnoldgico, surgiram as técnicas de
reproducdo humana assistida que alavancaram debates em razdo do respeito a
protecdo da dignidade da pessoa humana nessas situacdes, por este viés, Maria

Helena Diniz apud Emerson Garcia, doutrina:

Os bioeticistas devem ter como paradigma o respeito a dignidade da pessoa
humana, que é o fundamento do Estado Democratico de Direito (CF, art. 1°,
IIl) e o cerne de todo o ordenamento juridico. Deveras, a pessoa humana e
sua dignidade constituem fundamento e fim da sociedade e do Estado,
sendo o valor que prevalecera sobre qualquer tipo de avancgo cientifico e
tecnolégico. Consequentemente, ndo poderdo bioética e biodireito admitir
conduta que venha a reduzir a pessoa humana a condicdo de coisa,
retirando dela sua dignidade e o direito a uma vida digna. (DINIZ, 2014, p.
41).

A dignidade da pessoa humana se trata de um principio superior, atraindo
para ele, inclusive, o direito a vida. Nao se pode interpretar tal teoria a modo de
somente proteger os direitos pessoas tradicionais, e olvidar os direitos sociais
(NAMBA apud SILVA, 2015). Ainda sobre o tema, Flavio Tartuce leciona:

Na concepg¢éao de dignidade humana, deve-se ter em mente a construgédo de
Kant, segundo a qual se trata de um imperativo categérico que considera a
pessoa humana como um ser racional, um fim em si mesmo. (TARTUCE,
2017).
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Especialmente, quando esta ligada a direitos fundamentais, a dignidade da
pessoa humana normalmente € protegida por meio de duas funcdes diversas: defesa
da pessoa humana, no viés de protegé-la de qualquer ato desonroso ou de natureza
desumana, contra o Estado ou a comunidade; incluséo da pessoa humana
ativamente na vida em comunidade, garantindo-lhe condicdes minimas para a sua

existéncia (GAMA, 2003). Da mesma maneira, Ingo Wolfgang Sarlet ensina:

Neste contexto, ndo restam ddvidas de que todos os 6rgaos, funcdes e
atividades estatais encontram-se vinculados ao principio da dignidade da
pessoa humana, impondo-se-lhes um dever de respeito e protecdo, que se
exprime tanto na obrigagdo por parte do Estado de abster-se de ingeréncias
na esfera individual que sejam contrarias a dignidade pessoal, quanto no
dever de protege-la (a dignidade pessoal de todos os individuos) contra
agressdes oriundas de terceiros, seja qual for a procedéncia, vale dizer,
inclusive contra agressdes oriundas de outros particulares, especialmente —
mas ndo exclusivamente — dos assim denominados poderes sociais (ou
poderes privados). (SARLET, 2006, p. 110).

Desta maneira, € funcdo do Estado no que condiz ao planejamento familiar,
abdicar-se de denigrir a dignidade da pessoa ou mesmo do casal (ndo havendo
nenhuma forma de coercédo pelos 6rgdos publicos) que tenciona exercitar o direito
ao planejamento familiar, e, também, inibir que o restante da sociedade possa vir
degradar a dignidade daquelas que venham a exercitar tal direito (GAMA, 2003).

O principio de igualdade dos filhos, expresso na Constituicdo Federal de 1988
trata-se da teoria primordial para regular as relacdes de filiagdo no direito brasileiro,
todavia, € necessario um estudo histérico da evolucao constitucional para o seu
melhor entendimento.

Os paradigmas adotados anteriormente a Constituicdo Federal de 1988,
classificavam a filiacdo em legitima e ilegitima. Havendo casamento entre o0s
genitores, todos os filhos advindos desta unido se tratavam de filhos legitimos
(GONCALVES, 2009).

Os filhos legitimos eram considerados como filho de verdade mesmo, pois
haviam sido concebidos na constancia do casamento e, consequentemente,
portadores da ancestralidade genética de seus genitores. Existia-se uma hierarquia
entre os filhos, no qual, os filhos legitimos se encontravam no topo dessa estrutura
(COELHO, 2012).

A denominacdo de filhos ilegitimos era usada quando ndo houvesse

casamento entre os genitores, sendo estes classificados em naturais e espurios.
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Naturais se destinava aqueles no qual os genitores ndo possuiam impedimento ao
casamento, enquanto os espurios eram aqueles do qual a lei previa impedimento ao
matrimonio dos pais. Desde a atual Constituicdo Brasileira teve-se um conceito uno
no que condiz a questao da filiagcdo, ndo havendo mais distin¢gées ou discriminacdes
em razao de filiagdo legitima, filiacdo ilegitima e adotiva (GONCALVES, 2009). Em

relacdo a questéo da filiacao ilegitima Maria Berenice Dias doutrina:

Os ilegitimos, por sua vez, eram divididos em naturais ou espurios. Os filhos
espurios se subdividiam em incestuosos e adulterinos. Essa classificacéo
tinha como Unico critério a circunstancia de o filho ter sido gerado dentro ou
fora do casamento, isto é, do fato de a prole proceder ou ndo de genitores
casados entre si. Assim, a situagdo conjugal do pai e da mée refletia-se na
identificacdo dos filhos: conferia-lhes ou subtraia-lhes ndo sé o direito a
identidade, mas também o direito a sobrevivéncia. (DIAS, 2015, p. 387).

A vantagem dos legitimos era tdo superior, que na condicdo de casado, o pai
nao possuia o direito de reconhecer os filhos ilegitimos, mesmo sendo um ato de sua
vontade, 0 mesmo estava proibido. Nao sendo possivel dissolver o vinculo
matrimonial, a paternidade s6 poderia ser reconhecida caso a condi¢cdo do pai se
alternasse para vilvo ou através do reconhecimento por testamento (COELHO,
2012).

A questdo das discriminacBes entre filhos legitimos e ilegitimos s6 foi
regularizada com a instauracdo da Constituicdo Federal de 1988 em seu Art. 227,
paragrafo 6°, que apresentou o principio de igualdade dos filhos: “Os filhos, havidos
ou ndo da relacdo de casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designag¢des discriminatorias relativas a filiagao”.
(BRASIL, 1988).

Sendo assim, “[...] os filhos de origem biologica e ndo biologica tém os
mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer discriminacdes.” (LOBO, 2011,
p. 217). Porém, no que se refere a questdo da filiagdo, o legislador de 2002
direciona-se sempre ao casamento, mantendo-se silente a respeito da unido estavel,
pois ja se existe a protecdo da mesma pelo Estado como entidade familiar (LOBO,
2011).

Apés inimeras desaprovacoes a respeito da auséncia de preceitos referentes
a filiacdo dentro dos parametros da procriagéo artificial, o Coédigo Civil de 2002 em

seu Art. 1.597, adicionou trés novas premissas em face da reproducao assistida:
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Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:
Il - havidos por fecundagdo artificial homologa, mesmo que falecido o

marido;

v - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrifes
excedentarios, decorrentes de concepcao artificial homologa;

\% - havidos por inseminacédo artificial heter6loga, desde que tenha

prévia autorizacao do marido. (BRASIL, 2002).

O termo fecundagdo faz mencdo ao processo da reprodugdo humana
assistida no qual se tem a fertilizacdo do 6vulo pelo espermatozoide. A inseminacéo
artificial homéloga trata-se da fecundacdo na qual se usa o sémen originario do
marido e o Ovulo de sua esposa, presumindo-se a concordancia de ambos. Na
inseminacao artificial heteréloga é utilizado sémen de outro homem para realizar a
fecundacéo do 6vulo, geralmente, advindo de um doador anénimo (VENOSA, 2009).
Tal premissa, também se encontra elencada no Enunciado 257 do Conselho da
Justica Federal.

O Cdbdigo Civil de 2002, ainda elenca a possibilidade de se haver o
nascimento do filho mesmo apds o falecimento do pai e da mae, utilizando-se da
técnica de fecundacdo homodloga e de embrides excedentes. Salienta-se que tal
embrido pode ser alojado no utero de outra gestante, surgindo assim a problematica
da gestacdo por substituigdo, conhecida popularmente como “barriga de aluguel”
(VENOSA, 2009).

Diante da incrementacéo pelo inciso Il do Art. 1.597 do Cdédigo Civil de que se
tenha a possibilidade de gerar um filho mesmo apés a morte de seu pai através da
inseminacao artificial homéloga, a Jornada de Direito feita pelo Superior Tribunal de
Justica no més de junho de 2002, assentiu-se da hip6tese de interpretacdo do inciso
supracitado que para existir a presuncao de paternidade do de cujus sera obrigatorio
gue a mulher, esteja no estado civil de vilva, e que o falecido tenha deixado por
escrito o seu consentimento para que seja utilizado seu material genético para a
concepcao (GONCALVES, 2009). Os requisitos para utilizacdo de material
fecundante do falecido estéo legislados pelo Enunciado 106 do Conselho da Justica
Federal.

Em seu inciso IV é exposta a presuncao de paternidade dos filhos gerados
através de embribes excedentarios (preservados através de técnicas de
armazenamento), podendo serem havidos a qualquer tempo. “Embrido é o ser
humano durante as oito primeiras semanas de seu desenvolvimento intrauterino, ou

em proveta e depois no Gtero, nos casos de fecundago in vitro.” (LOBO, 2011, p.
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222). O Codigo Civil ndo estabelece a partir de que momento se declara embrido,
sendo necessaria assim, a utilizacdo da Resolucdo do Conselho Federal de
Medicina que estabelece que a partir de 14 dias hd a existéncia do embrido
propriamente dito (LOBO, 2011).

O inciso V faz mencao aos filhos gerados através da inseminacgéo heterdloga.
A lei ndo estabelece que o marido sofra de infertilidade ou que possua algum outro
empecilho que o impeca de reproduzir, apenas, exige que exista a autorizacao
prévia do mesmo admitindo a utilizacdo de sémen de terceiro (GONCALVES, 2009).

A autorizacdo tem a finalidade de impedir que o marido negue a paternidade
do filho advindo da técnica da reproducao assistida heterdloga, pois j4 havia sido
dado a sua autorizacdo anteriormente e tal acdo levaria o filho a uma paternidade
desconhecida, devido ao segredo profissional do médico e ao anonimato do doador.
Mesmo ndo havendo lagos genéticos, a paternidade seré atribuida pelos principios
da moral e da socioafetividade (LOBO, 2011).

Tratando-se de filiacdo, levando em consideracdo a complexidade para
designar a paternidade a alguém, o ordenamento juridico brasileiro adotou em seu
sistema o0 uso de presuncgdes, tendo estas, a funcdo de determinar o instante da
geracao para apurar a filiacdo e conceder a paternidade com os efeitos juridicos que
dela decorrem (LOBO, 2011). Em matéria de presuncdes, Paulo Lobo contempla:

a) a presuncéo pater is est quem nuptia demonstrant, impedindo que se
discuta a origem da filiacdo se o marido da mée néo a negar;

b) a presuncdo mater semper certa est, impedindo a investigacdo de
maternidade contra mulher casada. A maternidade manifesta-se por sinais
fisicos inequivocos, que sé@o a gravidez e o parto, malgrado a manipulagéo
genética se tenha encarregado de p6r duvidas quanto a origem biolégica;

c) a presunc¢do de paternidade atribuida ao que teve relagdes sexuais
com a mae, no periodo da concepgao;

d) a presuncdo de exceptio plurium concubentium, que se opde a
presuncdo anterior, quando a mae tiver relacbes com mais de um homem
no periodo provavel da concepcéo.

No art. 1.597 o Cdodigo Civil prevé expressamente as seguintes presunc¢des
tradicionais:

e) a presuncdo de paternidade do marido, para os filhos concebidos
cento e oitenta dias apés o inicio da convivéncia conjugal. O prazo néo se
conta a partir da celebracdo do casamento ou do inicio da unido estavel,
mas a partir do efetivo inicio da convivéncia entre cénjuges e companheiros.
Na hipétese do casamento, pode um dos cbnjuges ter sido representado na
celebracdo por procurador, pois se encontrava ausente;

f) a presuncéo de paternidade, para os filhos concebidos até trezentos
dias ap6s a dissolucéo da sociedade conjugal. (LOBO, 2011, p. 219).
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A presuncao nao se trata de uma prova de fato, trata-se de um procedimento
l6gico pelo qual a mente humana alcanca uma verdade legal. Se subdividindo em:
presuncdo comum, que ndo é fundada em lei, mas se estabelece no que
correntemente acontece; e a legal, que se baseia pelo direito positivo podendo se
valer como prova (NAMBA, 2015).

A presuncao pater is est merece uma atencéo especial, tendo sido usada por
varios anos pelos sistemas juridicos dos povos antepassados. Tal pretenséo expoe a
ideia de que a maternidade é sempre inquestionavel e o marido da mée, é o pai dos
filhos advindos da convivéncia entres eles. Mesmo assim, tal presuncéo ndo sana o
problema mais recorrente no que tange a concessao da paternidade, quando néo se
tem e ndo se teve convivéncia entre os genitores (LOBO, 2011).

De outra forma, a presuncédo exige a fidelidade da mulher, sendo a do marido
desnecessaria para a ocorréncia, fato que se gera um conflto com o preceito
constitucional do paragrafo 5° do Art. 226 advertindo que “Os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela
mulher” (BRASIL, 1988).

As presuncdes tradicionais elencadas no Art. 1.597 do Cdbdigo Civil,
estabelecendo o limite minimo de centro e oitenta dias e o limite maximo de
trezentos dias ndo condizem com as médias interpostas pela ciéncia e pelo
conhecimento do processo de gestacdo humana. Desta forma, o seu objetivo é
inteiramente de se apartar qualquer questionamento em razdo do vinculo da
paternidade: “A presuncao de paternidade do nascido até trezentos dias é elidida
quando ficar provado que os cOnjuges estavam separados de fato no periodo
correspondente ao da concepcéo.” (LOBO, 2011).

Uma das criticas a se fazer em relacdo a terminologia utilizada pelo legislador
que delimitou a presuncdo ao matrimonio, ndo levando em consideracdo o novo
entendimento constitucional de que a unido estavel também se manifesta como
modelo familiar (NAMBA, 2015).

Todavia, todos os tipos de presuncgles, tanto de paternidade quanto de
maternidade, na nossa contemporaneidade, acabam por ser incitados em face dos
avancos bioldgicos e tecnologicos. Apesar disso, o0 vinculo genético biologico s6 se
sobressaira caso ndo haja a instituicdo de um dos tipos de filiacdo socioafetiva

(LOBO, 2011). A respeito disso Maria Berenice Dias leciona:
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A identificacdo dos vinculos de parentalidade ndo pode mais ser buscada
exclusivamente no campo genético, pois situagdes faticas idénticas ensejam
solugdes substancialmente diferentes. As facilidades dos métodos de
reproducéo assistida permitem a qualquer um realizar o sonho de ter filhos.
Para isso ndo precisa ser casado, ter um par ou mesmo manter uma relacéo
sexual. (DIAS, 2015, p. 390).

Desta forma, o efeito da filiacdo deixou de possuir carater exclusivo a questao
dos lacos sanguineos. A matéria da nova filiacdo, devido aos avancos
biotecnolégicos, deve ser alicercada em total respeito aos preceitos constitucionais
da igualdade integral dos filhos (DIAS, 2015).

Alcancando-se uma forma quase inacreditavel, a identificacdo através da
origem genética atingiu indices grandiosos a respeito da certeza por meio do exame
de DNA, estimulando uma busca da verdade propriamente dita, substituindo-se a
verdade juridica formulada através das presuncgdes (DIAS, 2015).

A seguir, serd abordado o assunto referente as espécies de filiacdo, cumpre
informar desde logo, que o termo “espécies” se refere unicamente a uma forma
denominativa de classificar a filiacdo, pois, conforme ja ilustrado, o principio
constitucional da igualdade entre filhos repudia qualquer forma de discriminacéo

entre 0s mesmos, sendo de igualdade os seus direitos e deveres.

