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RESUMO

A presente monografia trata da pratica da inseminagdo caseira, assim como suas
implicac@es juridicas e a possibilidade de uma regulamentagéo guiada pelo principio
da liberdade reprodutiva. Inicialmente é necessario tratar da trajetéria da mulher e seu
atual papel tanto na sociedade quanto na familia, também foi trazido a evolucédo da
familia culminando nos novos arranjos familiares que existem hoje. Foi feito um estudo
sobre a autonomia privada, autonomia da vontade e essa no ambito da bioética, em
busca de demonstrar a existéncia da autonomia em relagcdo ao proprio corpo e
apresentar o principio da liberdade reprodutiva. Além disso, foi abordado o assunto
da reproducéo assistida, trazendo os procedimentos e questdes relacionadas como a
visdo da mulher infértil, 0 anonimato do doador, a discriminacao sofrida pelas pessoas
gue ndo podem custear esses tratamento e as politicas publicas nesse sentido. Foi
abordado sobre a inseminacdo caseira desde o seu surgimento, e todas as
implicagbes juridicas decorrentes de sua pratica além da maneira correta de tratar
esse fato juridico. Todo esse estudo, € concluido com uma proposta de
regulamentacao sobre o tema.

Palavras-chave: inseminacdo caseira, liberdade reprodutiva, mulher, reproducao
assistida, implicacoes.
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1 INTRODUCAO

Atualmente a sociedade possui uma nova visdo em relagdo a mulher, esta que por
muito tempo foi tratada como dependente e submissa foi lutando pela sua autonomia
e hoje se afirma como sujeito de direito independente e livre para tomar suas préprias
decisbes, hoje ndo é mais incomum a mulher que néo quer ter filhos ou a que busca
uma producéo independente ou até a existéncia de casais homoafetivos e de novos

arranjos familiares.

Muito dessa evolucao foi resultado das lutas feministas, que ao longo dos anos
garantiu varios direitos as mulheres como por exemplo o voto, a liberdade de
expressao, de vestimenta, assim como os direitos sobre o proprio corpo e o direito a

liberdade reprodutiva.

A tecnologia também avangou muito em varios aspectos, um deles ligados as técnicas
de reproducdo assistida, que trouxeram esperanca para varios casais que possuiam
o desejo de ter filhos, atendendo ndo sO casais que possuiam problemas de
infertilidades como casais homoafetivos e mulheres solteiras, mas que possuiam o
desejo de ser mae. Porém, essa nova tecnologia veio acompanhada de seus altos
custos, de modo que grande parte da populacdo ndo podia arcar com esses
procedimentos, iSSO gerou uma segregacao entre as pessoas que podiam pagar e
usufruir dessas tecnologias e aquelas que ndo possuiam condi¢cbes e continuavam

vivendo com 0S mesmos anseios.

Como consequéncia dessa situacdo, surgiu a inseminacao caseira que € uma técnica
de inseminacao doméstica onde o doador em um quarto coleta seu sémen e 0 entrega
para a mulher que vai se auto inseminar com o auxilio de uma seringa, entre as varias
diferencas entre esse procedimento e o da reproducdo assistida, estd o seu baixo
custo o que incentivou a adesdo de muitas pessoas que possuiam o sonho de
engravidar mas ndo podiam arcar com as despesas decorrentes dos tratamentos de

reproducao artificial.

No entanto, essa pratica também possui inUmeras implicacdes do ponto de vista
juridico que podem levar a sérias consequéncias, a longo prazo, se ndo houver uma

correta regulamentacao.
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Entre elas tem a questdo do anonimato do doador que ndo existira na inseminagao
caseira, podendo dar origem a um vinculo de filiagdo movido apenas pela questado
bioldgica, j& que ndo ha intencdo do doador em assumir a paternidade, além disso
tem a questdo do registro pois aqui a identidade do doador € conhecida, se fala
também na possibilidade do pagamento de penséo alimenticia e a impossibilidade da

venda sémen no Brasil.

E necessario atentar também para os riscos a satde da mulher, pois essa pratica é
realizada em um ambiente ndo-estéril e com o0 uso de instrumentos que ndo foram
esterilizados, o homem coleta seu sémen e 0 armazena em um coletor de plastico,
assim que esse € dado a mulher ela vai transferir o conteddo para uma seringa e
realizar a inseminacao, logo ha o risco de infec¢do, além disso o sémen do homem
nao passa por nenhuma analise ou estudo, podendo transmitir doencas para a mae e

0 bebé.

O objetivo desse trabalho é justamente tratar das implicacdes juridicas decorrentes
da inseminacgéao caseira, em busca de uma regulamentacao que nao viole o principio
da liberdade reprodutiva, visto que trata-se de um principio atual que reafirma a

autonomia da mulher e uma regulamentacao que violasse esse seria um retrocesso.

A metodologia eleita para realizacao desse trabalho, foi 0 método hipotético dedutivo
proposto pelo filosofo Karl Popper, em que as hipéteses passarao pelo processo de
falseamento. Além disso, do ponto de vista da abordagem do problema, a pesquisa
sera na forma qualitativa, trazendo hipéteses que deverao ser interpretadas com base

na legislacéo vigente, doutrina, periddicos, Internet e artigos ja publicados.

O primeiro capitulo ira trazer um resumo sobre a evolucdo da mulher, trazendo o
antigo panorama em que ela estava inserida e como isso foi mudando ao longo dos
anos, culminando no atual papel que ela ocupa na sociedade e principalmente dentro

da familia, acumulando inimeras funcdes como a de mae, esposa e profissional.

O segundo capitulo, ira abordar o tema da autonomia como um género que abarca
varias espécies e como um principio capaz de ser inserido em varias areas do direito
como a bioética. A autonomia tem papel de destaque nesse tema, pois a luta das
mulheres foi justamente nesse sentido, elas queriam liberdade e autonomia para
tomar suas proprias decisdes e fazer suas proprias escolhas, a autonomia abarca

também a questdo da reproducdo ndo se limitando a ideia da mulher que quer ter
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filhos e a que ndo quer, indo além disso pois se relaciona com a forma eleita por ela

para que isso aconteca.

O quarto capitulo ira tratar da reproducédo assistida, sua origem, os procedimentos e
as peculiaridades relacionas a eles, além de trazer o tema da inseminagéo caseira,

com o seu surgimento, como ele acontece e 0s casos ja noticiados.

Por fim, o quinto capitulo traz as implicaces juridicas da inseminacao caseira, € uma
interpretacéo sobre essa conduta tentando encaixa-la nas espécies do mundo juridico,
até porque para que se busque uma regulamentacdo sobre o tema € necessario
primeiro conhecé-lo, saber sua natureza e o que ele tem de igual e diferente em

relacdo aos outros.
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2 A CONDICAO DA MULHER NA SOCIEDADE E DENTRO DA FAMILIA

Atualmente é possivel observar uma mudanca de paradigmas, isso porque a mulher
esta a cada dia mais consolidando seu lugar tanto na sociedade quanto na familia,
hoje hd mulheres exercendo profissées que antes s6 podiam ser exercidas por
homens, mulheres ficando fora o dia todo enquanto os maridos ou companheiros
ficam em casa cuidando das criancas, mulheres que exercem cargos politicos e lutam
pelos seus ideais, que escolhem ndo casar, escolhem nao ter filhos ou até ter filhos

mais tarde.

Enfim, toda essa autonomia foi conquistada apds muitos anos de luta que foi iniciada
pelo movimento feminista, esse tirou as mulheres da submisséo e levou ela as ruas
para lutar pelo seus direitos e por uma igualdade em relacdo aos homens, tanto no

meio profissional quanto na vida pessoal.

Até hoje nao é possivel dizer que a luta foi completamente vitoriosa, ja que ainda
existem homens que ganham muito mais que as mulheres exercendo a mesma fungao
e ainda existem pessoas que entendem que a mulher deve ficar em casa enquanto o

homem sai para trabalhar, porém a cada dia que passa essa realidade vem mudando.

2.1 NOTAS HISTORICAS E ATUAIS SOBRE O PATRIARCADO

A familia ao longo da histéria sofreu uma evolucéo, ela inicialmente era regida por
uma estrutura patriarcal, onde o homem exercia sua soberania sobre as mulheres e
seu patrio poder sobre os filhos, essa rigida estrutura foi substituida por um regime de
comunh&o da vida e de interesses (LOBO, 2017, p. 16).

Esse regime teve uma duracao de larga escala, posto que ja existia ha Idade Classica
e se preservou até o Estado Liberal, durante todo esse tempo a mulher mantém o
mesmo “papel” que exercia no tempo das cavernas, qual seja reproduzir e criar 0s
filhos (MARTINS, 2008, p. 99).

Para Elizandra lop (2009, p. 240), o regime do patriarcado se caracteriza por uma
visdo machista, onde se considera o homem detentor de todo o poder dentro da

sociedade ndo sendo diferente no ambito da familia, onde o homem era responséavel
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pela direcdo da casa, era ele quem trabalhava e quem ditava a vontade dos
componentes da familia, j& a mulher era vista apenas na sua funcao reprodutiva que

consistia em servir seu marido e criar os filhos.

Na Idade Média, a Igreja Catdlica vivia seu momento de ascensdao e repercutia a ideia
de matriménio e reproducédo, afinal o casamento sé era consumado com o ato
conjugal, esse era tdo importante que a impoténcia por parte do homem ou da mulher
levava a anulacdo do casamento (CAMPOS, 2010, p. 224-225). Nessa mesma época,
por meio dos estudos de Sdo Tomas de Aquino, a mulher juntamente com as criangas
passara a integrar o conceito de pessoa humana, embora ainda néo tivessem nenhum
direito politico (MARTINS, 2008, p. 99).

O regime patriarcal sO aceitava as familias matrimonializadas, com uma hierarquia
bem clara onde o homem detinha todo poder, essa tinha que ser heterossexual e
patrimonializada (DIAS, 2017, p. 64). Aqui era imposto um modelo de familia
considerado como o Unico valido, e todos 0s outros que ndo se encaixavam nesse

molde eram considerados inexistentes (DIAS, 2017, p. 64).

Segundo Elizandra lop (2009, p. 241), a mulher quando se casava passava a ser
“propriedade” de seu marido, sendo efetivamente tratada assim pois ela podia ser
devolvida ao seu pai se ficasse comprovado que ndo era virgem, poderia ser morta se
cometesse adultério, a ela era obrigatorio o dever de fidelidade enquanto que para o

homem inexistia esses deveres, principalmente na seara da fidelidade.

Na Idade Moderna, o Brasil é descoberto e passa a ser colonizado pelos portugueses,
nesse momento o patriarcado € iniciado na historia brasileira, a mulher vivia em um
regime de sujeicdo, onde ndo podia realizar seus desejos e vontades tendo que se
submeter aos desejos e vontades do seu conjuge, logo a mulher devia ser tolerante a
infidelidade do marido e aos casos de violéncia doméstica, pois era exigido delas um
comportamento ordeiro (MARTINS, 2008, p. 100).

Com o tempo a ideologia patriarcal foi substituida pela ideologia do Estado, onde esse
invadindo a autonomia pessoal dos sujeitos, elegeu um modelo de familia e passou a
consagra-lo como o Unico regime aceito, sendo imposto a todos por meio de normas
cogentes e imperativas, buscando com isso gerar um comportamento que esteja
alinhado ao padrdao de moralidade por ele estabelecido, tudo que for destoante nao

sera regulamentado e terd como punicdo a invisibilidade (DIAS, 2017, p. 64-65).
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Com a Constituicdo Federal de 1988, a igualdade entre homens e mulheres foi
reconhecida, porém é necessario a compatibilizar essa igualdade com as diferencas
inerentes a esses dois géneros (LOBO, 2017, p. 61).

O regime patriarcal ainda existe em muitas familias, embora suas estruturas tenham
sido abaladas com a emancipacéo da mulher, essa passou a assumir a condi¢cao de
sujeito de desejos indo em busca de igualdade e liberdade (DIAS, 2017, p. 111-112).

2.2 A ASCENCAO DA MULHER NA LEGISLACAO BRASILEIRA

Para entender a evolucdo da mulher dentro das legislacdes atuais, € necessario
primeiro analisar as legislacdes pretéritas. Iniciando com as Ordenacdes Filipinas, que
vigoraram no Brasil de 1603 até 1916, aqui a mulher era vista como vulneravel
necessitando de tutela para pratica de qualquer ato, com o casamento ela perdia sua
personalidade pois se fundia na pessoa do seu marido, além disso o conjuge tinha

autorizacdo para castiga-la e até mata-la em caso de adultério (LOBO, 2017, p. 62).

Depois veio o Cadigo Civil de 1916, que € uma legislacdo do século XIX e era
marcadamente patriarcal trazendo o homem como superior, ele era o chefe da
sociedade conjugal logo ao se casar a mulher passava a ser relativamente incapaz,
de modo que para trabalhar ou praticar atos civeis ela precisava de autorizacéo dele,
era obrigatorio a adogcdo de seu sobrenome, fora o fato do casamento ser uma
instituicdo indissoluvel. (DIAS, 2017, p. 113). Além disso, como o0 patriménio
normalmente se encontrava em sua totalidade no nome do marido, nos casos de

desquite ou de morte a mulher nada recebia (DIAS, 2017, p. 113).

Havia uma grande carga preconceituosa anexada a essa legislacdo, visto que era
permitido ao homem a anulacédo do casamento caso comprovasse que a mulher néo
era virgem, ele também podia deserdar sua filha ante a pratica de ato de
desonestidade, 0 homem também possuia uma liberdade sexual que era limitada para
a mulher (MARTINS, 2008, p. 100).

Essa situacdo comecou a ser superada com o Estatuto da Mulher Casada (Lei n°
4.121/62), onde foi consagrou sua capacidade, além disso varias normas que

perpetuavam a desigualdade foram abolidas, mas ainda assim haviam tracos
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expressos do regime patriarcal, pois o homem permaneceu com a chefia do
relacionamento, com o exercicio do poder péatrio e embora houvessem deveres
decorrentes do matriménio esses eram diferente para cada um dos sexos (LOBO,
2017, p. 63).

Essa legislagdo permitiu que a mée ficasse com a guarda dos filhos menores nos
casos de separacdo onde ambos tem culpa, ela ndo precisava mais de autorizagao
para trabalhar, foram criados os bens reservados que correspondia ao patrimonio
construido pela esposa como fruto de seu trabalho, esses ndo respondiam pelas
dividas do marido (DIAS, 2017, p. 113).

Um acontecimento muito importante foi a Lei do Divorcio (Lei de n® 6.515/77), aqui a
expressao desquite foi substituida pela separacao judicial com 0s mesmos requisitos
para sua concessao, porem, houveram avancos como a facultatividade na adocéao do
sobrenome do marido, a possibilidade do marido pleitear alimentos ( possibilidade que
antes so era dada as mulheres) e a comunh&o parcial que passou a ser o regime base
(DIAS, 2017, p. 114).

A Constituicdo Cidada, como € conhecida a Constituicdo Federal de 1988, foi sem
duvidas um dos dispositivos legais que mais trouxe alteracées no ambito familiar, essa
trouxe a familia como entidade de afeto e solidariedade que busca o desenvolvimento
do ser humano e a realizacdo pessoal e dos seus membros (CHAVES; ROSENVALD,
2017, p. 73).

Os dispositivos presentes na Constituicio devem ter uma interpretacdo que lhe
conceda a maior efetividade possivel, logo ao serem analisados devem ser escolhida
a interpretacdo que lhes deu maior alcance social (CHAVES; ROSENVALD, 2017, p.
74).

A Constituicdo ja em seu preambulo traz o direito a igualdade, assegurando a
igualdade entre homem e mulher, esse é considerado objetivo fundamental do Estado,
essa igualdade abrange os direitos e obrigacdes, assim como a chefia da sociedade

conjugal que deve ser exercida por ambos de modo igualitario (DIAS, 2017, p. 114).

Essa legislacéo trouxe um grande avanco em relagdo ao reconhecimento de diversas
entidades familiares, como por exemplo a familia formada pela unido estavel e familia
monoparental (DIAS, 2017, p. 114).
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O Cddigo Civil de 2002 tem como seu principal mérito ter abolido todo tipo de
denominacéo discriminatéria, em relacdo a mulher, a filiacao e a familia, no entanto o
mesmo ndo pode ser dito de alguns dispositivos que mesmo tendo contetdo
preconceituoso permanecem la (DIAS, 2017, p. 115).

Alguns deles sao: a redugéo do prazo prescricional para pleitear alimentos de cinco
anos para dois anos, isso vem em desfavor da mulher que muitas vezes enfrenta a
resisténcia dos filhos para pleitear os alimentos devidos na justica, outra situacao é a
possibilidade da mulher casada poder dispensar a tutela, esse dispositivo é de cunho
discriminatério pois viola o preceito constitucional que institui a igualdade entre
homens e mulheres, pois para 0 marido ndo existe essa mesma possibilidade (DIAS,
2017, p. 115).

Outra questado, é a imposicao do regime de separacdo de bens para quem se casa a
partir dos setenta anos, esse dispositivo restringe a autonomia de homens e mulheres
nessa idade, dando a entender que eles ndo poderia despertar 0 amor sincero de
outra pessoa assim como ndo gozam de discernimento para autorregular sua vontade
de modo que o Estado se vé na responsabilidade de fazer isso por eles (DIAS, 2017,p.
116).

Outra legislacdo de grande ganho para as mulheres foi a Lei Maria da Penha (Lei de
n° 11.340/06), essa imp0e a criacdo de mecanismos para coibir a violéncia doméstica
contra as mulheres no ambiente familiar, essa devera sempre estar acompanhada de
advogado tanto na fase policial quanto na fase judicial sendo concedido a ela o servico

da defensoria publica e assisténcia judiciaria gratuita (DIAS, 2017, p. 120).

Além disso, € dado ao juiz a possibilidade de atuar de oficio, ou seja, ele ndo fica
limitado a adotar somente o que foi requerido pela vitima, tendo a possibilidade de
determinar o afastamento do agressor, impor limite maximo de distancia, encaminhar
a vitima e seus filhos para abrigos seguros, suspender a visita aos filhos, decretar a
prisdo preventiva por sua iniciativa ou por requerimento do Ministério Publico, esse
orgao tem participacao obrigatdria nessas acdes, onde vao atuar como parte (DIAS,
2017, p. 120-121).

Um grande avanco foi a criagdo do Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra
a Mulher, que possui competéncia civel e criminal, porém esses ndo estao presentes

em todas as comarcas e contam com uma equipe de servidores, juizes e promotores
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capacitados além de profissionais na area da saude e psicologia, embora o Conselho
Nacional de Justica tenha emitido resolucdo no sentido de implantar esses Juizados
ndo ha condi¢des de promover seu imediato funcionamento (DIAS, 2017, p. 121).

Por meio dessa analise, fica claro a evolu¢cdo da mulher ao longo desses anos, de
uma pessoa incapaz, submissa e controlada ela passou a ter direitos e igualdade
perante os homens e ainda meios de protecdo nos casos de violéncia verbal, fisica ou

psiquica.

Embora ainda existam em nossas legislacdes tracos do antigo regime patriarcal, é
inegavel que hoje a mulher se encontra em um momento de ascensao, tanto no ambito

profissional, quanto no familiar e no pessoal.

2.3 O ATUAL PAPEL DA MULHER DENTRO DA FAMILIA

Por muito tempo, a mulher néo teve voz, sua opinido era irrelevante, suas Unicas
funcdes dentro do casamento eram a reproducao e os afazeres domesticos, tarefa
gue nao era valorizada, além de ter que cuidar dos filhos, ao marido era devido a
submissao (DIAS, 2017, p.111).

O movimento feminista foi essencial para a emancipacdo da mulher e consequente
declinio da estrutura patriarcal. A emancipacéao sofrida por ela nos ambitos econdémico
e profissional, mudou drasticamente o papel ao qual estava destinada, remodelando
a familia (LOBO, 2017, p. 18).

Mesmo com todo avanco ainda ha um logo caminho que deve ser percorrido para que
a familia seja um espaco de igualdade, o que ndo pode ser admitido é o retrocesso e
a discriminacdo em razdo do sexo (DIAS, 2017, p. 112). E necessario notar que para
0 senso comum a mulher ainda é vista como dona de casa e 0 homem como provedor,
por isso muitos juizes nos casos de separacdo preferem dar a guarda da crianca a
mao e ndo ao pai (LOBO, 2017, p. 61).
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2.4 A NOVA FACE DA FAMILIA BRASILEIRA E O RECONHECIMENTO PELA
CONSTITUICAO FEDERAL

A Constituicdo Federal de 1988 fez diversos avancos no que tange a familia, nessa
se reconheceu as familias que ndo sdo formadas pelo matriménio, logo foi
reconhecida e dada especial protecao as unides estaveis e as familias monoparentais,
essas merecem tutela do Estado ja que sao 0s casos mais comuns. Com esse avanco,
outras relacdes que eram marginalizadas passaram a serem vista e sobre elas
também ocorreram avancos, como a decisdo do Supremo Tribunal Federal em
considerar a unido estavel entre casais homoafetivos como uma entidade familiar
(DIAS, 2017, p. 145).

Atualmente se entende que as familias se unem com base na afetividade, essa sera
o laco, o vinculo que mantém aquelas pessoas unidas (DIAS, 2017, p. 147). Ao se
falar em afeto nos dias de hoje, ndo se entende apenas como um sentimento mas
como um valor juridico, é esse afeto que vai unir as pessoas huma entidade tendo
como objetivo final a busca da realizacdo pessoal de cada um de seus membros
(HIRONAKA, 2012, p. 8).

2.4.1 Familias heterossexuais

A familia heterossexual pode ser definida como a unido entre homem e mulher com o
objetivo de constituir familia, muitas legislacfes passadas traziam esse conceito
dessa maneira deixando claro que so seria possivel a unido de pessoas de sexos

diversos, hoje isso ndo prospera.

No passado, com o objetivo de limitar o exercicio livre da sexualidade e garantir a
perpetuacdo da espécie por meios de parametros de moralidade, a Igreja Catodlica
juntamente com o Estado estabeleceram o matriménio como o Unico meio habil de
formacdo de uma familia, considerando esse vinculo como um sacramento
indissollvel, com esse vinha também o chamado débito conjugal que seria a
obrigacdo da mulher de reproduzir para dar continuidade a espécie (DIAS, 2017,
p.148).
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Apo6s a Constituicdo de 1988, o casamento deixou de ser a Unica entidade familiar
admitida, porém ndo deixou de ser a mais importante devido a sua longa tradigcéo.
Atualmente no Brasil o casamento ainda é uma das instituices mais procuradas, iSS0O
ocorre pela for¢a religiosa que esta inserida na sociedade, além da valoracdo que é
dada ao casamento, porém diferentemente dos anos sombrios, anteriores a
Constituicdo Federal de 1988, hoje as pessoas possuem uma maior liberdade de
escolha (LOBO, 2017, p. 90).

Para Paulo Lébo (2017, p. 90), “o casamento é um ato juridico negocial solene, publico
e complexo, mediante o qual o casal constitui familia, pela livre manifestacdo da
vontade e pelo reconhecimento do Estado”. Se considera a liberdade matrimonial um
direito fundamental, que apenas sera limitado havendo a existéncia de algum
impedimento matrimonial (LOBO, 2017, p. 90).

Também se considera o casamento como uma entidade familiar entre pessoas, que
gozam de protecéo estatal, constituida de modo solene e formal, por meio de uma
comunhéo de afetos que produzira efeitos nas esferas pessoais, patrimoniais e sociais
(CHAVES; ROSENVALD, 2017, p. 176).

A validade do casamento depende da conjugacdo de dois requisitos, sdo eles: a
manifestacéo livre de vontade dos nubentes concordando em se casar e a declaracéo
do juiz de direito de que estdo casados, com isso se considera 0 casamento
consumado, como bem traduz o Cédigo Civil de 2002 no seu art. 1.514 (LOBO, 2017,
p. 91). Nesse sentido, reconhecida sua validade o casamento produzira seus efeitos
automaticamente, ndo sendo admitido seu controle por meio de termo, condi¢cdo ou
encargo (CHAVES; ROSENVAALD, 2017, p. 226).

O direito de familia como qualquer outro possui seus principios especificos, porém o
gue se defende hoje é a constitucionalizacdo do Direito Privado, isso seria se valar
dos principios constitucionais para informar todo o sistema legislativo com o objetivo

de conquistar um maior alcance da dignidade da pessoa humana (DIAS, 2015, p. 39).

A Constituicdo enumera Varios principios, entre eles é possivel ver alguns que
possuam compatibilidade com o direito de familia, ou até principios que tiveram sua
aplicacdo generalizada e hoje se aplicam a varios ramos do direito (LOBO, 2017, p.
52).
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Com a evolucao da familia e da propria sociedade, alguns principios especificos do
direito de familia foram extintos, sendo criados novos principios com base nessa

proposta de constitucionalizacado (TARTUCE, 2016, p.6).

