INSEMINA(E% ARTIFICIAL HETEROLOGA A

A determlna ao da maternldade em face da
“cessao de Utero”.

GERSON CHEREM II

INTRODUGAO

A medida aue o desenvolvimento da ciéncia. em especial
da medicina, avanga, tende a tornar sésseis as normas legais, incapazes de
acompanhar o ritmo Intenso das novas fronteiras nas relagdes sociais.

No tema de inseminacao artificial, os problemas tornam-



se acentuados em face das conotagOes éticas, filosoficas, morais, religiosas e
sociais que desencadeiam.

A ciéncia bioldaica denomina de rebroducao assistida os
métodos de bprocriacdo artificial. ou seia. aaueles métodos aue. bor
prescindirem do ato sexual em si. exiaem a intervencao da medicina. Valiosa
a licdo de D. Elio Sgreccia, compilada por Nelson Nery Junior e Rosa Maria de
Andrade Ney:

"O autor trata de duas formas de procriacao artificial (ou

reproducao assistida): a) a inseminacao artificial; b) a

fecundacao in vitrc. Descreve, para a primeira forma de

procriacao. a inseminacdo artificiai propriamente dita e a

transferéncia de gametas para dento das trompas [...1.

Vamos ao texto: a) ‘inseminacao artificial: Varias etapas

introduziram essa nova tecnologia. A primeira delas foi a

inseminacdo artificiai T ... 1 Como diz a expressao,

inseminacao artificial sianifica inserir o sémen no corpo da
mulher por meio de uma transferéncia feita artificialmente,
mediante uma serinaa, por via transabdominal, ou mediante
um catéter, por via transvaainal. [...1 Quando o sémen é do

esposo, trata-se de inseminacdo homodloaa; auando ocorre a

infertilidade também do esposo, a inseminacao é feita com o

sémen de outro homem, e se chama heterdloga. A passagem

para a inseminacao heterdloaga é uma situacdo dramatica, com

a constituicao daauilo aue veio a se chamar 'banco de sémen'.

O sémen é comprado ou preservado de um doador. [...1. b)

transferéncia dos gametas para dentro das trompas: "Depois

de provocar a ovulacdo, usa-se uma seringa para aspirar dois
ovulos; em sequida aspira-se uma bolha de are, entdo. os
espermatozodides previamente preparados, usando a mesma
seringa. Separados pela bolha de ar, os dois évulos, as vezes
trés, sao inseridos numa trompa e se encontram com O0s
espermatozodides dentro do corpo da mulher. Pode ocorrer aue
nenhum ovulo seia fecundado [ ... 1 as vezes, pode acontecer
aue seiam fecundados e aerados dois, trés, auatro embrides,
podendo esse numero chedar até seis. Nesses casos, alaqumas

vezes se prop0e o aborto seletivo de alauns embrides, a

chamada reducdo embrionaria, pois a mulher nao consegue

levar adiante a gestacao de todos os embrides iuntos. I...1.

Uma terceira técnica de fecundacao artificial é a fecundacdo

extra-corporea, realizada em laboratdrio: é o bebé de proveta,

como se costuma chamar, ou FITE (fecundacao in vitro com

transferéncia de embrides). Primeiramente, a mulher é

submetida a estimulacdo hormonal macica. para aue produza

de uma sé vez entre oito e dez ovulos. [...1 Depois,
preservam-se esses ovulos, aue ndo sabemos se sao maduros
ou sadios, pois foram produzidos forcadamente. Eles sao
levados para o laboratério numa peauena bacia. aue deve
conter um liauido semelhante ao aue se encontra nas trompas
da mulher. I...1 no meio de cultura, os 6vulos sao aproximados
dos espermatozdides. Os espermatozdides vém do banco de
sémen, onde sdao quardados, conaelados, a 190°C abaixo de
zero. E importante dizer isso. pois o conaelamento pode
provocar danos. Eles s3ao aauecidos até a temperatura de
37°C que é a temperatura do corpo, e aproximados dos



ovulos. Entao ocorre a fecundacao fora do corpo humano. I...1

Aaui comecam as complicacoes, pois auase todos os embridoes

fecundados sado selecionados por meio de microscopio.

Escolhe-se os aue parecem, ao olhar do técnico, mais

robustos. Os aue parecem mal formados sao descartados. E

preciso dizer aue esses embridoes sao seres humanos, sao

filhos. Depois de feita a fecundacdao. os embrides sao
transferidos para as trompas. Nessa passaaem da proveta ao
corpo da mulher, perdem-se muitos embrides. Imaainemos
aue o primeiro ndo peaue, o sequndo também ndo: as vezes
gastam-se todos os embrides e nenhum deles pega e, no més
seauinte, € preciso realizar um novo procedimento, paaando-

se evidentemente o mesmo valor da primeira vez. Quando o

embrido peda e comeca a aravidez, os aue nao foram

transferidos para o corpo da mulher sdao congelados e

chamados de embrides supranumerarios. Pela primeira vez,

seres humanos vivos sao conaelados e chamados de surplus ’

(Elio Sgreccia. Reproducdo assistida: questdes de bioética,

Ndcleo 11. 12).”