1.2 ESPECIES DE FILIACAO

Nos tempos atuais, a filiacdo pode ser classificada em quatro espécies,
todavia, tal procedimento possui exclusivamente carater ilustrativo, com a finalidade
apenas de estremar a extensdo do conceito, pois como ja visto, os direitos e deveres
desta relacdo sdo exatamente iguais (COELHO, 2012). Ainda, no que toca a
igualdade na filiagdo, Paulo Nader vaticina:

Destarte, em qualquer circunstancia em que se verifique a filiacdo, a gama
de direitos e deveres entre pais e filhos segue regulamento Gnico. Sob o
prisma da lei, distingdo ndo ha entre filho consanguineo e adotivo, entre o
concebido em casamento, unido estavel, concubinato ou em relacédo
eventual. (NADER, 2016, p. 454).

Levando em consideracéo o que fora dito, a classificacao da filiacdo pode ser
dividida em biologica e ndo bioldgica, sendo a segunda, ainda, dividida em filiagdo

por substituicdo, socioafetiva e adotiva. Nos casos de filiacdo ndo bioldgica, os pais,



21

de forma implicita ou expressa, manifestam o desejo de ter determinado individuo
como seu filho, ocorrendo assim, a perfilhagdo (COELHO, 2012). A respeito da

filiagdo biolégica, Maria Berenice Dias leciona:

Até hoje, quando se fala em filiagdo e em reconhecimento de filho, a
referéncia € a verdade genética. Em juizo sempre foi buscada a chamada
verdade real, sendo assim considerada a filiagdo decorrente do vinculo de
consanguinidade. (DIAS, 2015, p. 397).

Quando o filho é portador da heranca genética de ambos 0s genitores, a
filiacdo é classificada como bioldgica. Ela é classificada como natural nos casos de a
concepcao ter sido gerada através do ato sexual entre seus pais. Todavia, este ndo
€ 0 Unico meio de gerar um filho. As concepc¢des advindas por meio das técnicas de
reproducdo humana assistida também sdo pertencentes a essa categoria, desde que
0s gametas tenham sido recolhidos pelos pais constantes no registro de nascimento
da criangca, mesmo que esta tenha sido gerada pelo procedimento da gestagéo por
substituicdo (COELHO, 2012).

Sendo assim, os filhos que ndo séo portadores da ancestralidade genética de
ambos o0s genitores, classificam-se como filiacdo nédo biologica, sendo incluso as
hipoteses de filiacdo oriundas da técnica de reproducdo assistida heteréloga, na
qual, somente gametas de um dos pais sdo participes da concepc¢ao. Também, por
meio de tal técnica, pode-se haver o uso da gestacdo por substituicdo, em que a
geracdo do filho se da em utero diferente ao da mae (COELHO, 2012). Ainda, na
espécie ndo biolbgica, esta o estado de filho estabelecido pela adoc¢do. Sobre a

tematica, Silvio de Salvo Venosa doutrina:

A adocdo é modalidade artificial de filiagdo que busca imitar a filiacdo
natural. Dai ser também conhecida como filiagdo civil, pois ndo resulta de
uma relacdo biolégica, mas de manifestacdo de vontade, conforme o
sistema do Cddigo Civil de 1916, ou de sentenca judicial, no atual sistema
do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/90), bem como no
corrente Cédigo. (VENOSA, 2009, p. 267).

Tal assunto, sofreu uma grande evolu¢cdo nos ultimos anos, atualmente
direciona-se a uma acep¢ao mais natural, ou seja, o objetivo primordial de tal
mecanismo é voltado a se obter uma familia aquelas criancas necessitadas ou
abandonadas em virtude de varias ocorréncias, tais como, abandono dos pais

sanguineos, orfandade, destrui¢cdo do vinculo familiar original (RIZZARDO, 2007). “A
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adocao é negocio solene, porque a lei Ihe impde determinada forma, sem a qual o
ato ndo tem validade, ou mesmo existéncia, como tal.” (RODRIGUES, 2007, p. 341).

Também, sobre o assunto em tela, Maria Helena Diniz ensina:

A adocdo €, portanto, um vinculo de parentesco civil, em linha reta,
estabelecendo entre adotante, ou adotantes, e o adotado um liame legal de
paternidade e filiacdo civil. Tal posicéo de filho sera definitiva ou irrevogavel,
para todos os efeitos legais, uma vez que desliga o adotado de qualquer
vinculo com os pais de sangue, salvo os impedimentos para 0 casamento
(CF, art. 227, 8§ 5° e 6°), criando verdadeiros lacos de parentesco entre o
adotado e a familia do adotante. (DINIZ, 2014, p. 572).

O Estatuto da Crianga e do Adolescente € o instrumento normativo que regula
a questdao da adocédo, introduzindo o adotado no seio familiar do adotante,
assegurando-lhe os mesmos direitos do vinculo bioldgico. Atualmente, tal medida
apresenta dois objetivos indispensaveis: dar filhos aos incapacitados biologicamente
de concebe-los e dar pais aqueles menores desvinculados do ambiente familiar
(VENOSA, 2009).

A filiacdo pela socioafetividade trata-se de um novo sistema juridico, onde os
lacos a ela inerentes ndo sdo alicercados necessariamente na verdade biolégica da
relacdo familiar, e sim, nas relacées de amor e afeto dos pais com seus filhos
(PEREIRA, 2017). Nesse mesmo sentido, Guilherme Calmon Nogueira da Gama

contempla:

Finalmente, a filiagdo afetiva, fundamentalmente, somente era concebida no
ambito da adocgdo e, em alguns casos limitados, a posse de estado de filho.
Trata-se do vinculo que decorre da relacdo socioafetiva constatada entre
filhos e pais — ou entre o filho e apenas um deles —, tendo como fundamento
o afeto, o sentimento existente entre eles [...] (GAMA, 2003, p. 482).

A paternidade n&o deve ser determinada exclusivamente pelo vinculo
sanguineo, especialmente em uma familia j& consolidada pelos lacos de afeto, o
descobrimento da verdade biolégica pode acarretar sérios danos ao filho,
desencontrando-se dos principios da lei que vislumbram proteger o melhor interesse
do filho (PEREIRA apud OLIVEIRA, 2017). Em relacdo aos vinculos socioafetivos,
Maria Berenice Dias apud Joao Baptista Villela, doutrina:

As transformacdes mais recentes por que passou a familia, deixando de ser
unidade de caradter econbmico, social e religioso para se afirmar
fundamentalmente como grupo de afetividade e companheirismo,
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imprimiram consideravel reforco ao esvaziamento bioldgico da paternidade.
(DIAS apud VILLELA, 2016, p. 657).

De acordo com a doutrina atual, a verdadeira paternidade, e, por
consequéncia, a filiacdo, so pode ser concretizada por meio de um ato de vontade,
que pode decorrer do fator biolégico ou néo, tal afirmacdo tem sido adotada por
muitos sistemas juridicos, levando a reforma de suas legislacdes na questdo da
fillacdo (GAMA, 2003). Ainda, a respeito da afetividade, baseado nas licbes de

Belmiro Pedro Welter, Caio Mario da Silva Pereira vaticina:

Situacdes peculiares devem ser assumidas no mundo juridico como relacde
s de afeto com forca propria para uma defini¢cao juridica: o “filho de criagéo”,
guando comprovado o “estado de filho afetivo” (posse de estado de filho), a

adocao judicial, o reconhecimento voluntério ou judicial da paternidade
ou maternidade e a conhecida “adogéo a brasileira”. (PEREIRA apud
WELTER, 2017, p. 67).

A paternidade socioafetiva, sob a otica da posse de estado de filho, ndo se
baseia na concepcéo, e sim, em um ato de vontade, se consolidando totalmente nos
lacos afetivos, afastando a determinacédo da filiacdo através da verdade bioldgica.
Salienta-se ainda, que conforme o Enunciado n° 256 da V Jornada de Direito Civil do
STJ, a posse do estado de filho se configura como género de parentesco civil
(PEREIRA, 2017).

O verdadeiro avanco da ciéncia na area da reproducdo humana assistida se
consolidou na década de 1940, devido a criacdo da técnica de congelamento do
sémen, antes disso, o procedimento de reproducdo sO6 era possivel com o
chamamento do doador minutos antes do recolhimento do seu material genético e a
sua instantanea introducéo no Utero da futura gestante (MADALENO, 2011).

A filiagdo por substituicdo se desenvolveu devido ao grande processo de
evolucao da ciéncia no campo da reproducdo humana assistida, no qual, a formacgéo
de um novo ser da nossa espécie depende de trés coisas; espermatozoide, évulo e
Utero. A proposito, a constituicdo de um novo ser de direito sO0 se da apds a
fecundacéo do ovulo pelo espermatozoide e o alojamento desse embrido no Utero de
uma mulher. Enquanto for somente embrido in vitro, ndo se existe sujeito de direito,
apenas, simples coisa (COELHO, 2012). No que condiz as vantagens da reprodugéo

humana assistida, Rolf Madaleno apud Maria Carcaba Fernandez, ensina:
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Maria Carcaba Fernandez aponta diversas vantagens da procriacdo artificial
sobre a adocdo, como, por exemplo, o fato de o filho nascido ser
descendente sanguineo de pelo menos um dos conjuges (se a inseminagao
for heter6loga) e sera provavelmente gestado pela mulher a ser considerada
a sua mée; a esterilidade do casal permanece em segredo; a adocéo exige
uma série de tramites, sem deslembrar que os métodos anticonceptivos e a
existéncia crescente de abortos tornam cada vez mais dificeis as adog¢fes
de criancas de pouca idade; e, por fim, seriam evitadas dissen¢des com as
maes bioldgicas de filhos adotado. (MADALENO, 2011, p. 504).

Em tempos passados, quando um casal tomava a decisao de ter filhos, sé era
cabivel uma possibilidade, o esposo fornecia o espermatozoide e a esposa, 0 6vulo
e o Utero, em uma relacao sexual. Mas havia a eventualidade de algum desses trés
elementos citados, por alguma raz&do natural, ndo cumprir seu papel no processo
reprodutivo humano, decepcionando o casal no desejo de procriar (COELHO, 2012).

A respeito da impossibilidade de procriar, Rolf Madaleno vaticina:

As expressbes infertilidade e esterilidade n&o sdo sinbnimas, e séo
gualificadas como sendo um problema orgénico ou psicolégico, de origem
feminina ou masculina, que impede a procriacdo, e se o tratamento da
esterilidade néo for bem-sucedido a reproducéo artificial humana tem sido
uma alternativa para contornar a impossibilidade de geragcéo de vida pela
relacdo sexual, trazendo, portanto, novas esperangas para aqueles casais
sem nenhuma solugdo para superarem a barreira da infertilidade.
(MADALENO, 2011, p. 503).

Varios casais passavam pela angustia do fracasso de ndao conseguirem gerar
filhos, a ciéncia e a medicina, até entdo, ndo havia poder de ajudar no tratamento de
tais disfuncdes. Com o avanco da ciéncia médica, na atualidade, é possivel muitas
outras conjuncdes além do fornecimento do espermatozoide pelo esposo e do évulo
e Utero pela esposa, para que os casais possam gerar filhos, uma delas, seria a
implantacdo do embrido ja fecundado em utero diferente ao da doadora do 6vulo,
tendo-se assim a gestacao por substituicdo (COELHO, 2012).

Os termos inseminacéo e fecundacgéao sdo procedimentos diversos, € mesmo
se usando o termo artificial, a fecundacdo sera de fato um desenvolvimento da
natureza que somente foi induzido pela ciéncia através de métodos instrumentais
para posteriormente conceber a fecundagao (MADALENO, 2011).

As técnicas de reproducdo humana assistida, sdo procedimentos médicos
gue concedem a possibilidade de procriagéo por meios nao naturais, diferentemente
da concepcao resultando do ato carnal, solucionando o fato da esterilidade da

pessoa ou do casal. Na area terminoldgica, em especial, na medicina, tem-se a
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diferenciacédo entre esterilidade e infertilidade, sendo que a esterilidade se trata da
inaptiddo absoluta para fertilizacdo ou reproducéo desinente da perda da aptidao de
procriar por efeito de médicos ou quimicos, “ao passo que a infertilidade significa
esterilidade relativa passivel de reversdo, existente desde o nascimento ou adquirida
por doenga” (GAMA, 2013). A respeito do objetivo inicial da criacdo da reproducao

humana assistida, Gama ensina:

As técnicas de reproducdo assistida foram concebidas, no inicio, como
forma de contornar a infertilidade do casal — ou de um deles -, para permitir
a efetivacdo do desejo da paternidade e da maternidade decorrente da
propria informacdo genética de ambos — homem e mulher -, ou seja, as
técnicas foram originalmente pensadas no campo do aproveitamento do
préprio material fecundante do casal, razdo dos primeiros casos terem
representado o emprego de técnicas reprodutivas homologas. Dada a
impossibilidade de tais técnicas proporcionarem a reproducéo em todos os
casos de esterilidade, cogitou-se na possibilidade do recurso a outras
técnicas com o aproveitamento de material de terceiro, dai o surgimento das
técnicas reprodutivas heter6logas. Outra causa que gerou o avanco das
técnicas reprodutivas se relaciona as doencas hereditariamente
transmissiveis que ndo seriam evitadas na procriacdo carnal, mas poderiam
ser obstadas com o emprego de algumas técnicas reprodutivas. (GAMA,
2003, p. 635).

A reproducédo humana assistida trata-se do conjunto de procedimentos para
juntar, de forma artificial, os gametas masculinos e femininos, que originardo um ser
humano, podera ser realizada pelos métodos ZIFT e GIFT (DINIZ, 2014). Para

melhor explicacdo dos métodos mencionados, Maria Helena Diniz doutrina:

A ectogénese ou fertilizagdo in vitro caracteriza-se pelo método ZIFT (Zibot
Intra Fallopian Transfer), que consiste na retirada de 6vulo da mulher para
fecunda-lo na proveta, com sémem do marido ou de outro homem, para
depois introduzir o embrido no seu Gtero ou no de outra. Como se V€, difere
da inseminacgdo artificial, que se processa mediante o0 método GIFT
(Gametha Intra Fallopian Transfer), referindo-se a fecundacéo in vivo, ou
seja, a inoculacdo do sémen na mulher, sem que haja qualquer
manipulagao externa de 6vulo ou de embrido. (DINIZ, 2014, p. 679).

Todas os métodos que ndo abrangem a procriacdo através do ato sexual,
seguem duas espécies distintas que receberdo uma analise juridica muito
diferenciada: as técnicas de reproducdo homologa e as técnicas de reproducao
heteréloga (GAMA, 2003).

O Conselho Federal de Medicina regulariza a utilizacéo destes procedimentos

e entende que tais técnicas podem ser usadas por casais homoafetivos, ndo sendo
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necessaria a comprovacao da esterilidade pelo casal, pois a infertilidade decorre da
sua orientacdo sexual (DIAS, 2015).

A inseminacgdo pela qual se faz o uso do material genético do marido e da
mulher, denomina-se inseminacao artificial homéloga, substituindo-se a fecundagéo
da forma natural havida através do ato sexual, tal método é empregado quando se
tem a incapacidade ou deficiéncia geradora do casal ou de apenas um dos conjuges

(LOBO, 2011). Sobre inseminacdo homéloga, Silvio de Salvo Venosa contempla:

A inseminacdo homologa pressupde que a mulher seja casada ou mantenha
unido estavel e que o sémen provenha do marido ou companheiro. E
utiizada em situacdes nas quais, apesar de ambos os cdnjuges serem
férteis, a fecundagdo ndo € possivel por meio do ato sexual por varias
etiologias (problemas enddcrinos, impoténcia, vaginismo etc). (VENOSA,
2009, p. 232).

