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RESUMO

O planejamento familiar por “inseminacao caseira” vem sendo largamente realizado por casais
— principalmente nas unides homoafetivas femininas — que ndo t€ém condigdes financeiras ou
ndo querem realizar o procedimento de reproducdo assistida em clinica especializada. A técnica
doméstica consiste na coleta e implantacdo do s€émen com o auxilio de uma seringa ou aplicador
sem a assisténcia de um profissional de satide. Embora ndo seja vedada, alguns problemas
juridico-morais podem surgir diante da inexisténcia de regulamentagdo legal e, por isso, gera
intensa inseguranca aqueles que se submetem ao método caseiro. A discussdo desenvolvida
promove uma reflexao sobre o planejamento familiar ndo convencional e a relevancia do afeto
como fundamento do vinculo de parentalidade, partindo-se da abordagem do atual conceito de

familia frente as modificacOes da sociedade.

Palavras-chave: Planejamento familiar. Inseminacdo caseira. Filiacdo socioafetiva.

Pluralismo familiar



ABSTRACT

The family planning through at-home insemination has been largely used by couples - mainly
in female homosexual couples - who do not have financial conditions or do not want to get
assisted human reproduction in a specialized clinic. Home insemination is a method of
impregnation that donor sperm is introduced into a female’s without sexual act and outside of
a fertility clinic. At-home insemination is not illegal but are some legal and moral problems
because law is silent on it. For this reason, it causes insecurity for who does the homemade
method. The research foments a reflection about unconventional family planning and affect as

relevant base of the parenting, considering the current concept of family.

Keywords: Family planning. At-home insemination. Socio-affective filiation. Family

pluralism.
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1. INTRODUCAO

No direito das familias', sempre incidiu maior intervencdo do Estado-juiz na dindmica
da composicao da entidade familiar, impondo restrigdes a autonomia privada. Nao obstante,
com a edicdo da Carta da Republica de 1988, considerando-se, ainda, a edi¢ao do Codigo Civil
de 2002, foram revistos conceitos e institutos para a “despatrimonializagdo” das relagdes
familiares, ampliando-se o campo de exercicio da autonomia privada.

Com isso, inegavel reconhecer uma maior liberdade na formagdo dos vinculos
familiares, dando maior importancia aos lagos afetivos e colocando em rota de colisdo valores
ultrapassados com a nova ordem juridica.

A paternidade e a maternidade ganharam um significado mais profundo que a verdade
bioldgica, com a alteracdo juridica da filiagcdo, pois a parentalidade socioafetiva passou a ocupar
relevante posi¢do juridica.

Hodiernamente, preocupam-se a doutrina e a jurisprudéncia com a “desbiologizacio”
do direito das familias, conforme elucidam Gagliano e Pamplona Filho (2012), reconhecendo
a importancia da verdade afetiva em detrimento da verdade bioldgica e se atentando a maxime
de que ser pai ou ser mae ndo se funda na concepg¢ao da prole, mas na circunstancia de ama-la
e servi-la. Isso porque, ensina Villela (2014), nem sempre aquele que gera € aquele que mais
ama. Doutro modo, a visdo biologica da paternidade ¢ entendida como insuficiente para
assunc¢ao de uma relacdo entre pai e filho.

Em que pese a codificagdo vigente ndo reconhecer expressamente a filiagdo
socioafetiva, é inquestiondvel que a jurisprudéncia dos pretérios brasileiros paulatina e
reiteradamente prestigia a prevaléncia dos vinculos da cristalina relacdo filial sustentada no
amor e no desejo de exercer a funcdo de pai e mae.

O avango da biotecnologia e as técnicas de reproducdo assistida possibilitaram que
individuos inaptos biologicamente de procriar, com problemas de infertilidade, esterilidade ou
no caso de unides homoafetivas concretizassem o desejo de constituir uma familia.

Surgida na década de 1940, a inseminagdo artificial se realiza a margem da relagdo
sexual, buscando a fecundagdo sem a existéncia de conjunc¢do carnal, a fim de materializar o

desejo da parentalidade biologica.

! Direito das familias é a denominagido que melhor contempla a ordem constitucional de prote¢do das multiplas
entidades familiares, tendo em vista que a familia ndo mais se constitui somente pelo vinculo matrimonial, como
no passado.



Interessante perceber que a norma civil brasileira ndo conceitua as técnicas de
reproducao assistida nem trata da filiagao que delas se origina, limitando-se apenas a estabelecer
as decorréncias logicas de sua utilizagdo, como bem observa Tartuce (2017). A premissa
adotada pelo Codigo Civil ¢ que o vinculo da filiacdo se estabelece em relagdo aqueles que
planejaram constituir familia por técnicas de reproducdo assistida, regulamentada pelo
Conselho Federal de Medicina (CFM).

A inseminagao artificial consiste na unido do sémen ao 6vulo por meio ndo natural de
copula, visando a gestagdao, em que os espermatozoides do homem (inseminagdo homodloga) ou
de um banco de esperma (inseminacdo heter6loga) sdo coletados, selecionados e transferidos
para o colo do utero da mulher.

A técnica pode custar, segundo noticiado, em 27 de maio de 2019, por Boyadjian (2019)
na pagina virtual da Forbes Brasil, de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) a R$ 15.000,00 (quinze mil
reais), o que pode servir de Obice para casais financeiramente hipossuficientes, além da
submissdo aos protocolos de seguranga, prescrigdes farmacoldgicas, avaliagdes médicas e
regras procedimentais reguladas pelo CFM.

Destaca-se que o Sistema Unico de Saude (SUS), por meio da Portaria n® 426/2005,
instituiu a Politica Nacional de Atencdo Integral em Reprodu¢ao Humana Assistida, e oferece
gratuitamente o servigo de reproducdo humana assistida, mas, para inicio do tratamento, ¢
preciso obedecer a ordem de chegada e fila de espera, o que pode retardar a concretizagao do
projeto parental.

A alternativa encontrada para aqueles que ndo podem ou ndo querem se submeter ao
procedimento assistido, regulamentado pelo CFM, ¢ a realiza¢do da intitulada “inseminacao
caseira”, também chamada de “inseminacdo doméstica” ou “autoinseminacao”.

A “inseminagdo caseira” consiste na coleta e implantacdo do sémen sem o aparato de
um profissional de satide em ambito doméstico. O procedimento € simples: busca-se um doador
do esperma, ndo andénimo que, em alguns casos, pode até exigir contraprestagdo pelo sémen,
faz-se a retirada do material, o qual ¢ coletado num recipiente esterilizado ou até mesmo no
preservativo e, em seguida, com o auxilio de uma seringa ou aplicador, introduzido na cavidade
vaginal da mulher, que devera estar nos dias do seu periodo fértil.

A técnica ndo ¢ legalmente vedada e, portanto, vem sendo realizada, principalmente por
casais homoafetivos femininos, que ndo tém condi¢des econdmicas ou ndo querem realizar o

procedimento assistido em clinica especializada.



Neste interim, em recente decisdo do Tribunal de Justica do Parana, enfrentando a
tematica, autorizou-se o registro de uma crianca nascida de inseminagao caseira com nome de
duas maes, conforme noticiado pelo sitio do TJPR, em 26 de novembro de 2020.

As maes foram impedidas, no cartdrio, de realizar o registro da crianca, com fundamento
no Provimento n® 63/2017 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), que exige declaracdo com
firma reconhecida do diretor técnico da clinica, centro ou servigo de reprodu¢do humana
indicando a realizagao do procedimento. Pela impossibilidade de apresentarem o documento
exigido, a questdo foi judicializada.

Na decisdo, o juiz que analisou a matéria recorreu a jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores no sentido de serem reconhecidos as unides homoafetivas os mesmos direitos que
possuem casais formados por homem e mulher, haja vista a igualdade e a dignidade da pessoa
humana, entendendo, ainda, que todos os arranjos familiares devem ser protegidos pelo Estado.

Diante da omissdo legislativa sobre a tematica e sua crescente judicializagdo, viu-se a
necessidade de analisar, de modo critico, as implicagdes juridicas sobre o planejamento familiar
por meio da inseminagao artificial caseira, uma vez que a pratica do procedimento doméstico
vem sendo praticada com frequéncia e revela riscos e consequéncias juridicas relevantes para
os envolvidos em relagdo a constitui¢ao do vinculo paterno-filial.

A fim de se atingir os objetivos apresentados, utilizou-se a pesquisa basica estratégica
para desenvolver conhecimentos sobre o tema, ¢ o método indutivo, a fim de retratar os
conceitos e caracteristicas doutrinarios e jurisprudenciais da “insemina¢do doméstica”,
expondo, com o maximo de precisdo, as implicacdes juridicas decorrentes da omissao
legislativa sobre a matéria.

O estudo partiu da abordagem do atual estagio juridico da familia e da pluralidade das
entidades familiares frente as modificagdes ocorridas na sociedade. Ultrapassado isso, foi
analisado o direito das familias sob o enfoque constitucional e os principais principios que o
norteiam, principalmente no que diz respeito a afetividade e ao planejamento familiar, previsto
no art. 226, paragrafo 7°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e regulamentado
pela Lei n® 9.263, de 12 de janeiro de 1996.

Analisou-se, entdo, a constru¢ao historica da filiacdo, abordando as técnicas de
reprodu¢dao humana assistida e suas decorréncias juridicas previstas no Coédigo Civil.

Levantando dados, constatou-se que a pratica da reproducao artificial, principalmente
por ndo ser economicamente acessivel, leva muitos casais a optarem pelo procedimento

doméstico, que, embora ndo regulado pela normativa vigente, gera consequéncias juridicas.



Assim, como objetivo principal da pesquisa, buscou-se avaliar a licitude da pratica e
suas consequéncias juridicas, considerando a omissdo da legislagdo vigente, as normas
deontologicas e a bioética, com o escopo de esclarecer quais implicagcdes pode gerar,
promovendo uma reflexdo sobre as multifacetadas formas de constituicdo do vinculo de

parentalidade.

1. GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DAS RELACOES FAMLIARES

Tema relevante e atual, em se tratando das relagdes familiares, diz respeito a intervencao
minima do Estado, com a consequente valorizagdo da autonomia privada, que antes sofria
limitagdes pelo Estado e pela propria sociedade. A liberdade de formar ou ndo uma familia ndo
mais sofre imposi¢do de fatores externos nem tampouco se limita a adesdo a modelos
preexistentes.

O perfil atual da familia tem como valor precipuo os vinculos de afeto, realcados
também como fundamento por Madaleno (2020), a afei¢do e a solidariedade, dando lugar a
valorizacao da pessoa humana, seu bem-estar e o pleno desenvolvimento das capacidades de
seus membros.

Caminha-se, assim, para um direito das familias que atua em prol da realizacdo da
dignidade da pessoa humana, deixando a familia de ser entendida como nucleo econdmico e
meramente reprodutivo. Coloca-se, entdo, um entrave a estruturagdo tradicional da familia,
compreendida por Farias e Rosenvald (2020, p. 39) como “uma organizacdo subjetiva
fundamental para a construgdo individual da felicidade.”

Nesse sentido € que se reconhece, hodiernamente, outros arranjos familiares, que ndo os
previstos no rol do art. 226 da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil que, embora
tenha inovado em reconhecer outras familias além daquelas formadas pelo casamento, ndo
contemplou as multifacetarias formas de se estabelecer vinculos decorrentes da convivéncia

familiar.

1.1.  AS FAMILIAS NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988 E A
CLASULULA GERAL DE INCLUSAO

A Carta Politica de 1988 iniciou a desconstru¢do da ideologia da familia patriarcal,

calcada na monogamia e centralizada na figura do pai como autoridade méxima e na aquisi¢ao



patrimonial, que imperou na sociedade brasileira na vigéncia do Cédigo Civil de 1916, herdada
dos patriarcas e senhores medievais.

A familia passou a se assentar na efetivacao da dignidade da pessoa humana, servindo
de alicerce a concretizagao da felicidade e autodeterminagao individual. Nesse sentido, o texto
do caput do art. 226 da Lei Maior afirma que todo nucleo familiar ¢ merecedor de especial
protecdo estatal cujo conceito ¢ plural e indeterminado, exprimindo, assim, uma verdadeira
clausula geral de inclusdo, nas li¢des de Farias e Rosenvald (2020).

A dignidade da pessoa humana, base do Estado Democratico de Direito, como assenta
o art. 1°, inciso IIlI, da Lex Fundamentallis, trata-se de um “‘superprincipio”, como elucida
Tartuce (2017), e, por isso, deve servir como fundamento de toda ordem juridica constitucional
e infraconstitucional?.

Especialmente no direito familista, a dignidade da pessoa humana deve ser valorizada
de modo instrumental e tutelada como fator essencial no desenvolvimento dos filhos e
promogao de igualdade entre todos os membros da entidade familiar.

Esse modo contemporaneo de se enxergar a familia, sob o enfoque da protecdo da
dignidade da pessoa humana, privilegia a concretizacao da felicidade e realizagao pessoal, como
destaca Rosa (2020), certo de que os membros da entidade contribuem para o crescimento
coletivo, em um constante clima de afeto e respeito mutuos.

A concepgao da familia, antes voltada para a aquisi¢ao patrimonial, foi substituida pela
realizagdo dos fins da pessoa humana. Por ndo existir outra institui¢do tdo proxima a natureza
humana, a entidade familiar ndo pode ser vista sob a 6tica da rigidez codificada e se desviar da

fluida e expansivel realidade.

1.2.  NAO TAXATIVIDADE DO ROL CONSTITUCIONAL

A familia contemporinea sustenta, como vetor de suas relagdes, a afetividade e tem
sofrido menos influéncias externas da sociedade, do Estado e da religido. Diante disso, no
decorrer do tempo, tém sido reconhecidas diversas entidades familiares que se fundam nos lagos
afetivos.

Fluido, o Direito tem se adequado a latente realidade social, sofrendo alteragdes que sao

ensejadas pelos conflitos que se emergem. A ordem juridica brasileira, precipuamente formal,

2 O principio da dignidade da pessoa humana sera tratado, com mais sensibilidade, na segdo 1.3.1.



cuja principal fonte € a lei, ndo tutelava a gama de situacdes afetivas que lhe eram postas e cabia
a jurisprudéncia e a doutrina suscitar a hermenéutica juridica adequada as noveis demandas.

Foi nessa conjuntura, ensina Calderon (2013), que a afetividade foi reconhecida pelo
sistema juridico brasileiro cujo enfoque, com a advinda da Carta da Republica de 1988, passou
a ser interpretar conforme a Constituicdo. Aproximou-se, entdo, o direito a realidade social,
admitindo como fundamento o afeto nas relagcdes pessoais, mesmo em detrimento dos avangos
biotecnoldgicos que proporcionaram a descoberta da verdade genética.

A Carta Magna estabelece, em seu preambulo, que o Estado de Direito se destina a
assegurar o exercicio dos direitos individuais, elevando como valores supremos de uma
sociedade harmonica a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justica. Resta claro, por isso, que toda a ordem juridica constitucional deve ser interpretada com
o conddo de sobrelevar os principios da liberdade e igualdade, destituindo-se de qualquer
discriminagao, com o fito de concretizar a dignidade da pessoa humana.

Dito isso, ndo ha outra interpretagdo que ndo a de que todo e qualquer agrupamento
familiar tem especial protecdo do Estado, reconhecendo-se a afetividade como vetor das
entidades familiares.

Percebem, por conseguinte, Farias ¢ Rosenvald (2020, p. 78) que esta

[...] em rota de colisdo a norma constitucional o entendimento que exclui a protegdo
constitucional familiar de outros modelos de familia ndo previstos exaustivamente no
art. 226 da Lex Fundamentallis. Trata-se, em verdade, de problema hermenéutico,

uma vez que a interpretagdo sistematica e teleologica dos preceitos constitucionais
conduz, com mao segura, a ideia da inclusdo de outros modelos familiares.

Nesse mesmo sentido, observa Madaleno (2020) que é impossivel desconsiderar a
pluralidade familiar cujo leque ndo foi reunido no texto escrito, promovendo, portanto, o
sistema familista democratico lastreado na concretizacao do afeto e na realizagao dos membros

de qualquer arquétipo familiar.

1.3.  PRINCIiPIOS CONSTITUCIONAIS ESPECIFICOS DO DIREITO DAS FAMILIAS

Esse novo cendrio de complexidade nas relagdes familiares, explica Calderén (2013),
acabou ensejando conflitos cujas solu¢des nao se nota previamente na ordem normativa.
Todavia, como a sociedade perfila a frente do Direito, ¢ este que tem que se adaptar as
realidades que nela se encontram.

Para tanto, as constituicdes, no decorrer do século XX, sofreram profundas

transformagdes, assumindo relevante papel na concretizagdo dos direitos fundamentais,



assumindo uma releitura pos-positivista, o que “repersonalizou” o direito civil, que passou a
sustentar a leitura de seus institutos sempre em consonancia com a Constitui¢do, malgrado seja
ramo do direito privado.

O fendmeno da constitucionalizagdo do Direito foi significativo nesse processo,
adquirindo as constitui¢gdes forca normativa e reconhecendo que suas disposi¢des textuais
informam todo o ordenamento juridico patrio. Da mesma forma, contribuiu a teoria dos
principios que propos uma diferenciagdo entre regras e principios, estes vistos como bases ou
pilares do ordenamento juridico, nos ensinamentos de Avila (2004).

A tendéncia ¢ que cada vez mais os institutos do direito civil, mormente da ordem
juridica familista, sejam analisados a luz dos principios constitucionais expressos ou implicitos,
como ensina Nunes Junior (2018), a que vem sendo denominada de constitucionalizagdo do
Direito.

Mister, por isso, fazer uma releitura dos principios fundamentais do direito das familias,

a partir da valoragao constitucional.

1.3.1. Principio da dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana constitui um dos fundamentos do Estado Democratico
de Direito, previstos no art. 1° da Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil, que assumiu
diversas fei¢cdes face as mudangas que ocorreram na sociedade.

Como ensina Barroso (2014), a dignidade humana tem, como berco, a filosofia, com
bases antropocéntricas, que reservava ao homem um papel central no universo. Mas ha quem
diga que ja se encontravam exaltacdes a dignidade do ser humano, no discurso religioso da pré-
modernidade, mas por outro vocabulario, associada a passagem do Génesis’, no cristianismo, e
a expressdo kavod Ha’adam®, empregada na tradico judaica, nas licdes de Sarmento (2016).

Muitos se debrucaram, ao longo do tempo, sobre a temdtica, mas somente no século
XX, sobretudo, no pdés-Segunda Guerra, consagrou-se a dignidade da pessoa humana como
principio. Os tratados internacionais, as codificagdes e as constitui¢des dos séculos XVIII e
XIX se reportavam a dignidade humana, erguendo-a como autonomia, igualdade — a0 menos a

formal —, e necessidade de limitar o poder do Estado.

3 No principio, Deus criou os céus e a terra e todas as formas de vida. Deus criou, também, o macho e a fémea, a
Sua propria imagem. Ao homem, foi dado o dominio sobre todas as coisas.
2

4 0O termo kavod, em hebraico, significa “honra”, “gloria” e “respeito”. A expressio kavod Hd adam é associada
a dignidade humana.



Foi apos a barbarie do nazismo, que se disseminou a percep¢ao de que era fundamental
reconstruir os direitos humanos, para impedir que semelhante tragédia social voltasse a
acontecer. Assim, a maior parte dos documentos internacionais sobre direitos humanos’, apés
a Segunda Guerra Mundial, proclamou a dignidade da pessoa humana, amplamente, hoje,
reconhecida como “principio normativo de maxima estatura” (SARMENTO, 2016, p. 58).

Nao obstante, a dignidade da pessoa humana tem sido, frequentemente, invocada e a sua
maleabilidade gera um efeito paradoxal, pois, em muitos casos, aparece como um adereco na
decisdo, apenas para conferir fascinio de cunho humanista, cuja interpretacao serve apenas para
projetar valores proprios daquele que a postula.