Afora os auestionamentos de ordem moral. filosdfica.
reliciosa e ética. outros tantos suraem no camno do Direito. auando se trata
da reproducao humana assistida no que tange a paternidade e a
maternidade.

A inseminacao artificial homélooa isto é. realizada com
os gametas do homem e da mulher que compdem o casal, encontra razoavel
disciplina legal, posto aue o Cddiao Civil abarcou a hipdtese no art. 1.597:

"Presumem-se concebidos na constancia do

casamento os filhos:

I - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois

de estabelecida a convivéncia coniuaal;

II - nascidos nos trezentos dias subseauentes a

dissolucao da sociedade conjugal, por morte,

separacao iudicial, nulidade e anulacao do casamento:

III - havidos por fecundacdao artificial homéloga,

mesmo aque falecido o marido:

IV - havidos. a aualauer tempo. auando se tratar de

embrides excedentarios, decorrentes de concepgao

artificial homodloaa:”

Portanto. na determinacao da bpaternidade dos filhos
nascidos de inseminacdo homdloaa. o estatuto civil criou uma presungao juris
tantum, que se espraia mesmo ands a morte do sunosto pai.

Para solucao iuridica dos casos de fecundacao artificial
homoloaa. a ciéncia fornece hoie um valioso instrumento. aue braticamente
torna despicienda qualquer discussao, qual seja, o exame de DNA, cuja
probabilidade de acerto merece poucos 'auestionamentos.

Levando -se em conta aue o embrido é orlundo da
fecundacao do ovulo da mae e do esnermatozdide do pai. a pericia do DNA
da crianga devera indicar, com alto grau de seguranca, que os pais bioldgicos
Sa0 0S mesmos que recorreram a renroducao assistida.

Lamentavelmente o Cddiao Civil ndo teve o mesmo
cuidado ao tratar da inseminacao artificial heterdloaa. e. malarado seus
avangos, olvidou por completo a questdo da maternidade, cingindo-se apenas
a paternidade, conforme se 1€ no aludido art. 1.597, do CC:

"Presumem-se concebidos na constancia do



Salvo Venosa:

casamento os filhos:

l...1;

V - havidos por inseminacao artificial heterdloga,
desde aue tgnha m;évia autorizacao do marido.",

Tal circunstancia nao passou desapercebida a Silvio de

"Advirta-se, de plano, aue o Cddiao de 2002 n3o autoriza nem
requlamenta a reproducao assistida, mas apenas constata
lacunosamente a existéncia da problematica e procura dar
solucdo ao aspecto da paternidade. Toda essa matéria, que é
cada vez mais ampla e complexa, deve ser requlada por lei
especifica, por um estatuto ou microssistema. Com esses
dispositivos na lei passamos a ter, na realidade, mais duvidas
do aue solucdes, poraue a problematica ficou absolutamente
capenda, sem a ordenacao devida, ndo sé auanto as
possibilidades de o casal optar pela fertilizacdo assistida, como
pelas conseauéncias dessa filiacdo no direito hereditario. E
urgente que tenhamos toda essa matéria reqgulada por
diploma legal especifico. Relegar temas tdo importantes aos
tribunais acarreta desnecessaria instabilidade social."

E prossegue o eminente maaistrado:

"A ciéncia i@ avancou muito em matéria de fertilizacdo
assistida, em prol dos casais aue padecem de infertilidade.
l...]l. Entende-se inseminacao como forma de fecundacao
artificial, pela qual se da a unidgo do sémen ao évulo por meios
nao naturais. Varios sao os métodos cientificos para essa
finalidade cuio estudo pertence a ciéncia biomédica. [...1. No
Brasil, sdo utilizados todos os métodos proporcionados pela
ciéncia biomédica internacional. Toda essa nova problematica
levanta questdes de ordem ética e moral que devem ser
renensadas. Esse. talvez. o desafio mais crucial."

Além do Cddiao Civil. existe tao sO a Lei n° 9.263/96 a

regular a matéria também de modo lacbnico e genérico, quando trata do
planejamento familiar. em consectario ao mandamento constitucional:

“Art. 4° O planeiamento familiar orienta-se por acoes
preventivas e educativas e pela aarantia de acesso
igualitario a informagoes, meios, métodos e técnicas
disnoniveis nara a reaulacio da fecundidade.”

Nesse vacuo leaislativo. o Conselho Federal de Medicina

editou a Resolucao n° 1.358/92 Alterado pela resol. 1957/2010. aue adota
normas éticas nara a utilizacdo das técnicas de ,rel:)roducéo assistida. e serve
de respaldo aos profissionais que atuam na area. Do referido texto, vale

destacar:

“I - PRINCIPIOS GERAIS

1 - As técnicas de Reproducao Assistida (RA) tém o papel de
auxiliar na resolucao dos problemas de infertilidade humana,
facilitando o processo de bprocriacao quando outras
terapéuticas tenham sido ineficazes ou ineficientes para a
solucao da situacao atual de infertilidade.