Nos casos de utilizacdo desta técnica, sendo pressuposto a utilizacdo dos
genes masculino e feminino do casal que proporcionam a concepc¢ao da crianga no
seio da entidade familiar formada entre o homem e a mulher, ndo existe discusséo
de que o fundamento mais importante no que condiz aos vinculos de paternidade,
maternidade e filiacdo é a origem biolégica, o que leva o resultado de que o
parentesco se da através dos lacos sanguineos (GAMA, 2003).

Baseando-se nos preceitos legais estabelecidos pelo inciso Ill, do Art. 1.597, a
técnica de inseminacdo artificial homologa permitiu que se exista a fecundacao
mesmo apoés o falecimento do marido. A presuncdo de paternidade tradicional elenca
a sua concessao dentro dos trezentos dias posteriores ao falecimento do pai, porém,
se utilizada tal técnica de reproducao assistida e comprovando-se o uso do material
genético do de cujus, que fora armazenado pela instituicdo que a esta funcédo se
responsabilizou, a presuncéo de paternidade pode ocorrer em tempo superior a este,
desde que o falecido tenha deixado consentimento escrito para a utilizacdo de seu
material genético (LOBO, 2011).

A vilva néo tera o direito de obrigar a clinica de reproducdo humana assistida
responsavel pelo procedimento, que Ihe forneca o material genético do de cujus,
para que nela seja inseminado, se este ndo houver manifestado seu consentimento
em vida, devendo tal situacdo ser nivelada ao uso do sémen de doador anénimo,

nao podendo ser aplicada a presuncao legal de paternidade (MADALENO, 2011).



27

A inseminacdao artificial heteréloga € aquela pela qual é utilizado o sémen de
um terceiro, e ndo o do marido, para se fecundar o Ovulo da sua parceira. A
autorizacdo dada pelo marido para a realizagdo do procedimento com material
genético estanho ao seu é irrevogavel, sendo assim, a paternidade ndo pode ser
impugnada pois tal acdo levaria a uma contradicdo do seu proprio ato, violando-se o
principio da boa-fé (LOBO, 2011). Ainda, sobre inseminacdo heterdloga, Maria

Berenice Dias doutrina:

A fecundacédo artificial heteréloga ocorre quando o marido manifesta
expressa concordancia que sua mulher se submeta ao procedimento
reprodutivo com a utilizacdo de sémen doado por terceira pessoa. O
fornecedor do material genético é afastado da paternidade, estabelecendo-
se uma filiacdo legal com o marido. (DIAS, 2015, p. 402).

No uso desta técnica, existe a necessidade de se utilizar material genético de
terceiro estranho ao casal, sendo assim, os conceitos de paternidade e maternidade
serdo diferentes, levando em consideracdo 0s eventos em que apenas uma das
partes do casal contribuem com seus gametas, devido a esterilidade do outro.
Também é considerada heteréloga a reproducdo humana assistida nos casos em
que ambos ndo podem contribuir com seu material genético, utilizando-se de 6vulos
e espermatozoides de terceiros (GAMA, 2003). “A maior parte dos casos de
aplicacao das técnicas de reproducao heterdloga se vincula a doacdo de sémen de
terceiro”. (GAMA apud QUEIROZ, p. 735).

De regra, o material genético do doador € armazenado em banco de sémen,
havendo um intenso e frequente exame de sua qualidade, os dados da identidade
civii do doador serdo sempre sigilosos, todavia, serdo disponibilizadas as
caracteristicas fisicas, tipo sanguineo, cor da pele, dos olhos e dos cabelos, sendo
essas informacdes indispensaveis aos donatarios. Ainda, para que nao haja davidas,
a doacdo de material genético pode se tratar de gametas masculino
(espermatozoide) ou femininos (6vulos) (MADALENO, 2011).

Dando seu consentimento para realizagcdo da reprodu¢cdo humana assistida
heter6loga, o marido ou companheiro néo tera direito de negar tal paternidade. Nao
havendo a autorizacdo do mesmo para tal procedimento, devera imediatamente
instigar uma acdo negatdria de paternidade genética, antes que a paternidade
afetiva se consolide (MADALENO, 2011).



28

A segquir, sera aprofundado o estudo de uma das espécies de filiacdo
abordada neste item, qual seja, a filiacdo por substituicdo, que se desenvolve
através do uso do procedimento popularmente conhecido como “barriga de aluguel”.
Trata-se de uma técnica em que ocorre a doacdo de material genético do casal que
é fecundado, e, posteriormente, alocado em ventre de uma terceira, estranha a
relacdo biologica, que realiza a funcdo gestacional do feto e a sua consequente

entrega aos pais de fato.

1.3 GESTACAO POR SUBSTITUICAO

Devida a grande evolucédo da biogenética que se ascendeu nos ultimos anos,
acarretou-se no desenvolvimento de melhores técnicas para se conservar através do
resfriamento os gametas masculinos, para, posteriormente, injeta-los no évulo em
ocasido conveniente, e, mais tarde coloca-lo no Gtero da gestante. A partir disso,
também se desenvolveu o procedimento de introducdo do embrido fecundado no
utero de mulher estranha a relacdo bioldgica, criando-se assim, o que a medicina
titula de “mé&e substituta” ou “mae de aluguel” (RIZZARDO, 2007).

“‘Gestacédo por conta de outrem, maternidade por substituicdo ou por sub-
rogacao sao expressdes que nada mais significam do que a conhecida barriga de
aluguel”’. (DIAS, 2015, p. 675). Contudo, apesar do termo, a constituicdo federal
proibe a gestacdo de filho alheio com a intencdo de remuneracdo, sendo que a
gestacdo por substituicdo se trataria um ato juridico de comportamento,
compreendendo para a gestante, obrigacdes de fazer e ndo fazer findando com a
obrigacdo de dar, constituida pela entrega da crianca (DIAS, 2015). Partindo da

mesma premissa, Arnaldo Rizzardo ensina:

Tecnicamente, & conhecida a denominagdo como “maternidade sub-
rogada”, proveniente da expresséao inglesa “surrogate motherhood”. Esta-se
diante da procriagdo assistida, eis que se efetiva por meio de técnicas
médico-laboratoriais e assisténcia especial. Opera-se através da
inseminacao artificial, que € uma técnica de procriagdo, desdobrada em
varias modalidades, consistindo a mais comum no depésito do material
genético masculino diretamente do Utero da mulher por meio métodos
mecanicos, ou por instrumentos, em substituicdo do ato natural, que é a
relagcdo sexual. (RIZZARDO, 2007, p. 512).
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Pode se dizer que “esta técnica consiste em apelar a uma terceira pessoa
para assegurar a gestacdo quando o estado do Utero materno ndo permite o
desenvolvimento normal do zigoto ou quando a gravidez apresenta um risco para a
mae.” (MADALENO apud SILVA, 2011). A respeito das modalidades de méaes de

substituicdo, Madaleno doutrina:

Existem duas modalidades de mées de substituicdo, sendo uma delas
considerada mae portadora, porque apenas empresta seu Utero,
recepcionando os embriées do casal doador e solicitante do empréstimo do
Utero, ou recepcionando o 6vulo de uma doadora anénima, na chamada
ovodoacgdo, e a mae de substituicdo, que ndo s6 empresta o Utero como
também pode ceder seus Ovulos, sendo inseminada com esperma do
marido da mulher infértil, assumindo o compromisso de dar a luz a crianca e
entrega-la ao casal que assumira a filiagdo, renunciando a mée genética e
gestante aos direitos maternos. (MADALENO, 2011, p. 515).

A legalidade de tal procedimento encontra-se respaldo na Resolugéo
2.121/2015 do Conselho Federal de Medicina, a qual, autoriza as clinicas
especializadas que prestam os servicos de reprodugdo humana assistida a se
utilizarem do método da gestacdo por substituicdo nas situacdes em que exista
adversidade médica que impossibilite ou ndo se recomende a gestacao no ventre da
doadora genética ou nos casos de unido homoafetiva (TARTUCE, 2017). Ainda, a
respeito das modalidades, Guilherme Calmon Nogueira da Gama leciona:

Das vérias possibilidades, trés sdo mais ilustrativas: a) a maternidade-de-
substituicdo que envolve o embrido resultante de 6vulo e espermatozoide
do casal, com sua implantacdo no corpo de outra mulher que ndo aquela
gue deseja a maternidade e forneceu seu 6vulo; b) a maternidade-de-
substituicdo que se relaciona ao 6vulo e gravidez da mulher que ndo quer
ser mée da crianga, mas empresta seu corpo, gratuitamente, para gestar o
embrido, e se compromete a entregar a crianga ao casal solicitante, sendo o
sémen utilizado na procriagdo o do marido que, juntamente com sua
esposa, resolveu efetivar o projeto parental; c¢) a maternidade-de-
substituicdo, que consiste no embrido formado a partir da unido de évulo da
propria mulher que engravida e de espermatozoide de doador, com o
compromisso da mulher de entregar a crianca ao casal que, por sua vez,
ndo contribuiu com material fecundante. (GAMA, 2003, p. 745).

A questdo da gestante que fornece seu ventre para desenvolvimento do
embrido € um tanto complexa, pois ndo se limita exclusivamente ao empréstimo do
atero, mas também, no comprometimento em realizar a entrega da crianca
concebida aos seus pais genéticos. E de notdrio saber que o procedimento do parto
pode alavancar forte carga emocional, pois se prevalece o instinto materno natural,

levando a gestante a um manifesto afeto e carinho pela crianga, podendo ocasionar
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uma situacdo em que a mesma Se negue a aceitar a simples condicdo de cedente
do ventre. Todavia, pelos especificos termos, prevalecera a obrigacdo de entrega da
crianca aos seus pais de fato (RIZZARDO, 2007).

O Conselho Federal de Medicina, entende que é legal a cesséo temporaria do
Utero para a gestacdo, quando ndo houver fins remuneratorios, porém, a cessionaria
necessita de parentesco de até quarto grau com algum dos membros do casal que
desejam procriar. Mesmo em vista de tais vedacdes, nao € plausivel que se proiba a
possibilidade de haver remuneracédo para a realizacao de tal procedimento, pois, de
fato, é prestado um servico a outra pessoa por extensos nove meses que geram
diversas limitacdes (DIAS, 2015). “[...] é admitida no Brasil a gestacdo de
substituicdo, somente a titulo gratuito.” (TARTUCE, 2017, p. 246). Em razdo da

remuneracao pela cessao do utero, Arnaldo Rizzardo pontifica:

A remuneracdo ndo encontra parametros para a sua fixacdo. Corresponde
nao propriamente ao pagamento de uma atividade da pessoa, mas sim de
uma funcgdo do corpo. Af esta o ponto nevralgico das discussdes, eis que 0
desenvolvimento do feto no ventre materno se processa por forga interna de
orgaos especificos, e nédo pela for¢ca da vontade, ou por dotes artisticos ou
técnicos da pessoa. Esta barreira que impede o avanc¢o célere do ajuste
para o campo juridico. Nao se paga pela pessoa respirar ou se alimentar, ou
realizar o corpo outra fung&o bioldgica. Tal rol de fungbes é natural. Mas
justifica-se a remuneracdo em face da série de cuidados e posturas a que
se obriga a gestadora. O fato do aumento do ventre, da perda da agilidade,
das constantes visitas médicas, da disponibilidade total para todas as
limitacbes € que procura um enfoque justificativo da remuneragéo.
(RIZZARDO, 2007, p. 516).

A Resolugdo 2.121/2015, ampliou os graus de parentesco, que estavam
legislados pela resolugdo anterior, para as cedentes temporarias do Utero.
Anteriormente, o grau de parentalidade se estendia somente a maes e filhas e irmas,
qual seja, 2° grau. Agora, com o implemento desta nova norma, se estendeu até o 4°
grau de parentesco. Ainda, a resolucdo salienta que podera ser realizado o
procedimento da gestacdo por substituicdo em outras ocasides, todavia, devera
passar pelo conhecimento e autorizagdo do Conselho Federal de Medicina
(TARTUCE, 2017).

A filiagdo oriunda da reprodug¢do humana assistida pelo uso da gestagao por
substituicdo é regulada pelo ideal de maternidade e paternidade, sendo admitida a
doacédo de o6vulos nos casos de: idade avancada, pobre resposta ovariana, ma

qualidade ovocitaria, sucessivas falhas em ciclos prévios de fertilizacdo in vitro,



31

endometriose avancada, abortos de repeticAo de causas desconhecidas, entre
outros, sendo tal doacdo uma pratica imprescindivel aquelas mulheres que néo
possuem a aptiddo para gerarem o6vulos saudaveis por si mesmas (MADALENO,
2011).

A gestacao por substituicdo ndo representa técnica diferente daquelas que ja
foram tratadas anteriormente, e sim, uma prética que pode ser utilizada em qualquer
das técnicas de reproducdo humana assistida, tendo a peculiaridade de que a
gestacdo se formaliza em utero diferente da mulher que resolveu implementar seu
projeto familiar. No direito brasileiro, a gestagédo por substituicdo se mostra algo nao
imaginado pela lei, que sempre teve sua base no conceito da mater semper certa
est, devido a certeza humana da maternidade em face da gestacdo e do parto
(GAMA, 2003). Ainda, se tratando da presuncdo da mater semper certa est, Maria

Berenice Dias vaticina:

A possibilidade de uso de Utero alheio elimina a presuncdo mater semper
certa est, que é determinada pela gravidez e pelo parto. Em consequéncia,
também cai por terra a presuncao pater est, ou seja, que o pai é o marido
da mée. Assim, quem da a luz ndo é a méae biolégica, e, como o filho n&o
tem sua carga biolégica, poderia ser considerada, na classificacéo legal (CC
1.593), como "mae civil". A vista da hipotese cada vez menos rara da
maternidade por substituicdo, o que se pode afirmar € que a gestatriz &
sempre certa. (DIAS, 2015, p. 676).

Para se determinar a maternidade e paternidade nos casos de utilizacdo da
gestacdo por substituicdo, precisa ser levado em consideracdo que tal concepcao sé
se originou pela vontade de efetivacdo do projeto familiar pelo casal, que contou
com a ajuda filantropica de outra mulher para a sua consolidacdo. Por isso, a
maternidade deve ser determinada a mulher que demonstrou desejo de procriar,
extinguindo-se a presuncéo que ao parto se substabelece a maternidade (GAMA,
2003). Seguindo a mesma ideologia, Arnaldo Rizzardo pontifica:

[...] em primeiro lugar, procura-se vislumbrar a natureza da relagédo entre um
determinado casal e a mulher geradora ou colaboradora. Salienta-se que
ndo se cria nenhum vinculo de parentesco com ela. H4 unicamente a sua
contribuicdo para a finalidade de gestacdo, sem qualquer laco de
parentesco. Mesmo que nas¢a de seu ventre 0 novo ser humano, ndo
deriva qualquer vinculo juridico entre a crianca e a mée, ndo se formando
algum parentesco. Assim, como acontece na doacgédo, contemplada pelo art.
41 da Lei n° 8.069, de 13.07.1990, onde se estabelece a ruptura de
parentesco entre 0 adotado e seus pais bioldgicos, exceto quantos aos
impedimentos matrimoniais, de igual modo cessa toda e qualquer relagéo
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juridica quanto a mulher que serviu para a formacdo do novo ser em seu
Utero. Nao se garante algum direito sobre a pessoa do menor, de a se
proteger a recusa na entrega (RIZZARDO, 2007, p. 515).

Os possiveis conflitos referentes a maternidade na utilizacdo do Gtero alheio
desaparecem pelo principio da solidariedade familiar ou afetiva, como por exemplo,
guando a mée cedente do material fecundante expressa sua vontade de procriar e a
gestacdo é concebida pela sua irmd, pois a procriacdo esta estruturada em trés
fatores distintos: a) vontade da unido sexual; b) vontade procriacional; c)
responsabilidade procriacional (MADALENO, 2011).