E o que Sarmento (2016, p. 18) chama de “carnavaliza¢io” da dignidade da pessoa
humana. Por isso, a necessidade de se justificar, no caso, a pertinéncia do principio, que ¢
elevado na escala dos valores constitucionais.

Nas palavras de Barroso (2014, p. 65), “como um valor fundamental que ¢ também um
principio constitucional, a dignidade humana funciona tanto como justificagdo moral quanto
como fundamento juridico-normativo dos direitos fundamentais”.

A dignidade da pessoa humana, intrinseca a pessoa, envolve o reconhecimento da
autonomia individual e refor¢a a liberdade nas escolhas basicas da vida, para que se possa
realizar e desenvolver a personalidade, sem ingeréncias do Estado e da sociedade.

E um principio constitucional fundamental com enorme potencial para a protegdo da
personalidade humana, em todas as suas dimensdes, que, quando adequadamente aplicado,
converte-se em um instrumento em prol da inclusdo e do respeito a todas as pessoas nas

estruturas sociais e nas relagdes interpessoais.

1.3.2. Principio da pluralidade das entidades familiares

O advento da Carta da Republica de 1988 ampliou o conceito de familia, que passou a

ser reconhecida como um fato natural oriundo das relacdes de afeto, ndo somente do

5 Dentre outros, a Carta da ONU (1945), a Declaragido Universal dos Direitos Humanos (1948), a Convengio
Internacional para a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminag@o Racial (1965), o Pacto dos Direitos Civis
e Politicos (1966), o Pacto dos Direitos Sociais e Econdmicos (1966), a Convencdo Interamericana de Direitos
Humanos (1978), a Convengao sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discrimina¢ao contra as Mulheres
(1979), a Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos (1981), a Convengdo contra a Tortura e outros
Tratamentos Cruéis, Desumanos ¢ Degradantes (1984), a Convengdo sobre os Direitos das Criangas (1989), a
Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia (2000) e a Convengédo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia (2007).



matrimonio. Assim, toda e qualquer entidade familiar calcada nas relagdes afetivas passou a ser
destinataria da protegdo estatal.

E nesse contexto de pluralismo familiar que Rosa (2020) fala até no surgimento da
ifamily ou familia virtual, que manifesta suas relagdes de afeto por meio das ferramentas
tecnoldgicas e conexdes virtuais.

A familia passou a ser dotada de significagdo ampla e interpretada a luz das disposigdes
constitucionais, instrumentalizada na autodeterminagdo daqueles que a compdem e na
efetivacao da dignidade da pessoa humana.

Isso porque a familia ndo ¢ mais o arranjo institucionalizado pelo Estado cuja
constitui¢do deriva da lei, mas uma entidade que decorre da vontade e liberdade dos proprios
membros, lecionando Farias e Rosenvald (2020, p. 82) que “a familia contemporanea tem o seu
ponto de referéncia no afeto, evidenciado como um verdadeiro direito a liberdade de
autodeterminagdo emocional”. Dai o reconhecimento das multiplas entidades familiares,
transcendendo a concepg¢ao advinda de costumes patriarcais e patrimoniais.

A Carta Magna, expressamente, reconheceu como entidades familiares a familia
monoparental ¢ a unido estavel, também chamada de familia convivencial e de familia informal,
permitindo, como observa Rosa (2020), ainda que de forma implicita, outros modelos
familiares, como a familia eudemonista, calcada na busca pela felicidade e satisfagdo pessoal;
a familia monoparental, formada pelo pai ou pela mae e seus descendentes; a familia mosaico,
ou reconstituida, nas licdes de Madaleno (2020), que conjuga membros que advieram de uma
relagdo juridico-familiar anterior; a familia anaparental, constituida por parentes cujo animo ¢
manter a vinculagdo e caracterizada pela inexisténcia de relagdo sexual, dentre outras possiveis

de se concretizarem por meio das relagdes de afeto.

1.3.3. Principio da isonomia entre homem e mulher

A codificagdo de 1916 foi construida nas concepgoes ideologicas da familia patriarcal
e, portanto, preocupava-se em tratar os nucleos familiares como arrimo de aquisi¢do de bens e
de reproducao humana.

A promulgacgdo da Constituicdo da Republica de 1988 subitamente estancou as regras
discriminatorias entre homem e mulher, estabelecendo a igualdade de direitos e deveres para
ambos. Ensina Madaleno (2020, p. 13) que

[...] desenhada a nova familia para uma concepgdo mais intima, com natureza privada
e perdendo com o seu estreitamento a sua finalidade principal de exploracéo rural, a



10

sociedade defronta-se com outro modelo de conjunto familiar, de incontestavel p¢ de
igualdade e voltado para a realizacao individual de seus membros.

Vigorou por um periodo extenso um conjunto de regras que marcavam flagrante
desigualdade entre homem e mulher, mas a condicao juridica feminina passou a ser interpretada
em consonancia com os principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana, superando a

natureza patriarcal do direito das familias.

1.3.4. Principio da igualdade substancial dos filhos

Incidiu-se também, entre os filhos, o principio da igualdade com o escopo de sobrepujar
quaisquer qualificagcdes e designacdes discriminatdrias entre eles, conforme previsdo do art.
227, paragrafo 6°, da Carta Politica.

O ordenamento, destarte, ndo mais admite tratamento diferenciado entre os filhos,
havidos de qualquer origem, seja bioldgica ou afetiva, inclusive, ndo se mostra juridicamente
possivel atribuir as nomenclaturas passadas de filho adulterino ou incestuoso, como ressalta
Farias e Rosenvald (2020). Atenta-se Tartuce (2017) em enfatizar que essa igualdade, por
conseguinte, abrange os filhos adotivos, socioafetivos ¢ havidos por inseminagdo artificial
heterdloga.

Muito embora a ordem juridica tenha se preocupado em estabelecer a igualdade entre
os filhos, Madaleno (2020) chama atengdo para o fato de que ndo se atingiu um modelo ideal
de igualdade de filiagdo, porquanto ausente disposicdes sobre a filiacdo socioafetiva.

Além disso, cuidou-se a Carta Politica de priorizar os direitos da crianca e do
adolescente, assegurados também nos tratados e convengdes internacionais de direitos
humanos. Por for¢a normativa, estabeleceu-se que as agdes referentes aos menores devem se
respaldar sempre no seu melhor interesse.

O principio, ensina Lobo (2004), ndo se trata de uma recomendagdo ético-moral, mas
uma diretriz que determina as relagdes da crianca e do adolescente com os progenitores, familia,
sociedade e Estado. O papel do filho da familia, que antes construido em um vinculo de
hierarquia em relag@o aos pais, passou a ocupar o nucleo das entidades familiares e as medidas
para solucionar conflitos devem obedecer aos interesses preponderantes da crianga e do

adolescente.

1.3.5. Principio do planejamento familiar
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A concepcao de familia, hodiernamente, ¢ moldada para a realizagdo da felicidade e
sucesso de seus membros € ndo mais em prol dos interesses do Estado. Surge, nessa toada, um
direito de familia minimo integrado pelo valor de liberdade na constituicao dos multifacetarios
e diversos nucleos familiares, consubstanciados na livre escolha e no livre planejamento
familiar.

Expressamente, o texto constitucional, em seu art. 226, paragrafo 7°, estabelece que “o
planejamento familiar ¢ livre decisao do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por
parte de institui¢des oficiais ou privadas”.

O planejamento familiar ¢ regulamentado pela Lei n® 9.263/96, entendendo-o como “o
conjunto de acdes de regulacdo da fecundidade que garanta direitos iguais de constituicao,
limitacdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal”’. Embora seja a
formagao do nucleo familiar de livre escolha do individuo, ao Estado cabe promover politicas
€ propiciar recursos para a sua concretizacao.

E nesse interim que se instituiu, no ambito do SUS, a Politica Nacional de Atengao
Integral em Reproducdo Humana Assistida pela Portaria n® 426/GM em 2005, além da
autorizacdo de se realizar a esterilizagdo humana assistida, desde que cumpridos os requisitos
previstos na lei do planejamento familiar, com o fito de se evitar eventual prole em situagdes
de dificil mantenga financeira.

Depreende-se, assim, que o sistema juridico passou a dar enfoque em satisfazer os
interesses e realiza¢des individuais, valorizando a liberdade ao lado do afeto como fundamentos

principais na constitui¢do das familias.

14. EQUIPARACAO DAS RELACOES ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO AS
UNIOES ESTAVEIS ENTRE HOMENS E MULHERES

A discriminagdo da homoafetividade esteve sempre presente nas praxes social e juridica,

P . 6 R T . \  ~
até inicio do século XXI°, baseada em passagens biblicas, interpretadas como avessas as unides
entre pessoas do mesmo sexo, contrapondo-se aos direitos a igualdade, autonomia e respeito de

que os homossexuais sao titulares.

6 Por exemplo: até a década de 1970, a Associacio Americana de Psiquiatria classificava a homossexualidade
como transtorno mental; em 1971, a sodomia era considerada crime na grande maioria dos estados
norteamericanos; em 1986, a Suprema Corte considerou constitucionais leis estaduais que criminalizavam a
conduta intima entre pessoas do mesmo sexo, entendimento este superado em 2003.
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O casamento entre pessoas do mesmo sexo envolve adultos, que sdo livres para exercer
a propria sexualidade. Nao ha violagdo a direitos de terceiros que possa justificar qualquer
restri¢ao, sobretudo, por grupos religiosos, em prol de um moralismo improprio.

Qualquer pessoa, em nome da liberdade de manifestacdo, pode se posicionar
contrariamente a unido homoafetiva e, até mesmo, tentar convencer os outros de que a sua
opinido ¢ a correta. Mas isso ndo significa que o Estado possa vedar o exercicio legitimo da
autonomia pessoal de cidadaos igualmente livres e iguais, como leciona Barroso (2014).

Uma das principais aplicagdes do principio da dignidade da pessoa humana assenta no
direito a livre orientagdo sexual, como diz Rosa (2020). Isso porque ninguém pode ser um fim
em si mesmo, sem poder exercer a propria sexualidade. Desrespeitar um ser humano, em razao
de sua orientacdo sexual, ¢ o mesmo que lhe dispensar tratamento indigno.