2 - As técnicas de RA podem ser utilizadas desde aue exista
probabilidade efetiva de sucesso e nao se incorra em risco
arave de saude para a paciente ou o possivel descendente.

3 - O consentimento informado sera obrigatdrio e extensivo
aos pacientes inférteis e doadores. Os aspectos médicos



envolvendo todas as circunstancias da aplicacao de uma
técnica de RA serdao detalhadamente expostos, assim como os
resultados ia obtidos naauela unidade de tratamento com a
técnica proposta. As informacoes devem também atinagir
dados de carater bioldaico. iuridico. ético e econOomico. O
documento de consentimento informado serda em formulario
especial, e estara completo com a concordancia, por escrito,
da paciente ou do casal infértil.

4 - As técnicas de RA ndo devem ser aplicadas com a intencao
de selecionar o sexo ou aualauer outra caracteristica bioldaica
do futuro filho, exceto quando se trate de evitar doencas
liaadas ao sexo do filho aue venha a nascer.

5 - E proibido a fecundagdo de odcitos humanos, com
aualauer outra finalidade aue nao seia a procriacao humana.
6 - O numero ideal de odcitos e pré-embrides a serem
transferidos para a receptora nao deve ser superior a auatro,
com o intuito de ndo aumentar os riscos ja existentes de
multiparidade.

7 - Em caso de aravidez multipla, decorrente do uso de
técnicas de RA, é proibida a utilizagdo de procedimentos que
visem a redugdo embrjonaria.

IT - USUARIOS DAS TECNICAS DE RA

1 - Toda mulher. capaz nos termos da lei. que tenha solicitado
e cuia indicacdao nao se afaste dos limites desta Resolucao,
pode ser receptora das técnicas de RA, desde aue tenha
concordado de maneira livre e consciente em documento de
consentimento informado.

2 - Estando casada ou em unido estavel, serd necessaria a
aprovagao do cOnjuge ou do companheiro, apds processo
semelhante de consentimento informado.

[...]. . , .

IV - DOACAO DE GAMETAS OU PRE-EMBRIOES

1 - A doacdo nunca tera carater lucrativa ou comercial.

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

3 - Obrigatoriamente sera mantido o siqilo sobre a identidade
dos doadores de gametas e pré-embrides, assim como dos
receptores. Em situacOes especiais, as informacdes sobre
doadores, por motivacdo médica. podem ser fornecidas
exclusivamente para médicos, resguardando-se a identidade
civil do doador.

4 - As clinicas, centros ou servicos aue empregam a doacao
devem manter, de forma permanente. um reaistro de dados
clinicos de carater geral, caracteristicas fenotipicas e uma
amostra de material celular dos doadores.

5 - Na reqgidao de localizacao da unidade, o reaistro das
gestacoes evitara aue um doador tenha produzido mais aue 2
(duas) gestagOes, de sexos diferentes, numa area de um
milhao de habitantes.

6 - A escolha dos doadores é de responsabilidade da unidade.
Dentro do possivel deverd aarantir aque o doador tenha a
maior semelhanga fenotipica e imunoldgica e a maxima
possibilidade de compatibilidade com a receptora.

7 - Nao sera permitido ao médico responsavel pelas clinicas,



unidades ou servicos, nem aos intearantes da eauipe
multidisciplinar que nelas prestam servigos, participarem como
doadores nos proaramas de RA.

VII - SOBRE A GESTA(;AO DE SUBSTITUI(;AO (DOA(;AO
TEMPORARIA DO UTERO)

As Clinicas, Centros ou Servicos de Reproducdo Humana
podem usar técnicas de RA para criarem a situacao
identificada como aestacao de substituicao, desde aque exista
um problema médico que impeca ou contra-indique a
gestacdo na doadora genética.

1 - As doadoras temporarias do Utero devem pertencer a
familia da doadora aenética. num parentesco até o seaqundo
grau, sendo os demais casos sujeitos a autorizacao do
Conselho Reaional de Medicina.

2 - A doagdo temporaria do Utero nao podera ter carater
lucrativo ou comercial.”

A HIPOTESE FM EXAME: A MATERNIDADE NA
INSEMINACAO ARTIFICIAL HETEROLOGA COM OVULO DE DOADORA
ANONIMA E “CESSAO DE UTERO”

Como as fecundacoes artificiais vém proliferando no pais.
deseio tratar. dentre varias. de uma comblexa hinotese em esbecial.
pertinente e‘] maternidade: a inseminacdo artificial heterdloaa com dvulo de
doadora anénima e sémen do marido, cuja gestagao da-se em Utero de outra
mulher (“cessao de Utero™.