Para a determinacdo da filiacdo materna nos casos de fecundacgéo
extracorpdrea, deve ser levado em consideracdo quem teve o desejo de ter a
crianca e adquirir as funcdes maternas propriamente ditas, e, caso havendo algum
deslinde para definicdo da maternidade entre a gestante e a mde que com ela
contratou, o julgador devera respeitar o melhor interesse da criangca e as
particularidades de cada caso (MADALENO, 2011). Em detrimento da determinacgéo

da maternidade nos casos de gestacéao por substituicdo, Gama ensina:

Em se admitindo como legitima a pratica da maternidade-de-substituicao e,
especialmente, apesar de ilegitima se ela efetivamente ocorrer, a solucéo a
respeito da maternidade juridica, data vénia, ndo pode ficar a mercé
daquela (ou daquelas) que envolveram suas ac¢des em tal pratica. Devem-
se abstrair os fatos juridicos da gravidez e do parto, levando em conta que a
concepcdo se d4 a momento anterior a tais fatos e, desse modo, os
pressupostos para o0 estabelecimento da maternidade e paternidade devem
ocorrer antes da concepgéo. Nesse sentido, considerando a inexisténcia da
relacdo sexual entre o homem e a mulher, mas verificando que a conjungéo
carnal foi substituida pela vontade vinculada a determinados outros
pressupostos, como o projeto parental, é fundamental reconhecer que, para
o Direito, apenas sera mae a mulher que desejou procriar, € ndo a mulher
gue engravidou. (GAMA, 2003, p. 748).

Nos casos em que se utiliza a gestacdo por substituicdo, quem recebe do
hospital a Declaracdo de Nascido Vivo — DNV € a gestante, porém, o registro da
crianga devera ser realizado diretamente no nome da mulher que ir4 de fato assumir
a maternidade. Existem decisfes que estabelecem que a maternidade consigne na
DNV o nome da méie de fato, e ndo daquela que procedeu na gestacéo. E de notdrio
saber que determinada decisao juridica estabelece que o estabelecimento hospitalar
proclame um documento que ndo condiz com fatos veridicos, o que pode vir a
ocasionar alguma resisténcia. Diante disto, a solu¢do mais apropriada para a Justica

€ que determine que o registro se realize no nome de quem for indicado, sem
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depender do nome constante na DNV (DIAS, 2015). A respeito da funcédo da

gestante por substituicdo, Arnaldo Rizzardo contempla:

A fungdo da gestadora sugere uma série de compromissos, deveres e
posturas que a mulher assume com os pais genéticos. Embora nao tenha
qualquer participagdo na fecundagdo ou no fornecimento do Ovulo, ela
converte-se em prestadora de servigcos relativamente aos pais genéticos e
ao futuro feto. Os servicos vao desde a prestacdo de alimentos, respiracao,
calor, ambiente préprio para o crescimento do embrido e posteriormente
feto, até uma série de condutas que deva assumir, como a observancia de
habitos alimentares, moderacdo nos esforcos fisicos, consultas médicas
regulares, controle nas emocgdes e abstinéncia de vicios, como o de fumar.
(RIZZARDO, 2007, p. 516).

A formacado de projeto familiar configura um direito fundamental da pessoa
humana, tendo previsdo constitucional no Art. 226, paragrafo 7° da Carta Magna,
desta forma, o projeto familiar precisa ser protegido pelo Estado, e o direito a
procriagéo se configura como sendo subjetivo de cada pessoa. Diante do exposto, 0
Estado possui obrigacdo de garantir o direito ao acesso a qualquer das técnicas de
reproducdo humana assistida para qualquer casal que assim a desejem ou que hao
puderem realizar a procriacdo de forma natural (MADALENO, 2011). Por este viés,

Gama doutrina;

O desenvolvimento das ciéncias da vida, no entanto, demonstrou o
equivoco do conhecimento e da convicgdo da civilizagdo humana quanto a
certeza da maternidade pelo parto, a exigir completa reformulagdo nos
dogmas e postulados até entdo considerados. E possivel que a mulher
gestadora nao seja aquela que tenha fornecido 6vulo para ser fecundado e
permitir a transferéncia do embrido para seu corpo, e, dentro de tal
possibilidade varias alternativas séo viaveis, como, por exemplo, a propria
mulher que ndo pode engravidar tem condi¢cdes de fornecer 6vulos que,
fecundados pelos espermatozoides fornecidos pelo seu marido ou
companheiro, permitam a formacdo de embrides que possam ser
transferidos para o corpo da mulher que ira gestar. (GAMA, 2003, p. 745).

Em face das técnicas de reprodugdo humana assistida, a maternidade e
paternidade sera designada aqueles que manifestarem sua vontade expressa de
procriar e que efetuaram as providéncias necessarias para a consumacao de tal
desejo. Sendo assim, o Direito ndo pode intervir na seara mais intima da pessoa
para regular de que maneira ela terd um filho, pois o projeto familiar é individual e
compde o contetudo da personalidade de cada um, tendo o menor, sua protecdo no
Art. 227 da Constituicdo Federal, que através da familia, da sociedade e do Estado,
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Ihe coloca sob guarda de qualquer forma de negligéncia, crueldade ou discriminacéo
(MADALENO, 2011). Da mesma maneira, forte nas licbes de Guilherme Calmon

Nogueira da Gama, Namba doutrina:

A natureza juridica da paternidade, maternidade e filiacdo resultantes da
adocdo de técnicas de reproducdo assistida, sob a modalidade heteréloga,
ou mesmo sem vinculo genético entre os envolvidos deve ter em conta
sentimentos nobres, como amor, o desejo da construcdo de uma relacdo
afetuosa, carinhosa, reunindo as pessoas em um grupo de companheirismo,
lugar de afetividade. (NAMBA, 2015, p. 148).

Conforme explanado neste topico, a gestacdo por substituicdo € um
procedimento legalizado no ordenamento juridico brasileiro, apesar das criticas
doutrinérias elencando todas as despesas e limitacdes fisicas em razéo da gravidez,
a cessao temporaria do Utero para gestacao de embrido fecundando s6 podera se
proceder de forma gratuita.

Esta cedente do Utero, apesar de ter dado a luz a crian¢a, ndo demonstrou
interesse em assumir 0s preceitos da maternidade, sendo assim, a filiacdo devera
ser destinada para aqueles que de fato manifestaram interesse na ampliacdo de seu
plano familiar. Colocando, de certa forma, em cheque a presuncdo mater semper
certa est que vigorou de forma absoluta por varios anos.

Todavia, os casais impossibilitados de gestar, e que se utlizavam da
gestacdo por substituicdo, ou outra técnica de reproducdo humana assistida,
encontravam certas dificuldades em registrar o seu filho, situacdo resolvida em 2016
através do Provimento n° 52 do Conselho Nacional de Justica, teméatica que sera

melhor aprofundada no capitulo subsequente.
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2 FILIACAO NO REGISTRO CIVIL DAS PESSOAS NATURAIS

O registro civil de pessoas naturais é uma entidade ligada ao Estado com a
finalidade de catalogar todos os acontecimentos da vida civil dos individuos
residentes em seu territério. Em seus arquivos, sdo registrados os nascimentos,
casamentos, os divorcios, Obitos e outras condi¢des ligadas ao poder familiar. Sobre
este tema, Reinaldo Velloso dos Santos leciona:

O Registro Civil de Pessoas Naturais é atividade exercida por profissionais
do Direito, denominados Oficiais de Registro, que prestam servi¢co publico
por delegacdo do Poder Publico, apés aprovacdo em concurso publico de
provas e titulos, nos termos do art. 236 da CF, regulamentado pela Lei
8.935/94. A atividade esta disciplinada na Lei 6.015/73, Lei de Registros
Publicos. Nas disposi¢cdes gerais, a referida lei trata das atribui¢cdes, da
escrituracdo, da ordem do servico, da publicidade, da conservacédo e da
responsabilidade. E, no Titulo Il, disp8e especificamente sobre o Registro
Civil de Pessoas Naturais. (SANTOS, 2004, p. 41).

Conforme visto, varios sao os registros que se procedem frente ao oficial, mas
devido a tematica em questdo abordada, o estudo sera direcionado ao registro de
nascimento, mais especificamente aquele advindo das técnicas de reproducdo
humana assistida.

Sendo assim, este capitulo sera dividido em trés tépicos, sendo estudado no
primeiro, o registro de nascimento regulado pela Lei n°® 6.015, de 31 de dezembro de
1973 — Lei dos Registros Publicos, e o Provimento n° 52 de 2016 do Conselho
Nacional de Justica que regula este registro frente a utilizacdo das técnicas de
reproducao assistida e a gestacao por substituicao.

No segundo topico, sera feita uma analise referente ao direito de
conhecimento da ancestralidade genética do concebido pela reproducéo heteréloga,
em face do doador anénimo. E, no terceiro, sera feito um estudo a respeito da
procedéncia dos pedidos de registro de nascimento nas decisfes judicias anteriores
a publicagcdo do Provimento n° 52 do CNJ de 2016, como também a pesquisa da
Resolucédo n° 2.121/2015 do CFM.

2.1 REGISTRO DE NASCIMENTO NA REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

O direito ao registro de nascimento integra o rol de direitos fundamentais

inerentes a dignidade da pessoa humana, trata-se de um documento que atesta o
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nascimento e a existéncia de uma nova pessoa, em regra, o procedimento para sua
obtencéo é simples. Devido a condi¢cao pés-parto da gestante, geralmente, o registro
do nascido é encaminhado pelo seu genitor, que, em posse da declaracdo do
nascimento concedida pelo médico responsavel, se encaminha ao registro civil da
jurisdicdo competente e, juntamente com o nome escolhido para seu filho, consolida
0 registro.

No Brasil, a matéria é legislada pela Lei N° 6.015, de 31 de dezembro de 1973
— Lei dos Registros Publicos, mais especificamente em seu Capitulo IV, sendo o Art.

50, transcrito na seguinte redacao:

Art. 50. Todo nascimento que ocorrer no territorio nacional devera ser dado
a registro, no lugar em que tiver ocorrido o parto ou no lugar da residéncia
dos pais, dentro do prazo de quinze dias, que sera ampliado em até trés
meses para 0s lugares distantes mais de trinta quildmetros da sede do
cartorio. (BRASIL, 1973).

A transcricdo legislativa é clara e especifica, ndo havendo ponto que opere
em interpretacdo diversa. Ao casal, que ira exercer a maternidade e paternidade
cabe a escolha de proceder com o registro de seu filho no local em que de fato

ocorreu o parto ou sob a jurisdicdo de seu local de residéncia.

N&do € incomum em cidades interioranas, de pouca estruturacdo médica
hospitalar, que a gestante, para a realizacdo do seu parto, se dirija a cidade vizinha
com melhor preparagéo para garantir melhores condi¢des e seguranca a integridade
fisica de sua pessoa e da sua prole. Diante dessa informacédo, a lei elenca uma
eximia disposicao, pois, 0s atos da vida civil do nascido serdo melhor desenvolvidos
no decorrer de sua vivéncia se o seu registro for consignado na jurisdicdo de sua
possivel residéncia. Quase que na integralidade dos casos, o registro de nascimento
se consolida por um dos pais, porém, diante da impossibilidade destes, o Art. 52 da
Lei 6.015/73 pontifica:

Art. 52. S&8o obrigados a fazer declaracdo de nascimento:

19) o pai ou a mée, isoladamente ou em conjunto, observado o disposto no
§ 22 do art. 54,

2° no caso de falta ou de impedimento de um dos indicados no item 19
outro indicado, que tera o prazo para declaragdo prorrogado por 45
(quarenta e cinco) dias;

3° no impedimento de ambos, o parente mais proximo, sendo maior
achando-se presente;
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4% em falta ou impedimento do parente referido no nimero anterior os
administradores de hospitais ou os médicos e parteiras, que tiverem
assistido o parto;

5°) pessoa iddnea da casa em que ocorrer, sendo fora da residéncia da
mae; (BRASIL, 1973).

E possivel vislumbrar a preocupacdo do legislador em garantir que de
nenhuma forma o registro de nascimento deixe de ser consolidado, estendendo a
obrigacdo da declaracdo até mesmo aos médicos ou pessoas responsaveis pelo
parto (BRASIL, 1973).

Como ja mencionado, o registro se caracteriza como condi¢cao inerente a
dignidade da pessoa humana, a inexisténcia de declaracdo deste fato levara o
individuo a condi¢cdes discriminatérias de vivéncia, pois, diante desta inércia no
procedimento “sua vida ndo existira perante a sociedade”. Para ser valido o registro,
0 mesmo deverd constar os elementos descritos pelo Art. 54 da Lei de Registros
Publicos, que sao:

Art. 54. O assento do nascimento devera conter:

1°) o dia, més, ano e lugar do nascimento e a hora certa, sendo possivel
determinéd-la, ou aproximada;

2°) o sexo do registrando;

3°) o fato de ser gémeo, quando assim tiver acontecido;

4% o0 nome e o prenome, que forem postos a crianca,

59°) a declaragédo de que nasceu morta, ou morreu no ato ou logo depois do
parto;

6°) a ordem de filiagdo de outros irmaos do mesmo prenome que existirem
ou tiverem existido;

7°) Os nomes e prenomes, a naturalidade, a profissédo dos pais, o lugar e
cartorio onde se casaram, a idade da genitora, do registrando em anos
completos, na ocasido do parto, e o domicilio ou a residéncia do casal.

8°) 0s nomes e prenomes dos avids paternos e maternos;

90) os nomes e prenomes, a profissdo e a residéncia das duas testemunhas
do assento, quando se tratar de parto ocorrido sem assisténcia médica em
residéncia ou fora de unidade hospitalar ou casa de saude

10) o numero de identificagdo da Declaragao de Nascido Vivo, com controle
do digito verificador, exceto na hipotese de registro tardio previsto no art. 46
desta Lei;

11) a naturalidade do registrando. (BRASIL, 1973).

Se verifica que os elementos necessarios para a consignacao do registro sao
bastante extensos, abrangendo varias informacdes a respeito do nascimento, 0 sexo
bioldgico do nascido, como também dos apontamentos referentes a pessoa de seus
genitores e a presenga dos nomes de seus avos, tanto da linha paterna quanto

materna. Ainda, 0 mais importante, a escolha do seu nome, este, que lhe dara a
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identidade civil e constituira sua personalidade em sociedade (BRASIL, 1973).
Lembrando que, de acordo com o paragrafo unico do Art. 55 da Lei de Registros

Publicos:

Paragrafo Unico. Os oficiais do registro civil ndo registrardo prenomes
suscetiveis de expor ao ridiculo os seus portadores. Quando os pais néo se
conformarem com a recusa do oficial, este submetera por escrito o caso,
independente da cobranca de quaisquer emolumentos, a decisdo do Juiz
competente. (BRASIL, 1973).

Conforme salientado e estudado, a Lei n® 6.015 de 1973, em seu Art. 50 e
seguintes, legisla sobre as questbes referentes ao procedimento de registro de
nascimento das criancas nascidas no territério nacional. Todavia, verifica-se que,
apesar de suas inclusbes e alteracfes, se trata de uma lei antiga, ultrapassando
seus 40 anos de vigéncia.

A titulo histoérico, destaca que o primeiro nascimento em territorio brasileiro
através de técnicas de reproducdo humana assistida se realizou no ano de 1983,
através da doacédo de évulos, e que o primeiro nascimento por meio da gestacéo por
substituicdo, no Brasil, s6 se concretizou no ano de 2003, em Minas Gerais
(PROCRIAR, 2014).