O Estatuto da Familia em seu art. 5°, enumera seus principios basilares, embora essa
lei seja muito equivocada em alguns pontos, em relacdo aos principios ela traz uma
evolucao, pois sao invocados principios que revelam a faceta da familia atual. Sao
eles:
Art. 5° Constituem principios fundamentais para a interpretacao e aplicacao
deste Estatuto:l — a dignidade da pessoa humana; Il — a solidariedade; Ill — a
responsabilidade; IV — a afetividade; V — a convivéncia familiar; VI — a
igualdade das entidades familiares; VII — a igualdade parental e o melhor

interesse da crianga e do adolescente; VIl — o direito a busca da felicidade e
ao bem- estar.

Inicialmente se fala no principio da protecéo da dignidade da pessoa humana, esse é
um direito comum a todo ser humano e efetiva as ideias de protecédo, respeito e
intocabilidade (LOBO, 2017, p. 54). Esse principio é considerado por Kant como um
imperativo categorico, pois considera a pessoa humana um ser racional com fim em
si proprio (TARTUCE, 2016, p. 7).

Esse principio traz um valor fundamental de respeito a existéncia da humanidade, com
base em suas expectativas e possibilidades no campo patrimonial e afetivo que sao
indispensaveis a sua realizacdo pessoal e busca pela felicidade (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2015, p. 76). Logo se assegura mais do que a simples
sobrevivéncia de uma espécie, seu objetivo é a vida plena sem qualquer tipo de
intervencéo (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2015p. 76).

So havera uma preservacao desse, por meio da garantia de respeito a dimensao
existencial do sujeito (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2015, p. 78). Logo esse
principio sera violado sempre que qualquer ato ou conduta tender a coisificar o sujeito

ou compara-lo a um objeto (LOBO, 2017, p. 54).

Para Paulo Lébo (2017, p. 54), “esse principio tem intima ligagcdo com a familia, pois
essa € 0 espago comunitario por exceléncia para realizacdo de uma existéncia digna
e da vida em comunhao com as outras pessoas”. Esse principio € resultado de uma
evolucao na familia, pois nos antigos moldes patriarcais a cidadania se concentrava

no homem, Unico chefe da familia, para os demais membros esse direito era negado,
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a dignidade para eles ndo podia ser a mesma, atualmente se busca um equilibrio e o

desenvolvimento da dignidade dentro da prépria familia (LOBO, 2017, p.54).

Outro principio muito importante € o da igualdade, esse é baseado na ideia de tratar
0s iguais de maneira igual e os desiguais de maneira desigual, ou seja, a igualdade
deve estar presente na lei ndo bastando que ela seja aplicada de maneira igualitaria
e as desigualdades devem ser tratadas como uma exce¢ao, com o objetivo de que se
estabeleca uma situagao de igualdade material (DIAS, 2015, p. 46).

Esse principio provocou grandes mudancas no direito de familia, isso ocorreu porque
a Constituicao Federal de 1988, trouxe a igualdade entre homens e mulheres, entre
os filhos independentemente da sua origem ou da entidade familiar em que estéo
inseridos, esse direito foi estendido as unides estaveis (LOBO, 2017, p. 58). Isso
provocou uma mudanca de paradigmas, pois antigamente a familia legitima era
somente a matrimonial, os filhos s6 eram legitimos se decorrentes dessa unido,
deixando os demais excluidos (LOBO, 2017, p.58).

Atualmente, homens e mulheres sao iguais em seus direitos e deveres e tem igual
poder na sociedade conjugal, a igualdade se estendeu também a filiacdo onde néo
podera mais haver nenhum tipo de tratamento desigual ou discriminatério entre os
filhos biologicos, adotados e os filhos advindos de outra relacdo, além disso a
igualdade sera presente na relacdo conjugal na hora do planejamento familiar, aqui
nenhum dos conjuges podera impor ao outro qualquer tipo de coercao para ter ou ndo
filhos ou sobre a quantidade de filhos (DIAS, 2015, p. 47).

Alguns exemplos desse principio sdo a possibilidade do marido/companheiro poder
pleitear alimentos da esposa/companheira, usar o sobrenome do outro livremente, se
estabelece a mutua cooperacdo entre o casal e a chefia familiar que devera ser
exercida igualmente pelos dois (TARTUCE, 2016, p. 20).

Outro principio é o da liberdade familiar que se encontra ligado ao principio da
igualdade, pois nas palavras de Maria Berenice Dias (2015, p. 46), “s0 existe liberdade

se houver, em igual propor¢ao e concomitancia, igualdade”.

Esse principio se refere a liberdade que o sujeito tem de escolher de seu par, de

escolher se vai constituir ou extinguir uma entidade familiar assim como a liberdade
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do planejamento familiar, tudo isso no pleno exercicio de sua autonomia (LOBO, 2017,
p. 64).

A evolucao que esse principio trouxe resta clara, quando se lembra que o direito de
familia anterior ndo garantia essa liberdade, a comecar pelo casamento que era a
Unica entidade familiar existente, a mulher que era submissa ao homem e néo tinha
nenhum poder dentro da familia, os filhos que se submetiam ao controle paterno e a

impossibilidade de dissolver a unido matrimonial (LOBO, 2017, p. 64).

Flavio Tartuce (2016, p. 21), ressalta que cabe ao Estado propiciar recursos para que
esse principio seja efetivado, porém ele jamais deve atuar de modo coercitivo
buscando influenciar um comportamento, esse também deve fornecer assisténcia a
familia para que ela se desenvolva de forma saudavel sem casos de violéncia ou

desrespeito.

Se fala também do principio da solidariedade familiar, que tem como base a
solidariedade social que é trazida pela Constituicdo Federal de 1988 (art. 3°, I) como
um dos objetivo da sociedade, essa deve ser livre, justa e solidaria (TARTUCE, 2016,
p. 13-14). A solidariedade ndo se extingue no ambito patrimonial, também sendo
afetiva e psicoldgica (TARTUCE, 2016, p. 14).

A solidariedade € composta pela fraternidade e reciprocidade, seria 0 que cada um
deve ao outro, a ideia de coexisténcia, isso se espelha na familia quando se
estabelece deveres reciprocos ente os conjuges, como por exemplo a obrigacéo
alimentar onde o ex-casal sera ao mesmo tempo credor e devedor dos alimentos
(DIAS, 2015, p. 49).

A solidariedade busca determinar a assisténcia e amparo moral e material entre os
sujeitos de uma familia, como uma forma de respeito ao principio maior da dignidade
da pessoa humana (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2015, p. 95). Esse é resultado
da vitoria dos interesses individuais, com a evolucao dos direitos humanos os direitos
sociais passaram a concorrer com os direitos individuais pois 0 sujeito se enxergava
como parte de um todo, com o passar do tempo ele passou a se ver como centro de
tudo, de modo que atualmente se busca um equilibrio entre a esfera privada e a
publica (LOBO, 2017, p. 56).



24

Outro principio, mais especifico, do direito de familia € o da afetividade, atualmente
ele é tratado como base das relagBes de familia (TARTUCE, 2016, p. 23-24). Esse
esta implicito na Constituicdo e é resultado direto da evolucao sofrida pelo direito de
familia, sendo tratado pela doutrina e pela jurisprudéncia (LOBO, 2017, p. 68).

A afetividade sera encarada como algo capaz de enlagar pessoas, dando origem a
uma familia, ela serd o vinculo que ira unir aqueles sujeitos. Porém deve-se ressaltar
gue o afeto falado aqui sera no sentido de interacdo entre as pessoas € nao
necessariamente no sentido de amor, embora a afetividade tenha uma obvia

associagao com o amor nem sempre eles caminham juntos (TARTUCE, 2016, p. 25).

Mesmo que a Constituicdo nao trate da afetividade de modo expresso, ela concedeu
a esse principio a protecéao, isso fica nitido no reconhecimento da unidao estavel como
entidade familiar, pois temos uma unido que se configura fora dos termos do
casamento, nascendo do afeto entre o casal, isso demonstra que o afeto foi
reconhecido pelo texto constitucional (DIAS, 2015, p. 52). Esse principio esta presente
também nas normas de protecdo a crianca, na guarda dos filhos, na adogéo e na
igualdade dos filhos (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2015, p. 92-93).

Fora os principios aqui esposados, existem muitos outros como o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente, que prevé uma responsabilidade solidaria da
familia, do Estado e da sociedade na busca do que for melhor para aquela crianca,
com a criacdo de leis que garantam seus interesse e sua devida aplicacdo (LOBO,
2017, p. 72). Também se fala do principio da funcao social da familia, que demonstra
gue a familia ndo € um fim em si mesmo, ela é influenciada pela sociedade, com isso
hoje existe a paternidade socioafetiva, novas entidades familiares, entre outras
configuracbes que demonstram que a familia € mutavel e se transforma com a
sociedade (TARTUCE, 2016, p. 28-29).

Em relacdo ao casamento, ninguém casa pensando que esse pode um dia acabar,
mas € necessario entender que essa hipotese € possivel e que nesses casos a
legislagdo deve indicar os caminhos possiveis: atualmente se fala no divorcio, esse
sera o meio voluntario pelo qual o casamento podera ser dissolvido, por meio desse
sera materializado o direito que o sujeito tem de dissolver essa comunidade
(CHAVES; ROSENVALD, 2017, p. 381).
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E necessario observar esse meio como um instrumento de garantia da integridade e
dignidade da pessoa humana, o divorcio ser enfrentado de modo mais humanizado
até para evitar a exposicao do casal que esta passando por essa situacao, levando
em conta que o direito de casar e de permanecer casado traduzem a liberdade de
autodeterminacéo do sujeito (CHAVES; ROSENVALD, 2017, p. 381-382).

Porém no Brasil, nem sempre o situacao de dissolucdo matrimonial foi tratada levando
em conta a liberdade do sujeito, isso porque a Igreja Catdlica via 0 casamento como
uma instituicdo divina e por isso indissolivel, tendo como Unica exce¢do a morte de
um dos conjuges (LOBO, 2017, p. 138).

Com a separacdo da Igreja e do Estado, veio o Decreto 521/90 que previu a
possibilidade de separacdo de corpos sem a dissolugdo do vinculo matrimonial,
posteriormente sob a vigéncia do Cddigo Civil de 1916, so6 havia possibilidade do
desquite onde haveria dissolu¢do da sociedade conjugal mas o casamento continuava
existindo, aqui haveria partilha de bens, separacdo de corpos, definicdo da guarda
dos filhos, mas os desquitados eram impedidos de casar novamente, esses sujeitos
entdo acabavam constituindo novas relacées mas ficavam a margem da ilegitimidade
(LOBO, 2017, p. 139).

Mais tarde em 1977, veio a Emenda Constitucional n° 9, que trouxe o instituto do
divorcio, mas manteve o desquite que passou a ser chamado de separacéo judicial e
era considerado requisito para o divércio, que sO poderia ser requerido apés trés anos
da separaco judicial (LOBO, 2017, p. 139).

Com a Constituicdo se abriu a possibilidade do divorcio direto, podendo ocorrer apos
dois anos da separacdo de fato, independentemente de prévia separacdo, e se
manteve o divorcio por um ano apés a separacdo (CHAVES; ROSENVALD, 2017, p.
385).

O estopim foi dado em 2010 com a Emenda Constitucional de n°® 66, estabelecendo
gue o divorcio poderia ser requerido diretamente pelas partes, independentemente de
separacéo judicial, logo a separacdo deixou de ser necesséria assim como o lapso
temporal de um ano (LOBO, 2017, p. 140).
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Grande parte da doutrina entende que com a Emenda Constitucional de n° 66, a
separacéo judicial teria deixado de existir, esse entendimento é decorrente da ideia
de que qualquer norma infraconstitucional que trata dessa possibilidade estaria
violando preceito trazido pela Constituicdo (LOBO, 2017, p. 141).

Além do casamento, existe outro instituto por meio do qual os sujeitos podem se unir
com o objetivo de constituir familia, qual seja a unido estavel, esse termo foi dado pela
Constituicdo Federal de 1988 para uma situacdo que ja vinha acontecendo ha muito
tempo, mas que sO passou a ser reconhecida, protegida e regulamentada pelo Estado

apos esse dispositivo.

E necessario relembrar que as unides informais, livres e afetivas sempre existiram, e
eram consideradas reprovaveis e condenaveis, pois se tratava da unido de um homem
e uma mulher que n&o eram casados (CHAVES; ROSENVALD, 2017, p. 459).

Essa situacédo era chamada de concubinato, e apesar de ser duramente combatida
pela Igreja Catdlica, se prolongou por varios anos, o concubinato pode ser
conceituado como a unido entre homem e mulher que ndo podiam casar, ou que nao
gueriam casar (CHAVES; ROSENVALD, 2017, p. 460). A propria expressao
concubinato, era permeada por um sentido de condicdo clandestina ou incompleta
gue se constituia fora do modelo padrdo de familia defendido pela Igreja Catdlica
(OLIVEIRA; HIRONAKA, 2005, p. 240).

O Cadigo Civil de 1916, por exemplo, ndo tratava das familias que ndo haviam sido
formalizadas pelo casamento civil ou religioso com efeitos civis, e as poucas normas
esparsas que falavam dessa tema, eram restritivas (OLIVEIRA; HIRONAKA, 2005, p.
240).

Ante a pressao social, a jurisprudéncia brasileira passou a enfrentar alguns aspectos
ligados a essa unido, sendo reconhecido alguns direitos as pessoas que optavam por
esse modo informal de convivéncia (LOBO, 2017, p. 160). Um deles foi a possibilidade
de dissolucado da unido e partilha dos bens adquiridos conjuntamente durante a unido,
esse entendimento foi trazido pela Sumula 380 do Supremo Tribunal Federal, essa
trazia o termo sociedade de fato para designar o concubinato, isso ocorreu pois foi
usado o direitos das obrigacdes para regulamentar esse instituto j& que no direito de

familia so haviam normas impeditivas (LOBO, 2017, p. 160).
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Com esse avancgo, passou-se a dividir o concubinato em puro e impuro, 0 primeiro se
referia as pessoas que podiam casar mas preferiam ndo fazé-lo, enquanto que o
impuro se referia as pessoas que por algum impedimento ou outra causa nao podiam
casar (CHAVES; ROSENVALD, 2017, p. 462).

O concubinato teve como principal vitima a mulher, essa era estigmatizada pela
condicdo de concubina, ndo tendo oportunidades no mercado de trabalho,
dependendo economicamente de seu parceiro, e sendo malvista, inclusive pelas

outras mulheres que ostentavam o status de casadas (LOBO, 2017, p. 159).

Porém com a Constituicdo Federal de 1988, denominada de Constituicdo-cidada, o
concubinato puro foi elevado a posicdo de entidade familiar, passando a ser
reconhecido pelo Estado e a se submeter as regras e diretrizes do direito de familia
(CHAVES; ROSENVALD, 2017, p. 462). A Constituicdo Federal ao regulamentar o
concubinato, deu a ele o nome de unido estavel, logo os companheiros de uniédo
estavel sdo pessoas sem impedimentos para casar ou que foram casadas, mas que

se encontram separadas de fato ou judiciaimente (LOBO, 2017, p. 161).

Apo6s a Constituicao, foram criadas outras leis para regulamentar algumas questdes
relativas a unido estavel que ndo foram solucionadas. Merecem destaque as Leis
8.971/94 € 9.278/96. A Lei 8.971/94 tratava sobre a sucessao e o direito aos alimentos
e estabelecia requisitos para sua aplicacdo, qual sejam: os companheiros deveriam
ser divorciados, solteiros ou viluvos, deveriam ter, no minimo, convivéncia de cinco
anos ou filhos, ja a Lei 9.278/96 afastou o requisito temporal trazido anteriormente e
conceituou a unido estavel como entidade familiar de convivéncia publica, duradoura,
continua de um homem e uma mulher com o objetivo de constituir familia (CHAVES,
ROSENVALD, 2017, p. 462).

Depois disso, coube ao Caodigo Civil de 2002 regulamentar toda a matéria revogando
as leis anteriores, em seu art. 1.723 foi conceitua a uniéo estavel nos mesmos moldes
da Lei 9.278/96, trazendo os requisitos de convivéncia publica, continua e duradoura
e dispensando o critério temporal facilitando sua conversdo em casamento
(OLIVEIRA, HIRONAKA, 2005, p. 243).

Sobre o0s requisitos, se entende que quando se fala em convivéncia se pressupfe uma

vida em comum, aqui ndo h& a obrigatoriedade de coabita¢éo ou de residir no mesmo



28

domicilio, a convivéncia duradoura seria 0 mesmo que estavel, ou seja, uma unido por
um tempo razoavel, a continuidade se refere a unido sem interrupgdes e por fim, a
guestédo da publicidade que seria 0 conhecimento social, de modo que, nas hipoteses
onde ha, entre os companheiros, encontros velados, as escondidas e sem
conhecimento pelo meio social ndo poderd ser configurada a unido estavel
(OLIVEIRA; HIRONAKA, 2005, p. 244).

Além disso, o Cddigo também preleciona que a existéncia de impedimentos
matrimoniais também impede a constituicdo de unido estavel, e traz deveres que
devem ser respeitados pelos companheiros, contidos no art. 1.724 do Cdédigo Civil,
séo eles: os deveres de lealdade, respeito, assisténcia (moral e material) e guarda,
educacéo e sustento dos filhos (LOBO, 2017, p. 169).

O dever de lealdade, seria um dever de fidelidade, porém seu descumprimento nao
implica anulagdo ou nulidade da unido, mas pode ser a causa do término da relagéo
e pode caracterizar o surgimento de unides adulterinas (OLIVEIRA; HIRONAKA, 2005,
p. 246). Ja para Paulo Lébo (2017, p. 169), “o dever de lealdade nao se confunde com
o de fidelidade, restrito aos conjuges. A lealdade é o respeito aos compromissos

assumidos, radicado nos deveres morais de conduta”.

A Constituicdo em seu art. 226, 83°, além de estabelecer a unido estavel como
entidade familiar, ainda ressalta que deve ser facilitada sua conversdo em casamento,
essa possibilidade ndo deve levar ao entendimento que a unido estavel seria um rito
de passagem para o0 casamento, SO que Se reserva aos companheiros essa
possibilidade (LOBO, 2017, p. 173).

O Cadigo Civil em seu art. 1.726, regulamenta como deveria ocorrer essa conversao,
porém ao invés de indicar o procedimento a ser seguido, s6 € dito que deve haver
pedido dirigido ao magistrado e assento no Registro Civil de Pessoas Naturais, logo
se entende que o procedimento a ser seguido deveria ser o0 mesmo da habilitacdo
para o casamento, onde seria apurado a existéncia de algum impedimento
matrimonial (CHAVES; ROSENVALD, 2017, p. 523).

Alguns autores como Cristiano Chaves, Nelson Rosenvald e Maria Berenice Dias,
sustentam a inconstitucionalidade desse dispositivo pois ele torna o procedimento de

conversdo complexo e dificil, ao exigir pedido direito ao juiz torna-se necessario a
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contratacdo de advogado e consequente pagamento de custas processuais e
honorarios advocaticios, logo ele viola o dispositivo da Constituicdo que diz que essa
conversao deveria ser facilitada (CHAVES; ROSENVALD, 2017, p. 524).

Importante ressaltar que havendo a conversdo, esse retroagird de modo que sera
considerado o regime de casamento desde o inicio da unido estavel, mas em relagao
aos efeitos patrimoniais esses sdo ex nunc logo eles néo retroagem, logo se considera
0 regime patrimonial da unido estavel até a celebracdo do casamento (CHAVES;
ROSENVALD, 2017, p. 525).

Torna-se necessario contudo diferenciar a unido estavel do namoro qualificado que
foi recentemente discutido pelo Superior Tribunal de Justica, por meio do REsp. n°®
1.454,643-RJ:
RECURSO ESPECIAL E RECURSO ESPECIAL ADESIVO. UNIAO
ESTAVEL. NAO CONFIGURACAO. NAMORADOS QUE, EM VIRTUDE DE
CONTINGENCIAS E INTERESSES PARTICULARES, PASSARAM A
COABITAR.NAMORO QUALIFICADO. VERIFICAGAO.RECURSO

ESPECIAL PROVIDO, NA PARTE CONHECIDA; E RECURSO ADESIVO
PREJUDICADO.

Por meio desse julgamento, se consolidou o entendimento de que o namoro
gualificado € configurado quando um casal passa a coabitar e até compartilhar o
mesmo domicilio, tendo uma relagdo publica, duradoura e continua, mas
diferentemente da unido estavel, ndo teriam o objetivo de constituir familia, o que

impediria que a situacdo pudesse configura uma unido estavel.

2.4.2 Familias monoparentais

Se considera familia monoparental aquela formada por qualquer um dos pais e sua
prole, em relacdo ao momento de sua constituicdo ela é dividida em: originaria ou
superveniente. A familia monoparental originaria, tem como exemplo mais comum a
mée solteira, essa situacdo pode decorrer de diversos fatores como a gravidez
decorrente de relacdo casual, o relacionamento amoroso que nao resiste a gravidez,
a producao independente e a pessoa solteira que resolve adotar. Quando se fala em

familia monoparental superveniente, se entende que houve uma quebra de vinculo
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preexistente formado por duas pessoas, dando origem a essa 0s casos de morte,
divorcio e separacédo de fato (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2015, p.514).

Essa entidade é reconhecida pela Constituicdo Federal, que faz mencédo em seu art.
226, 84°, reconhecendo-a como entidade familiar merecedora de protecdo estatal.
Embora haja previsdo constitucional essa entidade ainda ndo possui um diploma
normativo préprio, como existe nas familias decorrentes dos casamento ou da unido
estavel (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2015, p. 519).

No entanto a Constituicdo Federal se limitou ao primeiro grau, de modo que a entidade
formado pelos avés e seus netos ndo constituiria familia monoparental assim como
aquela formada por tios e sobrinhos, porém ambas s&o de natureza parental (LOBO,
2017, p. 81). Essa serd marcada pela transgeracionalidade, que significa varias
geracOes diferentes sem que haja interacdo sexual entre seus componentes, Nos caso
em que inexistir hierarquia entre as geragdes e ainda assim n&o houver vinculo sexual

teremos a familia anaparental ou parental (DIAS, 2017, p. 308).

Nas ultimas décadas a familia passou por inGmeras mudancas, essa deixou de ser
um nucleo de reproducao para ser um espaco baseado no amor, no afeto e na uniao
(TEIXEIRA; PARENTE; BORIS, 2009, p. 25). Com o declinio do patriarcado e a
insercado da mulher no mercado de trabalho, a permanéncia em um casamento deixou
de ser algo imposto, com isso essa constituicdo familiar se proliferou ganhado
visibilidade (DIAS, 2017, p.308).

A revolucdo sexual de 1960, fez com que a mulher deixasse de ser obrigada a se
casar cedo ou de permanecer em um casamento se ela ndo mais quisesse, além disso
com a chegada das pilulas contraceptivas as mulheres passaram a ditar 0 memento
de engravida ou de ndo engravidar, deixando de associar a maternidade com o
casamento (DIAS, 2017, p. 311). O uso das pilulas contraceptivas pelas mulheres,
trouxe uma sobreposicdo da autonomia de sua vontade em relacdo ao desejo do
homem (TEIXEIRA, PARENTE; BORIS, 2009, p. 26).

Posteriormente com o surgimento das técnicas de reproducdo assistida, uma nova
revolucdo iria acontecer. Surgia aqui a possibilidade da mulher ser mde sem
necessitar de um parceiro, companheiro ou marido, ou seja a mulher podia por ela
prépria realizar seu desejo de ser mae (TEIXEIRA; PARENTE; BORIS, 2009, p. 26).

A mulher passa a ter autonomia total nessa seara, hoje ela pode decidir se quer
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engravidar ou ndo, quando vai engravidar, se a gravidez sera natural ou artificial e se

artificial qual método sera usado.

E nesse momento que surgem as producées independentes, que sdo decorrentes de
relacbes sexuais casuais ou de tratamento de inseminacgao artificial, surgindo uma
familia monoparental, sobre essa situacdes existem inUmeras discussoes pelo fato da
criancga ja nascer sem pai , porém se considera preconceituosa a ndo recomendacao
dessa técnica somente por essa razdo (DIAS, 2017, p. 311). Sobre a inseminacgéo
artificial, é interessante tocar nas hipéteses de inseminacdo post mortem onde o
parceiro ja faleceu e a vilva usa seu esperma para engravidar, se houver sucesso

sera formada uma entidade monoparental (DIAS, 2017, p. 312).

A utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida abriu caminho para varias
possibilidades de procriacdo, isso gerou polémica em varias areas, chegando a
conclusdo que o ato sexual vem perdendo e seu papel de vinculo entre as geracgoes,
sendo esse espaco preenchido pela tecnologia que por meios das técnicas de
inseminacao artificial vem tornado as questdes de filiagdo mais complexas, por
exemplo, a crianca pode ser gerada a partir de uma doacédo de espera ou de évulo ou
até dos dois, ela pode ser gerada por um parente prOximo ou até por um
desconhecido, podendo essa crianca ser filho(a) de uma mée solteira ou até de um
casal homoafetivo (TEIXEIRA; PARENTE; BORIS, 2009, p.28).

Carlos Alberto Dabus Maluf e Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf (2013, p.
230), entendem que a familia formada pela mulher e sua prole decorrente da
inseminacao artificial heteréloga € chamada de familia unilinear, essa é um

desdobramento da familia monoparental.