Todavia. de nlano n3o se deve olvidar aue. subiacente a
auestdo. remanesce o brincibio constitucional da dianidade da pessoa
humana, em especial da crianca , por isso importante repisar a licao do jurista
alemao Michael Kloepfer:

"Nessa declaracao de aue a cada homem também pertence a

sua dianidade. revela-se a relacdo constitutiva entre vida e

dianidade da pessoa humana. Ela leva, no minimo, para

efeitos de inicio da protecao constitucional, a um exato
paralelo entre ambos os bens iuridicos iusfundamentais. Da
mesma forma aque a protecao iusfundamental da vida,
também a protecdo da dianidade da pessoa humana inicia, de
acordo com a iurisprudéncia do Tribunal Constitucional

Federal, ndo apenas com o nascimento, e sim, em todo o

caso, com a instalacdo do ovulo fecundado no utero, a

nidacdo. [...1. Na seaunda decisao sobre o aborto, o Tribunal

decidiu, com base no & 10, inc. 1, primeira parte, do Direito

Geral do Estado Prussiano, aue a dianidade da bpessoa

humana ia tocaria a vida humana ainda ndo concebida, e ndo

apenas a vida humana apds o nascimento, ou com a

personalidade desenvolvida. De qualauer forma, tratar-se-ia,

da nidacdo ao inicio do nascimento, de uma Vvida

individualizada no Drocesso de crescimento e

desenvolvimento, ndo apenas para o ser humano, mas como

ser humano. Assim, com vistas a inseminacao artificial, até
poderia ser recomendado antecipar o momento do inicio da
protecdo ia nara a fusdo do dvulo com o esnermatozadide."

Luiz Edson Fachin e Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk
aduzem:



"E necessario aue o conteido da acdo dos operadores
juridicos atenda, efetivamente, as necessidades que emanam
da dianidade da pessoa. E as relacOes passiveis de disciplina
pelo Direito Civil constituem seara fértil para uma praxis
juridica ética e emancipatdria.

Os direitos fundamentais nao sao tutelados apenas por conta
de sua positivacao constitucional: se assim fosse, o lugar da
codificacdo estaria sendo ocupado por outro Cddigo. mais
amplo, consubstanciado na Constituicdo. O direito é
instrumento para uma racionalidade aue o antecede: a aue
enfatiza a necessidade de servir a producao e a reproducao da
vida e a dianidade. Antecede o iuridico uma dimens3o ética, a
ele indissociavel, que lhe da fundamento." (Grifos nao
constantes do original).

. “CESSAO DE UTERO”

O primeiro asbecto a ser abordado é a "cessao de Utero".
destinada a gestar o embrido, fruto de inseminacao artificial do dvulo de
doadora an6nima com o espermatozoide do marido.

Como inexiste no direito brasileiro aualauer proibicao a
respeito, entendo que é licita a regulamentacdo do Conselho Federal de
Medicina, embora parte da doutrina manifeste oninido contraria.

O Cadiao Civil imnoe. nara validade do neadcio iuridico. o
objeto licito (art. 104), sob pena de nulidade. Se nao ha lei que proiba a
“cessdo de Utero”, forcoso reconhecer sua licitude.

Valendo-se do método analdaico. com esbeaue no art.
40 da Lei de Introducdo ao Cdadiao Civil. importante aborte a auestao traz a
Lei n° 9.434/97, que dispOs sobre a remocao de érgaos, tecidos e partes do
corpo humano para fins de transplante e tratamento. no seu art. 99°:

“E permitida [sic1 a pessoa iuridicamente capaz dispor
aratuitamente de tecidos. d0rados e partes do proprio
corpo vivo, para fins terapéuticos ou para transplantes
em coniuge ou parentes consandiiineos até o quarto
arau, inclusive, na forma do & 4° deste artigo. ou em
qualquer outra pessoa, mediante autorizacao judicial,
dispensada esta em relacido a medula 6ssea.”

Nesse eito. a toda a pessoa canaz é nermitido dispor de
tecidos, orgaos e partes do proprio corpo vivo, para fins terapéuticos ou para
transplantes, em beneficio de outrem. mediante certas condicdes.

Por outro lado. Aurélio Buaraue de Holanda Ferreira
define aestacdo como “fendmeno de desenvolvimento. no Utero. do produto
da fecundacdo. e aue compreende as fases ovular. embrionaria e fetal. até
aue. finda a ultima. ocorre o nascimento”. Em termos diversos. poder-se-ia
afirmar aue se trata de um bprocesso biol6aico aue tem inicio com a nidacao
do ziaoto no (tero da mulher. Assim. admitida na lei a transferéncia de
tecidos. Grados e mesmao partes do proprio corno para outrem. nao ha razoes
para se neaar a cessao do Utero nara o desenvolvimento de embrido alheio.
posto aue isso seria um minus em relacdo a doaciao de 6ra3os. partes ou
tecidos, que, em principio, podem até mutilar o doador (por exemplo:
transplante de rim).

Valido entdo realizar um coteio com a doacao de medula
Adssea. aue se reaenera no doador. pois a cessao do Utero também n3o causa
sequelas permanentes na gestante, a qual, apds o parto, volta ao se estado



normal.

Portanto. ceder o Utero sianifica alberaar neste drado o
ovulo fecundado de terceiros para aue. mediante brocesso aestatorio.
desenvolva-se uma crianca. E. pois. o empréstimo de um local especifico do
corpo humano (érgao) para gerar uma nova vida, assim como na doagdo de
tecidos, 6rgaos ou partes do corpo. busca-se salvar uma vida existente.

