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RESUMO

O artigo aborda a questéo da procriagdo, esta sendo vista de diferentes pontos de
vista. A procriacéo antigamente era vista como a base de um casamento, ao ponto que a
fecundidade era considerada como um sinal de bencdo e felicidade. Com o passar do
tempo, a procriagéo deixou de ser o objetivo do casamento e o0 homem descobriu que
poderia sentir prazer sem a necessidade de procriar. Os avancos tecnol 0gicos trouxeram
grandes mudancas no tocante afertilidade, e com as mudancas surgiram também alguns
conflitos e duvidas. A familia passou a ser vista de um outro ponto de vista, tendo a
afetividade um papel importantissimo em sua estruturacéo.
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ABSTRACT

The article discusses the issue of procreation is being viewed from different
viewpoints. Procreation once seen as the basis of a marriage, the extent that fertility was
considered as a sign of blessing and happiness. Over time, procreation is no longer the
goal of marriage and the man he could feel pleasure without needing to procreate.
Technological advances have brought major changes regarding fertility, and also some
changes and conflicts have arisen. The family now be viewed from another point of
view, and the affection avita rolein its structuring.
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INTRODUCAO

Para 0 ser humano, procriar € mais, muito mais, do que simplesmente garantir a
perpetuacdo da espécie. A procriacdo pode significar a plenarealizacdo do individuo.

Com o avanco tecnoldgico, cindiu-se a procriagdo da sexualidade e provocou-se
verdadeira revolugdo nesse campo, ainda mais a partir das possibilidades de obtencéo de
uma nova vida, dispensando-se por completo o ato sexual, reconhecidamente a forma
natural de alcangar-se a procriagao.

E o desenvolvimento de técnicas avancadas, que permitem chegar-se a procriagéo
independentemente do ato sexual, e representa a solugdo para aqueles que, por
condicdes fisicas, acham-se impossibilitados de gerar nova vida e, também, para os que
registram a opgao de ter um filho, prescindindo da sexualidade.

E evidente que tais avancos abalaram basilares principios do Direito, que se
firmavam apenas na procriagdo natural, Unica forma de gerar um novo ser que era
conhecida da espécie humana.

As grandes discussdes que se estabelecem, todavia, parecem carecer de
fundamentacdo capaz de desencorgjar as procriacbes assistidas e, nesse sentido,
procura-se o0 estabelecimento de um novo paradigma para o Direito de Familia que,
proclamando o respeito a individualidade de cada um, privilegie o afeto, como elemento
de sustentacéo e justificagdo das relaghes entre as pessoas.
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A PROCURACAO HUMANA E A EVOLUCAO TECNOLOGICA

1.1 O SIGNIFICADO DO ATO DE PROCRIAR

O ato de procriar constituiu-se numa das bases da institui¢do do casamento. Ja no
Direito romano, impedia-se 0 casamento dos castrados e dos absol utamente impotentes,
porque o fim dainstituicdo era a procriacéo.

A importancia dada a capacidade de procriar, no casamento, determinou que,
entre 0s romanos, Supurius Carvilius Ruga repudiasse a sua mulher por ser estéril.
Surgiu, assim, o primeiro divércio em Roma, em 523 a.C.*

O Direito Canbnico, por sua vez, distingue no matriménio fins priméarios e
secundérios. Os fins primarios sdo a procriacdo e a educagdo da prole, enquanto que 0s
secundérios s0 os “remédios & concupiscéncia’ e a ajuda mitua’. Atuamente, a lgreja
Catdlica reconhece que a esterilidade ndo é causa impeditiva para o casamento (Canone
1.068 § 3°). Todavia, aimpoténcia aindaimpede o matrimoénio ou, se realizado, € causa
de sua anulagéo.

O Direito Patrio, bem afinado ao Direito Romano e a Mora Cristd, também se
orientou no mesmo sentido: entre os motivos determinantes da anulabilidade do
casamento, estd o erro essencial quanto a pessoa do conjuge, disposto no artigo 218, do
Cadigo Civil.

O artigo seguinte, do mesmo Diploma, traz a especificagdo do que se considera
“erro essencia quanto a pessoa’ e, entre quatro incisos, esta a “ignorancia, anterior ao
casamento, de defeito fisico irremediavel”®.