Assim, a identidade sexual ndo pode servir de 6bice ao reconhecimento de uma entidade
familiar, formada por pessoas do mesmo sexo, a semelhanca do casamento e da unido estavel.
Apesar do siléncio legislativo, a jurisprudéncia tem representado avangos significativos no
reconhecimento dos direitos dos casais homoafetivos.

Resistindo aos ditames patriarcais, o Supremo Tribunal Federal (STF), em 2011, marcou
significativo avanc¢o na historia dos direitos fundamentais dos homossexuais, ao julgar a A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 — proposta pela Procuradoria-Geral da Republica,
no intuito de reconhecer a unido entre pessoas do mesmo sexo, como nucleo familiar, e estender
direitos e deveres dos companheiros, nas unides estaveis, as unides homoafetivas, que, antes,
eram tuteladas pelo direito das obrigagdes —, e a Arguigdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 132 — interposta pelo Governador do Rio de Janeiro, dada a omissdo do
Poder Publico, ao lidar com as unides homoafetivas, a fim de equipara-las a unido estavel —,
entendendo que a orientacdo sexual ndo poderia afastar quaisquer garantias fundamentais nas
relagdes entre pessoas do mesmo sexo.

A Corte Constitucional, utilizando-se da técnica de interpretacdo conforme a
Constituicao, afastou qualquer interpretacao discriminatéria do art. 1.723 do Cédigo Civil, para
excluir qualquer 6bice ao reconhecimento de unido continua, publica e duradoura entre pessoas
do mesmo sexo, como entidade familiar.

Outro marco historico diz respeito ao exercicio da parentalidade pelos casais
homoafetivos, que podem fazé-lo tanto por meio da adogdo, como pelos procedimentos de
reproducao assistida. Afinal, a livre orientacdo sexual ¢ direito de todos e, como o afeto passou

a ser base integralizadora da familia, a consequéncia ndo poderia ser diferente.
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2. O AFETO COMO ELEMENTO ESTRUTURAL DA FAMILIA
CONTEMPORANEA

O afeto, como ressalta Madaleno (2020, 100), “¢ a mola propulsora dos lagos familiares
e das relagdes interpessoais movidas pelo sentimento e pelo amor, para ao fim e ao cabo dar
sentido e dignidade a existéncia humana”. A afetividade, assim, ¢ fator relevante no
reconhecimento de uma entidade familiar e pode se sobrepor, inclusive, aos vinculos
biologicos.

A familia contemporanea se funda nas relacdes de afeto cuja valoragao juridica tem sido
traduzida pela jurisprudéncia. Os tribunais tém se remetido a socioafetividade para reconhecer
a existéncia de vinculos parentais. E possivel, por isso, elencar a afetividade como principio
contempordneo no direito das familias, integrando-o como fator estrutural da familia
contemporanea, cenario este que possibilitou a insurgéncia de conflitos cujas solu¢des nao sao
encontradas previamente na ordem normativa.

E como o direito ¢ que tem que se adaptar aos novos ensejos sociais, o direito das
familias, mormente diante da tendéncia pds-positivista, passou a ser interpretado a partir dos
principios e regras constitucionais, aproximando-se da realidade vivida pela sociedade e
reconhecendo relagdes balizadas pela afetividade.

Importa destacar que o reconhecimento da afetividade’, elencada como principio, tutela
os lacos de afeto como valor juridico. Conquanto dotada de natureza subjetiva, verifica-se a
afetividade por meio de fatos que exprimem a sua existéncia, donde se constata o seu aspecto
objetivo.

(3

Calderon (2013, p. 45) destaca que o afeto, em si, “é efetivamente um sentimento
animico, inapreensivel de forma direta pelo atual sistema juridico, o que desaconselha que os
juristas se aventurem na sua apuracdo”, razdo pela qual afirma que juridicamente devem ser
tratadas as atividades que externam a existéncia de lacos de afeto, sustentando que a
socioafetividade se institui no reconhecimento, em meio social, da manifestacao concreta de

afeto.

7 De inicio, para fins de delimitagfo conceitual, ndo resta davidas de que a afetividade constitui um principio, no
atual sistema juridico brasileiro familista, implicito, na Constituicdo da Republica, e explicito, no Codigo Civil,
em que pese haver discussdes se deveria, por outro lado, ser considerada apenas como valor relevante nas
relagdes familiares.
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Dessarte, a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil e o Cédigo Civil de 2002
trazem diretrizes para que a afetividade seja fundamento para o reconhecimento das relagdes

de parentalidade e do estado de filiagdo.

3. FILIACAO INTERPRETADA CONFORME A CONSTITUICAO

Rosa (2020) afirma que, quando se trata de familia, o mais importante ¢ que o individuo
esteja onde lhe seja possivel exprimir seus sentimentos de amor, cuidado, felicidade e realizacao
pessoal.

Nessa perspectiva, assevera Lobo (2004) que, no direito familista, a filiagdo sociafetiva
passou a ter status de verdade real, em detrimento da filiagdo bioldgica, haja vista os paradigmas
que foram desconstruidos com a edi¢cdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, que sobrepujou o carater hegemonico das instituicdes familiares, calcadas no
patriarcalismo € no matrimonio.

Para o mesmo autor, citado por Calderon (2013, p. 149), a filiacdo ¢ “a relacdo de
parentesco que se estabelece entre duas pessoas, uma das quais ¢ considerada filho da outra”,
seja pai ou mae, consolidada na afetividade, de que derivam direitos e deveres atribuidos em

razdo desse vinculo de parentalidade reciprocamente considerado.

3.1. CRITERIOS DETERMINANTES DA FILIACAO

Nao obstante a inovagdo constitucional de estabelecer a igualdade de filiagao, trazendo
um Unico e idéntico degrau de tratamento, nas palavras de Madaleno (2020), sem
discriminagdes e qualificagdes discriminantes, sdo varias as formas de se estabelecer a relacao
paterno-filial.

Farias e Rosenvald (2020) elencam trés critérios para que seja a filiagao estabelecida,
quais sejam, critério legal ou juridico, quando a lei presume a existéncia do vinculo filial;
critério bioldgico, orientado pelo elo genético; e o critério socioafetivo, fundado pelos lacos de
afeto.

Inexiste hierarquia entre os critérios assinalados, devendo o intérprete identificar qual

determina a existéncia da relacao paterno-filial no caso concreto.

3.1.1. Ciritério legal ou juridico
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Com fundamento no art. 227 da Constitui¢do da Republica e nos arts.s 1.593, 1.596 e
1.597 do Codigo Civil, presume existente o estado de filiagdo, na constancia do casamento,
quando os filhos sdao: havidos biologicamente da relacdo de casamento ou unido estavel, ou de
progenitor, na familia monoparental; havidos de adogao regular; e havidos de inseminagao
artificial heter6loga e, portanto, ndo-bioldgica, hipoteses estas em que se presume a existéncia
de vinculos familiares, os quais, contudo, podem ou ndo existir, porque a convivéncia familiar
e a afetividade se consolidam diuturnamente.

Isso exprime o postulado pater is est quaem justae nuptiae demonstrant, oriundo do
direito romano, que atribui ao homem casado a paternidade do filho concebido durante o
matrimonio, mas de carater relativo, pois admite prova em contrario, mormente diante dos
avancos biotecnoldgicos que possibilitaram reconhecer a (in)existéncia de vinculo genético

com quase absoluta certeza cientifica por meio do exame de DNA.

3.1.2. Critério biolégico

O exame de DNA ¢ significativamente importante no estabelecimento da filiacao
bioldgica por ter certeza cientifica de 99,999%. Rosa (2020, p. 639) ensina que, pelo critério
bioldgico, “determina-se a filiagdo com base na carga genética do individuo, ou seja, a
paternidade ou maternidade ¢ definida com esteio no vinculo bioldgico existente (...)”.

Nao obstante, ndo hd razdo em acolhé-lo absolutamente para determinar a relagdo
paterno-filial, vez que ha outros fatores que traduzem a paternidade ou a maternidade,

construida com base na liberdade e nos lagos de afeto.

3.1.3. Critério socioafetivo

A filiagdo socioafetiva se apresenta como uma verdadeira “desbiologiza¢dao” do vinculo
paterno-filial, porque, explica Villela (2014), a origem da paternidade, que era puramente
bioldgica, hodiernamente, guarnece de basilar natureza cultural, instituida pela manifestacao da
vontade humana.

Estabelece-se a filiagao socioafetiva com a convivéncia familiar habitual e o exercicio
da fung¢ao de pai e filho por meio de atos que demonstram carinho, afeto e cuidados reciprocos.
Porquanto, ndo ¢ um uUnico ato que determinard a existéncia de vinculo afetivo. Para isso,

ensinam Farias e Rosenvald (2020, p. 643) ser necessario que “o afeto se sobrepuje, seja o fator
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marcante, decisivo, daquela relacdo”. Prestigia-se, por conseguinte, 0 comportamento de pai e
filho no decorrer do tempo.

E nessa perspectiva que o legislador, no art. 1.597, inciso V, do Cédigo Civil,
contemplou a presun¢ao absoluta da paternidade em decorréncia da procriagdo assistida

heterdloga.

4. A PRESUNCAO DA FILIACAO NA REPRODUCAO ASSISTIDA

Em linhas gerais, ensina Madaleno (2020) que as técnicas de reproducdo assistidas sdo
avancos biotecnologicos com o conddo de solucionar problemas de infertilidade e esterilidade
de casais que pretendem ter filhos biologicos.

Mas como o afeto foi alcado pela ordem juridica como fator determinante na
estruturacdo do nticleo familiar e a sociedade vivencia um novo modelo de familia, plural e
democratica, ndo mais fundada no matrimonio, as técnicas de reproducao assistida se tornaram
uma alternativa também para pessoas solteiras ou villvas, que buscam instituir familias
monoparentais ¢ para casais homoafetivos, impossibilitados naturalmente de executar um
projeto parental gestacional.

A inseminagao artificial consiste na técnica que une o sémen ao 6vulo, por meio que
ndo o do ato sexual, podendo ser homologa, em que se utiliza o material reprodutivo do proprio
marido e oOvulo da mulher, com auxilio instrumental, e heter6loga, quando se usa
espermatozoides ou évulos de um terceiro alheio ao casal.