Tomada bor parametro analdaico. a Lei n° 0. 434/97
possui 0 mérito adicional de afastar o carater remuneratorio da “cessao de
Utero”. aue. como recomenda a Resolucdo n° 1.358/92. deve pautar-se pela
gratuidade, trazendo insito o carater de solidariedade, nobreza e altruismo do
ato.

Assevera Ana Carolina Brochado Teixeira:

“"Mesmo diante da relatividade do direito a procriacdo. aue

encontra limites, unicamente, no interesse da crianca a ser

concebida e aerada. deve ser respeitado como direito cuio
conteddo encontra-se implicito na Constituicdo, posto aue
subentendido nos Principios da Dignidade Humana e da Livre

Constituicao de Familia.

Nesse sentido, a gestacdo de substituicdo € uma das formas

para aue as mulheres impossibilitadas de aerar concretizem a

maternidade deseiada. E avencado um pacto entre ela e a

futura portadora do embrido, aue deve ser revestido pela

aratuidade. Caso contrario, haveria violacdo ao Principio da

Dianidade. aue nao node ser tolerado [sicl.”

Idéntico posicionamento tem o jurista Arnaldo Rizzardo,
ao discorrer sobre analise técnica do tema:

“A funcdo de aestadora suaere uma série de compromissos e

posturas aue a mulher assume com 0s pais aenéticos. Embora

nao tenha qualauer participacdo na fecundacao ou no
fornecimento do dvulo, ela converte-se em prestadora de
servicos relativamente aos pais aenéticos e ao futuro feto. Os
servicos vao desde a prestacao de alimentos, respiracao, calor,

ambiente préprio para o crescimento do embrido e

posteriormente feto, até uma série de condutas aue deve

assumir, como a observancia de habitos alimentares,
moderacao nos esforgos fisicos, consultas médicas regulares
etc.

A prestacao de servicos, também conhecida como locacdo de

servicos, é a figura aue melhor se afeicoa a esta espécie de

funcdo, encontrando-se presentes seus elementos no
respectivo conceito, considerado como contrato sinalaamatico
em virtude do aual uma parte (o locador) obriaa-se a prestar

a outra (obrigacao de fazer) certos servicos, que essa outra (o

locatario) obriaga-se a remunerar (obrigacao de dar).

O art. 1.216 do Cddiao Civil apresenta a dimensao do obieto:

‘Toda a espécie de servico ou trabalho licito, material ou

imaterial, pode ser contratada mediante retribuicao.’

No desenrolar da contratacdo, emeraem os sequintes

caracteres da prestacao de servicos: a) bilateralidade, pois o

acerto origina obrigacOes para ambas as partes, isto é, a

disponibilidade do Utero para a prestadora de servicos e a

remuneracdo para os titulares do sémen e do dvulo; b)

onerosidade, o aue decorre da propria bilateralidade, ou seia,

origina obrigacOes e beneficios para um e outro; c)



consensualidade, id aue se considera perfeito o ato com o

simples acordo de vontades. independentemente da forma

externa, ou escrita; d) comutatividade, no sentido de impor a

equivaléncia entre as prestacdes e as vantagens mutuas.

[...1.

O consentimento envolve aspecto mais complexos. Nao se

restringe simplesmente a opcao da mulher em servir de

gestadora, mas no sério compromisso de entregar a futura
crianca aos pais aenéticos. Sabe-se que a situacdo pode trazer
forte caraa emocional e afetiva. pois o instinto natural conduz

a um evidente apedgo a crianca, podendo futuramente a

gestadora nao mais aceitar a condicao de alimentante e

protetora do feto. Mas. pelos estritos termos do contrato.

imperara o dever de efetuar a entrega aos pais, que
efetivamente deram vida ao novo ser humano.”

Contudo. na hindtese vertente. diante do Utero cedido
para gestacdo de ovulo advindo de mulher an6nima, fecundado pelo sémen
do marido, como se determina iuridicamente a maternidade?

Ha quem advogue que a mae seria aquela que deu a luz.
Mas, adianto, esta nao se afigura a melhor solucao.

Com efeito, anotou Ana Carolina Brochado Teixeira:

“A simples determinacao do parto, nao confere a parturiente

nenhum poder de vontade. Nao significa que aquela crianca

foi deseiada e sonhada por aauela ‘mae’.

Assim, esta-se descobrindo a maternidade de intencdo.

atribuindo-lhe um sentido sinqular: o da verdadeira

maternidade. O amor incondicional se revela no deseio de ter
um filho, ‘que posteriormente se amplia no envolvimento de
entrega e no alicerce da compreensao”.”

Para adiante concluir:

“A verdadeira mae é aauela aue intencionou ter um filho e

viu-se impossibilitada de concebé-lo em razao de problemas

fisicos, uma vez que a maternidade atravessa caminhos do
afeto, e este, por sua vez, percorre as trilhas do deseio.