A interpretacdo exegética dessa disposicdo, de acordo com Clévis Bevilacqua,
citado por J. M. Carvalho Santos, representa “um defeito que impega os fins do
casamento, como a inaptiddo para conceber ou para procriar”’. Todavia, para o
ordenado pétrio, a esterilidade ndo constitui deformidade que justifique a anulagdo do
casamento, porque apenas impede a procriagdo, ndo oferecendo obstéculo a unido
afetiva dos conjuges e nessa é gque esta a esséncia do matrimonio.

De qualquer modo, percebe-se claramente a estruturagdo do casamento com a
finalidade procriativa.

E evidente que essa estruturacdo foi estabelecida e sustentou-se a partir de
concepcdo morais, sociais e religiosas, que construiram um significado especial para a
procriacdo que, sem davida, vai aém da preservacdo da espécie.

4 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Dever de Coabitagso — I nadimplente. José Bushatsky Editor, Sao Pulo,
1976, p. 66.

> Canone 1.013, § 1°.
Art. 219, inciso |11, do Codigo Civil Brasileiro.

7 J. M. Carvalho Santos. Cédigo Civil Brasileiro I nterpretado. Volume IV: Direito de Familia 8. ed.
1976. p. 233.
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Procriar também representa uma resposta social. Posternan diz que “ E a sociedade

que deseja sua propria sobrevivéncia e cobra do casal afuncéo de pai”®.

O individuo nasce, cresce e desenvolve-se nutrindo, individualmente, o anseio
procriativo. E, ainda de acordo com Posternan, “na verdade, ter filhos reaviva em todo o
ser humano desgjos sentidos na infancia em relacéo aos proprios pais. Esses desgjos tém
a ver com a capacidade que percebiamos neles de “fazer coisas’ que nés ndo
conseguiamos — entre elas, manter relacOes sexuais e gerar filhos — 0 que nos acarretava
raivaeinvea’®.

No mesmo sentido, Eduardo de Oliveira L eite escreve que “ Através da procriacao,
refazemos aquilo que fizeram nossos pais, de continuar a cadeia da vida e, pois, lutar
contra o envelhecimento e a morte, pela crianca que deve sobreviver aos pais. A crianca
nasce e da, pela sua presenca, 0 estatuto de pais a seus procriadores. A partir de entéo,
estes serdo um pai e uma mée, tanto quanto seus proprios pais’*.

Percebidos esses elementos, corolarios € o reconhecimento de que a nado
procriagdo, especialmente dentro do casamento, é excegdo que traz frustragcdo de aceita
e natural expectativa. Ainda mais que a esterilidade, desde as mais remotas épocas,
sempre foi considerada sinal do mal, enquanto que a fecundidade era a representacéo da
béncéo e dafelicidade.

1.2 A SEPARACAO DA PROCRIACAO DA SEXUALIDADE

O advento dos métodos contraceptivos permitiu separar a atividade sexual do
fendbmeno procriativo. O homem percebeu que poderia sentir prazer com sua
sexualidade, sem estar obrigado a procriacéo.

Esse fato representou importante marco sobre 0 comportamento humano e, como
assevera Villela, “o impacto dessa ruptura contemporanea, ao produzindo pela fisséo
nuclear nas ciéncias da natureza’ .

Perceber a possibilidade do exercicio da sexualidade, sem a necessidade de
procriagéo, contribuiu para a desmistificagdo do casamento, como institui¢éo destinada
ao fim procriativo. Certamente foi um dos fatores responsaveis pela perda da
importanciainstitucional do casamento na sociedade moderna.

Entretanto, nas recentes décadas sobrevém ainda diversa oriunda da evolugéo
tecnol 6gica, que também encontra relacéo na desvinculagéo do exercicio da sexualidade
com a procriacdo e é a hipotese inversa, isto €, de obtencéo da procriacdo, dispensando-
se a sexualidade como meio.

8 POSTERNAN, Leonardo. RAMOS, Magdalena. E agora, o que fazer ? Best Seller, p. 34.

Idem.

1 LEITE, Eduardo de Oliveira. Temas de Direto de Familia. S0 Paulo: Revistas dos Tribunais, 1994.
p. 104.

1 VILLELA, Jo3o Batista. Desbiologizacdo da paternidade. Rio de Janeiro: Revista Forense. Vol. 271.
p. 47.
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Ao anadlisar o tema da separacéo entre a sexualidade e a reproducéo, e depois de
reconhecer ocorrido ha muito tempo o afastamento da sexualidade da sua aptiddo para a
reproducdo, José de Oliveira Ascensdo registra que “a grande transformagédo que hoje se
defronta, consiste em ter-se quebrado a derivagdo necess&ria de reproducdo e
sexualidade. Adquirem-se conhecimentos e desenvolvem-se novas técnicas capazes de
levar & fertilizacBo e ao nascimento, prescindindo do encontro sexual”*%. E arremata, 0
mesmo autor: “as certezas juridicas sobre a dependéncia entre sexualidade e reproducéo
s80 arrasadas’.