Necessario tratar da pessoa solteira que resolve adotar, nos casos de adocdo o
objetivo maior € garantir o melhor interesse da crianca, logo entende-se que partindo
dessa premissa € melhor ter s6 uma méae ou um pai do que permanecer nas casas de
acolhimento, ainda assim existem muito entraves para concretizacdo dessa adocéo
(DIAS, 2017, p. 310).

A entidade monoparental necessita de protecao, pois sera formado por um genitor que
arcard com todas as despesas sozinho, o niumero de mulheres nessa situagao
costuma ser bem maior que o nimero de homens, e essas muitas vezes recebem um

salario inferior aquele recebido pelo sexo masculino (DIAS, 2017, p. 308).
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Quando os filhos atingem a maioridade ou sdo emancipados, deixa de existir a
autoridade parental, no entanto, a familia monoparental continua existindo mas se

reduz as relacdes de parentesco (LOBO, 2017, p.82).

Havera hipoteses de extingdo dessa entidade, isso ocorre quando os filhos constituem
novas familias, ficando o ascendente sozinho, assim como nas hipéteses em que esse
ascendente estabelece novo relacionamento onde esse novo(a) cbnjuge ou
companheiro(a) passa a ocupar o papel vago na bilateralidade, ndo podendo deixar
de falar dos casos de morte do ascendente, mesmo que venham a ser nomeados
tutores ou curadores para os descendentes (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2015,
p.520).

2.4.3 Familias homoafetivas

Essa unido pode ser conceituada como duas pessoas do mesmo sexo, ligadas por
um vinculo afetivo com o objetivo de estabelecer uma relacdo duradoura, publica
formando um nucleo familiar, como se fossem casadas. Sua Unica diferenca seria a
impossibilidade de gerar filhos (DIAS, 2017, p. 287).

Ao sair da situacdo de invisibilidade ao qual estava imersa, essa uniao passou a ser
enfrentada pela doutrina e pelo poder judiciario brasileiro com mais frequéncia
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2015, p. 484).

Se entende que essa unido so sera considerada entidade familiar, se preencher
alguns requisitos como: a afetividade, estabilidade, ostentabilidade e tiver o objetivo
de constituir familia (LOBO, 2017, p. 83).

A Constituicdo Federal no seu art. 226, trouxe a expressao entidade familiar, isso
levou ao entendimento de que houve uma expansao no conceito de familia, embora a
unido homoafetiva ndo esteja expressamente permitida por essa lei, ndo ha na
Constituicdo nenhum artigo que traga uma vedacao expressa a esse relacionamento,

logo considera-se que ndo haveria impedimento (DIAS, 2017, p. 286).

De acordo com Paulo L6bo (2017, p. 83), “a auséncia de lei que regulamente essa

unido nao € impedimento para sua existéncia, porque as normas do art.226 séo

autoaplicaveis, independentemente de regulamentagao”.
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Todas as conclusdes alcancadas até esse momento foram feitas com base em
entendimentos implicitos, isso ocorre, pois, 0s homossexuais ainda hoje sofrem

preconceito por sua orientagéo sexual.

O preconceito é tanto que intimida o legislador a produzir normas que visem proteger
uma categoria que a sociedade rejeita, 0 que o leva ao pior dos caminhos que é a
omisséao (DIAS, 2017, p. 288).

A consequéncia disso, foi que muitos juizes pela falta de norma expressa negavam
juridicidade a essa unido, entendendo que a auséncia de lei representaria a
reprovacdo do Estado (DIAS, 2017, p.288). Nas palavras de Maria Berenice Dias
(2017, p.289): “toda vez que o juiz nega algum direito sob a justificativa de inexistir lei,

desrespeita a propria lei e deixa de cumprir com o seu dever”.

Contudo, no ano de 2011 por meio da ADI 4.277, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu a unido estavel entre casais homossexuais, entendendo que embora o
art. 1.723 da Cadigo Civil fale expressamente sobre a unido estavel entre um homem
e uma mulher, isso ndo pode impedir que a unido de pessoas do mesmo sexo seja
reconhecida e protegida pelo Estado (LOBO, 2017, p. 84).

Todos os dez ministros votantes no julgamento da ADI 4.277, optaram pela
procedéncia, levando ao reconhecimento da unido homoafetiva como entidade
familiar sendo aplicado a essa o regime da unido estavel nos mesmo termos em que

€ aplicado aos casais heterossexuais (CHAVES, 2011, p. 9).

Alguns votos tiveram como fundamento a interpretacdo constitucional, outros
defendiam que a constitucionalidade dessa unido era uma questdo de direitos
fundamentais, ainda houve aqueles que entendiam que a homenclatura unido estavel
homoafetiva ndo estaria correta, corrigindo-a para unido homoafetiva estavel. Porém,
a concluséo foi que se entendeu que havia uma lacuna legislativa que precisava ser
suprida e isso foi feito com base em uma interpretacdo analégica com o instituto

juridico mais proximo, qual seja a unido estavel (CHAVES, 2011, p. 9).

Entende-se que a aplicacdo analégica das regras que disciplinam a unido estavel foi
uma solucdo hermenéutica reputada como justa e necessaria, que respeita esse
instituto como um fato juridico que ndo se subordina a observancia de diversidade
sexual (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2015, p. 489).
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Apos esse julgamento, houve uma discusséo que questionava se o Poder Judiciario
nao estaria realizando um papel que caberia ao Poder Legislativo, sobre isso se
entendeu que o magistrado pode se valer de seu ativismo judicial, porém ndo de modo
exacerbado, contudo aqui se estava diante de um assunto permeado pela absoluta
omissdo e indoléncia pelo Poder Legislativo, logo o uso do ativismo se justifica
(CHAVES, 2011, p.10).

No entanto existe uma grande corrente doutrinaria que se opde ao ativismo judicial,
por entender que sé o Congresso Nacional poderia introduzir qualquer modificacdo na
lei suprema, concluindo como inconstitucional a unido estavel entre casais
homossexuais (MARTINS, 2011, p. 78).

Varios sdo os argumentos, € defendido por eles que ndo haveria violagéo a principios
como o da dignidade humana e o da liberdade com a proibi¢cdo dessa unido. Entende-
se que o principio da dignidade humana nao seria violado, uma vez que, é permitido
aos casais homossexuais se unirem assim como celebrar contratos com a previsao
de obrigacdes e direitos matuos, ou de cunho patrimonial, em relacdo ao principio da
liberdade também nédo haveria violagdo ja que € permitido a esses casais a vida em
conjunto, a pratica de qualquer atividade profissional, a escolha por cursar uma
universidade assim como diversas outras, 0 que demonstra que esse principio em
nada foi desrespeitado (MARTINS, 2011, p. 78).

Com base nesse entendimento, o principio da liberdade teria sua efetividade limitada,
pois impede que 0s casais homossexuais possam, no uso de sua liberdade deferida
pela Constituicdo Federal, optar por se submeter a um regime juridico previsto por
esse mesmo texto legal, além disso se eles possuem a liberdade para firmar negécios
juridicos assim como para viver em conjunto, por que nao teriam liberdade para firmar

uma uniao estavel?

Os defensores dessa corrente visam impedir a comparacao da unido estavel formada
por casais homossexuais daquelas formadas por casais heterossexuais, pelo simples
fato de que a unido homossexual ndo pode gerar filhos, ressaltando que se toda a

sociedade fosse homossexual a humanidade se extinguiria (MARTINS, 2011, p. 79).

Além disso, é dito por eles que com base numa interpretacéo constitucional, € possivel
extrair que o texto legal entende que ndo ha Estado sem familia e por isso essa deve

ser protegida, visando essa prote¢cao o casamento passa a ser o maior objetivo do
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Estado que busca meios de facilitar sua ado¢gédo como, por exemplo, tornar gratuita
sua celebracao assim como dotado de efeito civil, entende-se que por meio disso a
ideia do constituinte era de garantir a maior estabilidade a familia e a prole gerada e
uma unido homossexual ndo poderia gerar essa familia pois ndo poderiam procriar,
exceto por métodos artificiais(MARTINS, 2011, p.80).

Esse argumento est4 permeado pelo preconceito, visto que nao ha distingéo,
garantida pela legislacéo, entre os filhos tidos naturalmente e aqueles artificialmente
gerados, assim como ndo ha distingao entre os filhos adotado e aqueles naturais, logo
ndo haveria nenhum tipo de desrespeito a familia a unido entre casais homossexuais,
gue embora ndo possam naturalmente procriar, podem pelos métodos artificiais e pela

adocao formar sua familia.

Em relacdo ao casamento entre casais homoafetivos, se entende que esse ja era
possivel no Brasil mesmo antes desses julgamento e Resolugdes, isso se concretiza
devido ao fato de que no Caodigo Civil e na Constituicdo Federal ndo se conceitua
casamento como um instituto restrito ao casal heterossexual assim como néo traz a
diversidade de sexos como requisito (CHAVES, 2011, p. 11).

Posteriormente em 2012, o Superior Tribunal de Justica garantiu, por meio do Recurso
Especial de n° 1.183.378, a legalidade ao casamento direto de casais homossexuais,
e nao apenas pela conversdo da unido estavel. Mais tarde em 2013, o Conselho
Nacional de Justica editou a Resolucédo de n° 175, onde proibia que qualquer oficial
de registro ou outra autoridade competente, se negassem a realizar a habilitacao,
celebracdo ou conversao de unido estavel em casamento de casais homossexuais
(LOBO, 2017, p. 85).

Com isso, atualmente ha possibilidade tanto de unido estavel como de casamento aos

casais homossexuais, aplicando-se os mesmos impedimentos e restricdes legais.

O argumento usado para sustentar a impossibilidade de filiacdo por casais
homossexuais era o0 da impossibilidade de procriagcdo, contudo, esse nao se sustenta,
pois, a capacidade procriativa ndo constitui elemento essencial para o reconhecimento
da entidade familiar (LOBO, 2017, p. 85).

Além disso, a familia sem filhos também é tutelada constitucionalmente, fora isso

ainda existe a possibilidade de casais homossexuais constituirem uma familia com



36

filhos, isso ocorre pela adogao ou pelas técnicas de reproducao assistida (DIAS, 2017,
p. 287).

Sobre a adogéo, Paulo Lobo (2017, p. 85) diz que:

Nao ha nenhum impedimento constitucional para que duas pessoas do
mesmo sexo, casadas ou que vivam em unido estavel, possam adotar a
mesma crian¢a, nem impedimento legal, pois se duas pessoas do mesmo
sexo sdo casadas ou companheiras de unido estavel preenchem o requisito
do art. 1.622 para a adog¢do conjunta.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, em seu art.42, 82°, traz requisitos para a
adocéo, entre eles esta que os candidatos devem ser casados ou viverem em uniao
estavel, devendo ser comprovada a estabilidade. Logo nada € dito sobre a
necessidade de sexos diversos, com isso levando em conta que a unido estavel
homoafetiva jA € plenamente reconhecida conclui-se que nao ha nenhum

impedimento para que casais homossexuais possam adotar (CHAVES, 2011, p. 14).

A adocéo tem como objetivo atender ao melhor interesse da crianga, atualmente nao
se sustenta a ideia de que a adocéo por casais homossexuais poderia violar esses
interesses. Além disso, deve ser evitada a afirmacdo de que a adocéo por casais
homoafetivos poderia influenciar na sexualidade do adotado, ndo havendo nenhum
tipo de comprovacao para isso. No momento de autorizar a ado¢éo, cabe ao juiz
analisar as condi¢des sociais, morais, e psicologicas dos adotantes, podendo se valer
de laudo psiquiatrico se for necessario (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2015, p.
506).

Ja4 em relacdo a reproducdo assistida, tem a Resolucdo n® 2.121/15 do Conselho
Federal de Medicina que expressamente autoriza 0 acesso as técnicas de reproducao

assistida independentemente da orientacao sexual (DIAS, 2017, p. 287).

Superada essa discussdao, e tendo em vista o reconhecimento da constitucionalidade
da unido estavel entre casais homoafetivos, torna-se necessario falar sobre seus
efeitos juridicos. Inicialmente se fala dos deveres e direito reciprocos que sao tratados
pelo art.1.724 do Cédigo Civil, que traz quatro deveres basicos, sao eles: o dever de
lealdade, dever de respeito, dever de assisténcia e dever de guarda, sustento e
educacéo dos filhos (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2015, p. 499).

Também existem os deveres de cunho patrimonial, contempla-se aqui a questao dos
alimentos, ndo ha davida sobre sua existéncia na unido estavel, embora seja mais

facil de imaginar sua aplicagdo entre um casal heterossexual, ele acontecera da
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mesma forma em relagdo aos casais homossexuais, podendo ser negado apenas se
ficar comprovado o bind6mio necessidade do alimentando x capacidade econdmica do
alimentante. Sera aplicado do mesmo jeito que aos casais homossexuais o regime de
bens, sendo a comunh&o parcial o regime adotado caso néo haja pacto antenupcial
em contrario. Por fim, € necessario falar sobre a sucessédo onde deve ser aplicado o
regramento da unido estavel heterossexual, aqui vale destacar que nos casos de
separacdo de fato ndo ha o que se pleitear a titulo de direitos sucessorios
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2015, p. 502-505).

Diante de tudo isso, € necessario a aceitacdo do outro como ele €, pela sociedade
atual sendo a unica forma de compreender que a igualdade soO é alcancada quando
se reconhece a diferenca e combate o preconceito (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2015, p.483).

2.4.4 Qutras formas familiares

Quando se fala em familia, muitos logo imaginam aquela composta por um homem,
uma mulher e seus filhos, a familia convencional, porém com o tempo esse conceito
de familia foi sendo ampliado, resultando em uma diversidade de modelos familiares
gue embora ndo estejam previstos no texto legal merecem protecéao (DIAS, 2017, p.
144).

Embora a Constituicdo tenha atendido aos anseios de uma parte da sociedade, muitos
outros arranjos nao foram tratados, de modo que, poderia se entender que eles nao
existiam a luz da legislacdo (HIRONAKA, 2012, p. 6).

Atualmente se entende que o modelo de familia hierarquizada deixou de existir, com
a emancipacao das mulheres e sua entrada no mercado de trabalho, muitas foram
levadas para fora de casa o que levou a uma troca de papéis, 0 homem hoje néo é
mais o Unico provedor da casa, sendo exigido sua participacdo ativa nas tarefas

domésticas e na criacdo dos filhos (DIAS, 2017, p. 146).

Atualmente, é necessario ter uma visao plural de familia, para que todos esses novos
arranjos familiares existentes possam ser incluidos no conceito de familia, que passou

a se basear no elo de afetividade que une as pessoas (DIAS, 2017, p. 147).
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Seria impossivel esgotar aqui todos 0os novos enlaces familiares, mas existem aqueles
mais comuns, entre eles a familia anaparental, essa pode ser definida como a
entidade baseada na afetividade e formada por pessoas que podem ou ndo possuir
grau de parentesco mas que convivem juntas, um exemplo famoso sdo irmaos que
moram juntos (MALUF; MALUF, 2013, p. 226).

Aqui inexistiria qualquer conotagdo de ordem sexual, mas se entende que entre essas
pessoas ha uma parceria no sentido de formacdo de um acervo patrimonial, se
entende que devido a isso poderia ser aplicado analogicamente as disposi¢cdes
relativas ao casamento ou a unido estavel, nesse caso havendo o falecimento de um
dos componentes se entende que o sobrevivente deveria ficar com todo o patriménio
gue foi construido por eles conjuntamente, justamente em razdo dessa parceria
(DIAS, 2017, p. 154).

Ainda sobre a familia anaparental Carlos Alberto Dabus Maluf e Adriana Caldas do
Rego Freitas Dabus Maluf (2013, p. 227), entendem que ela pode ser formada por
uma Unica pessoa visando a protecado do bem de familia, essa ideia se sustenta pela
existéncia da Lei 8.009/90, que néo trata expressamente da quantidade de pessoas
necessarias para constituir a entidade familiar, podendo entéo ser aplicada a uma so

pessoa independente de seu estado civil.

Também existem as familias pluriparentais, que sao aquelas que surgem da ruptura
de antigos vinculos familiares, dando origem a um novo vinculo que ird englobar a
prole decorrente da antiga relacdo e a que eles possuem em comum (MALUF;
MALUF, 2013, p. 227).

Essa familia também é chamada de familia recomposta, mosaico, reconstruidas, e
muitos outros, a prépria falta de uma nomenclatura especifica ja demonstra a
resisténcia de aceitar essa nova formacdo familiar, inclusive por isso nao existe

nenhuma previséo legal sobre o tema (DIAS, 2017, p. 155).

Essa familia € caracterizada pela multiplicidade de vinculos, e composta por casais
gue ja passaram por uma relacdo anterior que pode ou néo ter resultado em filhos
(DIAS, 2017, p. 155). O principal aqui é observar o vinculo afetivo que une essas
pessoas, levando-as a seguir em frente e reestruturar sua familia com um novo

companheiro.
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7

Sobre essa formacdo ha um ponto de debate, o questionamento é se o vinculo
formado por um dos companheiros com o seu filho unilateral seria de origem
monoparental, quem entende que sim defende a ideia de que a formacdo de uma
familia pluriparental ndo interfere nessa relacdo parental, composta por direitos e
deveres que devem permanecer inalterados (MALUF; MALUF, 2013, p. 227). Jaquem
entende que ndo, defende que o novo casamento ndo levard a nenhum tipo de

restricdo aos direitos e deveres parentais (DIAS, 2017, p. 155-156).

Por fim, h& a possibilidade da adocao unilateral, que seria a adocdo pelo conjuge ou
companheiro do genitor, essa é tratada pelo art.1626, § unico do Cdadigo Civil e para

gue ela ocorra é necessario anuéncia do pai registral (DIAS, 2017, p. 156).

Também existem as familias paralelas ou simultaneas, sdo aquelas relacdes que
violam o principio da monogamia, sdo formadas por pessoas que possuem uma outra
relacdo matrimonial ou outra unido estavel, ou seja, nessa relagdo um dos sujeitos

sera conjuge ou companheiro em outra relacdo (MALUF; MALUF, 2013, p. 228).

Embora essa unido seja repudiada pela sociedade, € uma realidade que sempre
existiu, os deveres de fidelidade no casamento e de lealdade na unido estavel nao

impediram que essas estruturas familiares se formassem (DIAS, 2017, p. 152).

N&do se confunde essa formacdo familiar com o concubinato, pois na familia
simultanea sempre havera a existéncia de mais de uma familia enquanto que no
concubinato pode existir so uma familia que néo é formalizada, pois 0s sujeitos nédo
possuem interesse ou porque existe algum impedimento matrimonial que inviabilize o
matriménio a e unido estavel (MALUF; MALUF, 2013, p. 228).

Também existem as familias eudemonistas, essas acreditam na filiacdo pela
afetividade, seus componentes acreditam na busca da felicidade individual e se unem
pelo sentimento de afeto, também existem as familias substitutas que sdo aquelas
gue estdo cadastradas para a adocdo e podem acolher essas criancas mediante
guarda, essas ficam com essa familia até que se esgotem as possibilidades da crianca

ser reinserida na sua familia biologica (DIAS, 2015, p. 143-144).
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3 AUTONOMIA E LIBERDADE REPRODUTIVA

A autonomia € um termo muito usado, ela se adequa a varios ramos do direito
principalmente no direito civil contratual, porém a autonomia também pode ser

entendida como um principio além de orientar a criagdo de varios outros.

E o caso do principio da liberdade reprodutiva, que foi criado tendo como base a
autonomia que a mulher detém. A autonomia também orienta os direito sobre o proprio

corpo, dando a mulher a liberdade de dispor dele como ela desejar.

E necessario, no entanto, ter nocdo da extensdo dessa autonomia e dos limites

impostos a ela pela legislacao.

3.1 NOTAS ELEMENTARES SOBRE AUTONOMIA

De acordo com Mauricio Requido (2007, p. 40), “no Direito Civil o termo autonomia &

dotado de inumeros sentidos, tornando-se polissémico”.

Esse capitulo tem como obijetivo tratar sobre a autonomia da vontade, a autonomia
privada, a autonomia no ambito da bioética e o conceito de autonomia frente ao

principio da dignidade da pessoa humana.

3.1.1 Autonomia da vontade

De acordo com Aline Storer (2008, p. 111), a autonomia da vontade pode ser
conceituada como “a liberdade de contratar baseada na vontade dos individuos de se
obrigarem livremente, caracterizando, assim, o exercicio pleno da liberdade subjetiva,

na qual a vontade se pressupde plenamente livre”.

Esse conceito se baseia na teoria contratual classica, que foi uma das primeiras
teorias a tratar da questdo da autonomia da vontade, ela se baseia na ideia de que a
liberdade é inerente a condi¢do humana, logo tudo poderia ser pactuado com base
nessa, desde que nao violasse 0s bons costumes e a ordem publica (STORER, 2008,
p. 112).
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Essa teoria surge durante o século XIX e XX, houve uma valorizagédo da liberdade que
consagrou uma autonomia plena do individuo e o conceito de autonomia da vontade
passou a regular as relacbes negociais, inclusive nessa época a regra da pacta sunt
servanda foi amplamente difundida (HIRONAKA; TARTUCE, 2008, p. 42).

Porém, essa ideia de liberdade com o tempo acabou se revelando como uma ficgéo,
pois ela se apresentava como algo ilimitado que néo seria afetado pelas influéncias
externas (STORER, 2008, p. 112). Essa crise ocorre no século XX, pois foi nesse
momento que se observou uma preocupacdo da lei em proteger nas relacdes
contratuais aqueles sujeitos considerados mais vulneraveis, como por exemplo 0s
trabalhadores e consumidores, gerando um fator limitante para essa liberdade
(HIRONAKA; TARTUCE, 2008, p. 43).

A partir desse momento a doutrina se divide, pois uma parte dela entende que ainda
existem a autonomia privada e autonomia da vontade e uma outra parte entende que
a partir desse momento histérico, houve uma superacéo do conceito de autonomia da

vontade, restando apenas a autonomia privada.

Os autores que entendem que a autonomia da vontade continua existindo,
fundamentam isso pelo surgimento da teoria contratual contemporanea, onde a
autonomia da vontade passa a ser limitada pelas clausulas gerais trazidas pelo Cédigo
Civil, assim como pelos novos principios vigentes. Ou seja, essa teoria leva em
consideracdo a funcéo social do contrato, assim como os principios da boa-fé, da
honestidade e lealdade entre as partes. Além disso, se fala também no dirigismo
estatal, onde o Estado passa a intervir na esfera privada de modo mais rigido,
buscando igualar os contratantes, e quando isso néo for possivel, proteger a parte que

se encontra em situacao de hipossuficiéncia (STORER, 2008, p. 120).

Em relacdo a diferenca entre autonomia da vontade e autonomia privada essa se da
pois se considerava o negdcio juridico como o acordo entre vontades, como se
somente a vontade das partes fosse necessaria para criar os efeitos juridicos. No
entanto, essa ideia foi superada pela corrente do consensualismo, essa previa que 0
consenso de vontade s cria direito se ele for visto pelo ordenamento juridico como
legitimo (BORGES, 2005, p. 52).

Atualmente se entende que:
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O poder de gerar regras juridicas para as proprias situagdes ou relagdes nao
estd na simples vontade da pessoa, mas na declaracao de vontade que
estiver autorizada pelo ordenamento juridico, quanto a forma, quanto ao
conteddo, e quando a capacidade e legitimidade do sujeito (BORGES, 2005,
p.54).

Contudo, existe a outra linha de pensamento que entende que houve uma superacéo
da autonomia da vontade pela autonomia privada. Para esses, na segunda metade
do século XX, surgiu a autonomia privada como consequéncia da crise da autonomia
da vontade, essa tem como fundamento institutos do direito contratual e também do
direito de familia (HIRONAKA; TARTUCE, 2008, p. 44).

Aqui se considera que 0 nhegocio juridico e sua celebracdo sao considerados
instrumentos de liberdade do ser humano, se entende que essa liberdade se aplica
também no momento em que se escolhe com quem o negdcio sera celebrado, porém
haveréo limitagGes a esse direito fundamental no tocante ao conteddo do negocio
juridico, por exemplo, € nesse momento que surge o conceito de liberdade contratual
gue é a mesma liberdade que é dada aos sujeitos porém é composta por limitacdes
devido as normas juridicas (HIRONAKA; TARTUCE, 2008, p. 46).

Essa € diferente da liberdade de contratar, que seria ilimitada visto que € um reflexo
da autonomia privada do sujeito que pretende contratar, inclusive essa liberdade é
trazida pelo Cdédigo Civil de 2002, em seu art. 425 onde é permitido a formacéo de
contratos atipicos, ou seja que tratam sobre assuntos que ainda ndo estao legalmente
previstos, com iSso comeca a se questionar a substituicdo do termo autonomia da
vontade pelo da autonomia privada pois com as revisées contratuais parou de se falar
na liberdade plena de contratar, além disso a nomenclatura € mais adequada pois a
autonomia nao decorre da vontade e sim da pessoa (HIRONAKA; TARTUCE, 2008,
p. 46-48).

3.1.2 Autonomia privada hoje no Direito Civil

O conceito de autonomia privada ja foi muito discutido e comentado por inidmeros
doutrinadores juridicos, porém, esse conceito, assim como o Direito, evoluiu no tempo

e hoje ganha proporg¢des antes nao pensadas.