Certa esta a Psicanadlise, ao afirmar que ‘a filiacdo ndo é tao

evidente assim: nao basta gerar’”

Nao dissente Calmon Noqueira da Gama:

“I...1, a solucdo a respeito da maternidade iuridica, data venia.

nao pode fica a mercé daauela (ou daquelas) aue envolveram

suas acoes em tal pratica. Devem-se abstrair os fatos iuridicos
da aravidez e do parto, levando em conta que a concepcao se

dd em momento anterior a tais fatos e, desse modo, os

pressupostos para o estabelecimento da maternidade e

paternidade devem ocorrer antes da concepcao. Nesse

sentido, considerando a inexisténcia da relacao sexual entre o

homem e a mulher, mas verificando aue a coniuncao carnal

foi substituida pela vontade vinculada a determinados outros
pressupostos, como o proieto parental, é fundamental
reconhecer aque, para o Direito, anenas sera mae a mulher
aue deseiou procriar, € nao a mulher aue enaravidou. Como

visto, todo o sistema iuridico da paternidade, maternidade e

filiacdo se assentou no pressuposto fatico da conjuncado carnal

como sendo o fato aerador dos vinculos de parentalidade-
filiacdo e, assim, inexistindo tal pressuposto-fatico, ficam



abalados os demais fatos iuridicos que enseiaram a
construcao dos modelos classicos (ou tradicionais) de
parentesco decorrente da procriacao carnal. Assim, a aravidez
e o parto perdem a importancia aue lhes era conferida pela
leqislacdo, ao menos no campo da procriacao assistida e,
nesse sentido, € a vontade o pressuposto mais importante,
independentemente dela haver suraido intensa (ou nao)
durante a aravidez na outra mulher. O momento importante
para o estabelecimento da paternidade, maternidade e filiacao
€ 0 momento da concepcao e, se nessa época O Pressuposto
era fundamentalmente a vontade da mulher aque deseiou
procriar, no campo da maternidade, o fator bioléaico deve ser
desconsiderado, i@ aue a aravidez e o parto sdo meras
consealiéncias da concepcdo. Em outras palavras: nao haveria
aravidez nem parto se nao fosse a vontade da mulher aue, no
exercicio do direito ao planeiamento familiar, e no boio do
projeto parental formulado com seu parceiro, desejou
procriar.”

Portanto. a conclusdo mais consentanea. no cambpo
juridico. serd o afastamento da pretensdo a maternidade da mulher aue
cedeu o Utero. nosto aue ela se comnraz somente no napnel de prestadora do
servico de aestacdo e nao beneficiaria da técnica de renroducdo assistida.
Ademais. abstraido o fendbmeno aestatdrio. nenhum liame existe de ordem
parental. seia afetiva. seia aenética (consanauinidade). entre a aestante e a
crianca. O proieto de nlaneiamento da maternidade pertence a mulher infértil
que desejou o filho, sendo a gestagao (e consequentemente a gestante) mero
itinerario para consecucao do fim colimado: o nascimento da crianca.

INSEMINACAO ARTIFICIAL HETEROLOGA A MATRE

Arredada a condicido de m3e a aestante cedente do
utero. resta. na hindtese em exame. a auestdo da maternidade na
inseminagao heterdloga, cujo évulo adveio de doacao anOGnima para ser
fecundado pelo marido.

Para solucionar este aspecto do caso. deve-se socorrer
novamente do método analdgico e aplicar o disposto no art. 1.597, inc. V, do
Cddigo Civil, como ja afirmado de inicio:

"Presumem-se concebidos na constancia do

casamento os filhos:

l...1:

V - havidos por inseminacao artificial heterdloga,

desde aue tenha nrévia autorizacio do marido."

Verifica-se. todavia. aue a norma de reaéncia disnos
somente em relacdo a naternidade no aue tanae a inseminacdo heterdloaa.
cuio sémen. evidentemente nao pertence ao marido. Entretanto. a hindtese
em comento prevé justamente o contrario, o 6vulo, inseminado pelo marido,
nao é da esposa, pois foi obtido de outra mulher abranglda pelo anonimato.

Guilherme Calmon Noaueira da Gama anotou:

“Como ia foi mencionado, o doador — [... — ndo adere a

aualauer proieto parental (ndo ha vontade), nem pratica

aualauer ato de indole sexual com a mulher aue enaravidara
diante da técnica conceptiva com o emprego de seu sémen