O Cédigo Civil, ao versar sobre a reproducdo humana medicamente assistida
superficialmente, limita-se a presumir a filiagdo nos casos de inseminagdo artificial homologa
e heter6loga, na constancia do matrimonio, sem sequer mencionar as relagdes convivenciais ou
enfrentar questdes sobre a fertilizagdo in vitro (FIV), quando o embrido humano ¢ gerado em
proveta.

Farias e Rosenvald (2020, p. 632) ressaltam que a exigéncia legal da concordancia
expressa do marido, no caso da inseminagao artificial heterdloga, tem o intuito de “confirmar o
carater plural da filiagdo”. A proposito, essa € a Unica presungdo absoluta de paternidade
prevista no art. 1.597 da lei civil, como declama o Enunciado 258 das Jornadas de Direito Civil.

Em que pese os avangos biotecnoldgicos proporcionarem o projeto gestacional aqueles
que ndo podem concretiza-lo por meio naturais, os elevados custos podem obstar o tratamento

clinico, insurgindo, por isso, a execu¢do da técnica de “inseminac¢do caseira” ou “inseminagdo
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doméstica”, ndo inclusa na Resolugdo n° 2.168/2017 do CFM, que regula as normas éticas para

a utilizacdo das técnicas de reproducao assistida.

S. PROJETOS PARENTAIS POR MEIO DA INSEMINACAO ARTIFICIAL
CASEIRA

No Brasil, a doagdo de material genético para a procriacao assistida ¢ permitida, nos
termos da Resolugdo n° 2.168/2017 do CFM, vedada qualquer natureza lucrativa ou comercial
e assegurado o sigilo sobre a identidade dos doadores de gametas reprodutores.

O procedimento, portanto, estd condicionado a intervengdo de clinica médica
especializada e, por isso, exige gastos elevados para ser realizado. Diante disso, muitos casais
e pessoas solteiras que desejam exercer a parentalidade bioldgica, mas ndao tém condigdes
financeiras ou apenas ndo querem se submeter a inseminagdo medicamente assistida regulada
pelo CFM, recorrem a “inseminag¢do caseira”, a qual se traduz na implantagdo dos
espermatozoides por meio de uma seringa ou aplicador no canal vaginal da mulher, sem o
auxilio de um profissional qualificado.

O Ministério da Saude chama atengao para os riscos e cuidados da inseminagao caseira,
pois estd completamente além do controle da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(Anvisa). Do ponto de vista bioldgico, segundo o 6rgdo publico, as mulheres se submetem a
transmissdo de doengas graves que podem afetar a satide da genitora e do bebé.

Isso porque a introdugdo no canal vaginal da mulher do esperma, que, além de ficar em
contato com micro-organismos do ambiente externo, ocorre sem a triagem clinico-social do
doador, pela qual se avaliaria eventuais comportamentos de risco, viagens a areas endémicas
e/ou doencas preexistentes, como HIV, Hepatites B e C, Zika virus e outras doencas
transmissiveis por material bioldgico.

Embora ndo seja tutelada pela ordem juridica, a pratica da “inseminagao caseira” tem
sido cada vez mais difundida, principalmente entre casais homoafetivos femininos. Segundo
noticiado por Lemos (2017), no sitio eletronico da BBC News Brasil, em 29 de novembro de
2017, ha paginas e grupos, no Facebook, alguns com mais de trinta mil pessoas, destinados a
discutir o tema e encontrar doadores. A producdo de conteudo online sobre a “inseminagao
doméstica”, em algumas plataformas virtuais, chega até mesmo a ensinar como executa-la.

O entrevistado Aleksandro Machado, de 23 anos, que se tornara doador de sémen,
contou que ndo cobra pela doagdo de seu material genético, mas pede que a mulher receptora

custeie os gastos da viagem e da estadia, porque tem que sair de sua cidade e deixar de trabalhar
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para encontra-la e executar o procedimento. Disse outro doador, Jodo Carlos Holland, de 61
anos, que, em algumas situagdes, chegara a registrar as criangas.

O doador, que, na normativa do CFM, obrigatoriamente, ¢ andnimo, no procedimento
caseiro, mantém contato direto com a mulher com que firma contrato de doagdo de sémen,
declarando-se, ainda, isento de quaisquer responsabilidades oriundas do vinculo bioldgico.
Todavia, hoje, o negdcio ndo surte os efeitos juridicos almejados, pois, a qualquer tempo, pode
ser ajuizada acao de investigacdo de paternidade por qualquer das partes. Isso porque a filiagao,
por ser matéria de ordem publica, ndo se sujeita a mera vontade individual.

Enfrentando a matéria, os pretorios brasileiros tém autorizado o registro da dupla
maternidade de criangas geradas por “inseminacao doméstica”, sob o fundamento de que todos
os arranjos familiares devem ser protegidos pelo Estado e que casais homoafetivos devem ter
os mesmos direitos assegurados aos heteroafetivos. Foi nesse sentido que a Justi¢a de Sao Paulo
determinou o pagamento de alimentos gravidicos a ex-companheira que desistiu do projeto
parental por “inseminagdo caseira”, conforme noticiado, em 19 de novembro de 2020, pelo
portal eletronico do IBDFAM.

O Provimento n°® 63/2017, do CNJ, possibilitou o reconhecimento extrajudicial das
filiagdes socioafetivas e registro dos filhos havidos por métodos de reproducao assistida, desde
que apresentada declarac¢do, com firma reconhecida do diretor da clinica, centro ou servigo de
reproducdo humana onde foi realizado o procedimento, documento este inexistente no
procedimento doméstico. E por isso que se d4 a recusa pelos cartorios de registrar a dupla
maternidade de criangas geradas por “inseminagao caseira” e os casais homoafetivos recorrem
ao Poder Judiciario para ter a filiagao socioafetiva declarada.

Mas o fato, conforme entendimento exarado pelo Tribunal de Justiga de Santa Catarina,
sobrepde-se a qualquer instrumento normativo porquanto

[...] com ou sem registro da crianca em nome das autoras, elas de fato irdo se

comportar todos os dias como maes de M. C., entregando-lhe todo amor e cuidado
necessario.

Por isso, embora tenha em um primeiro momento pensado em negar o registro para
resguardar o direito da nascitura a sua identidade genética e ndo apenas para preservar
o direito das maes em obter o vinculo pela afetividade, o fato é que aprofundado o
olhar ndo s6 sobre o direito, mas também sobre os fatos sociais que existem
independente das leis, verifico que ndo ha prejuizo a crianga em ter em seu registro de
nascimento, o amor declarado de duas maes (TJSC — Processo n° 0307861-
36.2015.8.24.0020, Juiz Marlon Jesus Soares de Souza, Criciuima, 08 de setembro de
2015)



19

Constata-se, em sintese, que a inexisténcia de regulamentacdo juridica sobre os projetos
parentais por meio de “inseminagdo caseira” ndo afasta a incidéncia dos efeitos aplicados em

quaisquer outras origens de filiagao.

6. IMPLICACOES JURIDICAS DECORRENTES DA INSEMINACAO
ARTIFICIAL CASEIRA

Diniz (2017) elenca alguns problemas juridico-morais decorrentes da inseminagao
artificial heter6loga medicamente assistida, que podem ser relidos sob o enfoque da
“inseminagdo doméstica”, como: a) duvidas se o doador pode livremente dispor ou ceder seu
material genético se mantiver uma unido estavel ou matrimdnio e ndo houver anuéncia do
consorte; b) considerando que ndo hd norma reguladora da forma de consentir do companheiro
ou companheira da receptora do sémen, a auséncia de consentimento pode acarretar na
interrup¢do da unido conjugal e recusa ao exercicio da paternidade ou maternidade; c)
arrependimento do companheiro ou da companheira apds a realizagdo da “inseminagao
caseira”; d) alegagcdo que houve adultério da mulher e ndo “inseminagdo caseira”, em razao da
insuficiéncia comprobatoéria; e) negagdo ao filho do direito a identidade genética quando o
doador for incognito e desconhecidos seus dados pessoais pela mae; f) perigo resultante da
descendéncia genética, pois a disseminacdo da pratica da “inseminagdo doméstica” e auséncia
de controle da doacdo do sémen pode ocasionar unides de filhos do mesmo doador; g)
eventualidade de o doador reclamar a paternidade em juizo; h) possibilidade de conflitos de
paternidade bioldgica e socioafetiva; i) provocacdo de interesses socioecondmicos, podendo
ocorrer do doador ou o proprio filho explorar o fato, pretendendo direitos unicamente
sucessorios e patrimoniais.

Naturalmente que a auséncia de regulamentagado da pratica da “insemina¢do doméstica”
gera intensa inseguranca juridica. Na fertilizagao heter6loga medicamente assistida, a anuéncia
do companheiro ou da companheira assume enorme relevancia, representando um
reconhecimento prévio do estado de filiagdo ou, como diz Dias (2015, p. 402), uma “adocao
antenatal”. O vinculo paterno-filial, como ensinam Farias e Rosenvald (2020), constitui-se no
instante em que ha a anuéncia do procedimento fertilizatorio do conjuge ou companheiro.

Na “inseminagao caseira”, como os termos da doacao nao sdo comumente ajustados em
documento idoneo e ndo ha controle pelo CFM, a paternidade pode ser vindicada

posteriormente pela receptora do material bioldgico ou pelo doador do sémen. Dai a extrema
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necessidade de o Estado regular e proteger os projetos parentais oriundos da inseminacao

artificial doméstica.

7. FILIACAO SOCIOAFETIVA E O DIREITO DE CONHECER A
ASCENDENCIA GENETICA

O estado da filiagdo socioafetiva decorre dos lagos de afeto construidos entre pai e filho,
na convivéncia didria, que assume natureza de direito das familias, e nada tem a ver com o

direito de conhecer a origem genética, que consectario dos direitos da personalidade.