Se considera a autonomia privada como a liberdade que é dada pelo ordenamento

juridico ao sujeito para que ele realize negdcios juridicos dotados de efeitos juridicos,
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seria a possibilidade do sujeito se autorregular, praticar atos e assumir suas
consequéncias no campo do direito (BORGES, 2005, p. 46). Essa liberdade é dada
ao sujeito, porém, vem com limitacdes, regras e especificidades previstas e reguladas
pelo ordenamento juridico (BORGES, 2005, p. 47).

O exercicio da autonomia atua de modo a concretizar o principio da dignidade da
pessoa humana, pois essa € a manifestacdo da liberdade (AGUIAR; MEIRELES,
2018, p. 136). Devido a isso se fala em uma relacdo entre o direito privado e a
Constituicdo Federal de 1988, pois essa em seu art. 3°, |, traz a liberdade como um
dos objetivos da federacao, assim como no art. 5°, caput, onde se considera o direito
a liberdade como um direito fundamental (HIRONAKA; TARTUCE, 2008, p.52).

Como se pode ver, é notavel a aproximacao entre os conceitos de autonomia privada

e liberdade. De acordo com Mauricio Requido (2015, p. 41), iSSo ocorre pois:

Primeiro porque a autonomia privada, ao menos no campo tedrico, se situa
como principio derivado da liberdade em sentido amplo, guardando a ideia
de liberdade econdmica do sujeito. Em segundo lugar porque, embora o uso
concreto da autonomia privada se dé como reflexo e ferramenta do sistema
econdmico vigente, acaba ela sendo elemento essencial para o préprio agir
do sujeito dentro do mesmo sistema.

A autonomia privada é considerada um dos principios fundamentais do direito privado
e, como ja dito anteriormente, se materializa pela realizacdo de um negadcio juridico,
esse pode ser considerado licito ou ilicito a depender de seu objeto, normalmente
esses negocios tem cunho patrimonial, porém também ha a possibilidade de tratarem
de situacdes subjetivas, existenciais como a doacéo de 6vulos ou esperma nos casos
de reproducédo assistida. Nesses casos, a atuacdo desse principio esta mais ligada
aos direitos da personalidade (BORGES, 2005, p.49-50).

Os negocios juridicos podem ser patrimoniais ou extrapatrimoniais. Se considera
patrimonial o negdcio juridico que envolve o patrimbénio das partes envolvidas, eles
possuem cunho econémico, ja 0s negdcios juridicos extrapatrimoniais sdo aqueles em

gue o objeto do negdcio ndo pode ser avaliado economicamente.

Enquanto os negocio juridicos patrimoniais encontram sua fronteira regulada por
normas juridicas, principalmente aquelas ligadas a sua existéncia, validade e eficacia,
0s negocios juridicos extrapatrimoniais tém seu limite no principio da dignidade da
pessoa humana, base da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,

esses negocios possuem maior protecdo na sua realizagdo pois seus limites sdo
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fixados com base no que é considerado legitimo para a sociedade (BORGES, 2005,
p. 55/56).

Quando se trata de questdes ligadas ao proprio corpo, essas nunca poderdo ser
objetos de um negdcio juridico patrimonial, visto que, embora o ordenamento permita
a doacao de drgdos e outras substancias para pesquisa e tratamento, sua
comercializacdo € vedada pelo art.199, 84°. Devido a essa vedacdao, se entende que
esses negocios juridicos extrapatrimoniais sdo uma manifestacdo da solidariedade
humana, a gratuidade é imprescindivel para que esses negdcios juridicos sejam
considerados licitos (BORGES, 2001, p. 123).

A doacéo de 6vulos ou de sémen para fins de reproducéao artificial, como exemplo de
negocio juridico extrapatrimonial, € comedido pela Resolu¢do 1.957/2010 do
Conselho Federal de Medicina (CFM), que em seu item IV, n° 1, veda o carater

lucrativo desse ato.

Devido a isso esses negocios juridicos tém como pressupostos a gratuidade e o
consentimento livre e informado, logo € necessario que tanto o doador como a

receptora expressem seu consentimento na realizagcéo da pratica.

Embora o campo principal da autonomia privada seja o patrimonial, ela também possui
uma esfera voltada para questdes existenciais, que possuem muita importancia pois
estdo intimamente ligadas com a concretizacdo da dignidade da pessoa humana
possuindo grande importancia, principalmente no campo do direito de familia
(HIRONAKA; TARTUCE, 2008, p. 49).

A autonomia existencial, pode ser conceituada como a possibilidade que o sujeito tem
de gerir sua personalidade, sua vida de maneira digna. Esse conceito pode se
confundir com o da autonomia privada, mas a autonomia existencial foi criada
justamente para designar situacdes onde estdo em voga questdes ndo patrimoniais
(REQUIAO, 2014, p. 43).

Segundo Débora Gozzo (2017, p. 29):

Essa autonomia encontra sua base no livre desenvolvimento da
personalidade, no pleno exercicio de sua dignidade. Ela tem a ver com a
pessoa em si, ndo com sua esfera patrimonial. Ela tem a ver, portanto, com
o0 exercicio de seus direitos de personalidade, com interesses meramente nao
patrimoniais.
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Essa foi reforcada no direito brasileiro no momento em que se regulamentou a
Convencao de Nova lorque, que trata do direito de pessoas com deficiéncia, no
entanto sua esséncia advéem da dignidade da pessoa humana (GOZZO0, 2017, p. 29).

Quando se trata da autonomia existencial, podem surgir alguns pontos delicados,
como por exemplo, discussdes sobre morte digna, pena de morte, eutanasia, etc.
(REQUIAOQ, 2014, p. 44).

No que toca a reproducdo, uma das hipéteses sdo os casos de mulheres que
pretendem tratar sua infertilidade, e para isso dispde do poder que tem sobre seu
préprio corpo para se submeter a procedimentos e tratamentos com esse fim. Aqui a
autonomia existencial resta clara, pois a mulher esta deliberando com base na sua

personalidade no seu direito de modo livre (GOZZO, 2017, p. 29).

O fato da mulher buscar ajuda meédica para tratar um problema como esse, €
compreensivel, visto que em muitas mulheres é presente o desejo de ser mae, de
gerar uma vida, de ter descendentes, no entanto € preciso observar que 0 exercicio
da autonomia existencial pode ter como fim 0 nascimento de uma crianga, logo deve
haver uma reflexdo sobre a realizacdo desses tratamentos e procedimentos pois é
necessario pensar, antes de tudo, na crianca que pode vir a nascer e em seu direito a
dignidade que deve ser respeitado (GOZZO, 2017, p. 30).

3.1.3 A autonomia no ambito da bioética

No contexto da bioética a ideia de autonomia esta ligada liberdade do sujeito em tomar
decisdes individuais, e ao respeito em relacdo as decisées tomadas no decorrer dos
processos médicos, logo a autonomia aqui esta mais relacionada as manifestacdes
de vontade nas situacdes que envolvem o fim da vida (ARAUJO; SILVA, 2017, p. 722-
723).

Logo se diferencia totalmente da ideia de autonomia privada, que é originaria das
relacbes contratuais e abrange a esfera patrimonial, que néo interessa ao estudo da
bioética (AGUAIR; MEIRELES, 2018, p. 135).

A autonomia é pressuposto inerente a condi¢cdo de ser humano, e ndo pode ter seu

exercicio constantemente impedido por concep¢Bes morais, normas juridicas ou
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recomendacdes éticas, é necessario saber quais sdo essas limitacdes e até que ponto
elas influenciam para que ndo carecam de legitimidade (ARAUJO; SILVA, 2017, p.
728-729). Porém ndo ha como negar que a relagédo entre autonomia e o direito a vida
normalmente vem permeada de concepc¢des morais e éticas, e nesse ponto € preciso
ressaltar que o proprio exercicio da autonomia esté ligado ao direito fundamental da
liberdade que interfere nessas escolhas (AGUIAR; MEIRELES, 2018, p. 135).

Partindo desse contexto de fim da vida, a autonomia sera manifestada por meio de
uma direta antecipada de vontade, esse documento deve ser assinado pelo paciente
somente apos ele ler e entender tudo que esta contido, no entanto nem sempre essa
compreensao se da de forma completa e isso gera um problema pois o0 exercicio da
autonomia resta prejudicado devido a falta de alcance (ARAUJO; SILVA, 2017, p.
729).

Tom Beauchamp e James Childress, contribuiram para o surgimento da bioética com
a publicacdo de uma obra que revolucionou a matéria, nessa eles indicaram os quatro
principios basilares da bioética, sdo eles: a autonomia, beneficéncia, ndo maleficéncia
e equidade (AGUIAR, 2010, p.399).

Nessa obra a autonomia € vista sob trés modelos: a autonomia plena, o julgamento
substituto e o dos melhores interesses. Todos esses trés trazem a ideia da autonomia

associada a pacientes em fase terminal de vida.

O modelo da pura autonomia, preceitua que quando o paciente se encontrar sem
capacidade plena para tomar decisdes, se levara em conta o que foi decidido por ele
em momento anterior, quando ainda gozava dessa capacidade, dessa forma se
garante que o paciente possa ter controle de sua vida mesmo quando ndo estiver mais
apto (AGUIAR, 2010, p. 400).

J4 o modelo dos melhores interesses, entende que as decisdes em relacdo ao
paciente devem ser tomadas por um terceiro que esteja em posicéo de decidir o que
seria melhor, mesmo que o paciente ndo seja incapaz, aqui se fala normalmente no

médico ou em algum membro da familia do paciente(AGUIAR, 2010, p. 401).

Essa teoria trata de um pensamento médico-paternalista, a partir do ponto de vista
gue o médico sozinho tomara as decisfes relativas a vida e a morte de seu paciente,
ndo se questiona a capacidade técnica do profissional da medicina nem o seu

reconhecimento como tal, apenas se chama a atencéo para o paciente que tendo
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compreensao de sua situacao deve escolher o caminho a ser seguido, e caso ele nédo
esteja apto, essa escolha deve ser transferida a esse profissional (ARAUJO; SILVA,
2017, p. 731).

Agqui além do médico ha a possibilidade de um membro da familia tomar essa deciséo,
porém essa ndo sera levada em consideracdo, se houver a diretiva antecipada de
vontade, como dispde a Resolugéo 1.995/2012 do Conselho Federal de Medicina em
seu art. 2°, 83° No entanto, mesmo que a familia venha a ser apta para decidir algo
0 médico pode optar por ndo seguir essa recomendacao se ela for contraria ao Codigo
de Etica Médico, isso também se encontra expresso no art.2°, §2° da Resolucéo do

Conselho Federal de Medicina.

E por fim, o modelo do julgamento substituto, onde deve ser chamado alguém da
familia do paciente para decidir o0 que deve ser feito, caso esse esteja incapaz, esse
modelo tem como base o instituto do poder familiar que é reconhecido pelo Cddigo
Civil (AGUIAR, 2010, p. 402).

Para além desses modelos, a autonomia na bioética esta ligada ao fato de que o
homem € um ser racional, tendo o poder de se autorregular, exercendo sua autonomia
(GOGLIANO, 2000, p. 111).

Ja passou a época em que o paciente era refém das decisbes do seu meédico,
atualmente houve o resgate dos valores da pessoa humana e o0 respeito a sua
dignidade (GOGLIANO, 2000, p. 111/112).

Embora se fale muito da questdo da autonomia em relacéo ao paciente terminal, esse

principio ndo se exaure somente neste tema.

De acordo com Daisy Gogliano (2000, p. 110):

Nas questdes que envolvem os atos de disposicdo do proprio corpo na
Medicina firmou-se o conceito largamente difundido que todo paciente tem o
direito insito de proteger a sua prépria inviolabilidade fisica e psiquica e o
direito de, por auto-determinacéo, conduzir o que pode ser feito com o seu
proprio corpo, incluindo os atos de disposicdo tanto para depois da morte
como em vida.

Vale ressaltar, que a autonomia no ambito da bioética ndo se limita, apenas, ao final
da vida sendo percebida também na liberdade de escolha do método de reproducéo

ou do método contraceptivo, na escolha da doacéo de orgéo e tecidos, entre outros.

Logo, a ideia de autodeterminacéo reside nesse ponto, tendo como objetivo dar ao

sujeito capaz a possibilidade de dispor sobre seu corpo da melhor maneira possivel.
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A autonomia torna o sujeito um ser dotado de poder para tomar as rédeas de sua

propria vida.

bY

3.1.4 O respeito a autonomia como uma face da protecdo da dignidade da

pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana ingressou no ordenamento juridico
brasileiro, no ano de 1988 com a Constituicdo Federal. Esse principio se tornou a base
do ordenamento, de modo que, todos os direitos fundamentais assegurados pela

Constituicdo se relacionam direta ou indiretamente com ele (LEVY, 2011, p.27).

Esse principio teve seu surgimento entre o século XVII e XVIII, devido ao
desenvolvimento da corrente jusnaturalista, no entanto nesse momento ele néo teve
tanta aplicabilidade. Posteriormente, veio o periodo de guerras mundiais e depois
desse comecgou a se buscar uma reconstrucado desse principio, com esse suporte o
direito internacional originou um sistema normativo de protecdo dos direitos humanos

concretizando o principio da dignidade da pessoa humana (LEVY, 2011, p. 28).

O sentido da dignidade da pessoa humana é muito amplo, visto que dispde de um
contetdo subjetivo, ele esta relacionado as ideias de respeito a esséncia do ser
humano, as caracteristicas, aos sentimentos e principalmente o respeito as diferencas
de um sujeito para outro (BORGES, 2005, 143).

Segundo Laura Affonso da Costa Levy (2011, p. 30), “a dignidade da pessoa humana
sustenta, agrega e encentra o sistema constitucional ao redor de seu contetudo
fundamental: direito a igualdade material, a integridade psicofisica, a liberdade e a

solidariedade’.

As definicbes de dignidade da pessoa humana sdo sempre pautadas em conceitos
abstratos, que dizem respeito ao sentimento da pessoa ao seu interior, no entanto
necessario que haja um conceito delimitado para esse principio, pois a falta desse

pode levar a perda de sua forga normativa (REQUIAO, 2014, p. 14-16).

Por ser um principio subjetivo, o conceito de dignidade da pessoa humana varia

conforme a pessoa, ou seja esse principio vai ter um significado diferente para cada
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individuo, pois a pessoa com base nas suas crencas, ideias e vivéncias € quem vai
definir o que seria a dignidade (BORGES, 2005, p. 143).

Logo se conclui que andlise desse principio em busca de uma conceituagéo deve ser
feita com base no caso concreto, visto que para cada individuo esse principio tera
uma formacdo diferente (REQUIAO, 2014, p. 16). Ao conceituar a dignidade da
pessoa humana, deve-se fazer da maneira mais ampla possivel pois sua definicdo é

varia conforme a pessoa.

N&o cabe ao Estado ou ao ordenamento, definir um conceito concreto sobre a
dignidade da pessoa humana, sendo mais importante que eles busquem mecanismos
para promover o respeito a esse principio, fazendo valer o direito a dignidade das
pessoas (BORGES, 2005, p. 142).

O Estado so podera promover o bem-estar social ou 0os seus fins se esses nao
violarem a dignidade da pessoa humana, essa ird funcionar como limite a atuacéo
estatal, nunca sendo permitido a ele, atuar em favor de uma razao maior, se essa nao
considerar esse principio (BORGES, 2005, p.145).

A dignidade da pessoa humana, € composta por varios elementos, entre eles a
autonomia, essa € indispensavel para que esse principio seja verdadeiramente eficaz,
visto que a autonomia se concretiza no poder que o ser humano tem de se
autodeterminar, na liberdade que ele possui para tomar suas proprias decisoes,

demonstrando a relacdo de dependéncia entre eles.

A autonomia, € elementos inerente ao sujeito independentemente da posi¢ao social
gue ele esteja inserido, por ser inerente, quando ela € negada a uma pessoa esta se
negando também sua dignidade (BORGES, 2005, p. 144).

Devido a isso temos a autonomia como um elemento de concretizacdo desse
principio, essa ideia € trazida por Mauricio Requido (2014, p.18), onde ele usa o termo
concrecdo da dignidade da pessoa humana, ele acredita que o Unico modo de efetivar
a aplicacdo desse principio é trazendo ele para o caso concreto, fugindo das
definicbes abstratas que Ihe sdo dadas, e nesse contexto a autonomia se mostra o

elemento apto a realizagcdo dessa concrecgao.

Essa concrecdo se baseia em duas premissas, a primeira € que 0 principio da
dignidade humana vem sendo amplamente utilizado, de modo que muitas vezes ele

€ aplicado sem nenhum critério o que faz com que ele perca sua for¢a normativa por
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ter sido mal colocado, a segunda premissa se baseia na ideia de usar a autonomia

concreta do sujeito para diminuir essa caréncia (REQUIAO, 2014, p. 13).

Essa ideia de analisar o caso concreto é tdo enfatizada, justamente porque a
realizagéo da dignidade da pessoa humana vai se dar de modo diferente para cada
sujeito, logo essa ser& fundada numa ideia individual de realizacdo de cada sujeito
gue vai se basear no seu direito a liberdade, tudo isso compde a ideia de autonomia
(REQUIAO, 2014, p. 20).

Se conclui, que a dignidade da pessoa humana atua no nosso ordenamento
garantindo a emancipacdo do homem, através de sua autodeterminacdo e do seu

respeito as diferencas e caracteristicas do outro (BORGES, 2005, p. 146).

3.2 PROCRIACAO: UMA QUESTAO DE LIBERDADE

As questdes ligadas a procriacao, infertilidade e esterilidade tem repercussao social,
politica, juridica, filoséfica e até religiosa, pois se percebe um ideologia que acaba
exercendo um controle social intenso, sendo dificil se desvencilhar para tomar suas
préoprias decisdes (SOUZA, 2011, p. 472).

Quando se fala sobre liberdade no ambito da procriacédo € necessario esclarecer que

essa se divide em duas espécies. Nas palavras de Maurizio Mori (2001, p.57):

A liberdade de procriagdo comporta dois aspectos diferentes: a liberdade de
procriar (ou liberdade positiva), que permite a pessoa ter filhos quando decide
té-los; e a liberdade de néo procriar (ou liberdade negativa), que tem o efeito
da pessoa nao ter filhos quando decide nao té-los.

Logo, se fala em liberdade sob dois pontos de vista possiveis, porém se torna
importante ndo s6 explorar esses dois tipos, como também seu enquadramento na

sociedade atual, ou seja, como socialmente essas liberdades sédo encaradas.

3.2.1 A liberdade negativa

A liberdade negativa esta intimamente ligada com a doutrina tradicional do casamento,

ISSO ocorre posto que antigamente o casamento era a instituicdo responsavel pela



51

transmissdo da vida de uma geracao para a outra, logo quando se falava em néo

procriar isso ia contra uma das principais fun¢des do casamento (MORI, 2001, p. 58).

Devido a isso, se considerava 0 casamento como um contrato sui generis, onde as
condicles sao estabelecidas pela natureza do contrato e ndo pelos seus contraentes,
guando se pensava em casamento, deveria se pensar também em procriacao e filhos
como algo inerente a essa instituicdo, por ser o meio capaz de dar continuidade a
familia (BOTTEGA, 2016, p. 48).

Com base nessa doutrina, a ideia de liberdade negativa estava ligada a mulher que
renunciava ao casamento e a relagao sexual. Nas palavras de Clarissa Bottega (2016,
p. 44):

A liberdade de ndo procriar, ou seja, a liberdade negativa de procriacéo era
vista como um direito apenas aquelas pessoas que estivessem dispostas a
renunciar a pratica de relacdes sexuais e ao casamento, vez que
tradicionalmente o casamento era a instituicdo social encarregada de
controlar a transmisséo da vida de uma geracdo a outra, pressupondo assim
relacdes sexuais entre os conjuges.

Logo, o casamento incentivava a liberdade positiva e limitava a liberdade negativa,
por entender que essa ia contra todos os deveres intrinsecos do casamento (MORI,
2001, p. 58).

Todo esse pensamento também tem ligac&o direta com o papel que a mulher exercia
na familia, isso por que antigamente a mulher tinha um papel submisso, tendo como
uma de suas principais funcdes a reproducao, a criacdo dos filhos e o cuidado com a
casa, de modo que era inconcebivel imaginar que a mulher poderia ndo ter o desejo

de ser mae.

Atualmente esse pensamento foi atualizado, tratando da liberdade negativa como um
direito civil fundamental, ndo € mais estranho que uma mulher escolha néo ter filhos,
desde que essa decisédo seja tomada de modo autbnomo e voluntario (MORI, 2001,
p. 58).

Hoje, acredita-se que o controle da fertilidade e a liberdade de nédo procriacao sejam
uma esfera da dignidade da pessoa humana, essa ideia esta ligada ao exercicio da
autonomia, isso acontece pois ndo se pode negar a importancia de um filho na vida
da mulher visto que com ele vem inUmeras responsabilidades além de afetar tanto as
oportunidades profissionais como escolhas afetivas e pessoais, logo a decisédo de

procriar ou ndo pode definir o planejamento de sua vida (MORI, 2001, p. 59).
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Também concorda com esse pensamento Clarissa Bottega, quando diz que (2016, p.
60):

E facil concluir que a liberdade de n#do procriar faz parte dos direitos
fundamentais da pessoa humana como parte integrante do seu direito a vida,
a liberdade e a sua autodeterminacéo, bem como é reflexo direto do principio
da dignidade da pessoa humana, por representar um desejo inerente do ser
humano na geragdo ou ndo de descendéncia, ou mesmo, no momento
proprio, para a geracdo da descendéncia, ou ainda a forma pela qual sera
gerada a descendéncia (natural ou com recurso as técnicas de procriacao
medicamente assistida).

Dito isso, se conclui que a liberdade de néo procriar esté inserida na sociedade, ndo
sendo mais considerada algo incomum, isso se deve, entre outros fatores, a liberdade
gue a mulher vem assumindo de regular suas proprias escolhas, especialmente

aqguelas ligadas a disposicéo de seu corpo.

3.2.2 A liberdade positiva

Muito se fala sobre a existéncia de uma liberdade positiva, porém ha toda uma
discussao doutrinaria quando se fala na existéncia de um direito a procriagcdo e se
esse seria um direito fundamental, isso ocorre por que admitir a existéncia desse
direito acarretariam bater de frente com questdes que até hoje ndo foram bem
consolidadas pelo nosso ordenamento, como por exemplo as técnicas de reproducao
assistida (SOUZA, 2011, p. 476).

Segundo Maurizio Mori (2001, p. 62), o termo procriacdo poderia ser conceituado

como:

Entendida em seu sentido bioldgico, a procriagcdo é aquele processo através
do qual se d4 a transmisséo da vida de uma geracao a outra. Nesse sentido,
a procriagdo compreende tudo aquilo que se refere ao nascimento e ao
crescimento de uma nova pessoa até que alcance a maturidade bioldgica, ou
seja, a capacidade de transmitir, por sua vez, a vida a novos individuos.

Se entende que a procriacao era vista apenas como um fato biolégico, mas com o
passar do tempo esse fato foi sofrendo com a interferéncia das técnicas de reproducao
assistida, onde ele ganhou uma nova dimensé&o. Agora, existia a possibilidade de um
terceiro, externo a relagéo, agir com conhecimento técnico interferindo decisivamente
na procriagao (SOUZA, 2011, p. 477).

Quando se fala em procriagéo, se abarca tanto ela acontecendo naturalmente quanto

por qualquer uma das técnicas de reproducéo assistida.
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Um dos fundamentos para a existéncia do direito a procriagdo, seria o art. 226, 87° da
Constituicdo Federal, esse versa sobre o planejamento familiar garantindo sua tutela
constitucional, devido a isso se acredita que essa norma esteja abrangendo o direito
a procriacgdo visto que esse esta intimamente ligado ao planejamento familiar (SOUZA,
2011, p. 479).

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado.

8 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicdes oficiais ou privadas.

Segundo Débora Gozzo (2017, p. 27), “esse dispositivo foi praticamente transcrito
pelo legislador civil, no art. 1.565, §82°. Ora assim, o planejamento familiar compreende
o direito de toda e qualquer pessoa, a reproduzir sexualmente, mantendo sua

descendéncia”.

Com a criacdo da Lei de n° 9.263/96, que versa sobre planejamento familiar, se torna
inegavel a existéncia do direito a procriacéo, visto que essa lei se diz competente para
regular a questdo da fecundacdo, assim como condutas para que esse direito seja
garantido a toda mulher e a todo casal (SOUZA, 2011, p. 480).

Com essa lei, 0 governo garante a toda pessoa o direito de formar sua familia e molda-
la conforme sua vontade, e para isso pde seus servicos a disposicao para que esse
objetivo seja alcancado (GOZZO, 2017, p. 27).

Essa legislacdo entende que o planejamento familiar deve ser uma decisdo tomada
pelo casal, devido a isso, por exemplo, se autoriza que a mulher ou 0 homem se
submeta a esterilizacdo desde que maior de 25 anos, com pelo menos dois filhos e

com a autorizacdo do conjuge ou companheiro (GOZZO, 2017, p. 27).