Através destes dados mencionados, se tem a interpretacédo logica de que a
Lei n® 6.015 ndo possuia, no tempo de sua promulgacdo, a capacidade para legislar
sobre o registro de nascimento nas técnicas de reproducdo humana assistida, bem
como, no uso da gestacdo por substituicdo. Sendo assim, ndo € possivel designar
ao legislador omissdo em razao da néo regulamentacéo desta temética.

Segundo a ANVISA, no ano de 2014, foi registrado no pais, cerca de 24 mil
ciclos de fertilizacao in vitro, ficando evidente a grande procura por essas técnicas
de concepcgdo e sua evolucdo perante a sociedade. Também se assinalou que a
taxa meédia de fertilizacdo alcancada pelas clinicas médicas totalizou 74%, uma
marca bastante consideravel para esta area (ANVISA, 2014).

Diante disso, sendo indubitavel a evolugdo da ciéncia no que se refere as
técnicas de reproducdo humana assistida no meio social, o Conselho Nacional de
Justica, no uso de suas atribuicdes legais, publica o Provimento n° 52 de 14 de
marco de 2016, aferindo a necessidade de regulamentacdo em toda a extensao

nacional sobre a matéria do registro de nascimento dos filhos advindos por técnica
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de reproducédo humana assistida e a consequente expedicao da certiddo. Constando

em seu Art. 1° a seguinte redacao:

Art. 1° O assento de nascimento dos filhos havidos por técnicas de
reproducdo assistida, sera inscrito no livro "A", independentemente de
prévia autorizacdo judicial e observada a legislagdo em vigor, no que for
pertinente, mediante o comparecimento de ambos os pais, seja o casal
heteroafetivo ou homoafetivo, munidos da documentacédo exigida por este
provimento.

8§ 1° Se os pais forem casados ou conviverem em unido estavel, podera
somente um deles comparecer no ato de registro, desde que apresentado o
termo referido no art. 2°, § 1°, inciso lll deste Provimento.

8 2° Nas hipéteses de filhos de casais homoafetivos, o assento de
nascimento deverd ser adequado para que constem 0s nomes dos
ascendentes, sem haver qualquer distingdo quanto a ascendéncia paterna
ou materna. (BRASIL, 2016).

A datar deste provimento, foi assegurado o registro diretamente em cartério
das criancas geradas através das técnicas de reproducdo humana assistida,
anteriormente a essa regulamentacdo, tais casos deveriam ser submetidos a
processo judicial com a finalidade de garantir ao filho concebido o direito ao registro.
Ainda, para assegurar que 0 primeiro registro da crianga ja contasse com o nome
dos pais de fato, a demanda judicial deveria ser postulada antes mesmo do
nascimento da criancga.

O art. 1° estipula que tais registros deverao ser inscritos no livro “A”, qual seja,
o livro dos nascimentos do registro civil, independentemente de autorizacao judicial.
Diante deste discurso, se percebe a intencao do legislador em garantir a prevaléncia
do principio constitucional de igualdade dos filhos, pois a dificuldade que existia para
se registrar o filho se caracterizava como uma condi¢do discriminatoria relativa a
filiacdo, situacao veemente coibida pela Constituicdo Federal (BRASIL, 2016).

Ainda, é exigido a presenca de ambos o0s pais perante ao Oficial de Registro,
e deverdo portar toda a documentacdo necessaria. Essa obrigatoriedade de
comparecimento de ambos poderé ser afastada em virtude da existéncia do vinculo
matrimonial entre eles ou a convivéncia em unido estavel. O registro podera ser
realizado mediante comparecimento de apenas um dos pais, todavia, este
necessitara levar consigo o termo de consentimento do conjuge ou companheiro,
que devera ser feito por instrumento publico, autorizando a consumacdo do
procedimento (BRASIL, 2016).
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Outra medida que visa a protecdo da pessoa do filho, se encontra transcrita
no paragrafo 2° do Art. 1° do Provimento, nos casos de casais homoafetivos, o
registro devera ser consignado com a apropriada adequacgdo para que se constitua
0s nomes das duas mées ou dos dois pais, ndo se fazendo qualquer meng&o no
registro sobre a forma de concepcédo se dar por técnica de reproducdo humana
assistida (BRASIL, 2016). Dando continuidade ao estudo, para a concretizacdo do
registro e expedigéo da certiddao de nascimento, o Art. 2° do Provimento 52 do CNJ
elenca a necessidade da seguinte documentagéo:

Art. 2° E indispensavel, para fins de registro e da emissdo da certiddo de
nascimento, a apresentagéo dos seguintes documentos:

| - declaracdo de nascido vivo - DNV;

Il - declarag¢@o, com firma reconhecida, do diretor técnico da clinica, centro
ou servico de reproducdo humana em que foi realizada a reproducao
assistida, indicando a técnica adotada, o nome do doador ou da doadora,
com registro de seus dados clinicos de carater geral e caracteristicas
fenotipicas, assim como 0 nome dos seus beneficiarios;

lll -certiddo de casamento, certiddo de conversdo de unido estavel em
casamento, escritura publica de unido estavel ou sentenca em que foi
reconhecida a unido estavel do casal. (BRASIL, 2016).

Conforme ja elencado no capitulo anterior, se alicercando nas licdes de Maria
Berenice Dias (2015), a Declaragéo de Nascido Vivo (DNV) sempre é confeccionada
no nome da gestante, até mesmo se tratando do procedimento da gestacdo por
substituicdo, contudo, o registro do nascimento se dard no nome da mulher que de
fato se manifestou interessada em assumir a maternidade. Na mesma linha, o
paragrafo 2° do Art. 2° do Provimento n° 52 do CNJ elucida: “Na hipétese de
gestacdo por substituicdo, ndo constara do registro o nome da parturiente, informado
na declaracdo de nascido vivo -DNV.” (BRASIL, 2016).

Incontestadamente, a DNV é um documento essencial para a realizacdo do
registro de nascimento, a obrigatoriedade de exibicdo desta declaracdo ja estava
expressa na Lei 6.015 de 1973, ainda assim, o Provimento do CNJ reforcou sua
apresentacao para o registro nos casos de reproducdo humana assistida. Da mesma
maneira, a certiddo de casamento ou documento que comprove a uniao estavel do
casal sao imprescindiveis para o procedimento (BRASIL, 2016).

Todavia, a documentacgéao exigida no inciso Il do Art. 2° abre precedentes para
algumas discussdes. O diretor técnico da clinica em que se executou o

procedimento da reproducdo humana assistida, devera emitir uma declaracéo
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informando algumas questdes referentes a técnica adotada, o nome da pessoa do
doador de material fecundante e também dos favorecidos dessa concesséo
(BRASIL, 20186).

A necessidade de divulgacdo do nome do doador entra em conflito com
alguns precedentes ja firmados no meio social. No ordenamento juridico brasileiro, a
Resolucédo n° 2.121 do Conselho Federal de Medicina, apesar de ser um precedente
administrativo € a Unica norma regulamentadora existente a respeito da reproducao
humana assistida, e nela, se evidencia a protecdo maximo ao anonimato do doador.

O provimento surge com uma 6étima proposta, preenchendo uma area carente
de normatizacdo no ordenamento juridico brasileiro, mas, essa pretensao de elidir o
anonimato do doador ndo condiz em beneficio de nenhuma das pessoas participes
da relacdo. Por mais que o papel do doador seja fundamental para o sucesso nas
técnicas de reproducdo heter6loga, o mesmo ndo manifesta nenhum desejo de
paternidade, sendo caracterizada sua doacao pela finalidade filantropica.

Diante disso, ap6s a fecundacdo do Ovulo pelo material fecundante de
terceiro, gestacdo e seu consequente nascimento, a crianca ja estara inserida no
plano familiar daquele casal que manifestou seu desejo em procriar, ndo sendo
necessaria a figura do doador que contribuiu de forma altruistica para a
concretizacdo do sonho da paternidade de desconhecidos.

O conhecimento da identidade do doador anénimo pelo concebido, podera
gerar danos a sua integridade psiquica, e também acarretar possiveis
discriminacfes referentes a sua forma de concepc¢do ndo natural, indo contra os
paradigmas do Estatuto da Crianca e do Adolescente que visam preservar o melhor
interesse da crianca.

Outro prejuizo que o afastamento do anonimato do doador podera vir a
causar, seria o dilema do profissional da medicina em garantir o sigilo médico
juramentado de seus pacientes ou revelar a identidade civil em face das disposi¢des
judicias que requeiram a revelacéo. O provimento elenca ainda, em seu paragrafo 4°

do Art. 2° a possibilidade ao conhecimento a ancestralidade genética:

8 4° O conhecimento da ascendéncia biolégica ndo importard no
reconhecimento de vinculo de parentesco e dos respectivos efeitos juridicos
entre o doador ou a doadora e o ser gerado por meio da reproducéo
assistida. (BRASIL, 2016).
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Por este viés, se entende a necessidade da declaracdo médica informando os
registros clinicos do doador de material fecundante, bem como, suas caracteristicas
fenotipicas, ndo s6 para assegurar o conhecimento a origem genética do concebido,
mas também, para debelar possiveis doencgas hereditarias que venham acometé-lo
na decorréncia do seu viver. Porém, a identidade pessoal do doador poderia ser
mantida em sigilo pelo médico responsavel, sua revelacdo ndo se torna necessaria
para se proceder com o registro de nascimento.

O Cadigo Civil de 2002, nos incisos do Art. 1597 trouxe a mencao referente a
filiagdo na reprodugcdo humana assistida, inclusive, trazendo a tona a possibilidade
de se realizar tal procedimento mesmo apds a morte de um dos conjuges, porém,
deve haver autorizacdo expressa do falecido para utilizacdo de seu material genético
preservado (BRASIL, 2002). Levando em consideracdo a matéria em questdo, o

Provimento n° 52 do CNJ consigna o seguinte:

8 3° Nas hipéteses de reprodugcdo assistida post-mortem, além dos
documentos elencados acima, conforme o caso, devera ser apresentado
termo de autorizacéo prévia especifica do falecido ou falecida para o uso do
material biolégico preservado, lavrado por instrumento publico. (BRASIL,
2016).

E certo afirmar que a ciéncia demonstrou um absurdo crescimento nos
altimos 50 anos, evoluindo em uma maior propor¢do em comparacao ao restante de
sua histéria, além da realizacdo do sonho paternal dos casais impossibilitados de
procriar, ainda se desenvolveu a possibilidade de realizar a concepcdo mesmo apos
a morte de um dos codnjuges, mas por outro lado, essa temética alicerca um ponto
delicado: a necessidade da autorizacdo da concepcédo por instrumento publico do de
cujus.

Ao se analisar o Art. 1.597, inciso V do Cddigo Civil, se verifica que a
autorizacdo se faz necessaria para se presumir a paternidade do de cujus pela
constancia do casamento, e, por conseguinte, realizar o registro da crianca
concebida. Nesse sentido, se verifica uma extrema responsabilidade da clinica que
zela pelo depésito do material genético, caso conceda esse material em prol do
cOnjuge sobrevivente sem a devida autorizacdo por escrito do falecido, levara a
futura concepgdo a uma paternidade incerta, gerando um filho sem a existéncia de
um pai (BRASIL, 2002).
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Conforme verificado neste item, o Provimento n° 52 do CNJ trouxe a tona a
possibilidade de conhecimento da ancestralidade genética pela pessoa do
concebido diante da doacdo de material fecundante de desconhecido. Porém, tornou
necessaria a divulgacdo deste doador até entdo an6nimo, para efetuar o devido
registro da crianca gerada pela reproducdo humana assistida heteréloga, elidindo
assim, a protecdo maxima do sigilo da identidade do doador defendida pelo
ordenamento juridico brasileiro. No item a seguir, sera abordado o tema referente ao
anonimato do doador e direito de conhecimento da identidade genética.

2.2 ANONIMATO DO DOADOR DE MATERIAL GENETICO E O DIREITO A
ANCESTRALIDADE GENETICA

Com a evolucdo dos institutos da ciéncia genética e biologica foi possivel a
decifracdo do material genético dos seres humanos. Primordialmente, o que era
irreal, tornou-se possivel. Todavia, em companhia com esse desenvolvimento
cientifico, se alavancaram situacdes relacionadas a identidade biologica e a
identidade pessoal do individuo, e, por conseguinte surgiram novos questionamentos
ao direito, em especial, no viés constitucional (FRAIJNDLICH, 2011).

No procedimento de reproducdo humana assistida heteréloga, sé sera
possivel o conhecimento de sua ancestralidade genética pela crianca através do
doador de material genético e de sua genitora, tendo em vista que seus genes
decorrem destas pessoas. Sendo assim, o marido da mulher que fez uso de
determinada técnica, desempenhard a paternidade socioafetiva, diante da
inexisténcia de lacos bioldgicos (BATISTA, 2015).

Ainda na area dos efeitos que sucedem a utilizacdo da reproducdo humana
assistida heterologa, aparece a tematica que engloba o procedimento médico e o
anonimato do doador, em face das inferéncias que a revelacdo de tais dados que
condizem com a origem da filiagdo possam vir a causas na pessoa gestada com
material genético de outra pessoa que nao de seu pai ou de sua mae (GAMA, 2003).

A respeito do assunto tratado, Ana Ménica Anselmo de Amorim pontifica:

[...] o tema precisa ser abertamente discutido com a comunidade juridica,
médica e civil em geral, pois a regulamentacdo da inseminacao humana
assistida heteréloga precisa ser regulamentada prevendo com riqueza de
abrangéncia as mais diversas possibilidades de situagcbes conflituosas
advindas da pratica, desde a situacdo contratual que envolve o anonimato
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do doador, passando pela analise sobre o direito ao conhecimento da
origem genética do individuo, forma de prevenir relagbes futuras
incestuosas, casos de doengcas genéticas, direitos sucessorios,
possibilidade de que depois do conhecimento sobre a origem genética se
desenvolva também a paternidade afetiva e com isso desestruture o niicleo
familiar originario, diminuicdo de pessoas dispostas a doar material
genético, dentre tantas outras polémicas questfes. (AMORIM, 2017, p.
201).

O problema maior na utilizacdo da técnica heteréloga € que tanto os doadores
guanto os receptores ndo podem ter conhecimento de suas identificacbes, sendo
assim, o receptor do material genético fecundante ndo possui a faculdade de
conhecer quem a doou e o doador ndo tem conhecimento da destinacdo de sua
doacéo (BATISTA, 2015).

A identidade genética esta ligada ao ambito da pessoalidade biologica de
cada ser humano. O direito a identidade genética se desposta sendo uma
prerrogativa juridica essencial, desta maneira, o tema se vangloria de protecdo
constitucional. A constante evolucédo da biogenética, alavanca o desencadear de um
novo conceito de direito constitucional, pois atinge a acepc¢do dos vocébulos
dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais, ainda, levando implicacdes as
questbes da filiagdo (FRAJNDLICH apud SPAREMBERGER, 2011). Sobre o

assunto, Ellye Jessye Pereira Batista ensina:

Ao falar de direito a origem genética, ndo pode deixar de ser comentado os
direitos fundamentais e no seu principal desdobramento, o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, uma vez que a dignidade é inerente a todos
e deve ser respeitada e protegida pelo Estado. (BATISTA, 2015, p. 15).

A premissa de conhecimento da origem genética ndo esta ligada diretamente
a presuncédo de filiacdo. Trata-se de um direito de personalidade que toda pessoa
humana é detentora, na linhagem do direito a vida, pois o conhecimento de tal
origem se mostra eficiente para a prevencao de doencas hereditarias que possam a
vir acometer o individuo em questdo. A filiacdo se desenvolve da construcdo afetiva
entre pais e filhos, ndo podendo se confundir o direito da personalidade com o direito
a filiacdo (LOBO, 2011). Se baseando nas lices de Maria Christina Almeida, Ana

Monica Anselmo de Amorim leciona:

Toda pessoa necessita saber sua origem — trata-se de uma necessidade
humana — e desenvolver sua personalidade a partir da paridade bioldgica,
ndo se podendo identificar no sistema juridico brasileiro da atualidade,
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guando prevé a possibilidade de revelacdo da origem genética, seja em
nivel constitucional ou em nivel infraconstitucional, um abrigo seguro do
anseio de permitir a pessoa a construcdo de sua propria identidade.
(AMORIM apud ALMEIDA, 2017, p. 206).