E a humanidade ainda apenas assiste, na espécie humana, a técnicas que se
utilizam das células genitais. Mas animais e vegetais ja foram obtidos a partir de
recursos que envolvem manipulacdo de células ndo genitais, possibilitando o
surgimento de seres com codigo genético idéntico.

O conhecimento humano tem ilimitado poder de evolugcdo. Ao Direito, cabe
acompanhar essa evolucdo, regulando e tutelando novas situacdes juridicas que se
representam, razdo pela qual também lhe toca regular as técnicas de reproducéo
assistida.

1.3 AS TECNICAS DE REPRODUGAO COMO SOLUGAO DA ESTERILIDADE

A humanidade chegou a acreditar a esterilidade & maldi¢do divina, enquanto
reconhecia na fecundidade a benevoléncia. Somados os condicionantes psicossociais
aos preceitos morais e religiosos, é bem facil antever a representacdo da situacéo de
esterilidade para o casal, que vao desde a frustracdo até situagcBes de angustia
patol bgicas.

A respeito, diz Eduardo de Oliveira Leite que “A esterilidade atinge o homem no
gue ele tem de mais profundo e provoca importantes repercussdes psicoldgicas. Na
mulher, a esterilidade também gera reacGes que vao desde a mais total revolta até o

completo abandono” .

E aevolucgdo do conhecimento humano, na érea da reproducdo humana, apresenta-
se como uma das solugdes para o problema da esterilidade, notadamente para aqueles
gue ndo percebem, na adocdo, uma possibilidade concreta e atrativa.

A pioneira das técnicas de reproducdo assistida foi a inseminagdo artificial — que
podera ser homologa ou heterdloga, dependendo estar-se utilizando, ou ndo, 0 sémen do
marido. A primeira, que representa o depdsito do sémen do marido no corpo da mulher,
através de método que ndo a cdpula natural, ndo gera maior controvérsias, quer no plano
ético, quer no religioso ou juridico, a0 mesmo enquanto utilizado sémen fresco.

A inseminacdo heterdloga, todavia, encontra resisténcia pelo fato de depender da
utilizac8o do sémen de umaterceira pessoa, que seré o ascendente genético do ser.

2 ASCENSAO, José de Oliveira. Problemas juridicos da procriacgo assistida. Rio de Janeiro: Revista
Forense. Vol. 328. p. 70.

B Jdemnota?.
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Além das resisténcias de ordem psicologicas, morais e religiosas, a inseminacao
heterdloga também encontra oposi¢des juridicas, especialmente em relacdo a questdo do
estabel ecimento da filiagdo™ supera atualmente o sistema cléssico, ou legalista (através
do qual é pai quem justas nlUpcias prova) apresentam-se questionamentos juridicos
envolvendo possibilidades de que o marido da mulher na qual se fez inseminacéo
heteréloga pudesse, posteriormente, negar a paternidade. Ou, de outro lado, que o
doador do esperma tivesse a prerrogativa de dar-se a conhecer e, finamente, acerca do

direito que se estabelece ao filho de conhecer sua ascendéncia genética.

O anonimato do doador e a gratuidade sdo condi¢Oes que se tem exigido, em
diferentes legislagbes e estabelecem-se como principios norteadores da utilizagdo da
técnica.

A inseminag&o com esperma congelado — a primeira experiéncia registrada data
de 1953 — traz, ainda, a discussdo acerca dos efeitos juridicos que se operariam nos
casos de ocorrer depois da morte do pai, envolvendo também o trato sucessorio.

Nos casos em que aparelho reprodutor da mulher ndo possibilite o encontro do
ovulo com o espermatozoide, a técnica recomendada € a fecundacdo “in vitro” (FIV),
que realiza a fecundacdo fora do corpo da mulher, implantando-se o embriéo,
posteriormente, no Utero. Ainda, para causas de esterilidade feminina inexplicadas,
admite-se a variagcdo da técnica conhecida como transferéncia intratubaria de gametas
(GIFT), na qual a fecundagcdo ocorre nas trompas. Essa Ultima técnica tem encontrado
maior receptividade, por exemplo, perante algreja Catdlica.

De qualquer modo, essas técnicas de fertilizagdo ndo ensgiam maiores
controvérsias no plano juridico, exceto as discussdes que envolvem o descarte dos
embrides ndo utilizados.