(ndo ha risco) e, nesse sentido, ndo havendo aualauer dos

pressupostos que seriam necessario para o estabelecimento



de sua paternidade no campo da reproducao assistida
heterdloaa, diante da prdpria circunstancia de aue nao houve
relacdo sexual (falta do fato aerador da procriacao carnal).
logicamente aue o doador ndo podera ser considerado pai da
pessoa a nascer. Como acentua Guilherme de OLIVEIRA. o
fornecedor de esperma nao € o marinheiro irresponsavel aue
deixa uma gravida em cada portc, mas 0 interveniente
responsavel no procedimento médico-reprodutivo aue aae em
solidariedade ao casal aue nao teria condicoes de procriar nao
fosse a doacdo de sémen por ele feita, dai a razao pela aqual
ele nao pode. em aualauer momento. ser considerado pai da
crianca a nascer. O mesmo pode ser dito em relacdo a
doadora de 6vulos, sendo oportuna a observacdo de aue tais
casos sao menos freatientes. Assim, diante de gesto altruista
da pessoa do doador, logicamente aque ndao ha como
reconhecé-la parente natural da (futura) crianga, ndao tendo
seauer sido constituido o vinculo parental entre ambos. [...1.
Ndo ha divida de aue o ndo-estabelecimento de aualauer
vinculo de parentalidade-filiacdo entre a pessoa aue doou seu
material fecundante para a procriacdo assistida heterdloaa e a
pessoa aue foi concebida e nasceu em decorréncia do
empreqo do material doado, representa excecao ao
biologismo, exatamente por forca da desconsideracao da
consanauinidade no campo do parentesco civil. Prevalece.
como visto, o fundamento da vontade aue, desse modo.
norteia a parentalidade-filiacdo, excluindo, portanto, as
pessoas aue nao manifestaram vontade no sentido da
constituicao de vinculos iuridico-familiares aue as envolvesse;
€ a prevaléncia da parentalidade-filiacdo voluntaria. fundada
na perspectiva da verdade afetiva. Sob o prisma da filiacdo, é
importante a sequranca iuridica que proporciona a crianca o
estabelecimento da parentalidade-filiacdo com relacdo as
pessoas (coniuaes ou companheiros) aue a deseiaram e aue
envidaram os esforcos necessarios par sua concepcao. Tal
como na adocdo, a inexisténcia de aualauer vinculo parental
com os doadores de gametas por um lado e a constituicao de
vinculos parentais com as pessoas dos cOniuges ou
companheiros aque tanto a deseiaram por outro lado
permitem a total intearacdo da pessoa concebida com o
auxilio da procriacdo assistida heterdloga na familia de
maneira a asseaurar todos os seus direitos fundamentais.
notadamente o direito a convivéncia familiar, da mesma forma
que se verifica na adocao, com a ressalva de que nesta havera
nova familia.”

A solucdo iuridica estd na Constituicio Federal. com
arrimo no principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III) e na
igualdade perante a lei do art. 59, I:

"Todos sao iquais perante a lei, sem distincao de

aualauer natureza. aarantindo-se aos brasileiros e aos

estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do

direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a

propriedade. nos termos seauintes:

I - homens e mulheres sdao iguais em direitos e

obrigacoes, nos termos desta Constituicao;"



Nessa senda, t3o sb a interpretacdo analdgica do inciso
V, do art. 1.597, do Cddiao Civil. podera solver a tormentosa auestao.

Assim. tendo o Cddiao Civil aventado somente o
reconhecimento da paternidade na inseminacdao heterdloaa. bpor forca da
iaualdade constitucional entre homens e mulheres (art. 50. 1). também deve
haver o reconhecimento a matre. ou seia. como na hindtese analisada.
auando o sémen é do nai e o 6vulo fecundado n3o pertence a auem auer ser
a mae, desde que manifesta a vontade de ambos nas assuncoes dos papéis
paterno e materno.

A premissa constitucional de aue homens e mulheres sao
iauais em direitos e deveres impnde. de maneira coaente. aue a esnosa seia
conferido o mesmo direito aue tem o marido em relacao ao filho. seaunda a
regra do Cddigo Civil. SO desse modo existird verdadeira e real igualdade
entre 0s sexos no casamento.

Na mesma linha de raciocinio estatui a Convencao
Euroneia dos Direitos do Homem. no Protocolo n© 7 a Convencdao bara
Protecao dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, em seu
artigo 59°:

“Iqualdade entre os coniuaes

Os coniuaes qozam de iqualdade de direitos e de

responsabilidades de caracter civil, entre si e nas

relacoes com os seus filhos, em relacao ao casamento,
na constancia do matrimonio e aquando da sua
dissolucao. O presente artiao nao impede os Estados

;Ie tomarem as medidas necessarias no interesse dos

ilhos.”

De outro vértice, ao estudar o assunto, o Conselho da
Justica Federal, na I Jornada de Direito Civil, assentou nos enunciados:

“103 — Art. 1.593: O Cddigo Civil reconhece, no art. 1.593,
outras espécies de parentesco civil além daauele decorrente
da adoc3do. acolhendo, assim. a nocao de aue ha também
parentesco civil no vinculo parental proveniente auer das
técnicas de reproducdo assistida heterdloaa relativamente ao
pai (ou mae) aue nao contribuiu com seu material fecundante,
quefr da paternidade socioafetiva, fundada na posse do estado
de filho.
104 — Art. 1.597: No ambito das técnicas de reproducao
assistida envolvendo o empreao de material fecundante de
terceiros, o pressuposto fatico da relacao sexual € substituido
pela vontade (ou eventualmente pelo risco da situacao iuridica
matrimonial) iuridicamente qualificada. aerando presuncao
absoluta ou relativa de paternidade no que tanae ao marido
da mae da crianca concebida, dependendo da manifestacao
exnressa (ou implicita) da vontade no curso do casamento.”