O procedimento da reproducdo humana assistida heterdloga precisa ser
analisado em uma forma bem particular, pois, para a realizacao de tal método, se faz
necessario a utilizacdo de material genético de um individuo diferente a sociedade
familiar, como se nédo bastasse, ainda, o sujeito € anénimo (AMORIM, 2017). Em

matéria do conhecimento da origem biol6gica, Namba vaticina:

Entende-se que se queira saber da origem bioldgica, afinal, em dltima
andlise, responde-se a uma das indagag6es do espirito humano, qual seja,
“donde se vem”, entretanto, isso ndo tem relevancia pratica, porque, agora,
repita-se, devem-se tratar todos os filhos igualmente (art. 226, § 6°, da
Carta Magna e art. 1.596 do novo Caédigo Civil). (NAMBA, 2015, p. 150).

E de notério saber que em matéria de adocdo, o sigilo da origem do
parentesco se fundamenta com o propésito de impedir qualquer tratamento social
discriminatorio as pessoas que ndo descendem de lacos sanguineos de seus pais,
sendo tal premissa legislada na Constituicdo Federal. O anonimato dos pais naturais
na adocao e do doador na reproducdo humana assistida sdo de suma importancia
para garantir a total integracdo da crianca no seio familiar. Sendo assim, o
anonimato do doador de material fecundante e o procedimento médico e juridico tem
como objetivo primordial a protecdo do melhor interesse da criangca e do
adolescente, evitando qualquer tipo de discriminagcdo social (GAMA, 2003). Nesta

mesma linha de pensamento, Paulo L6bo ensina:

Como vimos sublinhando, a Constituicdo abandonou a primazia da origem
genética ou bioldgica para fixar a filiagdo, quando desconsiderou qualquer
traco da familia patriarcal e exclusivamente matrimonial, quando equiparou
aos filhos naturais os filhos adotados e quando atribuiu prioridade absoluta
a convivéncia familiar. Fazer coincidir a filiagdo com a origem genética é
transformar um fato cultural em determinismo biolégico, 0 que nao
contempla suas dimensdes existenciais. (LOBO, 2011 p. 227).

No tocante a adocéo, o Estatuto da Crianca e do adolescente em seu Art. 48
preceitua que o adotado tem o direito de conhecer sua origem bioldgica, bem como,
0 acesso ao procedimento no qual a medida foi aplicada. Entretanto, tal premissa
ndo se aplica a reproducdo humana assistida heteréloga, diante do conflito com o

anonimato do doador e do possivel tratamento vexatorio em razdo da forma de
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concepcao. “Nao teria sentido tratar igualmente os filhos e, de outro lado, dizer que
vém de uma “familia natural” ou “familia substituta”. Ha filhos, advindos de “familias”,
seja qual for o movel de sua constituicdo.” (NAMBA, 2015).

Em contrapartida, conforme ja salientado, ao completar a maioridade, o
adotado tem o direito de conhecer da sua ancestralidade genética. Por este viés,
uma parcela da doutrina defende que tal premissa deve ser aplicada por analogia
aos casos de filhos desenvolvidos por meio da reprodugdo humana assistida
heter6loga (AMORIM, 2017). A respeito dos possiveis danos causados a crianca
fruto da inseminacgéo, seguindo as licdes de Barbosa, Ellye Jessye Pereira Batista

vaticina:

A questdo é tdo complexa e delicada que para os psicanalistas 0 néo
conhecimento da origem genética pode gerar prejuizos incalculaveis a
crianga, como a dificuldade em desenvolver sua personalidade. (BATISTA
apud BARBOSA, 2015, p. 14)

Tendo em vista a discordancia doutrinaria quanto ao tema, prevalece a
interpretacdo de que ha necessidade de legislacdo especifica para regulamentacéo
da matéria em questdo, ante a sua complexidade, tendo em vista que a Unica forma
de normatizacdo da questdo, é a Resolucdo do Conselho Federal de Medicina.
Ademais, o conflito provocado entre os defensores da primazia do anonimato do
doador de material fecundante e os apoiadores do direito a ancestralidade genética
acentuam a urgéncia de criacao de norma regulamentadora (FRAJNDLICH, 2011).

Todos os documentos referentes ao procedimento da reproducdo humana
heterdloga serdo mantidos com impetuoso zelo pelo médico responsavel, passiveis
de investigacao judicial se necessario. “Por linhas invertidas, a tutela legal desse tipo
de concepcdo vem fortalecer a natureza fundamentalmente socioafetiva, e nao
bioldgica, da filiacdo e da paternidade.” (LOBO, 2011).

Para que seja possivel o conhecimento da origem genética do ser gerado com
gametas de terceiro, se respeitando o anonimato do doador e sua identidade civil, o
sistema juridico brasileiro adota o enunciado da Resolu¢do n° 2.121/2015 do CFM,

gue elenca:

IV - DOACAO DE GAMETAS OU EMBRIOES

[--]

5- As clinicas, centros ou servigos onde € feita a doagdo devem manter, de
forma permanente, um registro com dados clinicos de carater geral,
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caracteristicas fenotipicas e uma amostra de material celular dos doadores,
de acordo com legislacéo vigente. (BRASIL, 2015).

Vale ressaltar que este possivel conhecimento de sua ancestralidade genética
nao terd influéncia no atual estado de filiacdo da crian¢a, pois 0 mesmo tem origem
na construcao afetiva entre pais e filhos, ndo levando em conta a existéncia ou ndo
de lagos sanguineos. “A verdade em matéria de filiagdo colhe-se no viver e ndo em
laboratorio. Portanto, ndo se deve confundir o direito da personalidade a origem
genética com o direito & filiagéo, seja genética ou ndo.” (LOBO, 2011).

Por outro lado, alguns doutrinadores afirmaram que tal direito possa vir a
confrontar com o anonimato do doador. As clinicas especializadas no procedimento
da reprodugédo humana assistida tém a responsabilidade de resguardar a identidade
do doador dos gametas, visando incapacitar futuras questdes referente a
paternidade e requisicao de alimentos e talvez de herangca (ENEIAS; SILVA, s.d.).

Sobre esse embate de direitos, Alice Frajndlich pontifica:

O direito ao anonimato do doador do material genético e o direito a
identidade genética do filho gerado por reproducdo humana assistida séo
produtos de dois direitos fundamentais encontrados na Constituicio

Federal, quais sejam, o direito & intimidade e o direito a personalidade.
Desse modo, descobrir a resposta para o0 choque existente entre esses dois
direitos, s6 € possivel, apdés a andlise da solugédo dos conflitos envolvendo
direitos fundamentais. (FRAIJNDLICH, 2011, p. 17).

A questdo do anonimato do doador, sem duavidas, alavanca discussdes a
respeito dos casos, onde a quebra deste paradigma podera ser adotado com o
intuito de descobrimento da identidade genética, trazendo a tona o conflito
constitucional de direitos, quais sejam, direito a privacidade e direito a ancestralidade
genética (AMORIM, 2017).

O principal objetivo do anonimato do doador se baseia na impossibilidade de
serem realizadas intromissdes na vida da pessoa do doador, neutralizar pedidos de
carater financeiro, e, também, assegurar que o procedimento opere de forma eficaz.
Se ndo houvesse a observancia destas diretrizes, certamente o niumero de doacdes
de material genético sofreria um decréscimo consideravel (ENDRES apud CAHALI,
2012).

No momento atual, a Resolugéao 2.121/2015 do Conselho Federal de Medicina

€ 0 Unico dispositivo regulamentador na questdo da reproducdo humana assistida
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heter6loga, na qual, esta presente como condi¢cdo contratual o total anonimato do
doador do material genético (AMORIM, 2017). A respeito do anonimato do doador,

Gama doutrina;

O sigilo da origem da filiagdo e o anonimato da pessoa do doador se
afiguram como principios absolutos relativamente a todas as pessoas, salvo
no que pertine a prépria pessoa concebida por técnica de reproducéo
assistida heter6loga. Como reconhece a doutrina civilista, a pessoa
humana, nas suas relacdes em sociedade, desfruta de varios direitos que
se vinculam a tutela e promocdo dos valores basicos, tanto no campo
individual quanto no social, que devem ser preservados para que a
sociedade e as pessoas nela inseridas consigam atingir seus objetivos.
(GAMA, 2003, p. 904).

Fundamenta-se o anonimato do doador pela protecdo do melhor interesse da
crianca, sendo que a mesma ja estara incluida em um vinculo familiar socioafetivo,
nao sendo necessario o conhecimento do seu doador. Percebe-se ainda que existe
um pequeno contingente de doadores de sémen, e essa possivel revelacdo da
identidade dos mesmos levaria a uma diminui¢cdo ainda maior desses concessores
(ENEIAS; SILVA, s.d.). Sobre o procedimento de doacado realizado nas clinicas

especializadas, Ana Monica Anselmo de Amorim pontifica:

Para que seja efetuada a inseminacgédo artificial € necessario, antes de tudo,
0 cadastro do doador no banco de dados da clinica que sera responsavel
pela realizacdo do procedimento. Dessa forma, o banco de sémen é
fundamental para a protecdo do material, armazenados por tempo
indeterminado. Um dos destinos dos materiais genéticos guardados é o da
doacdo anbnima, ou seja, aqueles que serdo utilizados pelo método de
reproducdo heterdloga. E confirmado no momento da doacéo a discricdo e
anonimato do doador, ficando esse ciente que sua identidade sera
protegida. (AMORIM, 2017, p. 203).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, em sintonia com a Constituicdo
Federal, inclui regulamentos que garantem a protecdo dos melhores interesses da
crianca e do adolescente, impossibilitando que as pessoas tenham acesso aos
dados da sua origem sanguinea nos casos de adocdo, e, por consequéncia, da
identidade dos pais naturais. Por analogia, tais instrumentos se aplicam
completamente nos casos de procriagdo assistida heter6loga, com as referentes
adaptacdes em face do procedimento (GAMA, 2003).

Cada doutrinador expde um ponto de vista distinto em face do doador de
gametas. Alguns vao totalmente contra a ideia do conhecimento da identidade civil

do mesmo, mas defensores da premissa do conhecimento da identidade genética,
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conhecimento este, que se dara através dos registros resguardados pelo médico
responsavel da clinica de reprodugdo humana assistida (ENEIAS; SILVA, s.d.). A
respeito da vedacdo ao conhecimento genético, Ana Ménica Anselmo de Amorim,

citando Maria Berenice Dias, leciona:

Na fecundacdo heterdloga, necessariamente ha a participacdo de mais de
duas pessoas no projeto gestacional. Diz a Resolucdo que,
obrigatoriamente deve ser mantido o sigilo sobre a identidade dos doadores
de gametas e embriGes, bem como dos receptores. Uns ndo devem
conhecer a identidade dos outros. A vedacao é de todo injustificavel, e visa
mais proteger a irresponsabilidade do doador do que o direito do filho de
conhecer sua ancestralidade, um dos atributos mais significativos do direito
de personalidade. (AMORIM apud DIAS, 2017, p. 203).

Outros, com o intuito de incorporar a crianga ao seu vinculo familiar,
protegendo-se o melhor interesse da crianca e o possivel tratamento discriminatério
devido a sua forma de concepcdo heteréloga, defendem a ndo revelacdo da
identidade civil do doador (ENEIAS; SILVA, s.d.).

Verifica-se que, 0 segredo na origem, tanto do processamento judicial em face
da adocado, quanto do procedimento médico nas técnicas de reproducdo humana
assistida visam exclusivamente a protecdo integral do filho, desta forma, devem ser
respeitados a relagcdo de anonimato na relacdo, da pessoa do doador e do préprio
casal (GAMA, 203).

Existem também aqueles que defendem que o anonimato deve ser de forma
total, tanto da identidade civil quanto da identidade genética, contudo, tal proposicao
deve ser renunciada quando houver conflito com maiores interesses, tal como, nas
hipéteses de risco de doencas advindas da hereditariedade ou até mesmo genéticas
que poderiam ser prevenidas havendo-se o conhecimento da ancestralidade
genética. Dessa forma, ndo ha como proteger o anonimato do doador frente a um
risco de vida da pessoa que fora concebida por meio de seu material genético, pois o
direito a vida é tratado com superioridade se comparado ao anonimato do doador
(GAMA, 2003). Contudo, o enunciado 111 do Conselho da Justica Federal determina

que:

A adocdo e a reproducao assistida heteréloga atribuem a condicao de filho
ao adotado e a criancga resultante de técnica conceptiva heterologa; porém,
enquanto na adocgdo havera o desligamento dos vinculos entre adotado e
seus parentes consanguineos, na reproducgdo assistida heteréloga sequer
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sera estabelecido o vinculo de parentesco entre a crianca e o doador do
material fecundante. (BRASIL, 2002).

Diante disso, percebe-se que ha grandes posi¢cdes a respeito das duas
tematicas, o resguardo do anonimato do doador de material fecundante, e também,
da possibilidade do reconhecimento dessa identidade em beneficio do direito de
conhecimento da ancestralidade genética. Ainda, é de grande valia notar, conforme
assevera 0 enunciado, na reproducdo humana assistida heterdloga nédo existe
qualquer formacdo de lagos parentais entre a criangca gerada e 0 seu respectivo
doador. Neste sentido, n&o existe desamparo de um pelo outro, tampouco a ruptura
de ligacéo ou vinculo, se diferindo da adoc¢éo. Neste diapasao, interpretar os casos
de reproducdo heteréloga em analogia as diretrizes do Estatuto da Crianca e do
Adolescente ndo seria muito coerente, em razdo de que a Unica matéria
regulamentadora da questdo prevé o anonimato total, mesmo sendo na esfera
administrativa (AMORIM, 2017).

No tépico seguinte, sera abordado o tema da evolugéo da jurisprudéncia entre
0s anos de 2013 a 2015, em face do registro de nascimento nas técnicas de
reproducdo humana assistida. O estudo se mantera as decisbes anteriores a
publicacdo do Provimento n° 52 do CNJ de marco de 2016. E também, sera feita a
analise da norma administrativa reguladora dos procedimentos da reproducédo
assistida, a Resolucao n° 2.121/2015 do CFM.

2.3 EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL E RESOLUGCAO N° 2.121/2015 DO
CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA

Conforme mencionado, anteriormente ao Provimento n° 52 CNJ, aos que
consolidavam seu sonho de paternidade ou maternidade através das técnicas de
reproducdo humana assistida deveriam interpor um pedido judicial requerendo
autorizacdo para se consignar o registro de nascimento de seu filho, a dificuldade
para tal pretensédo se agravava ainda mais em face dos casais homoafetivos.

Apesar do reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar em
2011 pelo Supremo Tribunal Federal, ndo se havia legislacéo pertinente a respeito
de que como se proceder na questdo do registro de nascimento pelo fato de haver

dupla maternidade ou dupla paternidade.
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Diante disso, um casal homoafetivo feminino, em face do nascimento de sua
filha através da reproducado assistida heter6loga com o uso de material genético de
doador anbnimo e a posterior gestacdo do feto no Utero de uma delas, postulou
judicialmente o pedido com o intuito da concesséo de autorizacdo para se constar a
dupla maternidade no registro de nascimento.