Concluindo, o direito a procriacdo acaba sendo entendido como uma extensédo da
personalidade juridica, pois se relaciona com a capacidade do casal de se
autodeterminar, tanto na escolha de procriacdo, dos métodos utilizados e da
guantidade da prole (SOUZA, 2011, p. 480).
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4 REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA VERSUS REPRODUCAO CASEIRA

Esse capitulo destina-se a tracar um panorama, mostrando o que é a reproducao
humana assistida, suas praticas, suas limitacbes e a as politicas publicas nesse
sentido. Além disso, também sera tratado a questdo da inseminagdo caseira, seu
surgimento, aspectos e 0s casos mais conhecidos. Se busca diferenciar as duas

praticas.

4.1 NOTAS ELEMENTARES SOBRE REPRODUCAO ASSISTIDA

Inicialmente € importante fazer uma retomada histérica, que vai indicar quando as
técnicas de reproducao artificial surgiram, e como essas se desenvolveram dando

origem a gama de possibilidades existentes hoje.

Segundo Barbara Pinela, Mariana Hafiz e Thaina Zanfolin (2018, p. 06), o primeiro
relato do uso de uma técnicas de inseminacdo se deu em 1779, quando Lazaro
Sapalanzani, inseminou uma cadela com o sémen de um cachorro, procedimento que
resultou em trés filhotes, jA em 1790, aproximadamente, foi realizado, por um médico
inglés, a inseminacdo do sémen no utero da mulher, dando os primeiros resultados
em seres humanos, ja em 1890 houve o primeiro nascimento a partir de um sémen

doado.

Em 1940, Jean Rostand descobre que o esperma animal pode ser conservado se for
congelado, em 1952 o médico Robert Edwards inicia seus testes de fertilizacdo em
ratos, mais tarde em 1953 ocorre nos Estados Unidos a primeira inseminacao artificial
com sémen congelado, em 1968 Robert Edwards e Barry Bavister fertilizam o primeiro
ovo humano in vitro, no mesmo ano, Robert Edwards se une a Patrick Steptoe para
trabalhar com a Fertilizacao in vitro (FIV), em 1975 a primeira gravidez é alcancada,
porém é tubaria (PINELA; HAFIZ; ZANFOLIN, 2018, p. 06).

Em 1978, nasce Louise Brown na Inglaterra, ela é considerada a primeira bebé de
proveta do mundo, e nasce gracas aos esforcos de Robert Edwards e Patrick Steptoe,

um ano depois o Departamento de Saude dos Estados Unidos aprova a Fertilizacao
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in vitro (FIV), em 1984 nasce no Brasil a primeira bebé por Fertilizacao in vitro (FIV),
chamada Anna Paula Caldeira (PINELA; HAFIZ; ZANFOLIN, 2018, p. 06).

A mulher muitas vezes é criada com a ideia de gravidez como um ideal maximo, uma
realizacdo da feminilidade, e a ideia de infertilidade pesa muito para a mulher, além
de ser considerado, por elas, um fator estigmatizante (BRAGA; AMAZONAS, 2005, p.
15).

Além disso, a condicdo de infertiidade provoca inUmeras repercussfes pessoais
como: baixa auto-estima, depressao, e dificuldades emocionais que acabam afetando
arelacao do casal, e até mesmo a vida profissional (BRAZ; SCHRAMM, 2005, p. 183).

Segundo Carolina Graciano Bucoski e Rafael Alexandre Silveira (2008, p. 305):

Durante muitos anos a infertilidade era vista como um problema exclusivo
relacionado as mulheres, porém é o homem que apresenta alteracdes em
40% dos casos de casais com infertilidade, isso pode ocorrer devido a pratica
de exercicios extenuantes e repetitivos, ganho ou perda exagerada de peso,
drogas como nicotina e alcool, exposi¢cdo a toxinas ou metais pesados assim
como infecc¢Bes, disfuncbes hormonais, varicocele, ejaculacdo retrograda,
entre outras.

E importante salientar, que a infertilidade atinge mulheres de todos os niveis sociais,
afetando nelas esse desejo de ser mae, a diferenca € que nas mulheres de classe
baixa, a infertilidade costuma decorrer de abortos e infeccbes maltratadas, enquanto
gue nas mulheres de classe alta, muitas vezes sua infertilidade é determinada pela
alta idade e ao adiamento da maternidade em funcdo de sua carreira (BRAGA;
AMAZONAS, 2005, p. 17).

De acordo com Marisa Decat de Moura, Maria do Carmo Borges de Souza e Bruno
Brum Scheffer (2009, p.36):

Dados da Sociedade Americana de Fertilidade mostram que, até os anos de
1960, o indice de infertilidade no mundo variava entre 10% e 15% da
populagéo. Hoje, os patamares oscilam entre 25% e 30%. A explicac@o desse
fendbmeno esta ligada a vida moderna. Entre as razdes mais conhecidas,
reina a procura tardia pela gravidez e suas consequéncias.

Porém, um dos maiores éxitos da atualidade é a possibilidade que a mulher tem de
transformacdo do seu corpo, isso resultou na criacdo das técnicas de procriacao
assistida, que abrem uma gama de procedimentos que trazem esperancas as
mulheres, permanecendo infértil apenas quem quer (BRAGA; AMAZONAS, 2005, p.
11 e 12).
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Porém, os tratamentos de reproducdo assistida, trazem uma esperanca, mas também
séo carregados de vivéncias e experiéncias. Segundo Maria da Graca Reis Braga e
Maria Cristina Lopes de Almeida Amazonas (2005, p. 15), esses tratamento provocam
tanto um desgaste fisico como psiquico, trazendo a tona uma mistura de angustia,

esperanca, tenséo e frustracdo, o casal é invadido no seu intimo”.

A reproducdo é vista como a capacidade de produzir outros semelhantes, entretanto
com o tempo os casais tém tido dificuldades para engravidar. Os médicos conceituam
a infertilidade como a falta de habilidade para engravidar, apés tentativas durante um
ano, sem o uso de métodos contraceptivos, logo a escolha do melhor tratamento de
reproducdo, vai depender da duragéo da infertilidade e da sua causa, as mais comuns,
nas mulheres, sdo: a endometriose, alteragcbes na ovulacdo, lesdes nas tubas
uterinas, idade etc. (BUCOSKI; SILVEIRA, 2008, p.305).

Quando se fala em infertilidade, deve-se lembrar que essa pode ter fatores absolutos
ou relativos, quando esses fatores sao absolutos se fala em esterilidade, nesse caso
a unica solucéo é por meio do uso das técnicas de reproducéo assistida. Ja emrelacéo
aos fatores relativos, se fala em hipo-fertilidade que pode ser resolvida com o uso de
medicamentos (XAVIER, 2017, p. 68).

Vale lembrar que, em 40% dos casos o problema ligado a infertilidade estd no homem,
esse pode ser causado por: uso de roupas apertadas, repeticdo de exercicios
extenuantes e repetitivos, uso de drogas e alcool, ganho ou perda exageradas de
peso, além de problemas como: alteracbes na producdo dos espermatozéides,
infeccdes, disfuncdes hormonais, varicocele e ejaculacdo retrograda (BUCOSKI;
SILVEIRA, 2008, p. 305).

Logo, o objetivo da reproducéo assistida € “dar uma ajuda a natureza”, para que se
obtenha um o6vulo ou um espermatozoide de boa qualidade, com maior chance de
fertilizar e formar um embrido” (BUCOSKI; SILVEIRA, 2008, p. 305).

A possibilidade de engravidar por meio das técnicas de reproducdo humana assistida,
consiste em um sonho para as mulheres que ndo podem engravidar ou que tem
alguma dificuldade, porém, esses procedimentos tem um outro lado nédo téo

explorado, que se refere aos riscos associados a essas praticas.

Inicialmente, € necessério destacar que a reproducao assistida pode ser homologa ou

heteréloga. Essa serd homéloga, quando o material biolégico usado for do casal, e
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sera heterdloga, quando o material usado for proveniente de uma doacao (DINIZ,
2011, p. 615).

Os riscos mais alarmantes desses procedimentos sao, sem duvida, aqueles que
podem ser causados a mulher que se submete a essas técnicas, e a crianga gerada,
caso o procedimento seja bem-sucedido. Uma das grandes preocupacdes, Sao nos
casos da reproducado heteréloga, quanto ao material doado, isso porque esse deve
passar por uma criteriosa andlise clinica, para que se certifique que ndo ha nenhum
tipo de doenca ou infec¢ao que possa ser transmitida a crianca (FRANCA; AMARAL,
2013, p. 6).

Em relacdo a mulher, existe a grande possibilidade de desenvolver uma gravidez de
risco, pré-eclampsia ou até mesmo o aborto, logo questiona-se sobre a realizacao
dessas técnicas de reproducéao frente ao principio da dignidade da pessoa humana
assim como o direito a vida, considerado inviolavel por essa mesma legislacao
(FRANCA; AMARAL, 2013, p. 5/6).

A preocupacdo é que caso a crianca gerada por um desses procedimentos ou a
mulher, artificialmente fertilizada, desenvolvam uma doenca ou ma-formacao que
acabe abreviando sua existéncia, isso seria uma violagcao ao direito a vida. No mais,
0 campo da reproducdao artificial, tem passado por inGmeros avancgos e pela criacao
de novas tecnologias, mas nao deixa de ser experimental, o0 que provoca inumeros
riscos (FRANCA; AMARAL, 2013, p. 7).

Tendo em vista toda essa problematica, se pensa na adoc¢ao, onde haveria 0 mesmo
resultado e sem todos esses possiveis riscos. Segundo Loreanne de Castro Franca e
Ana Claudia Corréa do Amaral (2013, p. 7):

Pela adocdo, o casal que ndo tem a possibilidade de gerar um filho
biologicamente, realiza uma a¢éo altruista e, certamente, nutrira pelo seu filho
0 mesmo sentimento de amor que reuniria em torno da crianca gerada
artificialmente, abandonando todos os riscos que pode sofrer com a
realizacdo do procedimento artificial de gera¢@o de uma vida.

Entretanto, na maioria das vezes, o maior desejo da mulher é justamente o de gerar
uma vida, e de experimentar todas as emocdes e sensacdes advindas da gravidez,
algo que néo seria possivel na adogdo (FRANCA; AMARAL, 2013, p. 7).

7

Logo, é inegavel os riscos decorrentes dessa pratica e os conflitos com direitos

protegidos pela Constituicdo, mas para 0s casais que possuem o sonho de ser pais,
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0s riscos acabam sendo superados pelas vantagens, caso o procedimento venha a
dar certo (FRANCA; AMARAL, 2013, p.8).

Na tentativa de tentar diminuir os riscos decorrentes dessas praticas, a Resolugao n°
2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina, trouxe toda a regulamentacdo dessas

técnicas, entre as quais se fala do consentimento:

| - PRINCIPIOS GERAIS

4. O consentimento livre e esclarecido sera obrigatorio para todos os
pacientes submetidos as técnicas de RA. Os aspectos médicos envolvendo
a totalidade das circunstancias da aplicacdo de uma técnica de RA serdo
detalhadamente expostos, bem como os resultados obtidos naquela unidade
de tratamento com a técnica proposta. As informag6es devem também atingir
dados de carater biolégico, juridico e ético. O documento de consentimento
livre e esclarecido 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 reproducéo assistida.

Logo, as clinicas de reproducéao assistida tém o dever de informar os pacientes sobre
todo e qualquer risco decorrente do procedimento, além de explicar como esses vao
ocorrer, e 0s procedimentos s6 podem ser iniciados, caso haja consentimento livre e
esclarecido do paciente (FRANCA; AMARAL, 2013, p. 8).

No Brasil, existe a Lei de n° 9.263/96, essa versa sobre planejamento familiar, que &

um direito de todo cidadao, e & descrito na lei como:

Art. 2° Para fins desta Lei, entende-se planejamento familiar como o conjunto
de acbes de regulagdo da fecundidade que garanta direitos iguais de
constituicao, limitagdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo
casal.

Além disso, no que fere a reproducéo, essa lei se compromete em juntamente com o
Sistema Unico de Satde (SUS), garantir assisténcia no momento da concep¢ao, como

resta claro no paragrafo unico do art.3°:

Paragrafo Unico - As instancias gestoras do Sistema Unico de Salde, em
todos os seus niveis, na prestagdo das acdes previstas no caput, obrigam-se
a garantir, em toda a sua rede de servigos, no que respeita a atencéo a
mulher, ao homem ou ao casal, programa de atencéo integral a saude, em
todos os seus ciclos vitais, que inclua, como atividades basicas, entre outras:

| - a assisténcia a concepg¢ao e contracep¢ao
Ela ainda vai mais longe, garantindo que em respeito ao direito de planejamento

familiar, serdo oferecidos métodos e técnicas de concepc¢ao, como € dito no art. 9°:

Art. 9° Para o exercicio do direito ao planejamento familiar, serdo oferecidos
todos os métodos e técnicas de concepcgdo e contracepcao cientificamente
aceitos e que ndo cologuem em risco a vida e a salide das pessoas, garantida
a liberdade de opcao.
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Logo essa lei ndo sé assegura a assisténcia a mulher que engravida naturalmente,
como também busca ajudar aquela mulher que sofre com algum problema ou
dificuldade para engravidar, por meio do uso das técnicas de reproducado assistida,
que serdo realizadas pelo Sistema Unico de Satide (SUS), ou seja, gratuito.

Em um pais que cria uma lei com esse cunho, ndo haveria como imaginar algum tipo
de desigualdade de acesso a essas técnicas de reproducdo assistida, contudo a
realidade é justamente essa.

As técnicas de reproducdo assistida sdo uma evolucdo no mundo gestacional,
atualmente existem inUmeros procedimentos, do menos invasivo ao mais invasivo,
tudo em prol de ajudar as mulheres a realizarem seu projeto de vida, porém toda essa
tecnologia tem um preco, e nesse caso 0 preco é bem alto, pois em média um

tratamento com essas técnicas custam em torno de R$ 15.000,00, cada aplicacao.

Enquanto esse valor pode ser facilmente pago por uma mulher de classe média alta,
existem as mulheres mais humildes que néo tem condicdes de pagar esse valor, mas
ainda sim tem o projeto de ser mae, essas mulheres, sem duvidas, sdo a maioria. O
fato de ndo poder pagar para realizar os tratamentos em clinicas, € o que leva muitas
mulheres a se aventurarem nos procedimentos de reproducéo caseira, pondo em risco

sua saude por um sonho maior, que é o de ser mae.

Nesse momento a Lei de Planejamento Familiar deveria entrar em acéo oferecendo
tudo que dispbe o art. 9°, porém isso ndo acontece, de modo que esse direito acaba
sendo desrespeitado tanto pela caréncia, na rede publica, de ofertas desses servicos
ou pelas ofertas eticamente discutiveis (BRAZ; SCHRAMM, 2005, p. 185).

Embora exista uma lei que garanta as técnicas de reproducao caseira na rede publica,
0S gestores trazem inUmeros argumentos para ndo implanta-las, como a falta de
profissionais treinados, o alto custo dos procedimentos e o argumento mais absurdo
gue seria o fato da populacdo mais carente nédo ter condi¢des financeiras de criar uma
crianca, de modo razoavelmente desejavel (BRAZ; SCHRAMM, 2005, p. 185).

Logo a desigualdade se mostra explicitamente ai, ou seja, s6 pelo fato da mulher ser
humilde ela ndo podera ser mae? Entdo se uma mulher de baixa renda, tem
dificuldade para engravidar ela ndo pode contar com um sistema de saldde que esteja

preparado para trata-la? Ela deve entéo desistir do seu projeto de ser mae?
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Essa série de perguntas, s6 demonstra que no nosso pais ha essa desigualdade
apesar das recomendacdes feitas pela Constituicdo, pouco tem sido feito para atender
0s casais inférteis que necessitam dos servigos de saude publica (BRAZ; SCHRAMM,
2005, p. 187).

Segundo Marlene Braz e Fermin Roland Schramm (2005, p.192):

Assim, esgotada a técnica cirdrgica tradicional, elas também querem a
inseminacdo. Algumas nunca conseguiram engravidar; outras tantas
sofreram sequelas de abortos ou de doengas sexualmente transmissiveis, o
gue as deixou estéreis. Todas podem querer engravidar e, nesse caso tém o
direito de recorrer a reproducéo assistida, mas o Estado Ihes nega, de fato, o
acesso, embora ndo possa fazé-lo de jure, visto ser inconstitucional. Tal
negativa pode ser vista como uma estratégia cujo foco € o interesse em nao
aumentar a populacdo, sobretudo a de baixa renda, o que é pelo menos

guestionavel.
A conclusdo que se chega, € que nos casos das mulheres de baixa renda o exercicio
da autonomia se mostra prejudicado, se as pessoas tivessem acesso a informacéo
saberiam que elas possuem o direito de receber a medicacéo necessaria para seu
tratamento, seja la qual for (BRAZ; SCHRAMM, 2005, p. 191).

Porém toda essa problematica, tem uma consequéncia, 0 que ocorre € que muitos
desses casais que nado possuem recursos suficientes para pagar por esses
tratamentos, estdo ingressando com acfes no Poder Judiciario, para que o Estado
arque com o seu custeio, por intermédio das verbas designadas ao Sistema Unico de
Saude (BUCOSKI; SILVEIRA, 2008, p. 311).

Com isso, o Poder Judiciario, que realiza o papel de julgar as questdes com o objetivo
de efetivar a aplicacdo do direito de modo equanime e compativel com os interesses
contrastantes, se vé diante de uma situacdo chamada de contraposicdes de
interesses publicos-privados, onde de um lado teremos um sujeito em busca de seu
direito individual e do outro lado teremos 0s interesses coletivos. Logo, é necessario
pensar em como compatibilizar um interesse individual com um custo consideravel,
frente a uma gama de interesses coletivos ainda nao efetivados (BUCOSKI,;
SILVEIRA, 2008, p.311/312).

Essa questdo deixa o julgador em uma posicao delicada, é certo que tratando de uma
contraposicao de direitos, no momento que se efetiva um deles o outro sera deixado
de lado, logo é necessario medidas prudentes (BUCOSKI; SILVEIRA, 2008, p. 313).

A atividade jurisdicional deve ser exercida com base na proporcionalidade, essa € um

parametro de valoragao, ela tem como requisitos qualificadores a exigibilidade ou a
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necessidade da medida “ que impde a verificagao de inexisténcia de meios menos
gravosos para atingir fins visados, sendo vedado o excesso, isto é, o tratamento
diferenciado além do que € imprescindivel” (BUCOSKI; SILVEIRA, 2008, p. 313).

Vejamos alguns julgados sobre o tema:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO.
FORNECIMENTO DE MEDICAGAO E TRATAMENTO. REPRODUGAO
HUMANA ASSISTIDA. ANTECIPACAO DE TUTELA. AUSENCIA DOS
PRESSUPOSTOS DO ART. 273 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. [...]

AGRAVO DE INSTRUMENTO. SAUDE PUBLICA. reprodugdo humana —
fertilizac&o in vitro. DIREITO DE TODOS E DEVER DO ESTADO — ART. 196,
CF. ANTECIPACAO DE TUTELA. POSSIBILIDADE. LEGITIMIDADE
PASSIVA DO ESTADO. OBRIGAGAO SOLIDARIA ENTRE A UNIAO,
ESTADOS E MUNICIPIOS.

Pelo tema da reproducdo artificial ainda n&o ser consolidado, os julgados que tratam
sobre o custeio desses tratamentos, tem tido inUmeras interpretacdes. Normalmente,
guando o julgado nega o provimento, € em decorréncia do Estado n&do possuir
recursos suficientes para arcar com uma situacdo individualizada, enquanto que
guando se concede o provimento, € em decorréncia da incapacidade de gerar um ser
pelos meios tradicionais (BUCOSKI; SILVEIRA, 2008, p. 316).

4.1.1 Inseminacéo artificial

Segundo Carolina Graciano Bucoski e Rafael Alexandre Silveira (2008, p. 306),
“‘quando a fecundagao ocorre dentro do corpo da mulher, se fala em inseminacgao

artificial, essa pode ser homoéloga ou heterdloga.”

A inseminacao artificial, tem como objetivo o0 depdsito de espermatozoéides, apdés um
processo de melhoramentos, nas trompas uterinas da mulher, nesse caso a mulher
deve tomar medicamentos para que haja um maior numero de évulos. Aqui, apés a
coleta do sémen, esse sera preparado, no laboratério, e colocado em uma seringa
com um cateter sendo injetado no Gtero da mulher (BUCOSKI E SILVEIRA, 2008, p.
306).

Ainseminacao pode ser homéloga ou heterologa. Ela sera homdéloga quando o sémen
implantado na mulher pertencer ao seu marido ou companheiro, e sera heteréloga
guando o sémen a ser implantado pertencer a um terceiro, decorrente de uma doacao
(DINIZ, 2011, p. 612).
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Vale ressaltar, que quando o sémen usado pertence a um terceiro, a identidade desse
sera protegida assim como a identidade do casal, aqui o terceiro fixa um contrato com
a clinica que realiza o procedimento e essa, fixa um segundo contrato com o casal
gue deseja realizar a inseminacdo, a clinica ira atuar como intermediaria nessa

relacéo.

A identidade da receptora também deve ser protegida, ela deve anuir com o
procedimento e preencher um formulario, manifestando sua vontade, ap0s ser

esclarecida de como esse vai se dar (DINIZ, 2011, p. 616).

4.1.2 Fertilizagdo in vitro

A fertilizacao in vitro, € a técnica mais usada, e que mais vem mostrando resultados,
aqui vai ocorrer a unido do espermatozoéide com o 6vulo, em laboratorio, formando o

embrido que depois sera transferido para o Gtero da mulher.

Essa técnica tem entre 20% a 30% de éxito, e € a mais usada pelas mulheres sem
ovulacdo espontanea ou com obstrucdo das trompas de falopio (XAVIER, 2017, p.
70).

Essa pratica se divide em: fertilizac&o in vitro classica e a injecao intracitoplasmatica
de espermatozoéides (ICSI).Na técnica classica, ndo podem ser transferidos mais de
guatro embrides para o Utero da mulher, pois isso pode gerar a gestacdo multipla, e
os embrides excedentes devem ser congelados e de acordo com Conselho Federal
de Medicina, ndo poderéo ser desprezados. E possivel que o casal opte pela préatica
de inseminacao in vitro com o uso do ICSI, onde é selecionado um espermatozoéide
com o uso de uma micro agulha, e depois esse € injetado dentro do 6vulo (BUCOSKI
E SILVEIRA, 2008, p. 306 e 307).

A Fertilizac&o in vitro € uma das técnicas de reproducdo humana assistida que era
regulamentada pela Resolucdo de n° 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina, que

trazia o seguinte enunciado “ o numero ideal de odcitos e pré-embrides a serem
transferidos para a receptora ndo deve ser superior a quatro, com o intuito de néo
aumentar os riscos ja existentes de multiparidade.”. Porém atualmente essa técnica

regulamentada atualmente pela Resolugéo n° 2.168/2017 do Conselho Federal de
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Medicina, que dispbe que cabe as partes decidirem quantos embrides devem ser

implantados.

De acordo com Marise Cunha de Souza (2010, p. 351), essa regulamentacao foi

necessaria, visto que:

Quando a FIV comecou a ser utilizada aqui no Brasil, considerando que o
embrido implantado no Utero tem apenas 28% de chance de produzir uma
gestacao, os médicos costumavam implantar de seis a oito embrides no Utero
materno e comecaram a nascer gémeos, trigémeos, quadrigémeos. Isso fez
com que se diminuisse o nimero de embrides transferidos.

Porém isso resolveu um problema, mas acabou causando outro, relativo ao
armazenamento desses embrides excedentes, esse sdo congelados e ficam
guardados para serem usados posteriormente, caso seja 0 desejo do casal, esses
embrides, no entanto, ndo podem ser destruidos (SOUZA, 2010, p. 351/352).

A problematica sobre o descarte dos embrides excedentes, passa pela ideia de
guando se inicia a vida, essa por si sO ja € complicada, posto que existe varias
correntes que versam sobre isso, mas de maneira simplificada existe uma corrente
gue considera o inicio da vida se da no momento da concepc¢do, e a outra entende
gue o inicio da vida, se da com a implantacdo do embrido no Gtero materno, processo
chamado de nidacdo (SOUZA, 2010, p. 352).

Para a primeira corrente, o descarte dos embrides nao poderia ocorrer pois ja haveria
uma vida, e para a segunda corrente poderia haver o descarte, desde que nao
ocorresse a nidacdo (SOUZA, 2010, p. 352).

4.1.3 Gestacdao de substituicao

Embora a inseminacao artificial e a fertilizag&o in vitro sejam um dos procedimentos

mais famosos quando se fala em reproducao assistida, esses ndo sdo o0s Unicos.