7.1.  PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

Com a advinda da Carta da Republica de 1988 e o reconhecimento das multifacetadas
entidades familiares, o afeto passou a ser reconhecido como fundamento das relagdes
familiares, mesmo em detrimento dos avancos biotecnoldgicos que proporcionaram a
descoberta da verdade genética, aproximando-se, entdo, o direito a realidade social.

A jurisprudéncia exerce papel fundamental na valoragao juridica do afeto e os tribunais
tém se remetido a socioafetividade para reconhecer a existéncia de vinculo parental. E por isso
que Calderén (2013) elenca a afetividade como principio no direito das familias, integrando-o
como fator estrutural da familia contemporanea.

Destaca, assim, que a afetividade foi pautada pelo direito brasileiro como principio
regulador do afeto com relevante valor juridico. O principio da afetividade, explica Calderén
(2013), tem duas nuances: uma subjetiva, em que o afeto ¢ tratado como um sentimento
psiquico, entendendo-se como uma emogao particular dos membros do nicleo familiar, e outra
objetiva, singularizada pelos fatos exteriorizados que traduzem uma manifesta¢ao afetiva.
Nesse sentido, o autor designa como “principio da afetividade juridica objetiva”, pois o que
juridicamente interessa ¢ a manifesta¢ao afetiva demonstrada e averiguada a partir da analise
da situacao concreta.

O principio da afetividade ¢ tido como dever juridico imposto as pessoas que possuem
entre si um vinculo de parentalidade ou de conjugalidade, incluindo as familias matrimoniais e
todas as unides estaveis de alguma forma reconhecidas pelo sistema enquanto geradoras de
vinculo familiar.

Para Lobo (2004) a familia se repersonalizou na afetividade, que deriva da convivéncia

familiar e lacos de amor e cuidado mutuo, ndo se construindo mais somente na
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consanguinidade, tanto que os tribunais tém decidido em favor da prevaléncia da verdade
sociafetiva em detrimento da biologica, pois ¢ a que melhor tutela a dignidade da pessoa
humana.

As relagdes familiares passaram, nos ensinamentos de Oliveira (2016), a se desenvolver
sob a otica da partilha de responsabilidades cujo escopo ¢ reforgar os lagos da convivéncia da
crianc¢a ou do adolescente no nucleo familiar em que esté inserido. Logo, aquele que assume a
funcdo da parentalidade pode partilhar os mesmos deveres e responsabilidades dos
progenitores, como o padrasto e a madrasta que convive com o pai ou a mae da prole, mantendo
com esta lagos de afeto e cuidado. Foi nesse sentido que a Lei n® 11.924/2009, que alterou o
art. 57 da Lei n°® 6.015/1973, autorizou ao enteado ou enteada adotar o nome de familia de seu
padrasto ou madrasta.

A verdade ¢ que o sistema juridico passou a dar enfoque em satisfazer os interesses
superiores da crianga e do adolescente, valorizando o afeto como fundamento principal na

constitui¢do da relagdo de parentalidade.

7.2.  RECONHECIMENTO VOLUNTARIO DE FILHOS

Em épocas passadas, para Oliveira (2016), consideravam os sistemas juridicos como
determinantes para aferi¢do da paternidade a preferéncia pelo marido da parturiente e o respeito
pela vontade do homem em se declarar pai ou ndo da prole, exprimindo valores discriminatorios
que distinguiam filhos legitimos e ilegitimos. Todavia, essa conjuntura deixou de favorecer,
com o tempo, a instituicdo do matrimonio e o arbitrio dos homens, assentando-se na progenitura
o vinculo da parentalidade, que passou a coincidir com a verdade biologica.

Ensina Lobo (2004) que a mudanga do direito das familias, com a preconizagdo da
afetividade e reconhecimento dos filhos como sujeitos de direito, reconfigura a presungao pater
is est, expressdo oriunda do direito romano, que atribui ao conjuge a paternidade do filho
concebido durante o matrimdnio, para antever a paternidade em razao do estado de filiagdo, de
qualquer origem, decorrente da convivéncia familiar e elos de afeto, os quais, mantendo-se
constantes, impedem a impugnagao da parentalidade até mesmo pelo Estado.

Nao obstante, ensina Madaleno (2020) que a presuncao legal ndo mais se aplica somente
a quem comprova justas nupciais, especialmente porque a unido estdvel foi consagrada
constitucionalmente como entidade familiar e, portanto, digna de protecao estatal. Explica que
“atualmente, também, na estavel convivéncia prevalece esta mesma presuncao de paternidade,

haja vista que [...] ndo advém exatamente da instituicdo “casamento”, mas decorre sim da
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coabitacdo dos conjuges ou conviventes, tanto que a paternidade pode ser elidida pelo marido,
se ele provar, por exemplo, auséncia de coabitacdo.” (p. 633).

E certo que a coabitagdio sexual entre duas pessoas de sexos opostos pode ensejar o
nascimento de outro ser humano. Para Villela (2014), a gestacdo, por ser um fendmeno
intrinseco a natureza feminina, conferia @ mulher a responsabilidade social de procriar ¢ a
participagdo masculina se limitava ao vinculo nupcial, intrinseco a paradigmas morais e
patriarcais, razao pela qual se excluia, com facilidade, a responsabilidade do homem, sob o
fundamento de a genitora ter coabitado com outro homem quando da concep¢dao. A mera
possibilidade de a prole advir de outrem ensejava a exoneragdo de quaisquer responsabilidades
paternas. Nesse particular, ¢ altamente imprescindivel diferenciar a responsabilidade pelo ato
sexual e aquela decorrente da paternidade, ndo se tratando de apenas provar a vinculagdo
bioldgica entre a prole e genitor, mas de fazé-lo exercitar a responsabilidade.

O reconhecimento da paternidade no direito brasileiro se da voluntiria ou
compulsoriamente. Prescreve o art. 1.609 do Codigo Civil que os filhos havidos fora do
casamento poderdo, a qualquer tempo, ser reconhecidos por meio do registro de nascimento,
por escritura publica ou escrito particular, a ser arquivado em cartorio, por testamento ou por
manifestagdo direta e expressa perante o juiz, ainda que o reconhecimento nao haja sido o objeto
unico e principal do ato que o contém. Trata-se, segundo Rosa (2020), de um ato juridico
personalissimo e unilateral, feito pelos genitores, conjunta ou separadamente, ou por meio de
procurador com poderes especiais, e insuscetivel de revogagao.

Farias e Rosenvald (2020) ressaltam que todas as formas e meios de reconhecimento
voluntario sdo validos e idoneos a producdo de efeitos e independem de homologacao judicial.
Por isso, atualmente, o filho pode ser reconhecido por qualquer ato, inclusive na ata de
casamento. Necessario, além, lembrar que a paternidade ou maternidade socioafetiva pode ser
reconhecida diretamente no cartério sem autorizacdo judicial ou interven¢do do Ministério
Publico, nos termos do art. 10 da Resolugao n°® 63/2010 do CNJ, o que dependera da vontade
expressa do reconhecente, do filho e de seus progenitores.

Tudo isso exprime a ideia da adoptio naturam imitatur, atentando-se a maxime de que
ser pai ou ser mae ndo se funda na concepgao da prole, mas na circunstancia de ama-la e servi-
la, como ensina Villela (2014), pois nem sempre aquele que gera € o mesmo que manifesta
amor e a vontade de ser pai ou mae. Doutro modo, a visao biologica da paternidade ¢ entendida
como insuficiente para assun¢@o de uma relagado entre pai e filho. A familia ndo mais se esvazia

no liame consanguineo e a paternidade ou maternidade ¢ fundamentalmente caracterizada pela
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afetividade e companheirismo, transportando-se para a esfera da autonomia livremente buscada

e assumida no mais contemporaneo dinamismo social.

7.3. O DIREITO PERSONALISSIMO DE CONHECER A ASCENDENCIA GENETICA

A filiacdo sociafetiva, ensina Lobo (2004), passou a ter status de verdade real, em
detrimento da filiacdo bioldgica, haja vista os paradigmas que foram desconstruidos com a
edicdo da Constituicdo da Republica de 1988, que sobrepujou o carater hegemonico das
instituicdes familiares, calcadas no patriarcalismo e no matrimoénio. O filho afetivo passou a ser
visto também como legitimo, em decorréncia da igualdade preconizada pelo texto
constitucional e vedacdo a quaisquer designacdes discriminatdrias relativas a filiagao.

Ao mesmo tempo que o direito das familias evoluiu para proteger a diversidade das
entidades familiares, consolidou-se uma repaginacdo dos direitos da personalidade, sob o
panorama da promoc¢do da dignidade da pessoa humana, eleito como maxime fundamento da
Reptiblica. Com isso, a origem genética perdeu seu papel legitimador da filiagdo e a afetividade
passou a ser fator determinante na configuragdo da familia.

O estado de filiacdo, decorrente da estabilidade dos lagos de afeto, consiste em
fundamento essencial da atribuicao da parentalidade cuja natureza ¢ de direito de familia e ndo
se confunde com o direito de conhecer a ascendéncia genética, advindo dos direitos da
personalidade.

O conhecimento da origem genética decorre da necessidade de se vindicar a propria
origem bioldgica ao passo que a atribuicao da paternidade desfruta da existéncia de vinculo de
parentesco, que pode advir tanto da consanguinidade como da afetividade, sobre o que se
incidem as consequéncias juridicas da normativa familista.

Os desenvolvimentos cientificos hodiernos tendem a certeza da origem genética, mas
ndo tem o conddo de imputar a paternidade juridica. Lébo (2004, p. 54) diz que “uma coisa ¢
vindicar a origem genética, outra, a investigacdo de paternidade”, a quem assiste razao, ja que
quaisquer exames que atestam vinculo biologico ndo se prestam também a determinar a
existéncia de filiacao.

Farias e Rosenvald (2020) ressaltam a necessidade de se diferenciar as pretensdes de
investigacdo de parentalidade e de investigacdo de ancestralidade, explicando que esta tem o
conddo de descobrir a origem genética, com fundamento nos direitos da personalidade, e aquela,
por sua vez, o reconhecimento do estado de filiagdo, decorrente de uma relagdo de direito das

familias.
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O biodireito, entdo, depara-se com as consequéncias da doacdo de s€émen andnima ou
material genético feminino, pois a identidade biologica ndo se confunde com a da filiagdo, que
¢ dotada da complexidade das relagdes afetivas construidas pelo individuo e consubstanciada
na liberdade e autonomia privada. Sublinha-se que a descoberta da origem bioldgica nao
presume o estabelecimento de qualquer relagio paterno-filial.