A doacdo de 6vulos é o recurso que se apresenta, quando a esterilidade deve-se a
auséncia ou deficiéncia de ovulagdo, deficiéncia que ndo se resolva pela fertilizacdo “in
vitro” ou transferéncia de gametas. Nessa hipotese de doagdo de 6vulos, a doadora
poderd ser anbnima ou — 0 que € comum — pertencer as relacdes da receptora: € a
doacdo sentimental ou relacional. Essa situacdo apresenta a peculiaridade de que ndo
existe, em regra, o anonimato. No dizer de Eduardo de Oliveira Leite, “a crianga terd

duas maes, aguela que a carregou a aquela que |he deu seu patriménio genético” *°.

Considerando que se encontram dificuldades no congelamento de 6vulos, é dificil
0 estoque e criagdo de bancos de 6vulos. Assim, pelo menos no aspecto juridico, ndo se
estabel ecem as discussdes encontradas na doacéo de esperma, relativas as inseminagoes
posteriores a morte e envolvendo o direito sucessorio.

Outra solucéo que se apresenta, em nivel de técnicas de reproducdo assistida, € a
doacéo de embrides. Essa técnica decorre do fato de que, na fecundacéo “in vitro”,

4 Considera-se pai 0 ascendente genético.

> LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriacdes artificiais e o direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1995. p. 58.

# UniBrasil - Faculdades Integradas do Brasil
Rua Konrad Adenauer, 442, Taruma. CEP: 82820-540 Curitiba - PR - Brasil 179

UNIB]L‘\;“}" 4 Telefone: 55 (51) 3361.4200

revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/




REVISTA

DIREITOS FUNDAMENTAIS
DEMOCRACIA Vol. 7, n. 7, (jJan./jun. 2010), p. 174-187.

ISSN 1982-0496

UNIBRASIL

estimula-se uma superovulacdo, que representa a ocorréncia de embrides para outros
casals.

Esse aspecto, dentre os recursos utilizados na reproducdo assistida, ndo se pode
olvidar das “maes de substituicdo”, quando a esterilidade decorre do estado do Utero
materno, que impossibilita o desenvolvimento moral do embrido ou, ainda, quando a
gestacdo representa ameaga a vida da mée. Recorre-se, assim, ao “empréstimo” do Utero
de uma terceira pessoa e técnica pode aperfeicoar-se de dois modos. a méae
portadora apenas empresta o Utero, para implante dos embrides obtidos a partir dos
ovulos e espermatozoides do casal solicitante ou, aternativamente, a mae de
substituicdo também fornece os 6vulos, sendo inseminada com o esperma do marido da
mulher estéril.

Il.  ASPECTOS JURIDICOS DECORRENTES DA PROCRIACAO ARTIFICIAL

Paralelamente ao avanco tecnol 6gico na érea da reproducéo humana, estabel ecem-
se inimeras discussdes, no ambito juridico, acerca da possibilidade de aplicar-se ou ndo
os métodos de reproducdo assistida e, especiamente, dos limites que se impde sgjam
observados nessa area.

O conhecimento humano ndo tem limites. E o Direito — pretendendo acompanhar
a evolugdo socia e cientifica da humanidade — ndo se pode enclausurar em conceitos
estanques, negando arealidade que ai esta.

A doacéo de posicdo retrataria as inovacdes que se apresentam e aos padrdes de
acompanhamento que se vao se estabel ecendo na sociedade ndo se presta para o Direito,
pensado como instrumento de tutela do individuo, inserindo em meio social.

E mais adequado e coerente — a0 invés de manter-se a margem dessas evolucdes —
procurar alcancar tais inovagdes no ambito do Direito, sem os temores que assolam boa
parte dos juristas, firmando-se individuo como sujeito e vedando-se as préticas que
impliquem na transformacéo desse sujeito em mero objeto.

21 ARUPTURA DE VERDADES JURIDICAS FUNDADAS NA PERSPECTIVA DA
PROCRIACAO NATURAL

As possibilidades inovadoras, trazidas pelas técnicas de reproducéo assistida tém
o conddo de provocar o rompimento com verdades estabelecidas e que se prestam a
sustentar o Direito de Familia.