Outro procedimento bem conhecido é a barriga de aluguel, esse termo, no entanto é
considerado pejorativo, sendo preferivel usar o termo de gestacao por substituicdo,
essa pode ser conceituada como: “A gestacdo quando ha a fertilizacdo in vitro e a
mulher doadora do material genético possui algum problema que faz com que seu
Gtero ndo seja apto a gerar o embrido, assim, o0 embrido se desenvolvera no Utero de
uma “mae hospedeira™ (SOUZA, 2010, p.356).
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Inicialmente, as técnicas de reproducdo assistida se dividem em: extracorpéreas e
intracorpdreas, as primeiras se referem as técnicas onde a reproducéo ocorre fora do
corpo da mulher e a segunda se refere as técnicas onde a reproducéo ocorre dentro
do corpo da mulher. A gestagcdo por substituicdo € extracorpérea, pois 0 primeiro é
realizado a fertilizacdo in vitro, e posteriormente a implantagcdo no Utero da mae
hospedeira, essa pode ser homdloga ou heterdloga, ou seja, a fecundacao pode se
dar com o material bioldgico do casal ou com material decorrente da doacao (SOUZA,
2010, p. 350 e 356).

N&o existe uma legislacdo sobre o tema, somente a Resolugcdo n° 2.168/2017 do
Conselho Federal de Medicina, que estabelece como deve ocorrer esse

procedimento, instituindo um rol de requisitos:

VIl ~SOBRE A GESTAGCAO DE SUBSTITUICAO (CESSAO TEMPORARIA
DO UTERO

As clinicas, centros ou servicos de reproducao assistida podem usar técnicas
de RA para criarem a situacao identificada como gestacdo de substituicao,
desde que exista um problema médico que impeca ou contraindique a
gestacdo na doadora genética, em unido homoafetiva ou pessoa solteira.

1. A cedente temporaria do Utero deve pertencer a familia de um dos
parceiros em parentesco consanguineo até o quarto grau (primeiro grau —
mae/filha; segundo grau —avoé/irma; terceiro grau —tia/sobrinha; quarto grau —
prima). Demais casos estdo sujeitos a autorizacdo do Conselho Regional de
Medicina.

2. A cessao temporaria do Utero ndo podera ter carater lucrativo ou comercial.
Logo além de proibir o servigo de “barriga de aluguel”, ainda se institui que essa pratica

s6 pode ser realizada por algum parente pertencente a familia do casal.

Vale lembrar, que as Resolucdes do Conselho Federal de Medicina ndo possuem

forca de lei, sendo seguida apenas pelos médicos (SOUZA, 2010, p. 357).

A questdo mais polémica ligada a essa pratica, esta relacionada a filiacéo, isso porque
nos casos em que ha a gravidez por substituicdo homologa, existe temos uma mae
gue vai doar o material biol6gico e uma méae que vai gestar a crianga e posteriormente,
dar a luz. No hospital, por exemplo, € o nome da “méae hospedeira” que vai constar
(SOUZA, 2010, p. 357).

Nesta técnica o principio da “mater semper certa est” foi posto em questionamento,
pois aqui, de fato, haverd duas maes, no entanto se leva em consideragéo a heranca
genética, de modo que sera considerada mao biologica aquele que realizou a doacéo

do material e ndo aquela que apenas gestou a crian¢ca (ROCHA, 2014, p. 37).
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O art. 1.597, IV, do Cadigo Civil de 2002, tem a seguinte redacao: “Art. 1.597.
Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: IV - havidos, a
qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de

concepgao artificial homologa”.

Logo, a crianca gerada vai ser registrada como concebida na constancia do
casamento, ndo importando, para fins de registro, se a gestacao foi por substituicdo
ou se foi natural (ROCHA, 2014, p. 38).

Quando se fala em gravidez por substituicdo heteréloga ai é que a situacdo se torna
mais complexa, pois nesse caso teremos material doado de um terceiro e a gestagéo
pela “mae hospedeira”, logo pode ser que a crianga ndo possua nenhum trago
genético dos pais (SOUZA, 2010, p. 357).

Devido a isso, muitas vezes se opta por realizar um contrato para regular a situagéo,
porém existe toda uma controversia sobre se esse contrato seria valido ou n&do e ainda
se ele seria oneroso ou gratuito (SOUZA, 2010, p. 361/362).

Segundo Loreanne Manuella Franca e Ana Claudia Corréa do Amaral (2013, p. 13):

Surge, entdo, a hecessidade de que sejam fixados outros pardmetros para se
definir a filiagcdo no que tange a gestacdo sub-rogada, definidos nas clausulas
do préprio contrato celebrado entre os pais bioldgicos e a mulher que gestou,
bem como na permissdo ao interprete de adotar o melhor posicionamento
dentro do caso concreto, assumindo como pressuposto mais importante a
vontade do que a genética.

Isso acaba gerando um problema, posto que temos uma evolucdo dessas novas
técnicas de reproducdo, que vem sendo largamente utilizadas, mas temos uma
legislacdo que ndo acompanha essa evolucdo social, tendendo a se tornar

ultrapassada.

4.1.4 A doacdo de material biol6gico no ambito dos procedimentos assistidos

Segundo Cristiano Chave e Nelson Rosenvald (2017, p. 756), “a doacao trata-se de
uma relacao juridica onde o doador assume a obrigacdo de transferir bem juridico ou

vantagem para patrimbnio de outrem, sendo esse ato decorrente de sua vontade”.
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Para Carlos Roberto Gongalves (2016, p.277), a doagao teria como caracteristicas “a)
a natureza contratual, b) o animus donandi (intencdo de realizar a doacéo), c) a

transferéncia de bens para o patriménio do donatario e d) a aceitagéo deste.”

Atualmente, com a evolucédo e criagdo das técnicas de reproducao assistida em suas
varias espécies, é possivel falar em doacao de material biol6gico, que seria, no caso

do homem a doacao dos espermatozoides e, no caso da mulher, a doacao dos 6vulos.

A doacdo de material biologico, consiste em um ato de liberalidade, sem carater
econbmico e que sera destinada a um terceiro, que ird usa-la para realiza¢éo do seu
projeto pessoal (FARIA; NOGUEIRA, 2018, p.113).

Para que ela aconteca € indispensavel o consentimento do doador, visto que a
possibilidade de doacdo de material biolégico € uma questdo que perpassa pela
autonomia de cada um, ou seja, a pessoa € livre para decidir se quer realizar a doacéo
ou ndo. Além disso, é necessario respeitar também o direito a informacéo, que deve
ser passada ao doador de maneira clara (FARIA; NOGUEIRA, 2018, p.110).

Com base nisso, todas as clausulas devem constar no Termo de Consentimento Livre
e Esclarecido (TCLE), que possui hatureza contratual e devera conter toda informacgéo
gue deve ser passada ao doador, além das justificativas, objetivos e procedimentos
onde aquele material devera ser utilizado e sua destinacdo para procedimentos de
reproducdo assistida. Esse termo, € que vai efetivar a doacado, tendo em vista que
possui a manifestacdo de vontade das partes (FARIA; NOGUEIRA, 2018, p. 111 e
113).

Por esse termo ser considerado um contrato, ele vem acompanhado dos deveres
anexos, sendo dever da clinica passar toda informacéo ao doador, assim como o da
boa-fé objetiva, da lealdade, entre outros. O cumprimento desses, vai repercutir na
validade do negdcio juridico existencial (FARIA; NOGUEIRA, 2018, p. 111).

De acordo com Alexandra Clara Ferreira Faria e Roberto Henrique Pérto Nogueira
(2018, p. 116):

Neste sentido, para a realizacdo das técnicas de reproducdo humana
heter6loga medicamente assistida hd a necessidade de material biolégico
doado. Entretanto, ndo ha que se falar em acesso a identidade pessoal e
social do doador do material biolégico humano, visto que ao celebrar o
negdcio juridico existencial (TCLE), o doador dispde de seu material, através

da doacdo neutra, desvinculado, assim, de sua pessoalidade.
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Essa vedacédo aidentidade do doador, é corroborada pela Resolucéo de n°2.168/2017
do Conselho Federal de Medicina , que dispde:

IV - DACAO DE GAMETAS OU EMBRIOES

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

Segundo José Augusto Lourenco Santos, Gustavo Lana Ferreira e italo Henrique
Cupertino Castro (2014, p. 12):

A Resolucdo n.° 1.957/2010 traca principios gerais sobre as técnicas de
reproducdo assistida, definindo os pacientes que podem fazer uso das
técnicas, bem como tracando requisitos a serem observados pelas clinicas,
centros ou servicos que apliguem as técnicas de reproducdo assistida.
Disciplina, também, sobre a doagcdo de gametas ou embribes e a
criopreservagdo dos mesmos. Por fim, aborda matéria relativa a gestacéo de
substituicdo (doacdo temporaria do Utero) e a reproducdo assistida post
mortem.

Logo, quando uma familia procura uma clinica de reproducdo assistida e opta por
realizar um procedimento onde € necessario o uso de material bioldgico doado, do
gual a clinica dispde, a identidade do doador ndo podera ser revelada em hipotese
alguma, assim como a identidade da receptora daquele material também nao deve
ser divulgada. Aqui havera um contrato firmado entre a receptora e a clinica, e um
outro contrato que € firmado entre a clinica e o doador, logo a clinica atua como um

agente intermediario entre o doador e a receptora, sendo o anonimato um direito.

Umas das grandes diferencas entre a inseminacéo caseira e 0s procedimentos de
reproducdo assistida realizados em clinicas, é que a inseminacao caseira é realizada
no ambito da informalidade, aqui ndo havera um contrato firmado entre as partes e
muito menos um agente intermediario, também ndo havera anonimato visto que a
receptora e o doador se encontram no momento da doacao, em algumas situacdes o
doador até aceita registrar a criangca em seu nome, devido a essa informalidade

demasiada inUmeras implicacdes juridicas decorrem dessa pratica.

Indispensavel falar sobre o Provimento n°® 52/2016 do Conselho Nacional de Justica,
esse trata do registro de criancas resultantes de técnicas de reproducdo humana
assistida, por casais heterossexuais e homoafetivos, ou seja, por meio dessa se
admite a multiparentalidade no registro dessas criancas. Porém um ponto importante
desse provimento, foi que ele fere o direito de anonimato do doador de material
genético (GALLO; GRACINDO, 20186, p. 251).
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Isso fica explicito no art. 2°, que tem a seguinte redacao:

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

8 1°. Nas hipoteses de doacdo voluntaria de gametas ou de gestacéo por
substituicdo, deverdo ser também apresentados:

| - termo de consentimento prévio, por instrumento publico, do doador ou
doadora, autorizando, expressamente, que o registro de nascimento da
crianca a ser concebida se dé em nome de outrem:

Il - termo de aprovacado prévia, por instrumento publico, do conjuge ou de
guem convive em unido estavel com o doador ou doadora, autorizando,
expressamente, a realizacdo do procedimento de reproducéo assistida.

Com base nesse artigo se conclui que para que haja o registro de uma crianga que foi
concebida por uma técnica de reproducdo assistida € necessario que o doador
autorize que o registro seja feito pela receptora e seu parceiro e além disso também
€ necessaria uma autorizacdo advinda de conjuge ou companheira do doador,

atestando saber do procedimento.

Com isso ha um avanco no sentido de permitir a multiparentalidade no registro dessas

criancas, mas também um retrocesso quando se permite a quebra do sigilo do doador.

Muito se fala sobre o doador de material biolégico, mas existe um outro lado que se
refere a crianca e seu direito em conhecer suas raizes biologicas. Segundo José
Augusto Lourenco Santos, Gustavo Lana Ferreira e italo Henrique Cupertino Castro
(2014, p. 12), “com o nascimento com vida, o ser humano adquire um direito que lhe
€ inerente, qual seja o direito de conhecer suas raizes, o direito a sua identidade

bioldgica, sendo o direito a personalidade um principio fundamental.”

Vale ressaltar, que ndo se confunde origem biolégica com estado de filiagéo, pois esse
ultimo esta ligado a relacao de pai e filho e a afetividade decorrente dessa, enquanto
a origem bioldgica esté ligada aos tracos historicos de um sujeito, de onde ele vem
(SANTOS; FERREIRA; CASTRO, 2014, p.12).

A busca pela identidade biolégica escondem alguns viés, muitas vezes esta
relacionada ao autoconhecimento, mas pode ser decorrente de prevencdes médicas,
na medida em que se almeja conhecer sua origem genética para o tratamento de
doencas por meio de compatibilidade sanguinea, ou até conhecer possiveis doencas
hereditérias, acaba sendo uma busca em prol da protecdo da vida (SANTOS,
FERREIRA; CASTRO, 2014, p. 13).
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Logo, se chega a um conflito, pois de um lado tem o doador e a questdo do anonimato
gue lhe é assegurada no momento da doagdo, assim como 0 anonimato em relacao
a quem recebera o material doado (SANTOS; FERREIRA; CASTRO, 2014, p. 14).

Por outro lado, tem-se um sujeito interessado em desvendar sua origem biolégica,
algo que é direito dele, essa busca pode se dar tanto em razao do tratamento de uma
doenca ou até pela mera curiosidade. Vale ressaltar que, independente do motivo, o
doador ndo terd nenhum tipo de obrigacdo pecuniaria ou afetiva com a crianca
(SANTOS; FERREIRA; CASTRO, 2014, p. 14).

Concluem José Augusto Lourenco Santos, Gustavo Lana Ferreira e italo Henrique

Cupertino Castro (2014, p. 14), que:

Ocorre que nos dois casos se esta diante de principios fundamentais
derivados do inviolavel principio da dignidade da pessoa humana. De um lado
esta o direito a intimidade, na defesa ao sigilo do doador do material genético,
contraposto ao direito da personalidade, resguardando a busca pela
identidade biolégica, indiferente do fim almejado pela pessoa originada da
reproducao assistida.

E uma questio complexa, mas atualmente o que vigora é que o anonimato do doador
deve prevalecer. Se protege tanto a identidade do doador, para preservar o ato da
doacdo, para que ela continue acontecendo, sem que o doador tenha que se
preocupar em futuramente receber possiveis reclames da crianca gerada (SANTOS;
FERREIRA; CASTRO, 2014, p. 15).

Por outro lado, existe uma linha de pensamento que considera que ndo existe ainda
no Brasil um direito a origem genética e que esse ndo pode ser considerado um direito
da personalidade (BORGES, 2002, p. 332).

Essa concluséo se baseia na ideia de que os direitos da personalidade sdo aqueles
direitos onde a pessoa defende algo que lhe é préprio, porém para que seja
identificada a origem genética de alguém isso ndo depende apenas da pessoa que
tem interesse nessa descoberta, depende também de um terceiro que também possui
direitos a sua personalidade, logo para que essa descoberta pudesse se feita seria

necessario ingressar no direito de outrem (BORGES, 2002, p. 331).

Se conclui, portanto, que o direito a origem genética ndo é um direito da personalidade
posto que ele ndo se realiza naquele sujeito, para que ele possa ser conhecido ele

depende da atuag&o de uma outra pessoa (BORGES, 2002, p. 332).
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Esse cenario gera uma situacdo de inseguranca juridica, recentemente foi publicada
a Resolucdo de n° 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina que continua
prevendo a prote¢do ao anonimato do doado ou da doadora, assim como esses nao
devem ter acesso a identidade do casal receptor.

4.2 NOTAS CONCEITUAIS SOBRE REPRODUCAO CASEIRA

A reproducdo caseira é uma técnica de inseminacdo doméstica que ocorre fora do
ambito de uma clinica especializada, e consiste em uma doacdo de sémen, aqui a
mulher e o doador terdo contato direto sem no entanto haver relagbes sexuais entre

eles.

A reproducao caseira é uma pratica relativamente nova, ela surgiu nas redes sociais,
e hoje chega a ter grupos com mais de 5 mil integrantes. Nesses grupos, os doadores
se descrevem fisicamente e deixam seu contato, as vezes acompanhado de uma foto

sua ou de um retrato de quando eram criancas (BBC NEWS, 2017, p. 02).

Essa técnica consiste em uma doacdo de esperma, aqui apés a mulher entrar em
contato com o doador, eles marcam de se encontrar para que a doacao seja realizada,
nesse encontro, eles se conhecem e podem chegar a divulgar seus nomes ou néao, as
mulheres costumam exigir que o doador apresente seus exames para saber se ele
possui alguma doenca que possa ser transmitida ou alguma anomalia, depois disso 0
doador coleta seu esperma em um pote de coleta de exame, entrega a mulher, e ela
vai por meio de uma seringa introduzir o liquido em seu 6rgao genital, para que o
procedimento tenha chances de funcionar, a mulher precisa estar em periodo feértil
(BBC NEWS, 2017, p. 05).

Essa técnica costuma ser escolhida por mulheres homossexuais, ou que optam por
uma producao independente, e até por casais heterossexuais, quando a infertilidade

provém do homem, decorrente da azoospermia (auséncia de espermatozéides).

De acordo com a reportagem veiculada pela BBC News Brasil (2017, p. 08),
normalmente o Unico contato que a mulher tem com o doador seria o0 encontro onde
ocorre a doagéo, mas tem casos em que as mulheres formulam um contrato onde o
doador abriria mao de seus direito sobre a crianga assim como existem mulheres que

pedem para que o doador registre a crianca e até visite ela. Os doadores, por outro
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lado, sé pedem para que as mulheres ndo cobrem pensao alimenticia, e que avisem

se o procedimento der certo.

Um fato que chama atencao nessa pratica € o seu publico, isso porque as mulheres
gue normalmente optam por essa técnica, sao justamente aquelas que nao teriam
condicdes de realizar o tratamento em uma clinica especializada, logo elas acabam
escolhendo esse procedimento onde os gastos estdo relacionados a: um pote de
coleta, uma seringa e posteriormente o teste de gravidez, enquanto que o0s

tratamentos realizados nas clinicas, custam por volta de 15 mil reais.

Orgdos como o Ministério da Saide e Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA) ja se manifestaram sobre o tema, dizendo que n&o ha regulamentacgéo
sobre, e que por se tratar de uma decisao individual, ndo € possivel haver nenhuma
proibicdo (BBC NEWS, 2017, p. 02).

A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (2018, p. 1) emitiu pronunciamento no

sentido que:
A prética é normalmente feita entre pessoas leigas e em ambientes
domeésticos e hotéis, ou seja, fora dos servicos de Salude e sem assisténcia
de um profissional de Saude.

Por isso, as mulheres que se submetem a esse tipo de procedimento na
tentativa de engravidar devem estar cientes dos riscos envolvidos nesse tipo
de pratica. Como séo atividades feitas fora de um servigo de Salde e o sémen
utilizado ndo provém de um banco de espermas, as vigilancias sanitarias e a
Anvisa ndo tém poder de fiscalizacao.

Do ponto de vista biolégico, o principal risco para as mulheres é a
possiblidade de transmissdo de doengas graves que poderdo afetar a saude
da mée e do bebé. Isso se da devido & introducéo no corpo da mulher de um
material biolégico sem triagem clinica ou social, que avalia o0s
comportamentos de risco, viagens a areas endémicas e doencas pré-
existentes no doador, bem como a auséncia de triagem laboratorial para
agentes infecciosos, como HIV, Hepatites B e C, Zika virus e outros.

As préprias mulheres que ja realizaram o procedimento, informaram a BBC News
Brasil, que os maiores riscos ligados a pratica sdo os doadores que insistem em ter
relacfes sexuais, que ndo apresentam seus exames e que vendem o sémen, pratica

ilegal no Brasil, conforme o art. 199 da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 199. A assisténcia a saude € livre a iniciativa privada.

§ 4° A lei dispor& sobre as condicdes e os requisitos que facilitem a remogéo
de 6rgéos, tecidos e substancias humanas para fins de transplante, pesquisa
e tratamento, bem como a coleta, processamento e transfusdo de sangue e
seus derivados, sendo vedado todo tipo de comercializacao.

Fato é que esse procedimento ndo € aconselhado por especialistas na area médica,

tendo em vista que é realizado por pessoas leigas, em local ndo estéril, sem nenhum
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tipo de precaucdo e com riscos ligados a infec¢do, transmissdo de doencas e até

riscos ao futuro feto, caso a prética de resultado (BBC NEWS, 2017, p. 09).

J& os especialistas na area juridica, alertam para os contratos firmados entre a mulher
e o doador pois como nao existe nenhum tipo de regulamentacao dessa pratica, esses
contratos podem ser questionados judicialmente. Logo, tanto o doador de ma-fé
guando a propria receptora podem alegar falsidade com base nesses contratos. Além
disso, vale ressaltar que como € uma pratica sem regulamentacdo ndo sao
encontrados nenhum posicionamento judicial, qualquer implicacao juridica decorrente

dessa, deixaria a populacdo a mercé do ativismo judicial, levando a decisdes diversas.

4.3 UM RELATO SOBRE CASOS NOTICIADOS

Em matéria realizada pela BBC News Brasil, foi trazido os dois doadores de sémen

mais conhecidos no Brasil.

O primeiro deles é Jodo Carlos Holland, que tem 61 anos e é analista de sistemas, ele
se apresenta nos grupos sobre reproducéo caseira, dizendo ser loiro, ter olhos azuis,
1,80m de altura além de ter descendéncia portuguesa, alema e indigena. Holland é
um dos doadores de esperma mais conhecidos nas redes sociais e ele comecou a
fazer as doacdes em outubro de 2015 e nunca mais parou, ele acredita que ja
contribuiu para a gravidez de 24 mulheres. A questdo para ele é lidada com muita
naturalidade, ele diz estar feliz por poder contribuir para que varias mulheres realizem
seus sonhos (BBC NEWS, 2017, p. 01).

Holland é casado e tem 15 filhos, sua esposa o incentiva na pratica e € quem organiza
a agenda de doacdes e tem contato com as mulheres que buscam a inseminacao
caseira. O procedimento, é realizado na casa de Holland, que mora em S&o Paulo, la
existe um quarto destinado para a pratica onde a mulher fica, enquanto em outro
guarto Holland mantém relacfes sexuais com sua esposa, para coleta do material,
depois da coleta, esse é dado para a mulher. Holland diz ndo cobrar pelo material,
mas cobra pela hospedagem em sua casa, pois muitas mulheres vém de estados
diferentes so para realizar a inseminacao. Holland faz exames uma vez por més e
exige que a receptora seja maior de idade, além disso, ele também pede que as

mulheres informem se o procedimento deu certo. Ele costuma pedir para que elas nédo
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cobrem penséo alimenticia, mas ndo se incomoda em registrar a crian¢a seu nome,
ele ndo firma nenhum contrato com as receptoras, prefere confiar nelas (BBC NEWS,
2017, 03).

Outro doador conhecido nas redes sociais é Aleksandro Machado de 23 anos, que é
cozinheiro, e realiza as doacdes héa oito meses, ele ndo acreditava que seria procurado
por ninguém, apds anunciar que era doador em sua pagina nas redes sociais.
Aleksandro se descreve como homossexual e explica que a doacdo deve ser feita
sem contato fisico (BBC NEWS, 2017, p. 07).

Diferentemente de Holland, Aleksandro viaja até as mulheres que tem interesse na
reproducdo caseira. Ele ndo cobra pelo material, apenas pelas despesas com
deslocamento, hospedagem, e pede as mulheres um valor que elas considerem justo.
Ele diz que, embora seus pais aceitem o que ele faz, sofreu muito preconceito pelas
pessoas da sua cidade, que questionavam onde ele conseguia dinheiro para viajar
tanto, o que o levou a divulgar abertamente seu trabalho nas redes sociais (BBC
News, 2017, p. 07).

Ele destaca nao ter interesse em assumir a paternidade, porém ndo se nega a
participar da vida do bebé, desde que nao seja visto como pai, ele também nao firma
nenhum tipo de contrato com as mulheres que realizam o procedimento, preferindo
confiar nelas (BBC News, 2017, p. 07).
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5 AS IMPLICACOES JURIDICAS DECORRENTES DA PRATICA DA
INSEMINACAO CASEIRA

A inseminacdo caseira € uma técnica de reproducao domeéstica que nao pode ser
ignorada, pois ela vem sendo amplamente utilizada e difundida, porém n&o deixa de
ser recente sendo necessario analisar a longo prazo as implica¢des no plano juridico
gue ela pode causar, tanto para a mulher que se dispde a realiza-la, quanto para o
doador de sémen e para a crianga que pode ser gerada a partir dessa situacao.

5.1 A CONSTITUICAO DA FILIACAO: MATERNIDADE E PATERNIDADE

A filiacdo é considerada o instrumento de formacéo dos nucleos familiares, que se
baseiam em uma relacdo de afeto e de solidariedade e preservam a dignidade do
sujeito devido a realizacao pessoal (CHAVES; ROSENVALD, 2017, p. 564-565). Ela
€ decorrente da convivéncia familiar e da afetividade e abrange vinculos bioldgicos e
n&o-biologicos (LOBO, 2017, p. 211).

Um dos marcos foi a igualdade entre os filhos garantida constitucionalmente, pois
antes disso havia uma distincéo entre filhos legitimos, que eram aqueles havidos na
constancia do casamento e os filhos ilegitimos, que eram decorrente de relacdes fora
do casamento, esses filhos costumavam ser vitimas de discriminacdo e acabavam
excluidos (DIAS, 2015, p. 387).

Cada sujeito tera a possibilidade de realizar sua filiacdo como bem entender, essa
pode ser puramente bioldgica, decorrente das técnicas de reproducdo assistida ou
apenas decorrente da socioafetividade, independentemente de sua origem nao
havera nenhum efeito discriminatério entre elas (CHAVES; ROSENVALD, 2017, p.
565).