Todavia, sua pretensdo em 12 Instancia foi julgada improcedente, e, assim
sendo, foi interposto recurso de Apelacado para a Vigésima Camara Civel do Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro a fim de reformar a decisdo e conceder a
autorizacéo de registro. No dia 07 de agosto de 2013, o 6rgédo judicial mencionado
analisa e procede com o julgamento do recurso, restando explanado o seguinte

entendimento:

APELACAO CIVEL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. JURISDICAO
VOLUNTARIA. PEDIDO DE DECLARACAO DE DUPLA MATERNIDADE.
PARCEIRAS DO MESMO SEXO QUE OBJETIVAM A DECLARACAO DE
SEREM GENITORAS DE FILHO CONCEBIDO POR MEIO DE
REPRODUGAO ASSISTIDA HETEROLOGA, COM UTILIZACAO DE
GAMETA DE DOADOR ANONIMO. AUSENCIA DE DISPOSIGAO LEGAL
EXPRESSA QUE NAO E OBSTACULO AO DIREITO DAS AUTORAS.
DIREITO QUE DECORRE DE INTERPRETA(;AO SISTEMATICA DE
DISPOSITIVOS E PRINCIPIOS QUE INFORMAM A CONSTITUI(;AO DA
REPUBLICA NOS SEUS ARTIGOS 1°, INCISO I, 3°, INCISO 1V, 5°, 226, §
7°, BEM COMO DECISOES DO STF E STJ. EVOLUCAO DO CONCEITO
DE FAMILIA. SUPERIOR INTERESSE DA CRIANCA QUE IMPOE O
REGISTRO PARA CONFERIR-LHE O STATUS DE FILHO DO CASAL. 1.0
elemento social e afetivo da parentalidade sobressai-se em casos como o
dos autos, em que o0 nascimento do menor decorreu de um projeto parental
amplo, que teve inicio com uma motivagdo emocional do casal postulante e
foi concretizado por meio de técnicas de reproducao assistida heteréloga. 2.
Nesse contexto, a luz do interesse superior da menor, principio consagrado
no artigo 100, inciso IV, da Lei n° 8.069/90, impde-se o registro de
nascimento para conferir-lhe o reconhecimento juridico do status que ja
desfruta de filho das apelantes, podendo ostentar o nome da familia que a
concebeu. 2. Sentenca a que se reforma. 3. Recurso a que se da
provimento. (RIO DE JANEIRO, 2013).

No caso em tela, se verifica que as apelantes viviam em unido estavel
homoafetiva acertadamente registrada. Diante do exercicio do seu direito ao
planejamento familiar, como também, do uso das técnicas de reproducdo humana
assistida com uso de sémen de doador desconhecido, o casal resolveu conceber o
seu primeiro filho, o qual, se gestou no Utero de uma delas. Acontece que na
certiddo de nascimento s6 se procedeu no nhome desta que sucedeu com o parto,

sendo inexistente a mencé&o do nome da outra mée no registro (RIO DE JANEIRO,
2013).
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Varios foram os argumentos sustentados pelo 6rgao judicial para ceder ao
pedido das apelantes, um deles foi a ligacdo ao vinculo da sociafetividade, tendo em
vista a evolucéo legislativa brasileira, o laco de consanguinidade (representado pela
parturiente no caso em questdo) ndo é mais indispensavel para o reconhecimento
da filiacdo, neste sentido, a constancia do nome da outra mée diante da contribuicéo
para a existéncia fisica desta crianca, deveria ser incluido ao registro baseando-se
na concretizac¢do do vinculo socioafetivo (RIO DE JANEIRO, 2013).

Além do mais, negar a pretensédo de tal pedido, iria contra varios principios
institucionalizados pela Constituicdo Federal de 1988, como a dignidade da pessoa
humana, dos direitos fundamentais e também da garantia do planejamento familiar
responsavel (RIO DE JANEIRO, 2013). Tais preceitos, sdo sustentados no voto do

Desembargador Relator Luciano da Silva Barreto, através da seguinte transcricao:

Perlustrando a legislacdo pétria, ndo se encontra autorizagdo expressa a
amparar a pretensdo das requerentes, porém, a meu sentir, a hipétese
ventilada nestes autos ndo deve ser resolvida com a lei, mas com uma
interpretacdo dos fatos trazidos diante da Constituicdo Federal, que, como
se sabe, esta no apice da piramide de Hans Kelsen, ou seja, todas as leis
estdo subordinadas a um conjunto hierarquizado de normas juridicas, sendo
a mais importante delas a Constituigdo.

Nesse diapasdo, o artigo 1°, inciso Ill, da CRFB consagra a dignidade da
pessoa humana como fundamento de nossa Republica.

A seu turno, o artigo 3°, inciso IV, da Carta Magna, elege como objetivo
fundamental: “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo” (grifou-se).
Igualmente, o artigo 5°, caput, proclama a liberdade e a igualdade de todos
perante a lei, "sem distingdo de qualquer natureza”.

Nesta toada, deve-se interpretar os dispositivos constitucionais acima no
sentido de que h& discriminacdo em se negar que duas mulheres, que
vivem em unido estavel homoafetiva e que contribuiram para a existéncia
fisica de uma crianca, ndo possam ser consideradas genitoras. (RIO DE
JANEIRO, 2013).

Também é possivel vislumbrar nesta decisdo a defesa do principio do melhor
interesse da crianca, esculpido no Estatuto da Crianca e do Adolescente, que,
havendo a dupla maternidade, a crianca terd duas pessoas que de fato auxiliaram
para a sua geracdo, e na falta de uma delas, a outra continuara legalmente

responsavel (RIO DE JANEIRO, 2013). Tendo em vista o rol argumentativo, ao final

do voto do relator se constou o seguinte translado:

Assim, as duas requerentes serdo realmente as guardides da crianca.

A vista do exposto e a livre manifestacdo das partes e os requisitos exigidos
pelos artigos 29, inciso |, e 50 a 66, da Lei n° 6.015/73, e nos termos do
Decreto n° 7.231/2010, voto no sentido de se conhecer do recurso e
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reformar a sentenca, para autorizar o registro da crianca em nome das duas
requerentes, constando também os nomes de todos os avés de cada uma
das requerentes no respectivo registro. (RIO DE JANEIRO, 2013).

Outro caso semelhante foi consolidado perante a Oitava Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, mediante o Agravo de
Instrumento n° 70052132370, tendo como Relator o Desembargador Luiz Felipe
Brasil Santos. Nesta feita, Patricia e Fernanda, através do uso das técnicas de
reproducdo humana assistida, conceberam a pequena Antbnia. Para realizacdo do
procedimento, foram utilizados os o6vulos de Patricia, fecundados com gameta
masculino de doador anénimo e, por conseguinte, o embrido foi implantado no Gtero
de Fernanda para se proceder com a gestacdo (RIO GRANDE DO SUL, 2013).

O casal, ainda durante a gestacéao, realizou o pedido para o reconhecimento
da dupla maternidade, desejo concedido pelo 6rgéo judicial de 1° grau, todavia,
juntamente com esta concessdo, também se determinou que a menor fosse inclusa
no polo passivo, juntamente com a nomeacao de um curador especial. Ainda, foi
ordenada a citacdo do laboratério que realizou o procedimento, bem como, do
doador de material genético afim de garantir o direito de Antdnia ao conhecimento
de sua ancestralidade genética (RIO GRANDE DO SUL, 2013). Inconformadas, o
casal recorreu da decisao, restando consolidada a seguinte deciséo:

Agravo de instrumento. Pedido de registro de nascimento deduzido por
casal homoafetivo, que concebeu o bebé& por método de reproducao
assistida heteréloga, com utilizagdo de gameta de doador an6nimo. Deciséo
gue ordenou a citacdo do laboratério responsavel pela inseminagédo e do
doador an6nimo, bem como nomeou curador especial a infante.
Desnecessario tumulto processual. Inexisténcia de lide ou pretensao
resistida. Superior interesse da crianga que imp8e o registro para conferir-
Ihe o status que ja desfruta de filha do casal agravante, podendo ostentar o
nome da familia que lhe concebeu. 1. Por tratar-se de um procedimento de
jurisdicao voluntéaria, onde sequer hé lide, promover a citacdo do laboratodrio
e do doador andénimo 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 andénimo, ao fim e ao cabo,
inviabilizaria a utilizagdo da prépria técnica de inseminacgéo, pela falta de
interessados. E corolario l6gico da doacéo andénima o fato de que quem doa
ndo deseja ser identificado e nem deseja ser responsabilizado pela
concepcéo havida a partir de seu gameta e pela crianca gerada. Por outro
lado, certo é que o desejo do doador andénimo de ndo ser identificado se
contrapde 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 ndo por terceiros ou por atuacéo judicial de
oficio. 3. Sendo oportunizado & menor o exercicio do seu direito
personalissimo de conhecer sua ancestralidade bioldégica mediante a
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manutencdo das informacdes do doador junto a clinica responsavel pela
geracdo, por exigéncia de normas do Conselho Federal de Medicina e da
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria, ndo ha motivos para determinar a
citagdo do laboratério e do doador andnimo para integrar o feito, tampouco
para nomear curador especial & menina no momento, pois somente a ela
cabe a decisado de investigar sua paternidade. 4. O elemento social e afetivo
da parentalidade sobressai-se em casos como o dos autos, em que O
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 reproducéo assistida heterdloga. Nesse contexto, a
luz do interesse superior da menor, principio consagrado no art. 100, inciso
IV, do ECA, impde-se o0 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. Un&nime. (RIO GRANDE DO SUL, 2013).

Diante dos fatos, o Desembargador julgou desnecessaria a citacdo do
laboratério responsavel pelo procedimento e do doador andénimo de material
genético, como também, a nomeacdo de curador especial a menor, devido a
inexisténcia de lide no processo. Ainda, exigir a citacdo do doador iria contra os
paradigmas do anonimato adotados pelo ordenamento juridico brasileiro, podendo
ocasionar uma queda brusca nos individuos que de forma altruistica cedem os seus
genes (RIO GRANDE DO SUL, 2013).

J& a protecdo do direito ao conhecimento da origem genética da menor se
configura como um direito da personalidade, ndo podendo ser executado por
terceiros. Tal premissa, sé podera ser buscada por aquele que pretende elucidar sua
ancestralidade apds atingir sua maioridade e se concretizara através dos dados
clinicos guarnecidos pelo laboratério responsavel referentes a identidade do doador
de material fecundante. Sendo assim, ndo ha necessidade de citacdo do laboratorio
e do doador para integracdo do processo, muito menos a nomeacdo de curador
especial a concebida, pois esta, podera buscar futuramente sua ancestralidade
genética se assim desejar (RIO GRANDE DO SUL, 2013).

Ao fim, tendo em vista o melhor interesse da crianca respaldado pelo ECA, e
a concretizacdo dos lagos socioafetivos que se desenvolveram através do
planejamento familiar responsavel que se consolidou pelas técnicas de reproducéo
humana assistida, foi dado provimento ao recurso por unanimidade, restando a
determinacao de que o registro da concebida se consolide com o nome de ambas as
genitoras e afastando todas as demais imposi¢des estabelecidas pelo 6rgdo de 1°

grau pela sua desnecessidade (RIO GRANDE DO SUL, 2013).
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Outra decisdo que merece analise versa sobre o desconhecimento que paira
sobre as técnicas de reproducdo humana assistida. Neste caso, um casal
homoafetivo masculino teve decretada a dupla paternidade no registro de seu filho
que fora gestado pela irma de um deles com a utilizagdo de seus évulos, que apés a
realizacdo do parto, renunciou ao poder familiar sobre a infante através de escritura
publica (SANTA CATARINA, 2015).

Diante de tais fatos, o Ministério Publico se manifestou através de apelacao
com o intuito de anular a deciséo de 1° grau pela fundamentacdo de que o0 caso em
tela se tratava de uma adocao unilateral, pois se tinha o conhecimento da doadora
do material genético, e assim sendo, haveria uma incompeténcia do juizo (SANTA
CATARINA, 2015). Observa-se a decisdo da Apelacdo Civel n®2014.079066-9,

conduzida pela 12 Camara Civel do Tribunal de Justica de Santa Catarina:

Apelacdo civel. Agdo declaratéria de dupla paternidade. Sentenca de
procedéncia. Método de reproducdo heter6loga assistida que utilizou
gameta doado pela irm& de um dos autores, que também gestou a crianca.
Registro de nascimento da menor constando os nomes do casal
homoafetivo como seus pais. Insurgéncia do ministério publico. Pretendida
nulidade da sentenca, por incompeténcia do juizo e porque nao lhe fora
oportunizada a manifestacdo sobre o mérito. Alegacdo de que o feito
deveria versar sobre adocdo, em razdo de o gameta néo ter sido doado por
pessoa anbnima, o que determinaria a competéncia da vara da infancia e
juventude. Insubsisténcia. Parquet que, ao proclamar a incompeténcia do
juizo, se manifestou sobre o mérito da demanda, opondo-se ao pleito, tese
encampada depois pela procuradoria. Inexisténcia de Obice legal ao
atendimento do pedido. Doadora do gameta que, apés 0 nascimento da
crianga, renunciou ao poder familiar. Melhor interesse da crianga que deve
preponderar sobre formalidades, aparéncias e preconceitos. Pedido de
antecipacdo da tutela realizado em contrarrazdes. Imediata emissdo da
certiddo de nascimento da infante, que se encontra, at¢é o momento,
desprovida do registro. Possibilidade. Requisitos do art. 273 do diploma
processual preenchidos. Recurso desprovido. (SANTA CATARINA, 2015).

Apoés a andlise do que fora exposto, o Relator Domingos Paludo procede seu
voto. Se baseando nos conceitos doutrindrios de Maria Berenice Dias, 0
Desembargador afasta totalmente a hipétese de que o caso em questéo se trata de
uma adocgao, pois, ndo houve qualquer abandono ou desemparo da genitora para
com sua concepcéao, de acordo com os autos, apenas houve um ato altruistico da
gestante a fim de concretizar o plano familiar desejado pelo casal em questao
(SANTA CATARINA, 2015).

Durante todo o processo, o Ministério Publico sustentou a tese de que os pais

bioldgicos da infante seriam o membro do casal que concedeu seu material genético
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juntamente com a mulher que doou seus 6vulos e procedeu com a gestacéo, sendo
assim, o caso deveria ser visto como uma adocdo unilateral, acarretando a
incompeténcia do juizo (SANTA CATARINA, 2015).

Tal premissa ndo foi acolhida pelo julgador, mesmo sendo conhecida a
identidade da doadora dos oOvulos, a esta ndo deve ser concedida a maternidade,
pois ndo apresenta poder familiar em relacdo a concebida e, ainda, conforme laudo
psicoldgico, a gestante ndo se considera mée da infante. Diante disso, ndo se pode
cogitar a hipétese de adocao unilateral e incompeténcia de juizo, tampouco negar a
pretensdo de dupla paternidade requerida pelo casal, que concretizou a
implementacéo de seu plano familiar mediante as modernas técnicas de reproducao
humana assistida (SANTA CATARINA, 2015).

Diante das provas existentes no processo, se verifica que 0s autores sao
companheiros, e que ambos concordaram pelo uso da técnica heterdloga de
reproducao e também pela utilizacdo da gestacdo por substituicdo. O conhecimento
da identidade da doadora dos 6vulos nédo refuta a ideia da pretensdo da dupla
paternidade, pois ja@ € sabido que os vinculos familiares ndo dependem
exclusivamente dos lagos biolégicos. A questdo da configuracdo do parentesco por
vinculos socioafetivos deve ser observada, pois € nitido a relacao de afeto do casal
gue ndo mediu esforcos para idealizar o seu projeto familiar (SANTA CATARINA,
2015).

Assim sendo, em consonancia com o principio do melhor interesse da
crianca, o relator impde que se proceda com a dupla paternidade no registro da
crianca sem qualquer mencao a gestante por substituicdo e também defende a tese
de que nenhuma formalidade processual deve vencer quando em conflito com o
direito da crianca. Ao fim, rechaca o efeito suspensivo do recurso e decreta a
expedicdo da certiddo de nascimento da concebida com o nome de ambos os
genitores, tornando assim, intacta a decisédo de 1° grau (SANTA CATARINA, 2015).