A velha concepcdo “€ pal quem justas nupcias prova’ cedeu lugar a verdade
biol6gica, no estabelecimento s filiagdo, a partir do avanco da tecnologia e dos métodos
gue se apresentam, capazes de afirmar a paternidade biol 6gica.
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A presuncédo legal de paternidade — que o ordenamento péatrio consagrou no artigo
338, do Codigo Civil Brasileiro™® — é ficcdo que se revela incapaz de alcancar os casos
em que, a partir da crioconservancado de espermatozoides, obtém-se a gravidez posterior
a morte do marido, gerando filho que nascera depois dos trezentos dias, ou dez meses,
assinados pelo artigo.

Essa possibilidade de congelamento de espermatozoides ou de embrides tem
encontrado fortes oposicbes no campo juridico. Todo o trato sucessorio acha-se
ameacado, na medida em que se apresenta a chance de sobreviver um filho, muito
tempo depois da morte do pai que tenha depositado seu esperma num banco de sémen.

A gquestdo, entdo provoca alarme entre os civilistas. A personalidade é adquirida
com 0 nascimento com vida. Mas o direito protege o0 nascituro desde a concepcéao.
Assim, ainda sem ingressar-se na discussdo relativa aos casos de congelamento de
sémen, pelo menos nos casos de congelamento de embrides tem-se que reconhecer a
existéncia de protecdo e tutela, mesmo gue esse ovo esteja congel ado.

Como se operaria, entdo, sucessdo, se ainda existentes embrides congelados e
obtidos a partir do sémen do “de cujus’? E uma das questdes levantadas e que sugere o
estabel ecimento de discussdes, ainda ndo resolvidas na atualidade.

Pior do que essa hipétese é aguela em que se congelam espermatozoides. Se o
ovulo ndo esta fecundado, entdo ainda se tem o ser tutelado pelo Direito e, portanto,
nada haveria a proteger-se, podendo-se promover imediatamente a partilha dos bens.

As mesmas controvérsias alcangcam a questdo da conservagdo e protecdo dos
embrifes excedentes das reproducdes assistidas e ao sémen congelado. Tais embrides e
esperma merecem atutela do Direito?: Tratam-se de sujeitos de direito ou meras coisas?

Parece razoavel entender-se que, mesmo ndo se podendo consideré-lo sujeitos de
direitos, tem-se de reconhecer-lhes o carater diferenciado de simples coisas ou objetos.

Nessa linha, José de Oliveira Ascensdo diz: “ Feto, embrido, gametas sdo da ordem
das pessoas ou da ordem das coisas? Serdo elementos coisificados ao separar-se do
homem, como o cabelo, que pode ser objeto de comércio juridico?’*.

Respondendo a questéo e aduzindo ndo serem coisas 0 embrido e 0s gametas, o
mesmo Autor refere: “ Sugere que ndo, pela potencialidade de vida que contém. Ou séo
pessoas ou parte ou prolongamento das pessoas, ndo podendo ser meros objetos. Ha

uma anal ogia com das pessoas e ndo na ordem das coisas’ 2.

16 Art. 338. Presumem-se consebido na constancia do casamento:

| — Os filhos nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabel ecida a convivéncia conjugal
(art. 339);
I — Os nascidos dentro dos trezentos dias subsequentes a dissolucéo da sociedade conjugal, por morte,
desquite ou anulag&o.

17 ASCENSAO, José de Oliveira. Problemas juridicos da procriacdo assistida. Revista Forense. n. 328,
p. 71.

% |dem.
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Aceita-se a teoria concepcionista, que considera o embrido “desde a fecundacéo,
algo distinto da mée e com uma autonomia genético-biolégica que ndo permite
estabelecer nenhuma mudanca essencial em sua natureza até a idade adulta’*®. A teoria
genética desenvolvimentista admite ao embrido uma fase anterior, do 1° ao 14° dia, que
denomina“ pré-embriondria’.

Por esse raciocinio, ndo se pode enquadrar o embrido como simples objeto de
direito, razéo pela qual se afastam as possibilidades de contracdes dispondo a cerca de
sua utilizac&o ou, pior, de seu comércio.

As células genéticas, ainda ndo unidas ndo merecem, por si, o status conferido ao
embrido. Todavia, sGo capazes de gerar avida. Sao partes da vida, como o é o figado ou
qualquer outro 6rgdo do corpo humano. Entende-se, assim, razoavel tratar-se tais células
a partir dos mesmos parametros proibindo-se, especialmente, 0 comércio.

A proposito, € exatamente nessa questdo que se entende a indispensabilidade do
Direito, como instrumento norteador dessas condutas de procriagdo assistidas e
mani pulacBes genéticas, proibindo-se a transformagdo dessas praticas em possibilidades
comerciais.