A filiacdo tem ganhado forca nos ultimos tempos, ndo é a toa que a Constituicdo
reconheceu novos arranjos familiares como a familia monoparental e as unibes
estaveis, a jurisprudéncia vem alargando esse conceito de familia permitindo as

unibes homoafetivas, as técnicas de reproducédo assistida inauguram a filiagdo sem a
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necessidade de contato sexual, desse modo a questdo genética foi secundarizada a
familia atual se funda no afeto (DIAS, 2015, p. 389).

O projeto de parentalidade, se forma a partir do planejamento familiar que também é
um direito garantido constitucionalmente (DIAS, 2015, p. 392). Dentro desse
planejamento ndo havera intervencao estatal, havendo somente a relacdo de filiacao

contendo os deveres dos pais com seus filhos (LOBO, 2017, p. 214).

E necessario estabelecer uma diferenca entre estado de filiagdo e origem genética,
essa distincdo passou a ser necessaria no momento em que houve uma mudanca na
constituicdo da filiacdo, quando essa deixou de levar em conta o carater genético para

privilegiar o carater afetivo isso trouxe efeitos em outras questodes.

O direito ao conhecimento da origem genética € um direito da personalidade humana,
e seu exercicio ndo configura a inser¢do em uma familia (DIAS, 2015, p. 396). Por
outro lado, o estado de filiagdo deriva justamente do vinculo afetivo que se forma entre
um pai ou uma méae e seu filho, independentemente de serem biolégicos ou néo
(LOBO, 2017, p. 224).

No cenario atual, a certeza de origem genética deixa de estabelecer a filiacédo, devido
a essa mudanca de paradigma, as situacdes ligadas a inseminacao artificial
heter6loga comprovam isso, pois aqui havera uma crianca gerada com material
biologico de um doador, mas ndo havera vinculo de filiacdo afetiva entre eles, esse

vinculo sera criado com o pai juridico (LOBO, 2017, p. 225).

No entanto, ndo pode ser tirada da pessoa a possibilidade de ter acesso a sua origem
genética, quando ha uma igualdade biologica entre pais e filhos, esse tema perde
relevancia, mas nos casos de inseminacéo artificial heteréloga que envolve material
genético de um terceiro, esse conhecimento se torna fundamental, devido a isso o
Conselho Federal de Medicina exige que as clinicas guardem um historico genético

de cada dador além de outras informagdes clinicas (LOBO, 2017, p. 225).

Na inseminacao artificial homdloga os lagos genéticos séo iguais aos da filiacdo, nao
restando davida sobre isso, 0 questionamento surge quando essa inseminacao ocorre
ap6s a morte do cébnjuge ou companheiro, nesse caso nao havera duvida sobre a

origem genética, mas se questiona sobre a filiacéo.

Sobre essa tematica o Cddigo Civil so regula uma hipétese, que sao 0s casos em que

a crianca nasce nos trezentos dias apos a morte do cbnjuge, nesse caso fica
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comprovado os lacos biolégicos e a filiagdo, porém quando essa inseminagéo ocorre
em momento posterior, outras coisas serdo exigidas para essa comprovacao da
paternidade como a prova de que 0 gameta pertencia ao de cujos e uma declaragao
expressa desse no sentido de permitir a inseminagéo (LOBO, 2017, p. 218).

A autonomia da vontade condiciona essa declaragao ao uso do material genético, pois
sem ela ndo haveria como presumir que aquele sujeito ia querer ser pai, se essa nao

existisse os embrides deveriam ser eliminados (DIAS, 2015, p. 401).

Como ja foi visto anteriormente, nos procedimento de reproducéo assistida heteréloga
em uma clinica especializada deve haver o consentimento das partes, esse € de suma
importancia pois vai acarretar para o homem e para a mulher o status de pais mesmo
gue ali ndo esteja presente o DNA deles, além disso também impede que o marido
posteriormente venha negar a paternidade pois houve seu consentimento, aqui a
verdade biolégica é afastada permanecendo a medida do afeto (BORGES, 2005, p.
213). Ja para o doador o consentimento significa apenas contribuir, de maneira
anbnima, para aquela reproducdo ndo cabendo nenhum direito ou obrigacéo sobre a
crianca (BORGES, 2005, p. 213).

Nos casos de reproducdo assistida heterdloga a filiacédo vai se dar em relacéo ao pai

juridico, mesmo que 0 aspecto biologico ndo esteja presente, aqui hdo se admite a
retratacdo do consentimento esse nao podera ser impugnado apds a implantacéo do
ovulo, chamando atencdo somente aos casos de divorcio ou sepracdo da unido
estavel, nesse caso seria admitida a retratacdo desde que ocorra antes da
implantac&o do 6vulo (DIAS, 2015, p. 402-403).

Nesses procedimentos se regulamenta que a identidade do doador deve ser anénima
assim como a do casal, isso torna-se interessante para todos, porém mesmo que a
identidade do doador seja revelada, os vinculos de maternidade e paternidade néao
sdo abalados, logo ndo cabe ao doador pretender direitos sobre aquela crianga como
também ndo se pode exigir do doador ou da doadora pagamento de pensédo
alimenticia em relacédo aquela crianca por ser a mao ou o pai biolégico (BORGES,
2005, p. 214).

O principio da paternidade responsavel, oriundo da Constituicdo Federal, também

sera aplicado nos casos de reproducdo assistida, com isso o vinculo juridico sera
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consagrado assim como a responsabilidade parental desses sujeitos (BORGES,
2005, p. 216).

Em relacdo ainseminacéo caseira, nesse tema de filiacao serdo aplicadas as mesmas
regras relativas a inseminacao artificial heterdloga, visto que teremos uma situacao
semelhante, pois havera um casal que pode ou ndo ser homoafetivo, e a crianca
apenas terd o DNA de um deles, a grande diferenca € que a inseminacao artificial
heter6loga ocorre em uma clinica especializada onde sédo aplicadas as regras do
Conselho Federal de Medicina quanto ao anonimato das partes, jA a inseminacao
caseira vai ocorrer normalmente na residéncia do doador ou da receptora e nao
havera o anonimato, ambos vao se conhecer e manter contato para combinar o rito
da pratica, da mesma forma esse doador ndo sera parte da filiacao, tendo apenas
fornecido o material para a pratica.

Concluindo, é necessario entender que o contexto social atual € pautado na
afetividade, caracteristica que deve prosperar em qualquer familia independente do

modo como ela tenha sido concebida.

5.2 DEVER DE REGISTRO?

A partir do registro de nascimento, € adquirida a parentalidade registral que tera
presuncdo de veracidade (DIAS, 2015, p. 398). O registro no Brasil é gratuito e
obrigatério, e servira como prova da filiagdo, para que ele seja feito ndo é exigido
vinculo genético, basta a declaragcédo perante o Oficial de Registros Publicos, isso é
posto reconhecendo que existem hip6teses diferentes de filiagdo (LOBO, 2017, p,
228).

O reconhecimento voluntario de paternidade também pode ser realizado por escritura
publica, escrito particular, por testamento e até por declaracdo feita ao magistrado,
sendo essa declaracdo voluntaria vao surgir para esse sujeito deveres e direitos

perante a crianca decorrentes do poder familiar (DIAS, 2015, p. 398).

As regras de registro funcionam da seguinte forma, se a mae for casada constara no
registro como pai o nome do marido devido a presuncao pater is est, cabendo s6 ao

préprio sujeito afastar essa presuncdo, no caso de unido estavel o companheiro sé
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sera considerado pai se ele for o declarante, comparecendo ao registro sozinho ou
acompanhado de sua companheira, e nos casos onde ndo ha casamento ou unido
estavel ndo serd posto no registro o estado civil dos pais ou a natureza da filiacéo,
porém é necessario que os dois comparecam para fazer o registro (LOBO, 2017, p.
228-229).

O registro so podera ser invalidado nos casos de erro ou falsidade, o primeiro se
configura quando ha um desvio na declaragdo no momento em que se vai fazer o
registro, esse serd imputado ao Oficial de Registro, ja a falsidade é quando é dada
uma declarac&o contraria a verdade (LOBO, 2017, p. 231).

E considerado obrigatorio a Declaracéo de Nascido Vivo (DNV), que é formada por
um namero de identificacdo gerado pelo Ministério da Saude, tendo validade nacional
até que seja feito o registro, nessa estara presente o nome do pai mas esse néo gera
presuncdo nenhuma e so sera transmitido para o registro civil se ele assim declarar
(LOBO, 2017, p. 229).

Existe uma diferenca entre conhecer a origem genética e a investigacdo da
paternidade, em relacdo a primeira, como ja foi dito, € um direito personalissimo do
sujeito logo uma crianca que nasceu por meio da inseminacao artificial heteréloga
pode busca obter dados genéticos do doador para fins de direito da personalidade, ja
a investigacao de paternidade é diferente, pois a paternidade € um estado de filiacdo
que independe da origem genética (LOBO, 201 7, p. 230). Dessa forma, se uma
crianca é registrada como sendo filha de um sujeito isso ndo a impede de entrar com
uma acédo de investigacao de paternidade para descobrir sua origem bioldgica (DIAS,
2015, p. 399).

O Conselho Nacional de Justica editou o Provimento de n° 63/2017, onde ele
regulamenta como devem ser feitos os registros, trazendo os principios da afetividade
e da dignidade da pessoa humana como bases da filiacdo e a possibilidade do
parentesco ser estabelecido por questéo afetiva e ndo biolégica (BARANSKI, 2018, p.
1).

A secdao Il trata especificamente das técnicas de reproducéo assistida, designando
situacdes como a inseminacdo post mortem e a gestagao por substituicdo, porém sem
sombra de duvida o ponto alto desse provimento foi o reconhecimento da

multiparentalidade nos registros.



79

A multiparentalidade seria a possibilidade de no registro daquele sujeito constar mais
de uma pessoa como mae ou como pai (GALLO; GRACINDO, 2016, p. 251-252). Para
gue essa seja reconhecida, € necessario a existéncia de vinculo afetivo com mais de
um pai ou mais de uma mée, com o reconhecimento da posse do estado de filho os
deveres familiares ser&o divididos entre essas pessoas (DIAS; OPPERMANN, 2015,
p.3). Nesse provimento sdo dados aos casais homoafetivos que optam por essas
técnicas a possibilidade de registrar a criangca em nome dos dois, sem distin¢édo entre
maternidade e paternidade, com isso ndo ha mais a necessidade da adog¢é&o unilateral

por um dos companheiros.

A publicagéo desse provimento mudou a didatica no registro, antes disso 0s casais
homoafetivos por exemplo n&o conseguiam registrar os filhos em nome de ambos,
logo quando era um casal homoafetivo feminino a crianga era registrada no nome da
mée que a gestou e a outra deveria recorrer ao processo de ado¢ao, nos casos de
casais homoafetivos masculinos os dois precisavam realizar a adocdo (GALO;
GRACINDO, 2016, p. 254).

Em relacdo ao casal heterossexual qualquer um dos dois pode ir fazer o registro, e 0

provimento nao faz distingéo entre inseminacéo artificial homéloga e heteréloga.

Sobre a inseminacdo doméstica, embora o doador ndo seja anénimo ele, na maior
parte das vezes, ndo possui a intencdo de figurar com pai para aquela crianca nem a
vontade de assumir esse papel, logo ele ndo constaria no registro dessa, por outro
lado existem casos em que a mulher pede para registrar o doador como pai, nesse
caso se ele permitir gera uma situacdo complicada pois com o registro surgem deveres
e direitos em relacdo aquela crianca, sendo um deles o da guarda, sustento e
educacdo. Por outro lado, também tem as situacdes de mulheres que fazem um
contrato que deve ser assinado pelo doador onde ele renuncia a paternidade, porém

esse contrato carece de eficécia visto que pode ser contestado judicialmente.

5.3 PENSAO ALIMENTICIA

O termo pensao alimenticia decorre da expressao alimentos, que aqui é considerada
no seu sentido juridico, essa corresponde ao numero de parcelas necessarias para

manter a vida digna do sujeito, essa ideia esta fundada nos principios da dignidade
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da pessoa humana, principio basilar do ordenamento brasileiro (PAMPLONA FILHO;
GAGLIANO, 2015, p. 690).0s alimentos surgem quando a pessoa por si s6 nao
consegue se manter ou quando ha a ruptura de uma relacao conjugal, quando esses

alimentos s&o dados em dinheiro se fala em pens&o alimenticia (LOBO, 2017, p. 365).

No caso do rompimento das relacdes familiares, o pagamento de alimentos decorre
do poder familiar, como o divércio ndo extingue os lagos de parentesco, cabe aos pais
continuarem a se unir para garantir o sustento de sua prole, isso concretiza o dever
de mutua assisténcia que se inicia durante a convivéncia e continua mesmo apos seu
rompimento (DIAS, 2015, p. 559).

Nessa relacéo vao haver dois sujeitos, inicialmente se fala nos alimentandos que séo
aqueles sujeitos que nao estdo em condi¢cdes de se sustentar por meio proprio, e 0s
alimentantes que sédo os devedores que se encontram obrigados a fornecer os
alimentos no limite de sua capacidade e da necessidade do alimentado (LOBO, 2017,
p. 374).

Os alimentos possuem algumas caracteristicas, eles sdo personalissimos logo néo
podem ser transferidos a outrem, ser objeto de cessédo, compensagcdo ou serem
penhorados, além disso eles também séo solidarios pois levam em consideracao o
valor que pode ser pago, ha a possibilidade de chamar outros sujeitos para
contribuirem com esse pagamento, se fala também na reciprocidade pois essa
obrigacao sera reciproca entre os cénjuges pois cabe aos dois 0 dever de assisténcia,
logo ird arcar com o0 pagamento desses alimentos o cdnjuge que tiver condi¢cdes para
isso, mas se futuramente a situacdo mudar essa sistematica também pode ser
alterada, também tem a caracteristica da periodicidade, ou seja, seria estabelecer o
lapso temporal em que os alimentos seriam adimplidos, tem também a caracteristica
da irrenunciabilidade, pois ndo se pode desistir da acdo de alimentos enquanto os
filhos forem menores (DIAS, 2015, p. 561-571).

Para fixacdo dos alimentos, deve ser levada em consideracdo os critérios de
necessidade, possibilidade e razoabilidade, ndo pode ser estabelecido um valor
minimo ou maximo de pensdo alimenticia pois essa deve ser fixada levando em
consideracao ndo so a necessidade do menor como também a capacidade econémica
do devedor (PAMPLONA FILHO; GAGLIANO, 2015, p. 691-692).
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Em linhas gerais, quando o pagamento de penséo € entre pai e filho ele pode ocorrer
de duas maneiras, a primeira é quando os alimentos sdo pagos até que o sujeito
alcance a maioridade podendo ser estendido até que o filho complete vinte e nove
anos e outra possibilidade € quando os alimentos sdo pagos de modo vitalicio,
perdurando por toda maioridade, serdo titulares dessa obrigacdo os ex-conjuges ou

ex-companheiros devido a relacéo de parentesco (LOBO, 2017, p. 374).

Importante ressaltar que se a pessoa que deve alimentos em primeiro grau nao puder
sozinho suporta-los podem ser chamados a concorrer com ele seus parentes mais
préximos, para que iSso ocorra 0 sujeito deve comprovar sua incapacidade (DIAS,
2015, p. 588). Essa substituicdo ndo sera definitiva, se o primeiro legitimado tem uma
melhora de suas condi¢des ele volta a ser responsavel pelo pagamento e os demais
parentes ficam desobrigados (LOBO, 2017, p. 378).

Para isso sera estabelecida uma ordem de preferéncia, essa sera baseada no
parentesco e o parente de grau mais proximo antecede o de grau mais distinto, logo
inicialmente estdo so pais do alimentando, depois 0s avés e se esses nao puderem
os irméos (LOBO, 2017, p. 377-378).

Nos casos de filhos gerados por reproducédo assistida nada muda, em caso de
separacdo do casal ou dissolucdo da unido estavel o pagamento de pensao
alimenticia continua sendo devido, mesmo nos casos em que 0 sujeito ndo é pai
bioldgico da crianga, o que vai preponderar € a relacao de parentesco que atualmente
se regula pelo afeto, além disso ela se baseia também pelo nome da pessoa constante

no registro da crianca.

A situacdo da inseminacdo caseira € parecida com a da reproducdo assistida, pois
aqui séo os pais da crianca que devem arcar com a pensao, mesmo o doador sendo
conhecido se ele ndo estiver no registro da crianca ele ndo sera chamado, porém se
0 nome dele estiver no registro ele sera obrigado a realizar o pagamento pois havera

vinculo biol6gico entre eles.
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5.4 QUESTOES SUCESSORIAS

A sucessao é um instituto que se opera com a morte, essa ocorrendo da inicio ao
processo de sucessdao, esse tem inicio quando se observa se o de cujos deixou um

testamento ou nao.

Tendo em vista que no Brasil por uma questéo cultural, as pessoas nédo tém costume
de deixar testamentos, havendo a morte opera-se a sucessao legitima. Essa sucesséo
surge a partir de uma omissao do de cujos, se entende que a consequéncia dessa
omissdo seria a vontade do sujeito reservar aos seus familiares, em ordem de
proximidade, os seus bens no momento de sua morte (CHAVES; ROSENVALD, 2017,
p. 260).

Porém para que essa sucessao ocorra, deve ser respeitada uma ordem de vocacgao
hereditaria que € estabelecida pelo Cddigo Civil de 2002 em seu art. 1.829, onde o0s
descendentes sé@o os primeiros podendo concorrer com 0s conjuges a depender do
regime de bens, depois vem os ascendentes, o conjuge sobrevivente e os colaterais

até o quarto grau, todos esses sao herdeiros legitimos.

Porém dentro desse conceito existe uma sub-divisdo, logo a sucessao legitima sera
composta por herdeiros necessarios e por herdeiros facultativos. Os herdeiros
necessarios, sao aqueles que ndo podem ser excluidos da sucessédo, sendo
beneficiados obrigatoriamente, retirando do sujeito a liberdade de dispor sobre eles,
esses sao representados pelos descendentes, ascendentes e pelo cbénjuge ou
companheiro (CHAVES; ROSENVALD, 2017, p. 58). Ja os herdeiros facultativos, séo
aqueles que podem ser excluidos da sucessdo conforme a vontade do titular do
patriménio, essa possibilidade preserva o direito do autor de dispor sobre seu
patrimoénio livremente, sdo herdeiros facultativos os colaterais até o quarto grau
(CHAVES, ROSENVALD, 2017, p. 58).

Se fala da legitima, essa corresponde a um percentual de cinquenta por cento da
heranca que deve obrigatoriamente ser reservado, caso houver herdeiros necessarios
o titular ndo pode por meio de testamento dispor de todo seu patrimbnio, pois a lei
busca assegurar a minima subsisténcia desses herdeiros e acaba restringindo a
autonomia privada desse sujeito (CHAVES; ROSENVALD, 2017, p. 263).
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Por outro lado, existe também a sucessao testamentaria, essa ira ocorrer nos caso
em que o autor ao falecer deixar um testamento considerado valido pela lei, essa

sucessao pode coexistir com a sucessao legitima.

Essa sucessédo confirma o poder de testar do sujeito, que seria a possibilidade de
dispor dos seus bens por meio de um instrumento formal nomeado testamento, aqui
ele vai direcionar esses bens exercitando sua autonomia para momento péstumo
(PAMPLONA FILHO; GAGLIANO, 2015, p. 256).

Vele ressaltar que o sujeito s6 podera dispor de todo seu patrimdnio no testamento
guando ndo houver herdeiro necessario, caso contrario o direito a legitima deve ser
respeitado (PAMPLONA FILHO; GAGLIANO, 2015, p. 256). Logo a sucessao legitima
€ subsidiaria, pois s6 ira prevalecer quando nao houver testamento ou se ele for
invalido ou caduco (CHAVES; ROSENVALD, 2017, p. 264).

Se fala também do art. 1.798 do Caodigo Civil de 2002, que traz aquelas pessoas que
tem legitimidade para suceder, séo elas as pessoas nascidas ou ja concebidas, porém
foi feita uma extenséo a essa regra pelo art. 1.799 que concede legitimidade para a
prole futura, a pessoa juridica e as fundacdes (CHAVES; ROSENVALD, 2017, p. 406).

O testamento possui algumas caracteristicas, a primeira é sua unilateralidade ou seja
ele deve ser feito pelo autor sozinho, se fala também da revogabilidade ou seja ele
pode ser renovado e revogado a qualquer tempo, também tem a solenidade que é a
forma que deve ser adotada no momento de sua elaboracéo e por fim a gratuidade
(PAMPLONA FILHO; GAGLIANO, 2015, p. 263-265).

Além disso o testamento pode ser usado para outras finalidades além da disposicéo
do patriménio, o Cdédigo Civil indica algumas delas como: a deserdacdo de um
herdeiro necesséario, a nomeacdo de um testamentario ou de um tutor, para
reconhecimento de um filho ou até para concesséao de perddo expresso nos casos de
indignidade (CHAVES; ROSENVALD, 2017, p. 385). Para além dessas disposicdes,
0 testamento também pode tratar sobre questfes existenciais que desrespeitem a
esfera pessoal do testador, aisso se dd o nome de funcdo promocional do testamento,
uma das coisas que podem ser tratadas aqui é justamente a destinagdo de material
genético para uma inseminacdo homologa post mortem (CHAVES; ROSENVALD,
2017, p. 387).
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Quando os herdeiros sdo gerados por uma técnica de reproducdo humana assistida
homologa as regras da sucessao continuam as mesmas e devem seguir o art. 1.597
do Cddigo Civil de 2002, esse possui a seguinte redacao:

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

| - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a

convivéncia conjugal; 1l - nascidos nos trezentos dias subsequentes a
dissolug&o da sociedade conjugal, por morte, separacao judicial, nulidade e
anulacdo do casamento; Ill - havidos por fecundacao artificial homéloga,

mesmo que falecido o marido; IV - havidos, a qualquer tempo, quando se
tratar de embrides excedentarios, decorrentes de concepcao artificial
homdéloga; V - havidos por inseminacéo artificial heterdloga, desde que tenha
prévia autorizacdo do marido.

Nesse artigo estdo presentes os herdeiros necessarios que estardo presentes na
sucessao legitima, ou seja, as regras serao as mesmas, iSso € importante pois retira
gualquer aspecto preconceituoso que possa haver sobre as criangcas concebidas por

meio dos tratamento de reproducédo assistida.

Vale ressaltar que nos casos de inseminacgéao artificial heterdloga, o doador embora
pai biolégico, ndo tera qualquer dever ou obrigacdo com aquelas crianca, de modo
gue nao sera criado vinculo de herdeiro, em relacdo ao pai juridico se ele ndo autorizar
a realizacdo da inseminacao heteréloga, os deveres e obrigacdes que ele teria com a

crianca deixam de existir.

Atualmente ha a possibilidade da inseminacao artificial ocorrer post mortem, iSso se
da em razao da evolucédo das técnicas de reproducao assistida e de criopreservacao
do material genético, e € uma das questdes mais controversas sobre esse tema
(LEVY, 2011, p. 37).

A dignidade da pessoa humana é principio regulados das relacdes de familia e uma
das suas facetas é justamente a ideia do planejamento familiar, esse nao se restringe
apenas a decisdo do casal de quantos filhos eles pretendem ter ele vai além
determinando que devem ser fornecidos a esse crianca 0s meios necessarios para

seu pleno desenvolvimento (DELFIM, 2011, p. 11).

Como em toda matéria existem algumas questdes que geram certas controveérsias, no
direito sucessorio uma delas € relativa a sucessao dos filhos havidos pela
inseminacao artificial homologa post mortem, aqui como se fala em inseminagéo
homéloga é certo que o material biolégico usado sera daquele casal, sem a

participagao de nenhum doador.
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Sobre esse tema a doutrina se divide em duas correntes, uma delas entende que seria
possivel face a utilizacdo do art. 1.597, 1l do Codigo Civil enquanto a outra parte
entende que ndo seria possivel (LEVY, 2011, p.37).

Se entende que que na inseminacdo homaologa como o pai bioldgico também € o pai
juridico, deveria ser invocado o entendimento constitucional da igualdade dos filhos
para que todos esses fossem igualmente considerados, a época da sucessdo
(DELFIM, 2011, p. 12). Quem né&o concorda com esse entendimento se vale do art.
1.798 do Cadigo Civil de 2002, esse tem a seguinte redacgao: “Legitimam-se a suceder
as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessao”, logo
se entende que se o filho for havido apos a abertura da sucessdo ndo poderia ser
incluso nessa como herdeiro legitimo apenas como herdeiro testamentario, salvo os

casos de concepcgao prévia (DELFIM, 2011, p.12).

Aqui havera o confronto de duas normas, uma delas € o art. 1.597, Ill, do Cédigo Civil
de 2002, essa prevé que os filhos tidos por meio da inseminacéo artificial homoéloga
sdo considerados concebidos na constancia do casamento mesmo que falecido o
marido, e a outra € ado art. 1.798 do mesmo dispositivo (DELFIM, 2011, p. 13). Desse
modo, ndo se concorda com a realizacédo da cessao de direitos onde se reconheceria
a filiacdo, mas seria negado o direito sucessorio, se entende que o art. 1.798 do
Cadigo Civil deve ter sua interpretacao renovada a luz das técnicas de reproducéo
assistida, podendo trazer uma excec¢do que abarcaria apenas 0s casos em que

houvesse inseminacéao artificial homéloga post mortem (DELFIM, 2011, p. 14-15).