Rosa (2020), nessa mesma oOtica, afirma que o julgamento de demandas em que se
almeja somente o reconhecimento da identidade genética, ndo ha constitui¢do de vinculo
hereditario e suas decorréncias logicas, como retificagdo de registro civil. Isso porque a origem
gendmica ndo altera a filiagdo juridica solidificada na socioafetividade.

Na pesquisa jurisprudencial, ndo foram encontrados muitos julgados analisando a
questdo sob a perspectiva da “inseminacdo caseira", mas destaca-se acordao da Oitava Turma
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no Agravo de Instrumento n° 70052132370, que
enfrentou a matéria numa agao em que se discutia o registro de uma crianga concebida por meio
da inseminagao artificial heterologa.

O colegiado gaticho entendeu que ¢ imprescritivel e personalissimo o direito da crianga
havida de inseminagdo artificial heter6loga de conhecer a sua ascendéncia genética, o que nao
significa que sera reconhecida qualquer relagdo de parentalidade entre o concebido e o doador

do material genético.®

8 AGRAVO DE INSTRUMENTO. PEDIDO DE REGISTRO DE NASCIMENTO DEDUZIDO POR CASAL
HOMOAFETIVO, QUE CONCEBEU O BEBE POR METODO DE REPRODUCAO ASSISTIDA
HETEROLOGA, COM UTILIZACAO DE GAMETA DE DOADOR ANONIMO. DECISAO QUE
ORDENOU A CITACAO DO LABORATORIO RESPONSAVEL PELA INSEMINACAO E DO DOADOR
ANONIMO, BEM COMO NOMEOU CURADOR ESPECIAL A INFANTE. DESNECESSARIO TUMULTO
PROCESSUAL. INEXISTENCIA DE LIDE OU PRETENSAO RESISTIDA. SUPERIOR INTERESSE DA
CRIANCA QUE IMPOE O REGISTRO PARA CONFERIR-LHE O STATUS QUE JA DESFRUTA DE
FILHA DO CASAL AGRAVANTE, PODENDO OSTENTAR O NOME DA FAMILIA QUE LHE
CONCEBEU. 1. Por tratar-se de um procedimento de jurisdicdo voluntaria, onde sequer ha lide, promover a
citag@o do laboratorio e do doador andnimo de sémen, bem como nomear curador especial & menor, significaria
gerar um desnecessario tumulto processual, por estabelecer um contencioso inexistente e absolutamente
desarrazoado. 2. Quebrar o anonimato sobre a pessoa do doador anénimo, ao fim e ao cabo, inviabilizaria a
utilizagdo da propria técnica de inseminagio, pela falta de interessados. E corolario 1ogico da doagdo anénima o
fato de que quem doa nao deseja ser identificado e nem deseja ser responsabilizado pela concepgdo havida a
partir de seu gameta e pela crianca gerada. Por outro lado, certo ¢ que o desejo do doador anénimo de ndo ser
identificado se contrapde ao direito indisponivel e imprescritivel de reconhecimento do estado de filiacdo,
previsto no art. 22 do ECA. Todavia, trata-se de direito personalissimo, que somente pode ser exercido por quem
pretende investigar sua ancestralidade - e ndo por terceiros ou por atuacdo judicial de oficio. 3. Sendo
oportunizado a menor o exercicio do seu direito personalissimo de conhecer sua ancestralidade biologica
mediante a manutengdo das informagdes do doador junto a clinica responsavel pela geragdo, por exigéncia de
normas do Conselho Federal de Medicina e da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, ndo hd motivos para
determinar a citagdo do laboratorio e do doador andnimo para integrar o feito, tampouco para nomear curador
especial 2 menina no momento, pois somente a ela cabe a decisdo de investigar sua paternidade. 4. O elemento
social e afetivo da parentalidade sobressai-se em casos como o dos autos, em que o nascimento da menor
decorreu de um projeto parental amplo, que teve inicio com uma motivagdo emocional do casal postulante e foi
concretizado por meio de técnicas de reprodugdo assistida heterdloga. Nesse contexto, a luz do interesse superior
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Complementa Dias (2015) que o fato de ser conhecido o doador do material genético
ndo impossibilita o registro da crianga por aquele que aquiesceu a inseminagao artificial, seja

esta medicamente assistida ou feita em ambiente doméstico.

7.4. POSSE DE ESTADO DE FILHO

Leciona Oliveira (2016) que o regime qualificado como “biologista”, que sustentava a
parentalidade no prévio vinculo genético, impunha-se as relagdes de afeto ou de cuidado entre
pais e filhos. Mas, hoje, notoria a instabilidade do biologismo em razdo dos avangos da
biotecnologia, que possibilitaram a concepgao assistida por meio das técnicas de inseminagao
artificial, de maternidade de substitui¢do e FIV. A parentalidade, deste modo, passou a ser
determinada pelo critério do amor e da vontade de assumir a responsabilidade do cuidado.

No direito antigo, o estado de filiagao, para fins de prova e suprimento do registro civil,
era admitido apenas se os pais convivessem como entidade familiar matrimonial, mas com a
advinda da Constitui¢ao da Republica de 1988, foram inclusas como familia outras entidades,
como a unido estavel e a familia monoparental, as quais também se prestam a fundar a posse
do estado de filho, como ensina Lobo (2004).

A posse de estado de filho consiste na assungdo de papel de filho por alguém em face
daqueles que assumem a fungdo de pai ou mae e se exterioriza com a convivéncia familiar,
independentemente da existéncia do elo de hereditariedade, consolidando a afetividade como
valor juridico relevante.

Dias (2015, p. 405) ensina que “em se tratando de vinculo de filiacdo, quem assim se
considera desfruta da posse de estado de filho, ou de estado de filho afetivo [...]”. E por isso
que os vinculos de parentalidade representam a aplicagdo da cléssica teoria da aparéncia, como
diz Rosa (2020), pai ou mae € aquele que assume o papel de pai ou mae na convivéncia familiar
afetiva. E na posse de estado de filho que se configura a relagio paterno-filial calcada nos lagos
de afeto.

A posse de estado de filho constitui a parentalidade e a declaracdo de vinculo afetivo
gera todos os efeitos que quaisquer outras origens de filiagdo, como a adogdo do sobrenome

dos pais socioafetivos, submissdo ao poder familiar, relagdes de parentesco com parentes dos

da menor, principio consagrado no art. 100, inciso IV, do ECA, impde-se o registro de nascimento para conferir-
lhe o reconhecimento juridico do status que ja desfruta de filha do casal agravante, podendo ostentar o nome da
familia que a concebeu. DERAM PROVIMENTO. UNANIME. (Agravo de Instrumento n® 70052132370,
Oitava Camara Civel, Tribunal de Justi¢a do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 04/04/2013)
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pais socioldgicos, direito a convivéncia familiar e a alimentos, direitos sucessorios,
irrevogabilidade da maternidade ou paternidade.

Em tempos de parentalidade responsavel, a protecao de todas as origens de vinculo
familiar ¢ dever do Estado como forma de proteger a dignidade da pessoa humana, base

informadora da Republica Federativa do Brasil.

7.5.  FILIACAO SOCIOAFETIVA

Da posse de estado de filho resulta a filiagdo socioafetiva, que consiste em modalidade
de parentesco civil de outra origem, conforme autoriza o art. 1.593 do Codigo Civil, a saber, a
afetiva. Pai ou mae afetiva ¢ aquele que ocupa, na vida da prole, a fungao de pai ou de mae.
Nas licdes de Dias (2015, p. 406), “[...] € aquele que ao dar abrigo, carinho, educa¢do, amor...
ao filho, expde o foro minimo da filiacdo, apresentando-se em todos os momentos, inclusive
naqueles em que se toma a licdo de casa e ou verifica o boletim escolar”.

Explicam, com extrema didatica, Farias e Rosenvald (2020, p. 462) que “o pai afetivo ¢
aquele que ocupa, na vida do filho, o lugar de pai (a fungdo). E uma espécie de adogio de fato”.
A filiacao socioafetiva se cinge no ato da vontade externada cotidiana e publicamente por
manifestagdes de afeto, ndo lastreada em fatos consanguineos.

A filiacdo socioafetiva, portanto, constitui-se na convivéncia familiar continua e pelo
afeto reciproco externado por pai e filho, e, quando fixada, decorrem todos os efeitos
automaticamente, sejam de cunho existencial ou patrimonial, e sdo rompidos os vinculos com
0 pai bioldgico, que sequer podera ser compelido a prestar alimentos ou transmitir heranga para
o filho que estabeleceu vinculo com outrem.

Madaleno (2020) leciona que a paternidade ou maternidade afetiva ¢ dotada de um
relevante significado, em que o zelo e a real dedicagdo a prole revelam uma verdade
socioafetiva, construida pelo simples desejo de atuar como pai e como mae, nao podendo ser
considerados genitores aqueles que nunca manifestaram desejo de sé-lo. Complementa que
“ndo pode ser considerado genitor o ascendente bioldgico da mera concepgao, tdo s6 porque
forneceu o material genético para o nascimento do filho que nunca desejou criar ou pelo qual

nunca zelou.” (p. 535).

8. APLICACAO DO VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM NO AMBITO DAS
RELACOES FAMILIARES
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Farias e Rosenvald (2020, p. 128) conceituam o venire contra factum proprium como
“modalidade de abuso de direito que surge da violagdo ao principio da confianca — decorrente
da fungdo integrativa da boa-fé¢ objetiva (CC, art. 422)”. Consagra-se a maxima de que ninguém
pode ter uma inesperada mudanca de comportamento frustrando expectativa de outrem a que
deu causa.

Embora ndo previsto no sistema legal, o venire contra factum proprium & perfeitamente
aplicavel ao direito brasileiro, pois € consectario logico da repressao ao abuso do direito,
fundado na tutela juridica da confiancga. Isso porque tem o condao de impossibilitar a violagao
as legitimas expectativas despertadas em terceiros.