Outra técnica de reproducédo assistida, as chamadas mées de substituicdo, também
ensgja discussdes similares e, afinal, parece razoavel proibir-se os “ contratos de locagéo
de Utero” ou assemelhados. Trata-se de gerar a vida e, nesse sentido, muito bem assinala
Guilherme de Oliveira, quando diz: “ Refiro-me ao valor do contato para a gestacdo, e ao
controle da vida da mde hospedeira, designadamente no que respeita a indecisdo de
interromper a gravidez. Refiro-me, sobretudo, ao pagamento dos servigos uterinos ou
aluguel do dtero (como o pagamento do esperma, dos 6vulos e dos embrides) que,
publicitado nas seccBes proprias dos jornais, criam o0 sentimento de que a vida humana
¢, afinal, um bem “dentro do comercio juridico” e mostram como € dura e verdadeira a
afirmacdo conhecida de que, a forca de dar um preco a todas as coisas, acaba por se
ignorar o valor delas’®.

Por outro lado, parece preocupacéo exagerada de parte dos juristas aguela relativa
as inseminacOes artificiais, quer homdlogas, quer heterélogas. As primeiras — afastados
preconceitos e estigmas religiosos e morais — ndo ensgjam quaisquer discussoes, exceto
aquelas de eventua inseminacdo depois da morte do marido. As inseminacoes
heterdlogas, por sua vez, podem estabelecer controvérsias na questédo da determinacdo
da paternidade, ja que se tem um pai biolégico diverso que registra a presuncéo legal de
paternidade.

A solucdo é de relativa simplicidade e se podera estabelecer, inclusive, pela
analogia com diversos expedientes de que se valeu o Direito, ao longo dos tempos.
Exemplo disso € a diferenciagdo dos conceitos de posse e detencdo, do Direto Civil. Em
ambos os ingtitutos, o possuidor ou o detentor tem a coisa em seu poder. A diferenca
entre uma e outra caracterizacdo, todavia, esta simplesmente no caréter subjetivo, da

1 1dem nota 12, p. 385.

2 OLIVEIRA, Guilherme. O estabelecimento da filiacdo. Mudanca recente e perspectivas. Boletim da
Faculdade de Direito de Coimbra. Vol. LXI. Coimbra. 1985, p. 90.

# UniBrasil - Faculdades Integradas do Brasil
182 Rua Konrad Adenauer, 442, Taruma. CEP: 82820-540 Curitiba - PR - Brasil

UN“}]{E\;"}" 4 Telefone: 55 (51) 3361.4200

revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/




REVISTA

DIREITOS FUNDAMENTAIS
DEMOCRACIA Vol. 7, n. 7, (jan./jun. 2010), p. 174-187.

ISSN 1982-0496

UNIBRASIL

intencdo daquele que mantém a coisa consigo: se registra o animo de dono, entéo é
possuidor. Se ndo, sera considerado mero detentor.

No caso da paternidade, derivada de inseminagcdo heterdloga, € muito pertinente
pesquisar-se, entre os dois homens, qual deles registra o projeto de paternidade,
apontando este como o pai.

E claro que o doador de esperma — embora sgja biologicamente o ascendente —
ndo esta imbuido do projeto de ter um filho. Este ndo havera de ser considerado o pai,
mas cabera atribuir-se ao outro — o marido da mulher ou o que for, mas que detém o
projeto parental — a paternidade daquele filho.

2.2 ODIREITO A IDENTIDADE GENETICA EM OPOSICAO AO DIREITO DE PROCRIAR

Tormentosa, também, € a discussdo que envolve os direitos do novo individuo,
gerado a partir das procriagOes artificiais. As polémicas maiores estabelecem-se em
torno do direito ao conhecimento dos ascendentes genéticos e, também, do direito a ter
uma familia dita “normal”, ou segja, formada por um pai e uma mée, nos tradicionais
padrdes sociais.

Essa discussdo € justificada, por um lado, a partir da possibilidade trazida pela
reproducdo assistida, que permite obter-se a gestacdo a partir de esperma de um homem
desconhecido, como quando se faz uma inseminagdo heterdloga ou, ainda, quando uma
mulher solteirarecorraatal expediente, buscando uma gravidez.