Outro ponto de discordancia é sobre o tipo de sucessao que esse herdeiro estaria
submetido, o art. 1.799, |, do Cdédigo Civil prevé que: “Na sucessao testamentaria
podem ainda ser chamados a suceder: |- os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas
indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-se a sucessao”, se entende
gue nos casos de inseminacdo homdloga post mortem o0s herdeiros seriam
testamentarios, porém se usa o principio da igualdade entre os filhos para invalidar
esse entendimento, por acreditar que esse filho deve fazer parte da sucesséo legitima,
até por uma questéao cultural de no Brasil ndo ser muito comum as pessoas realizarem
o testamento (DELFIM, 2011, p. 17-18).

Com base na Resolucéo de n° 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina, no item
V/3, no momento da criopreservagao os pacientes devem por escrito manifestar sua

vontade em relagéo ao destino desses embrides em varias situacdes, entre elas a
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morte de um deles ou de ambos, isso leva a entender que se nao houver
consentimento expresso do marido a esposa nao poderia optar por essa técnica de

inseminacao.

Porém, como se questiona a forca vinculante dessas resolucdes, o que se conclui é
gue o caso concreto deve ser analisado, a Lei de Introducdo ao Codigo Civil dispbe
em seu art. 4° que nos casos de omissao o juiz deve decidir a questdo com base nos
costumes, nos principios e na analogia, ficando a cargo do ativismo judicial solucionar
essa questao (DELFIM, 2011, p. 18).

Um questionamento véalido é sobre como se daria a sucessao nos casos em que a
crianga é gerada pela inseminagédo caseira, nada do for dito aqui sera definitivo visto

gue ainda nédo ha legislacdo expressa tratando sobre o assunto.

Em relagdo a mée, essa crianga sera herdeira necessaria e se beneficiara com a
sucessao legitima, vale ressaltar que o nome da mae sempre estara presente no
registro da crianca nos casos de reproducao caseira, justamente porque parte dela

esse desejo da maternidade.

O mesmo nao pode ser dito em relacdo ao pai biolégico, que nesse contexto sera o
doador de esperma, aqui depende muito do caso concreto, isso porque como houve
uma doacao nao caberia a esse sujeito nenhuma relacéo obrigacional com a crianca,
mas existem situacdes onde a mulher pede para registrar a crianca com o nome do
doador e ele permite, isso gera uma situacao perigosa pois com o nome dele no
registro surgiria para o mesmo o dever de sustento da crianca, o que efetivamente
nao acontece, essa questao registral é importante pois daqui se tiram as regras de

sucessao, o registro trara consequéncias nessa seara.

A conclusédo é que se o nhome do doador estiver no registro da crianca, ela se torna
herdeira necessaria podendo se beneficiar do seu patriménio, e isso pode causar uma
situacao prejudicial aos filhos do doador, ja que para a legislacéo, que nao regula esse
procedimento da inseminacdo caseira, 0 cenario sera apenas de filhos de maes
diferentes e sobre eles deve prevalecer a igualdade. Por outro lado, no caso de morte
dessa crianga, o doador pode ser beneficiado na figura de ascendentes, desde que a
época da morte o sujeito ndo tenha filhos ou cbénjuge/companheira, isso também

geraria uma situacao injusta, visto que o doador ndo tem intencdo de assumir a
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paternidade, muito menos de participar da vida dessa criangca, ndo devendo ser

beneficiado com seu patrimonio.

5.5 A IMPOSSIBILIDADE DA VENDA DO SEMEN E DO OVULO NO BRASIL

O ordenamento brasileiro trata o ser humano como valor fundamental conferindo-o
especial protecdo, em alguns pontos pode haver um choque entre a protecéo
imprimida pelo Estado a esse ser e sua autonomia em regular sua vida e suas relagdes
como bem entende, um desses pontos é justamente a disposi¢cao sobre as partes do
seu corpo, nesse caso a legislacdo brasileira concluiu por limitar a autonomia do
sujeito estabelecendo restricbes para essa disposicdo (ROSA; FERREIRA;
ZAGANELLI, 2018, p. 218).

O primeiro ponto de restricdo, se encontra no art. 199, § 4° da Constituicao Federal
de 1988, que proibe a venda ou comercializacdo de material bioldgico, tecidos e outros
orgaos, essa proibicdo tem como objetivo evitar a comercializacdo do proprio ser

dando origem a um comércio baseado na venda de partes do corpo humano.

Outras limitacdes se encontram no Caodigo Civil de 2002 nos art. 13 e 14, que em
suma disp0e que podera haver a doacao de orgao e material bioldgico, mas que essa
doacado nao pode importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou seja nao
sera permitido nenhum procedimento que possa causar algum dano ao sujeito aqui
pode-se falar em dano estético, psicolégico ou fisico (ROSA; FERREIRA;
ZAGANELLI, 2018, p. 219).

Em relacéo a doacao de 6vulos e de sémen, ha um vazio legislativo, restando apenas
as Resolucdes do Conselho Federal de Medicina para regulamentar essas praticas,
porém existe todo um questionamento sobre a forgca normativa dessas resolucoes,
tendo em vista que elas s6 seriam obrigatdrias para os médicos. A Resolucédo de n°
2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina trata sobre essa doacdo em seu ponto

IV/1 regulamentando justamente que essas nao podem ter carater lucrativo.

Sobre a doacgéo de évulos, esse € essencial para o processo de reproducéo, porém
encontra-se no corpo feminino em quantidade pré-determinado e com o passar do

tempo sua fertilizacdo se torna mais complicada, atualmente isso vem acontecendo
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com muitas mulheres, com sua emancipacgédo e entrada no mercado de trabalho o
desejo de ser mée foi sendo postergado e com isso sua realizagcdo se tornou mais
complicada (ROSA; FERREIRA; ZAGANELLI, 2018, p. 225).

Nesse contexto as técnicas de reproducdo assistida foram de grande ajuda, pois
reviverem esse sonho em muitas mulheres, e a doagdo de Ovulos entra nesse
momento, ela deve ser um procedimento gratuito baseado na ideia de altruismo,
porém para que uma mulher possa ser doadora de 6vulos ela inicialmente tem que se
submeter a diversos exames fisicos e psicologicos, passar por uma estimulagéo
hormonal que pode vir acompanhada de varios riscos e por fim, o procedimento
cirdrgico para a retirada dos ovulos, essa complexidade torna o niumero de adeptas a
doacdo menor, pelo receio e pelos possiveis riscos (ROSA; FERREIRA; ZAGANELLI,
2018, p. 225).

Devido a essa dificuldade de achar doadoras e a grande demanda para utilizacao
dessas técnicas, muito paises passaram a permitir a venda desse material, ou 0
pagamento de uma compensacao financeira a mulher pelo seu sacrificio (ROSA;
FERREIRA; ZAGANELLI, 2018, p. 226).

Em relacdo aos espermatozoides, os homens também vém sofrendo com a reducdo
da sua quantidade e qualidade, o que leva muitos casais a recorrerem a tratamentos
de inseminacdo artificial heteréloga, a doacéo de esperma € mais facil de ser realizada
e diferentemente da mulher ele ndo esta em quantidade limitada no corpo do homem,
devido a isso ja existe uma doutrina que entende que por ser algo descartavel do
corpo, que ndo vai causar nenhuma diminuicdo ou reducdo ele poderia ser
comercializado, desde que houvesse a aceitacdo do doador (ROSA; FERREIRA;
ZAGANELLI, 2018, p. 228).

Porém no Brasil essa pratica ndo é permitida, sendo possivel apenas a doacao de
esperma, que sera regulada pela Resolucao de n° 2.168/2017 do Conselho Federal

de Medicina.

Em ambas as doacdes é necessario ressaltar que quando ela é feita para clinicas
especializadas havera a protecdo da identidade do doador, isso é muito importante e
confere mais seguranca juridica para esse contrato firmado, as Unicas informacgdes do
doador que serado repassadas para o casal sera referentes ao quadro clinico, origem
da familia e os fenétipos (ROSA; FERREIRA; ZAGANELLI, 2018, p. 228).
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O procedimento de reproducédo assistida heterdlogo € onde serdo usados as doacdes
de 6vulos ou de sémen para sua realizacdo, nesses casos ha que se ressaltar a
autonomia das partes em dispor do seu corpo, tanto do casal que vai se submeter
aquele procedimento quanto do doador de sémen ou da doadora de évulos, com base
nisso se entende que essa interagdo por ser guiada pela autonomia privada e vai dar
origem a varios negocios juridicos, como por exemplo o contrato do casal com a clinica
de reproducdo, o contrato do doador de sémen com a clinica, o contrato onde a mulher
autoriza a intervengdo em seu corpo entre outros (BORGES, 2005, p. 212).

Logo para realizacdo desses procedimentos é necessario que as partes assinem o
termo de consentimento livre e esclarecido, essa assinatura implica dizer que as
partes compreendem o que esta acontecendo, como o0 procedimento sera feito
incluindo seus aspectos médicos (ROSA; FERREIRA; ZAGANELLI, 2018, p. 227).

Em relagdo a inseminagdo caseira ndo ha nenhuma regulamentagédo, os doadores
mais conhecidos afirmam que n&do cobram pelo sémen, mas que cobrar pela
hospedagem da receptora em sua casa, ou pelas despesas com viagem e
hospedagem quando a receptora moram em outro estado, logo aqui também nao
haveria venda do sémen mas haveria algum tipo de pagamento, como ha nas clinicas
de reproducdo assistida, afinal quando uma mulher realiza um procedimento de
inseminacao artificial heter6loga embora ela ndo pague pelo sémen que € doado, ela
paga pelo procedimento, pela equipe médica que a acompanha, pelos exames feitos

e pelo ambiente em que o procedimento sera realizado.

5.6 OS RISCOS A SAUDE DA MULHER

A inseminacao caseira € uma técnica de reproducdo doméstica, apesar de ainda néo
ser muito conhecida ela ja foi adotada por varias mulheres por todo o Brasil, elas tem
em comum o sonho de ser mae e alguma condi¢do que as impede de realizar esse
sonho pelos modos naturais, as vezes € uma mulher em busca de uma producao
independente, ou um casal de mulheres homoafetivo, as vezes até um casal
heterossexual onde 0 homem possua algum problema de fertilidade, além disso outra
caracteristica em comum entre essas pessoas € a impossibilidade de arcar com a

realizacdo desses procedimento em clinicas especializadas, devido ao alto custo.
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Por isso essas mulheres se submetem a essa pratica, em busca de sua realizacao

pessoal, porém acabam arriscando sua saude em prol dessa.

A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) editou uma portaria, publicada
no dia 06/04/2018, tratando sobre a reproducédo caseira, além de explicar como essa
€ realizada ele tenta alertar as mulheres que cogitam optar por essa pratica sobre os
seus riscos, a primeira delas € justamente o fato da inseminacgao caseira ocorrer fora
de um sistema de saude, que seja estéril, com profissionais especializados, essa

costuma ocorrer em casa ou em um hotel e é feita por pessoas leigas.

Além disso, ndo ha nenhum tipo de avaliacdo do esperma coletado, numa clinica de
reproducdo assistida ha um banco de esperma, onde esse € selecionado e estudado
para que seja analisado se ndo ha nenhuma doenca ou risco para a mulher que vai
recebé-lo, mas na inseminagédo caseira ndo ha esse cuidado, embora os doadores
apresentem exames que comprovam que eles ndo possuem nenhuma doenca
sexualmente transmissivel nem sempre esses exames estéo atualizados, além de néo
serem suficientes para garantir que ndo havera riscos nessa pratica, pois ndo havera
fiscalizacdo de nenhum orgdo e nenhuma triagem sera feita com aquele material,
doencas como Hepatite B e C, Zika virus e HIV podem facilmente ser transmitidas
(ANVISA, 2018, p. 01).

A ANVISA também alerta para o espéculo e o cateter usado para introducédo do
esperma, esses podem facilmente ser contaminados por bactérias e fungos presentes
no local e no ar, fora o fato de ndo ser recomendado inserir um material no corpo da

mulher que n&o passou por uma triagem prévia (ANVISA, 2018, p. 01).

Logo a principal recomendacéo da ANVISA e que se procure um profissional antes de
optar por essa técnica, para que ele possa expor todos 0s riscos que podem ser
causados a mulher e também ao bebé, além de certificar que a fiscalizacdo dessa

préatica esta fora de sua competéncia (ANVISA, 2018, p. 01).

E nesse momento que se entra em um conflito entre pagar um alto preco para uma
clinica onde ha certezas sobre a procedéncia do procedimento ou optar por um espera
aparentemente sem custo, negociado online e que pode trazer riscos a salde da mae
e até da crianca (ROSA; FERREIRA; ZAGANELLI, 2018, p. 229).
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5.7 A INTERPRETACAO ADEQUADA DA CONDUTA

O contrato pode ser definido como um ato juridico, bilateral, que depende de no
minimo duas pessoas que devem manifestar sua vontade, com objetivo de criar,
alterar ou até extinguir direitos de cunho patrimonial (TARTUCE, 2019, p. 2). Para que
esse contrato exista no mundo juridico, ele deve ter objeto licito e ser permeado pela

boa-fé objetiva, funcéo social e os bons costumes (TARTUCE, 2019, p. 2).

Quando uma mulher ou um casal vai em busca de um tratamento de reproducao
assistida, para que esse ato seja formalizado é realizado um contrato, aqui teremos
um contrato de prestacdo de servico por meio do qual a clinica vai realizar o
procedimento de inseminacao escolhido pelo casal, esse contrato vai ser regulado
pelo Cédigo de Defesa do Consumidor pois € possivel verificar a existéncia de um
“fornecedor” e de um consumidor final. Logo mesmo que néo haja uma legislacéo
especifica tratando sobre esse contrato, se entende que ele produz efeitos no mundo
juridico, visto que é permitido a atuacdo dessas clinicas assim como a autonomia da

mulher em escolher se submeter a esse procedimento.

Em relacédo a pratica da inseminacao caseira, em um primeiro olhar ela poderia ser
comparada ao contrato de doacdo, esse consiste em um doador transferir para
outrem bens ou vantagens decorrentes de seu patriménio, sem a necessidade de
gualquer remuneracao, seria um ato baseado na liberalidade, gratuito e unilateral, aqui
existe um questionamento se seria necessaria a aceitacdo do donatario, se entende
gue a aceitacdo pode se dar de forma expressa ou tacita, a doacdo pode acontecer
em inumeras situacdes e ser feita sob termos ou condi¢ées (TARTUCE, 2019, p. 377-
379).

Porém, para Ana Thereza Meirelles (2019), na inseminacéo caseira estariamos diante
de um contrato precario, esse é formado por duas partes o doador e a mulher
receptora, e por meio desse contrato, muitas vezes verbal eles decidem realizar uma
inseminacao caseira, essa nao possui regulamentacdo normativa, € informal e nao
estabelece garantias para nenhuma das partes, ndo podendo ser comparado a um

contrato de doacéo.

Logo esse contrato ndo prova nada, e vai gerar uma relagéo de filiagdo somente do

ponto de vista biolégico, pois o doador ndo vai ter nenhum tipo de relagéo afetiva com
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essa crianga, é preocupante pensar que a filiagdo, matéria de ordem publica, possa

surgir como consequéncia desse contrato.

Como j& foi dito anteriormente, a inseminacao caseira surge justamente porque héa
uma grande demande de pessoas que querem ter acesso as praticas de reproducao
assistida, mas néo possuem poder aquisitivo, com iSSo essas partes se inserem numa

situacao de contrato precario que pode gerar inUmeras implicacdes no meio juridico.

No Brasil o Sistema Unico de Satde (SUS) oferece gratuitamente os tratamento de
reproducao assistida, porém isso ndo ocorre de maneira efetiva pois sdo poucos 0s
estados que possuem clinicas filiadas, fora que as listas de espera sdo enormes
(ARINS, 2018, p. 20).

De modo que se essa situacao vinher a ser judicializada ndo havera provas de que ali
houve uma inseminacgao caseira, sO havera a questéo da filiagdo, logo o magistrado
sera guiado pelo melhor interesse da crianca, e se ele decidir que o doador deve
reconhecer a paternidade e assumir as despesas daquela crianca é o que ele tera que

fazer.

Um dos maiores problemas da inseminagao caseira é justamente a questdo do néo
anonimato do doador, esse problema néo subsiste na reproducdo assistida pois
embora ndo haja vasta matéria legislativa sobre esse tema, o Conselho Federal de
Medicina tem uma regulamentacdo e estabelece como requisito 0 anonimato do
doador, tendo como objetivo justamente evitar as situacfes em que um sujeito que
apenas doou seu sémen para uma clinica, tenha que assumir a paternidade por uma
crianca que ele ndo desejou e que ele ndo possui nenhum tipo de vinculo afetivo,

parametro atual para estabelecer a filiagao.

Na inseminacao caseira como o doador € conhecido e a pratica é totalmente informal,
ndo haverdo prova sobre o0 que aconteceu, a mulher pode ir pra justica e alegar que
teve um relacionamento com o doador e que desse resultou a crianca e que ele nunca
a registrou ou pagou pensao, nesse caso 0 doador ndo terd meios para provar que
houve um procedimento de inseminacdo doméstica e ndo um ato sexual entre ele e a
mulher, outra situacdo € a mulher redigir um contrato onde o doador abra méo da
paternidade da crianca e ele posteriormente decidir questionar esse contrato
judicialmente, ou seja a questdo de saber a identidade do doador gera inUmeras

situacdes que se judicializadas ndo poderao ser comprovadas.



93

6 CONCLUSAO

A sociedade brasileira era baseada no modelo do patriarcado, nesse contexto, o
homem possuia todo poder e todas as decisdes cabiam somente a ele, no ambito
familiar isso ndo era diferente, inicialmente o casamento era o Unico meio de
constituicao familiar e a mulher logo que casava assumia o débito conjugal, que seria
os deveres que ela tinha dentro do casamento que se limitavam a reproducéo e a

criacdo dos filhos.

A mulher nesse época, se encontrava em uma posi¢ao de inferioridade em relacao a
classe masculina, no casamento ela deveria ser submissa e cumprir com as ordens
do marido, além disso deveria ter quantos filhos ele desejasse e cria-los com base

nas ordens dele, ou seja ela ndo tinha poder nem sobre seu préprio corpo.

Com a reproducdo sendo essencial ndo s6 por uma gquestdo de transmissdo da
genética mas também por uma questdo de mostrar a sociedade a virilidade daquele
homem, as mulheres que por algum motivo ndo conseguiam engravidar viviam uma
situacao complicada, elas eram estigmatizadas e sentiam que sua feminilidade estava
sendo violada, como uma de suas poucas fun¢des era a de reproduzir a possibilidade
de ser estéril Ihe trazia verdadeiro desespero, como se ela estivesse falhando no seu
papel de esposa, em algumas situacdes isso era causa para o marido devolver a

esposa ao seu pai.

Esse contexto se postergou por muitos anos até que se iniciou uma revolucéo
feminina, conhecida pelo movimento do feminismo, nesse momento ocorreu a
emancipacdo da mulher, gerando véarias mudancas no modelo social vigente, o

patriarcado continuou a existir, mas seus moldes foram enfraquecidos.

Nesse momento, a mulher se torna dona de si, ditando seu modo de vida, e passando
a ter controle sobre seu corpo e atuando como bem entende. Com a chagada dos
anticoncepcionais, a mulher passou a decidir quando engravidar e se ela queria isso
ou ndo, com sua emancipacao ela saiu de casa para trabalhar fora passando a ajudar
o0 marido a pagar as contas, ela passou a ter poder e opiniao dentro de casa passando
a exercer o poder parental de maneira igual ao homem e o casamento deixou de ser

0 Unico regime a ser aceito, ainda que fosse o mais adotado.
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Com isso também foram criadas as técnicas de reproducdo assistida, gerando mais
uma grande revolucdo, pelo simples fato da mulher poder engravidar
independentemente do homem, ganhado emancipacéo total na seara reprodutiva.
Essa criacdo também foi muito importante para as mulheres que sofriam por algum
tipo de infertilidade, pois elas passaram a ter uma alternativa para realizar seu sonho

de ser mae.

Embora tenha um lado muito positivo, o surgimento dessas técnicas também gerou
uma situacao de desigualdade, pois como toda inovacédo elas tinham valores muito
altos, o que gerava uma segregacao entre mulheres de classe alta que podiam dispor
dessas e as mulheres de classe média/baixa que nao teriam acesso pois ndo podiam
pagar, isso trouxe uma situacdo de desigualdade. O Estado motivado por essa
situacdo, disponibilizou esses tratamento para serem feitos pelo Sistema Unico de
Saude (SUS), porém, essa politica carece de efetividade, pois sdo poucos 0s hospitais
filiados que realizam essa pratica, em alguns estados elas ndo sdo possiveis e a fila

de espera é enorme, muitas vezes chegando a durar mais de cinco anos.

Logo a desigualdade que existia, permaneceu, muitas mulheres de baixa classe
passaram a doar seus Ovulos para clinicas de reproducao e em troca conseguiriam o
tratamento de graca, isso contraria a ideia de gratuidade envolvida na doacéo pois

embora ndo haja proveito econémico ela recebera algo em troca.

Outra opcédo encontrada foi justamente achar alguém que quisesse doar seu sémen,
e dai surgiu a inseminacéo caseira, essa € uma pratica nova, difundida em grupos nas
redes sociais onde alguns homens oferecem seu sémen para doacdo por meio da
inseminacao caseira, esses homens citam sua aparéncia fisica e se a mulher se
interessar ela entra em contato, a reproducdo caseira € quase sem custo e nao é

necessario pratica de ato sexual para que ela aconteca.

Por meio da inseminacao caseira a o doador em um quarto ira coletar seu sémen que
sera dado a receptora para que ela se auto insemine, ou seja ela prépria vai fazer a
transferéncia do material ou podera contar com a ajuda de alguém nesse processo,
ela deve permanecer com as pernas levantadas durante algum tempo e depois deve

esperar para ver se o procedimento funcionou.

Essa pratica € extremamente perigosa sob varios pontos de vista, inicialmente a

guestdo da saude como ja foi dito ela é realizada em ambiente ndo-estéril e por
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pessoas leigas. Também existem outras implicagdes juridicas, como ja foi exposto,
gual sejam a questdo da sucessdao, do registro, do pagamento de pensao alimenticia,
da constituicao da filiacdo e a impossibilidade de venda do material biol6gico no Brasil.

Como a inseminagdo caseira € relativamente nova, ainda ndo ha situacdes
judicializadas, mas se entende que se essa pratica continuar ocorrendo sem

regulamentacéo a longo prazo pode haver muitos efeitos.

A conclusdo que podemos chegar € que antes de buscar uma regulamentacédo para a
inseminacao caseira, 0 que se mostra uma necessidade frente a busca crescente por
essa pratica, e necessario regulamentar as técnicas de reproducao assistida como um
todo, isso ocorre pois € uma pratica que vem tendo uma demanda cada dia maior e

ao seu redor ainda circundam muitas duvidas e lacunas que nao foram respondidas.

Embora exista as Resolucdes do Conselho Federal de Medicina sobre o tema, essas
nao sao suficientes para regular uma situacdo que hoje tem implicacbes em varios
campos nao se restringindo s6 a medicina, além disso até hoje ainda ndo ha uma

definicdo do alcance normativo dessas resolucdes e de sua real eficacia.

Ainda sim resta necessario a criacdo de mecanismos no ambito juridico para
regulamentacdo da reproducdo assistida e da reproducdo caseira que acabou

surgindo como uma consequéncia dessa pratica.

E certo que a legislacdo ndo consegue acompanhar a velocidade da evolucéo da
sociedade uma prova disso sdo 0s poucos artigos trazido pelo Codigo Civil tratando
sobre a reproducéo assistida, mesmo essas técnicas ja existindo ha um longo periodo.
Isso gera um cenario preocupante pois na pratica a existéncia de lacunas normativas
faz com que a sociedade recorra ao judiciario e esse acaba se valendo do seu ativismo
para resolver as gquestfes, porém esse ativismo pode ser prejudicial para algumas

pessoas pois abre espaco para decisdes contraditorias.

A proposta de regulamentacédo desse tema, seria feita por meio do Cédigo Civil, posto
gue esse é o instrumento legislativo que tem poder de regulamentar as situacdes
civeis, porém essa regulamentacao se iniciaria pela reproducao assistida e todas as
suas implicagdes, passando em seguida para a inseminacdo caseira, jA que essa

ultima figura como um consequéncia da primeira .

Outro ponto importante € o respeito ao principio da liberdade reprodutiva, esse deve

ser observado no momento de criacdo desses dispositivos, esse principio se funda na
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ideia de autonomia da mulher em relacdo a disposicdo de seu corpo e vai ser

importante tanto na reproducgdo assistida quanto na inseminagao caseira.

Embora o Cadigo Civil seja o dispositivo mais correto e eficaz para regularizar essas
guestdes, o respeito aos direitos da intimidade e da liberdade reprodutiva devem ser
respeitados, sob pena um retrocesso para a mulher.
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