Pode ser acolhido, com tranquilidade, no direito familista. Nessa tocada, embora o
Cddigo Civil, em seu art. 1.707, afirme que os alimentos sdo irrenunciaveis, o Superior Tribunal
de Justica (STJ) tem emanado entendimento de ndo ser possivel o ex-cOnjuge que renunciou a
pretensdo alimentar, em documento acordo homologado judicialmente, voltar a pleitea-la.’

Noutra senda, menciona-se o venire contra factum proprium no que concerne a filiacao,
matéria de direito indisponivel, irrenunciavel e imprescritivel. Por isso, ninguém ¢ obrigado a
abdicar de seu proprio estado, que pode ser reconhecido a qualquer tempo.

Nao obstante, o CFM estabelece que, na reproducdo assistida, ndo ha estabelecimento
de vinculo paterno-filial entre o concebido ¢ o doador do material genético, que atua
solidariamente, com o intuito de concretizar o projeto parental daqueles que ndo podem fazé-lo
naturalmente.

E 0 que também acontece na “inseminagio caseira”. De um lado, um casal que ndo pode
ou ndo quer se submeter as técnicas de reprodu¢do medicamente assistida para realizar o
planejamento parental e, doutro, um doador que se dispde a ajuda-lo, tdo somente fornecendo
o seu material genético.

Na “inseminac¢do caseira”’, como na procriacao natural, mediante conjunc¢do carnal entre

um homem e uma mulher, faz-se presente a vontade dos progenitores em conceber a prole e

® Veja-se, a respeito, o acérdio emanado pela Corte Superior de Justica: “AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO DE INSTRUMENTO. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. INCIDENCIA DAS
SUMULAS 282 E 356 DO STF. ALIMENTOS. SEPARACAO CONSENSUAL. DIVORCIO. CLAUSULA DE
DISPENSA. POSTULACAO POSTERIOR. IMPOSSIBILIDADE. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL.
DEMONSTRACAO ANALITICA. 1. As questdes federais ndo enfrentadas pelo Tribunal de origem se aplica o
obice das Stimulas 282 e 356 do STF. 2. Para a configuracdo do dissidio jurisprudencial, faz-se necessaria a
indicagdo das circunstancias que identifiquem as semelhangas entre o aresto recorrido e o paradigma, nos termos
do paragrafo tnico, do art. 541, do CPC e dos paragrafos do art. 255 do RISTJ. 3. Consoante entendimento
pacificado desta Corte, apds a homologa¢do do divorcio, ndo pode o ex-cOnjuge pleitear alimentos se deles
desistiu expressamente por ocasido do acordo de separagdo consensual. Precedentes da 2* Secdo. 4. Agravo
regimental a que se nega provimento.” (AgRg no Ag 1044922/SP, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA
TURMA, julgado em 22/06/2010, DJe 02/08/2010)
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exercer a parentalidade. Contudo, ndo ¢ este o desejo do doador, que ndo possui o elemento
animico de gerar um filho proprio, o que, portanto, demonstra que o ato de doar seu sémen deve
ser interpretado como puro altruismo em beneficio ao casal que ndo pode se submeter ao
procedimento tutelado pelo CFM.

Por essa razdo, invoca-se a configuragdo do venire contra factum proprium em matéria
de filiagdo, pois eventual vindicacdo da parentalidade e direitos e deveres decorrentes, como
alimentos, guarda e convivéncia, por exemplo, seria contradizer o proprio comportamento, apos
produzido, na outra pessoa, uma expectativa, contraditando a conduta anteriormente adotada.

Contudo, a aplicacao do venire, corolario da boa-fé objetiva, devera ser compreendido
sempre sob a Otica da receptora, de seu companheiro ou sua companheira e da prole, cuja
parentalidade podera ser discutida em juizo ante a auséncia de regulamentac¢do juridica sobre
0s projetos parentais por meio da “inseminagao caseira”.

Ora, a familia contemporanea ndo mais se constitui com a finalidade de adquirir
patrimdnio e procriar, mas, essencialmente, com a liberdade de formacdo democratica,

valorizando a felicidade e a promogao da dignidade da pessoa humana.

9. TEORIA TRIDIMENSIONAL DA FILIACAO E MULTIPARENTALIDADE

Observa Lobo (2004) que a Carta Politica de 1988 se encarregou de consubstanciar, em
seu art. 227, o mandamento constitucional de priorizar os direitos da crianga e do adolescente,
assegurados também nos tratados e convengdes internacionais de direitos humanos. Por forga
normativa, estabeleceu-se que as acdes referentes aos menores devem se respaldar sempre no
seu melhor interesse. O principio ndo se trata de uma recomendacdo ético-moral, mas uma
diretriz que determina as relacdes da crianga e do adolescente com seus progenitores, familia,
sociedade e Estado. O publico infanto-juvenil, entdo, tornou-se destinatario de direitos e
deveres, destituindo da figura de objeto passivo.

Com esteio nas mudangas do direito das familias e preconiza¢do da afetividade no
ambito das relagdes familiares, sobrepujando a legislagdo civil de 1916, que tinha como escopo
tutelar a familia legitima, a doutrina tem se manifestado pela possibilidade de concomitancia
de vinculos paterno-filiais, consubstanciando a multiparentalidade ou pluriparentalidade.

De acordo com Farias e Rosenvald (2020), quando analisam a teoria da
multiparentalidade, a existéncia de um vinculo de filiacdo socioafetivo ndo elimina o
reconhecimento de filiagdo consanguinea concomitantemente, sendo, segundo Rosa (2020),

mais um avango na valorizacao do afeto enquanto valor juridico.
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A pluriparentalidade se fundamenta, para Cassetari (2015), na igualdade entre as
filiagdes bioldgica — oriunda da relagdo de consanguinidade — e socioafetiva — advinda do afeto
—, embora nem sempre tenha sido assim, pois o entendimento predominante era de que uma
filiagdo necessariamente se preponderaria em detrimento da outra, mas, por terem origens
diferentes, plenamente possivel que coexistam.

Nesta esteira, o STF, em recente acérdao proferido no Recurso Extraordinario (RE) n°
898.060'°, de relatoria do Ministro Luiz Fux, reconheceu que a existéncia de paternidade
socioafetiva ndo afastaria a paternidade do pai biologico, pois do contrario, como diz Rosa
(2020, p. 401), “estar-se-ia transformando o ser humano em mero instrumento de aplica¢do dos
esquadros determinados pelos legisladores. E o direito que deve servir a pessoa, nio o
contrario”.

Por conseguinte, qualquer procedimento que diga respeito a crianga e ao adolescente,
como o reconhecimento da pluriparentalidade, mantém direta ligagdo com seus direitos e
garantias fundamentais. O reconhecimento da multiparentalidade permite a materializacao
juridica da realidade fético-social, declarando, assim, uma relagdo marcada pela afeicdo,
cuidado e solidariedade.

De igual forma, em havendo a convivéncia familiar da prole com o doador do sémen,
estabelecendo-se o vinculo paterno-filial, pode ser acolhida a tese de multiparentalidade,
consubstanciando a dinamicidade das relagdes familiares na sociedade contemporanea.
Outrossim, sendo crianca ou adolescente, sujeitar-se-4 ao poder familiar de todos os pais,

independentemente da origem da filiagao.

10. CONSIDERACOES FINAIS

A sociedade contemporanea se transformou, tdo intensamente, que deu cabo a
imposi¢ao estatal da forma correta de se estabelecer uma familia, ultrapassados definitivamente
o ancestral e unitario modelo de parentalidade e o de filiagdo, com natureza meramente

patrimonial e procriacional.

19 Decisdo: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, fixou tese nos seguintes termos: "A
paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de
filiagdo concomitante baseado na origem biologica, com os efeitos juridicos proprios", vencidos, em parte, os
Ministros Dias Toffoli e Marco Aurélio. Ausente, justificadamente, o Ministro Roberto Barroso, participando do
encontro de juizes de Supremas Cortes, denominado Global Constitutionalism Seminar, na Universidade de
Yale, nos Estados Unidos. Presidiu o julgamento a Ministra Carmen Lucia. Plenario, 22.09.2016.
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Isso porque ¢ inadmissivel se ter uma visdo de superioridade de um modelo de formagao
familiar sobre qualquer outro, devendo o Estado somente interferir no que se fizer necessario a
protecao dos seus membros e do livre planejamento familiar.

Nesse cenario, a reproducdo medicamente assistida ¢ tida, entdo, como um dos maiores
avancos da biotecnologia criados para contornar os problemas de casais impossibilitados de
procriar naturalmente, mas ainda inacessivel pela maioria da populacao por causa dos elevados
custos. Exsurge, portanto, a realiza¢ao da intitulada “inseminacao caseira”, também chamada
de “inseminagdo doméstica”, por aqueles que ndo podem ou ndo querem se sujeitar ao
procedimento regulado pelo CFM.

O biodireito se depara, entdo, com consequéncias da doagdo andénima de sémen ou
material genético feminino, uma vez que a identidade bioldgica em nada se confunde com a da
filiagdo, que ¢ dotada da complexidade das relagdes afetivas construidas pelo individuo e
consubstanciada na liberdade e autonomia privada.

Os desenvolvimentos cientificos hodiernos, embora tendam a certeza da origem
genética, ndo tem o conddo de imputar a paternidade juridica, porque a visdo puramente
bioldgica ndo coaduna com as verdadeiras funcdes da familia contemporanea.

Nao obstante, tem-se que o caminho mais adequado para conduzir as controvérsias
juridicas que circundam a “inseminacao caseira” ¢ a sua disciplina normativa, com o objetivo
precipuo de alcangar a clareza normativa sobre as suas consequéncias, pois inegavel que é
praticada em todo o pais, principalmente por casais formados por mulheres e, como decorréncia
logica do reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar, o ordenamento nao
mais deve admitir discriminagdes as familias formadas por pessoas do mesmo sexo.

Afinal, a vida e a seguranga nas relagdes familiares sdo muito mais importantes do que

um ordenamento juridico.
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