Nesse caso, a oposicao se faz entre o direito de procriar e o direito a conhecer a
prépriaidentidade genética

Inimeros juristas desfilam diversos argumentos, no sentido de proibir-se a
inseminacdo, nesses casos e, com maior forca ainda, quando se trate de mulher solteira
gue recorre a técnica. Exemplificativamente, pode-se citar Andrew Varga (Problemas da
Bioética), referido por Eduardo de Oliveira Leite, que anuncia, depois de dizer que a
inseminacdo homaologa ndo fere os principios éticos. “Diversa, porém, € a inseminacdo
heterdloga, (...) e por vérias razdes. 1) porque contraria a estrutura basica do
matrimonio, fonte Unica e legitima dafiliacdo; 2) porque introduz, numa familia, um ser
formado sem o patrimdnio genético correspondente ao do marido e do seu tronco
genealdgico; 3) porque € inconveniente, numa familia, um individuo sem as
caracteristicas do conjuge masculino; 4) porgque pode provocar situagdo grave, quando o
doador procura conhecer o filho e explorar o fato; 5) porque a méae, também, pode
guerer conhecer o pal extrapatrimonial de seu filho; 6) porgue o arrependimento do
marido pode ocorrer depois da realizacdo da fecundacdo artificial ou do nascimento,
acarretado graves problemas’ ..

N&o é preciso desmedido esforgo para perceber-se que o autor ainda elabora seu
raciocinio centrado no ultrapassado conceito de matrimonio legitimados da familia e da
procriacao.

2l |demnota 7, p. 106.
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Absolutamente, 0 matrimdnio nédo é afonte Unica e legitima da filiacéo. Esta pode
ocorrer naturalmente — e, alias, ocorre exatamente assim, inclusive com protecdo
constitucional — prescindindo dainstitui¢do do casamento.

Além desse aspecto, 0 Autor registra tendéncia eugénica, desconsiderando,
também, a realidade das criancas adotadas e das familias que estabelecem sua felicidade
nessa concepgdo, mesmo com a “inconveniéncia’ de haver, na familia, individuo que
n&o tem o patrimonio genético nem daquele a quem chama de pai, e tampouco daguela a
guem chama de mée.

Ha um Unico aspecto que, ao nosso entendimento, poderia justificar arevelagdo da
identidade genética e que se refere aos casos de exigéncia de patologia grave, somente
reversivel, por exemplo, através de transplante de 6rgdos ou tecidos de pessoas com a
mesma identidade genética. Nessas situagdes — e apenas para fins médicos - caberia a
informacdo da ascendéncia genética. Nesse sentido, algumas legislacdes tém admitido
excepcionar o sigilo que se mantém acerca da ascendéncia, nos casos da espécie.

2.3 ODIREITO DE FAMILIA CENTRADO NA AFETIVIDADE

A moderna concepcdo do Direito de Familia estrutura-se na afirmacdo da
afetividade, como elemento justificador dafamilia.

Essa estruturacéo afetiva é o reconhecimento que a familia moderna adquire: néo
mais um nucleo de preservacdo patrimonia ou de reedicdo da hierarquia social, mas um
espaco de mutua ajuda e convivéncia entre os individuos.

Pensada a familia sob tal prisma, destréi-se grande parte das discussdes
envolvendo a procriagdo assistida que passa, também, a margem da existéncia da
instituicdo do casamento. E a partir da concepcdo de familia como o nlcleo de pessoas
gue estabelece convivéncia harmoénica, compensando-se afetiva, emociona e
fisicamente, que se poderd trazer resposta as inovagcdes que o mundo moderno
apresenta.

Ao contrario, 0 apego a conceitos arcaicos e estanques, em relacdo a familia e sua
estruturacdo, impede o prosperar da vida, porque amarra as emocdes humanas a padroes
pré-estabelecidos de comportamento. O sentir humano € mais - muito mais do que
formulas prontas e acabadas e, nesse sentido, muito saudavel é evitar-se a padronizagdo
excessiva de comportamentos nessas questoes.

Assim, conguanto reconhecendo a importancia da tutela juridica dessas questdes,
convém manter o Direito como instrumento normatizador de grandes principios,
esquivando-se do esgotamento de todas as possibilidades que se possam apresentar,
infinitas, certamente, como sdo as forma de relacionamento humano.

Héa ainda que se lembrar — ideia que poderd provocar abalos no pensamento
juridico tradiciona — que a clonagem, técnica de obtencdo de novo ser sem 0 recurso as
células genitais, é experiéncia ja realizada em animais e vegetais. Por quanto tempo a
comunidade cientifica — sempre desgjosa de prosseguir na inesgotavel escalada do
conhecimento humano — ainda evitara o desencadear da técnica na espécie humana?
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As legidlagbes que existem a respeito, em nivel mundial, mantém proibida a
experiéncia em seres humanos. E o fazem bem, inclusive porque se esta no inicio das
pesguisas nessa area. Todavia, dai a dizer-se que 0 homem ndo ingressara nesse
caminho ou acreditar-se que se podera evitar indefinidamente a utilizac8o da técnica, é
previsdo temerdria que, alids — a historia do conhecimento o demonstra — podera ndo se
confirmar.