Para arrematar, revela-se valiosa a percuciente doutrina
exposta por Arnaldo Rizzardo:

"O filho nasce enauanto perdura o casamento. Ha a

presuncao da paternidade ou da maternidade pelo fato do

casamento. Expde o professor espanhol JAIME VIDAL

MARTINEZ, quanto a implantacdo de esperma estranho no

Utero da mulher, e de gestacao com dvulo de outra mulher: 'Si

el semen embridn humano transplantado al Utero de una

muier, fue el resultado de una FIV, en la que utilizaron
gametos procedentes de donantes , tratandose de una mujer



casada, también las realas del Codiao facilitan la solucion mas
razonable: Oue la paternidad v maternidad leaal se atribuvan
a personas que estan casadas entre si, que desean tener un
hiio.'

A paternidade ou maternidade passou a fundar-se em nova
explicacdo: o ato preciso da vontade. Na fecundacao artificial,
nao ha copula. Mas este ato bioldagico é substituido pela
vontade precisa de o proprio esperma e o d6vulo seia usados
para a fecundacao de uma determinada mulher, ou para se ter
um filho dela.

O vinculo da leaitimidade ao filho repousa no consentimento
expresso dos coniuages. E o aue se denomina de 'vontade
procracional' [sicl, ou a prevaléncia do vinculo de paternidade
ou maternidade repousa em razoes de ordem espiritual.
Predomina a vontade das partes, como aventa CARLOS CELSO
ORCESI DA COSTA: 'Esta a fundamental diretriz aue deve o
direito adotar diante de tdo novo problema iuridico: o
prestigio da vontade das partes. Seria razoavel supor aue, por
exemplo, o doador e pai bioldaico, consciente de sua doacao
impessoal, pudesse reclamar futuramente a paternidade do
filho? Eis por que € recomendavel que o direito tome partido,
isto é, aue fixe claramente sua diretriz positiva.'

A tanto cheaa esta forma de se adauirir a paternidade ou
maternidade. aue se deixa em seaundo plano o elemento
bioldaico. Se é considerado pai aauele aue reconhece como
filho uma pessoa aue nao é obra sua; e da mesma forma o
marido aue nao auer impuanar a paternidade do filho a ele
atribuido, inobstante a seauranca de sua incapacidade de
procriacao, como dar menor importancia ao ato de vontade de
uma pessoa que consente na inseminagdo do dvulo de sua
esposa com o sémen de tergeiro?

Observa FRANCISCO HERNANDEZ RIVERO, citado pelo mestre
araentino MIGUEL ANGEL SOTO LAMADRID: 'Sin embarao hovy
existe una nueva realidad; es posible la prociacion sin
necesidad de relacion sexual alguna, v sin aue las personas
aue desean asumir la paternidad havan aportado el material
agenético. Esta no es la filiacion aue conociamos. No obstante,
el acto de decidir aue el nifio naciera v el deseo de asumir la
responsabilidad afectiva v material de la filiacion, puede ser
mas noble aue muchos nascimientos préductos de un proceso
natural, particularmente los no deseados o los resultantes de
un atropello criminal.'

De modo aue o filho nascido de inseminacdo heterdloga, ou
mesmo o due se desenvolve em Utero de outra mulher, deve
ser considerado matrimonial. Desde. evidentemente, aue
desejado e expressa a vontade do marido, se outro homem
fornecer o sémen. [...1.

Mas, havendo concordancia. a paternidade e a maternidade
apoiam-se na vontade de assumir a funcao de pai e de mae,
exteriorizada na conformidade com o emprego do
procedimento fecundante." (Grifos nao constantes do
original).




- CONCLUSAO

Em suma. node-se seauramente afirmar. com esteio nas

premissas constitucionais. leaais e doutrinarias acima delineadas. aue a
maternidade da crianca fruto de inseminacdo artificial heterdloaa a matre.
cuio 6vulo — fecundado pelo marido — portanto proveio de doadora anonima
e foi aestado por “cessdo de Utero”. é da mulher aue planeiou a concencio
do filho no boio do proieto parental. Em outras palavras. a maternidade
juridica pertence aauela aue ocuna a posicdo de beneficiaria e destinataria
final da reproducdo assistida, desde que manifeste de modo inequivoco a sua

vontade procriante.

Alfim, fica a licdo imorredoura de Immanuel Kant:

“Pois o filho € uma pessoa e é impossivel formar um conceito
da producdo de um ser dotado de liberdade através de uma
operacao fisica. Assim, de um ponto de vista pratico, constitui
uma idéia inteiramente correta e, inclusive, necessaria encarar
o ato de procriacdo como um ato pelo qual trouxemos uma
pessoa a0 mundo sem seu consentimento e como nossa
propria iniciativa, acao pela qual incorrem 0s pais numa
obrigacao de tornar a crianca satisfeita com sua condicao
tanto quanto possam. [..., como tampouco podem
simplesmente abandona-lo a propria sorte, id aue nao
trouxeram meramente um ser mundano, mas sim um cidadao
do mundo a uma condicdao aue nao pode aagora lhes ser
indiferente, mesmo simplesmente de acordo com conceitos do
direito.”