Atualmente, o ato sexual ndo € mais condi¢do para a concepc¢éo de um filho,
apenas € necessario o material genético masculino (sémen), material genético
feminino (6vulo) e um atero para se proceder com a gestacdo. Por sua vez, a
legislacdo brasileira ndo conseguiu acompanhar tal evolugéo que se desencadeou a
passos largos, porém, tendo como exemplo o Provimento n° 52 de 2016 do CNJ,
lentamente as questdes relacionadas as técnicas de reproducdo humana assistida

estao sendo regulamentadas.
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Conforme salientado anteriormente neste estudo, a Resolucdo 2.121 do CFM
publicada em 24 de setembro de 2015, é uma norma administrativa que foi instituida
com a finalidade de regular as normas éticas que deverdo ser empregadas pelos
médicos que se incumbirem de realizar o procedimento de reproducdo humana
assistida em seus pacientes (BRASIL, 2015). Tal norma se alicer¢ou nos seguintes

principios:

| - PRINCIPIOS GERAIS

1 - As técnicas de reproducédo assistida (RA) tém o papel de auxiliar na
resolucdo dos problemas de reproducdo humana, facilitando o processo de
procriacao.

2 - As técnicas de RA podem ser utilizadas desde que exista probabilidade
de sucesso e ndo se incorra em risco grave de salde para o(a) paciente ou
o possivel descendente, sendo a idade maxima das candidatas a gestacao
de RA de 50 anos.

3 - As excecdes ao limite de 50 anos para participacdo do procedimento
serdo determinadas, com fundamentos técnicos e cientificos, pelo médico
responsavel e apds esclarecimento quanto aos riscos envolvidos.

4 - O consentimento livre e esclarecido informado sera obrigatério para
todos os pacientes submetidos as técnicas de reproducdo assistida. Os
aspectos médicos envolvendo a totalidade das circunstancias da aplicacéo
de uma técnica de RA serdo detalhadamente expostos, bem como os
resultados obtidos naquela unidade de tratamento com a técnica proposta.
As informacdes devem também atingir dados de carater biol6gico, juridico e
ético. O documento de consentimento livre e esclarecido informado sera
elaborado em formulario especial e estara completo com a concordancia,
por escrito, obtida a partir de discussdo bilateral entre as pessoas
envolvidas nas técnicas de reprodugéo assistida.

5 - As técnicas de RA ndo podem ser aplicadas com a intencdo de
selecionar o sexo (presenca ou auséncia de cromossomo Y) ou qualquer
outra caracteristica bioldgica do futuro filho, exceto quando se trate de evitar
doencas do filho que venha a nascer.

6 - E proibida a fecundacdo de odcitos humanos com qualquer outra
finalidade que n&o a procriacdo humana.

7 - O nimero maximo de odcitos e embrides a serem transferidos para a
receptora ndo pode ser superior a quatro. Quanto ao nimero de embrides a
serem transferidos, fazem-se as seguintes determinacdes de acordo com a
idade: a) mulheres até 35 anos: até 2 embribes; b) mulheres entre 36 e 39
anos: até 3 embrides; c) mulheres com 40 anos ou mais: até 4 embrides; d)
nas situagbes de doacdo de évulos e embrides, considera-se a idade da
doadora no momento da coleta dos évulos.

8 - Em caso de gravidez miltipla, decorrente do uso de técnicas de RA, é
proibida a utilizacdo de procedimentos que visem a reducdo embriondria.
(BRASIL, 2015).

Por se tratar de uma situacdo complexa que envolve a manipulacdo genética,
0 Conselho Federal de Medicina se utilizou de um vasto repertério de principios para

regular a conduta ética dos médicos e garantir o sucesso dos procedimentos de

reproducao humana assistida (BRASIL, 2015).
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As técnicas de reproducdo humana assistida s6 poderédo ser utilizadas nas
pacientes desde que haja de fato a possibilidade de concretizacdo da gestacéo, e
gue tanto a gestante quanto a futura crianga, estejam isentas de qualquer situagao
que possa ocasionar danos a sua saude ou integridade (BRASIL, 2015).

Verifica-se também, que a norma estabeleceu uma idade limite para as
mulheres que tenham interesse em se utilizar destas técnicas, sendo os 50 anos de
idade a condicdo maxima. Todavia, ha uma excecdo a esta regulamentacéo, o
médico responséavel pelo procedimento podera operar nos casos de mulheres que
superem a idade determinada, desde que faca o esclarecimento detalhado dos
possiveis riscos esperados de uma gravidez tardia e a paciente assuma juntamente
com ele a responsabilidade (BRASIL, 2015).

Apesar da existéncia de uma recomendacdo médica informando que se trata
de gravidez de risco aquela que ultrapasse os 40 anos de idade da gestante, esta
recomendacdo condiz com as concep¢des advindas de forma natural através do ato
sexual, na qual, serdo utilizados biologicamente os 6vulos da gestante.

A Resolucdo 2.121/2015 certamente estende a possibilidade de gestacdo aos
50 anos pelo fato de que estas pacientes poderéo utilizar as doagdes do banco de
ovulos, pois o sucesso da gravidez ndo esta relacionado diretamente a condicdo do
Utero da gestante, e sim pela situacdo dos oOvulos, tendo em vista que a idade
maxima para a doacao altruistica de évulos é de 35 anos. Assim, a implementacao
do embrido fecundado por meio de doacfes, aumentara a probabilidade de sucesso
na concepcdo da paciente em questdo mesmo estando na faixa etaria dos 50 anos
(BRASIL, 2015).

E de suma importancia elencar que todas os participes envolvidos no
procedimento da reproducdo humana assistida deverdo acordar com as condicées,
por escrito, apdés uma explicacdo detalhada pelo médico dos fatos e dos detalhes
bioldgicos, juridicos e éticos. Tal normatizagdo surge sem duvida, com a finalidade
de evitar quaisquer embates e discussfes a respeito da filiacdo que se originara
através desta forma de concepcgéo (BRASIL, 2015).

O principio de n° 5, estampado na Resolucdo, pode ser considerado como o
mais significativo. A manipulacdo genética € uma questao um tanto quanto delicada,
nao estabelecer limites a este manejo, alavancaria sérios problemas, oferecendo ao
médico o poder de “brincar de Deus”, podendo estabelecer o sexo bioldgico da

futura concepgdo, a cor dos olhos ou até mesmo outra caracteristica bioldgica,
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levando esta crianga ao estado de coisa, pois se trataria de um “filho por
encomenda’.

Neste sentido, a proibicdo deste tipo de manipulacdo genética alcanca um
viés primordial na aplicacéo das técnicas de reproducdo humana assistida, contudo,
€ permitido a alteracdo dos genes com o objetivo de evitar doencas futuras que
possam acometer a crianca (BRASIL, 2015). Porém, esta permissao pode gerar uma
certa reflexdo: autorizar a remocéo genética destas possiveis doencas, levaria o
embrido artificialmente fecundado a um patamar com maior expectativa de vida,
tendo assim, certa “vantagem” se comparado as concepg¢des advindas de forma
natural. As regulamentacdes a respeito das doacdes de gametas, estdo explanadas

no item IX da resolucéo:

IV - DOACAO DE GAMETAS OU EMBRIOES

1 - A doacdo ndo poderd ter carater lucrativo ou comercial.

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

3 - A idade limite para a doacdo de gametas € de 35 anos para a mulher e
de 50 anos para o homem.

4 - Sera mantido, obrigatoriamente, o sigilo sobre a identidade dos doadores
de gametas e embriGes, bem como dos receptores. Em situa¢des especiais,
informacdes sobre os doadores, por motivacdo médica, podem ser
fornecidas exclusivamente para médicos, resguardando-se a identidade civil
do(a) doador(a).

5 - As clinicas, centros ou servicos onde é feita a doagdo devem manter, de
forma permanente, um registro com dados clinicos de carater geral,
caracteristicas fenotipicas e uma amostra de material celular dos doadores,
de acordo com legislacéo vigente.

6 - Na regido de localizagcao da unidade, o registro dos nascimentos evitara
gue um(a) doador(a) tenha produzido mais de duas gestacbes de criangas
de sexos diferentes em uma area de um milhdo de habitantes.

7 - A escolha dos doadores é de responsabilidade do médico assistente.
Dentro do possivel, deverd garantir que o(a) doador(a) tenha a maior
semelhanca fenotipica e a méaxima possibilidade de compatibilidade com a
receptora.

8 - Nao sera permitido aos médicos, funcionarios e demais integrantes da
equipe multidisciplinar das clinicas, unidades ou servigos, participarem
como doadores nos programas de RA.

9 - E permitida a doag&o voluntaria de gametas masculinos, bem como a
situacao identificada como doagédo compartilhada de o6citos em RA, em que
doadora e receptora, participando como portadoras de problemas de
reproducéo, compartilham tanto do material biolégico quanto dos custos
financeiros que envolvem o procedimento de RA. A doadora tem preferéncia
sobre o material bioldgico que sera produzido (BRASIL, 2015).

Seguindo os mesmos moldes da gestacdo por substituicdo, a doacao
voluntaria de gametas nao apresenta carater remuneratério, devera ser realizado de

livre e espontédnea vontade e de forma gratuita. Ainda, o doador ndo deve conhecer
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a identidade da pessoa que se beneficiou do seu ato altruistico, a mesma regra se
aplica na pessoa do beneficiado em face do doador (BRASIL, 2015).

Esta premissa de anonimato do doador é corretamente defendida pela
Resolucdo, a revelacdo da identidade desta pessoa s6 traz maleficios para os
envolvidos no procedimento. Ainda, os maiores danos podem recair sobre a pessoa
do concebido, que, apesar de ja estar incluido em um vinculo familiar alicercado nos
lacos do afeto, sabera que sua existéncia biolégica se concretizou pelo ato de um
terceiro, podendo assim, ocasionar conturbacdes psicolégicas a respeito da sua
forma de concepcédo (BRASIL, 2015).

E possivel verificar a preocupacido desta normatizacdo em garantir um
namero muito baixo de concep¢des em uma area de um milhdo de habitantes que
se originem através de um mesmo doador. Esta preposicdo é de grande valia, ndo
estabelecer um limite de gestagbes originadas do mesmo doador em determinada
regido, futuramente, possibilitaria a existéncia de relacionamentos conjugais entre
estas concepcoes, e, conforme ja postulado pela ciéncia, casais que portam o0s
mesmo lagos sanguineos apresentam maiores chances de originar filhos com algum
tipo de problema genético (BRASIL, 2015).

N&o é permitido aos médicos, funcionarios ou qualquer pessoa que tenha
vinculo com a clinica, em participar como figura do doador nas técnicas de
reproducdo humana assistida. Ao médico assistente, € incumbida a funcdo de
escolha do doador que porte uma semelhanca fenotipica mais ampla com a
paciente, bem como, uma maior chance de similaridade (BRASIL, 2015).

Desta maneira, se verifica o poder que a medicina exerce no territrio
nacional, que, devido a inércia do ordenamento juridico brasileiro em regular a
matéria, o Conselho Federal de Medicina postula a Resolucéo n° 2.121/2015 com a
finalidade de normatizar a conduta ética médica a ser seguida nos procedimentos de
reproducdo humana assistida.

Diante disso, se verifica a necessidade urgente da criacdo de lei especifica
gue regulamente esta atividade que tanto contribuiu para o Direito de Familia. N&o é
admissivel que uma questdo tdo complexa que lide com a criacdo de novas vidas

humanas careca de regulamentacéao.
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CONCLUSAO

pY

A presente pesquisa se desenvolveu a volta dos conceitos de filiagdo no
ordenamento juridico brasileiro, especialmente, nos casos de utilizacdo de alguma
das técnicas de reproducdo humana assistida. Outro ponto fundamental do estudo
foi a andlise da questdo da gestacdo por substituicdo, técnica vulgarmente
denominada de “barriga de aluguel”.

No primeiro capitulo foi desenvolvido um estudo doutrinario a respeito da
filacdo na sociedade contemporanea, trazendo a tona questbes relativas aos
principios constitucionais da igualdade dos filhos e da dignidade da pessoa humana.
Também, se procedeu com o exame das espécies de filiacdo, que apresentam
apenas condicao ilustrativa, pois como demonstrado, todos os filhos sao iguais em
direitos e deveres. Findando o capitulo, a pesquisa se direcionou a andlise da
utilizacdo da gestacdo por substituicdo por aqueles impossibilitados de procriar
através da maneira natural.

No segundo capitulo e dltimo capitulo, foi realizado o exame a respeito da
Filiacdo no Registro Civil de Pessoas Naturais, situacdo que se regulamenta atraves
da Lei n° 6.015 — Lei dos Registros Publicos, que a partir do Art. 50 legisla as
guestdes pertinentes ao registro de nascimento, bem como, a publicacdo em 2016
do Provimento n° 52 do CNJ, que passou a tratar dos registros perante a utilizacao
das técnicas de reproducdo humana assistida. Também se realizou a pesquisa
referente ao conflito do direito de conhecimento da ancestralidade genética em face
ao anonimato do doador.

Por fim, foi realizado um estudo das decisdes judiciais entre os anos de 2013
a 2015, anteriores a publicagédo do Provimento n° 52 do CNJ, referente ao registro
de nascimento dos concebidos por técnicas de reproducdo humana assistida, bem
como, o exame da Resolugcdo n° 2.121/2015 do CFM, norma administrativa que
possui 0 poder de regular as questdes da reproducdo humana assistida no
ordenamento juridico brasileiro.

Os estudos a respeito da teméatica devem continuar, ndo apenas na area da

filiacdo. A matéria também abre precedentes para pesquisas melhores aprofundadas
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no campo do Direito Sucessoério, como também, os fatos relevantes a
criopreservacdo de gametas ou embribes. Tém-se ainda, a expectativa de que o
presente trabalho monografico possa contribuir em prol desses futuros estudos.

Diante do exposto, se verifica que a ciéncia progrediu de maneira espantosa
nos ultimos anos, especialmente no campo da manipulacéo genética, atingindo altos
niveis de sucesso mediante 0 uso das técnicas de reproducdo humana assistida,
tornando possivel o sonho da paternidade e maternidade para aqueles impedidos de
procriar. Todavia, o campo do Direito ndo conseguiu seguir esta constante evolucéo,
tendo que se utilizar atualmente de uma norma administrativa para regular a
guestéo.

A Resolugéo n° 2.121/ 2015 do CFM apresenta uma boa proposta, regular as
questdes referentes a manipulacdo genética nos casos da fecundacédo artificial
devido a inércia do ordenamento juridico, porém, este texto deve ser visto apenas
como medida parcial de normatizacdo. Nao é razoavel ao campo juridico que se
valha de uma norma administrativa para legislar sobre um tema tdo delicado e
complexo que é a reproducdo humana assistida.

N&o estabelecer regras e até mesmo puni¢cdes aos que atentem contra as
diretrizes da ética e da moral, possibilita que as criancas geradas pelas técnicas de
reproducdo humana assistida atinjam o estado de coisa, ndo fazendo valer o
principio maximo constitucional da dignidade da pessoa humana.

Sendo assim, se salienta a urgéncia em criagdo de norma especifica que
legisle sobre a matéria. As técnicas, procedimentos, condutas éticas, estado da
fillacdo, gestacdo por substituicdo e todos os demais dilemas que compbe as
técnicas de reproducdo humana assistida deve constar nesse texto de lei para se
garantir a protecdo dos principios fundamentais da Constituicado Brasileira, em
especial, a dignidade da pessoa humana e o planejamento familiar responsavel.
Procrastinar esta elaboracdo, s6 acarretara em problemas sociais de dificil solucéo,

ou pior, problemas que néo exista solugéo.
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