E diante de tais fatos, que sdo reais, 0 Direito havera de perceber 0 seu papel, sob
pena de tornar-se incapaz de servir aos fins a que pretende. Assim, entende-se que a
regulacdo adequada, na espécie, € aquela que exatamente privilegia aquilo que é inato
no ser humano e ndo obtenivel em quaisquer laboratérios: o sentimento e a afeicéo,
pilares que deverdo sustentar o Direito de Familia do novo milénio.

A familia monoparental é uma realidade da qual o Direito ndo pode olvidar €,
tampouco, desconsiderar. A psicandlise ja reconhece essa redlidade e comeca-se a
perceber o0 estabelecimento de novos conceitos e a aceitar-se a possibilidade de que o
individuo desenvolva-se — plenamente — mesmo numa familia monoparental .

A perspectiva freudiana vai, paulatinamente, sendo substituida por nova visao
nesse campo, admitindo-se que a familia possa estabel ecer-se num novo padréo, sem
perderem-se as condi¢oes de estabilidade para o desenvolvimento da crianga.

Minuchin, ao analisar o modelo familiar, depois de reconhecer que a familia é
reflexo da estrutura social, diz que “... o homem moderno ainda se mantém fiel a um
conjunto de valores, que pertence uma sociedade diferente, uma sociedade em que as
fronteiras entre a familia e o extrafamiliar eram nitidamente delineadas. A adesdo a um
modelo obsoleto leva a classificagdo de muitas situacBes, que sdo claramente
transacionais, como patol6gicas ou patogénicas. A pedra de toque para a vida familiar
ainda é legendario “e assim eles casaram e viveram felizes para sempre’. N&o é surpresa
que qualquer familia ndo alcance este ideal”*.

E dentro de um modelo familiar composto de um pai, uma mae e seus filhos que
se desenvolve a expectativa média social. Por essa razéo, € extremamente dificil a
assimilacéo e a estandardizacdo de parametro diverso.

A verdade, todavia, estd além dos paradigmas socialmente aceitos, porque a
questdo familiar, cada vez mais, busca centrar-se na afetividade. Sérgio Gischkow
Pereira, afirma: “... trés grandes principios orientam o direito de familia atual, no direito
ocidental: o principio da prevaléncia da afeicdo mitua, o principio da autenticidade nas
relacBes familiares e o principio do melhor interesse dos filhos menores’ 3,

2 MINUCHIN, Salvador. Familias — funcionamento & tratamento. Porto Alegre: Artes Médicas.
1982. p. 53.

% PEREIRA, Sérgio Gischkow. Principios juridicos da familia de nossos dias. Diério da justica n°
1.358, Porte Alegre: 30.04.1998.
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CONSIDERACOES FINAIS

Reconhecer o direito aos individuos de socorrerem-se da medicina para a solugéo
da esterilidade é pressuposto para o fato das questGes juridicas que advém das
procriagoes artificials.

Negar-se tal direito, com base em preconceitos ou paradigmas moralistas ou
religiosos, significa alijar o Direito, negando seu caréter instrumental de regulacéo da
vida humana.

A propésito, grande parte das discussdes que se estabelecem entre os juristas,
nesse campo, € muito mais produto de conceitos morais e principios religiosos do que
derivacéo de efetivos entraves na esfera juridica.

A utilizacdo de métodos artificiais para obtencdo da procriagdo humana € uma
realidade saudavel, que pode apresentar-se como instrumento de plena reaizacdo de
pessoas que, ao lado do desgjo de ter filhos, encontram Obices naturais.

O papel do Direito, nesse campo € o de estabel ecer grandes principios de conduta,
que assegurem a liberdade individual e privilegiem a vida humana em sua plenitude,
reconhecendo-se a necessidade de preservagao e protecdo da efetividade.

Apenas reconhecendo a estruturacdo da familia na afetividade — e ndo mais em
formalismo institucionais ou no patrimdnio — e sua justificagdo na necessidade de
comungar a vida é que o Direito podera bem regular as procriacfes assistidas e 0s seus
efeitos, com a exceléncia que se requer.
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