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RESUMO

O presente trabalho examina os institutos da adocdo e reproducdo assistida,
destacando-se o desenvolvimento historico, aplicacdo pratica e realidade de seus
sistemas. Entendidos os aspectos e definices, se fara uma abordagem ética sobre a
preferéncia dos individuos que buscam a realizacdo do projeto familiar, seja pelo
desejo de viver a maternidade ou paternidade, seja por motivos de infertilidade.
Questiona-se a utilizacdo da reproducdo assistida na modalidade heterdloga,
considerando sua similaridade com o instituto da adogéo, a luz do contexto precario

gue vivem as criancas e os adolescentes abandonados que aguardam nos abrigos
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por pretendentes. Estatisticas demonstram que muitos tém interesse em adotar uma

crianga, porém, sao impedidos pela morosidade do processo e por suas proprias
preferéncias fenotipicas, eis que o numero de criangas e adolescentes disponiveis
para a adocéo € limitado. Baseados nos preceitos da bioética, os profissionais da area
da saude e o Estado devem conscientizar a sociedade acerca da realidade que vivem
os abrigados, enaltecendo a necessidade de impedir que as novas técnicas de
procriagao artificial inibam o desenvolvimento do instituto da adogéo.

PALAVRAS-CHAVE: Adocéo; Biodireito; Bioética; Humanismo juridico; Reproducéo

assistida.

ABSTRACT

This paper examines the institutes of adoption and assisted reproduction, highlighting
the historical development, the practical application and the reality of their systems.
Once the aspects and definitions are understood, an ethical approach will be made
about the preference of the individuals who seek the accomplishment of the family
project, either due to the desire to live maternity or paternity, or for infertility reasons.
The use of assisted reproduction in the heterologous modality is questioned,
considering its similarity with the adoption institute, in the light of the precarious context
of abandoned children and adolescents who wait in shelters for suitors. Statistics show
that many are interested in adopting a child, but are hampered by the length of the
process and their own phenotypic preferences, as the number of children and
adolescents available for adoption is limited. Based on the precepts of bioethics, health
professionals and the state should make society aware of the reality that shelters live,
emphasizing the need to prevent new techniques of artificial procreation from inhibiting
the development of the adoption institute.

KEY WORDS: Adoption; Bioright; Bioethics; Legal humanism; Assisted reproduction.
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INTRODUCAO

Com o desenvolvimento e inovacgdes da biomedicina, surgem debates éticos
e situacdes juridicas que necessitam de especial atencdo do Direito. As técnicas de
reproducdo assistida visam solucionar problemas de infertilidade e realizar desejos
procriacionais, entretanto, sua modalidade heter6loga enfrenta um instituto ja
existente que - além de satisfazer os mesmos interesses - € capaz de resolver um
problema social dos mais antigos.

A situacao de criancas e adolescentes abandonados é enfrentada desde os
tempos antigos, sendo a adocao a ferramenta utilizada para mitigar esse cenario. A
aplicacdo do instituto no direito romano e no direito francés influenciou a sua
regulamentacao no Brasil, hoje estampada a partir do art. 39 do Estatuto da Crianca
e do Adolescente.

O Conselho Nacional de Justica criou o Cadastro Nacional de Adogao, onde
as criancas ficam disponibilizadas para adocédo, cujos dados sdo acessados pelos
candidatos. Apesar de o numero de pretendentes ser significativamente maior que o
namero de criancas e adolescentes disponiveis, ainda ha ineficiéncia em encontrar
um lar para todos os vulneraveis cadastrados, em razédo da morosidade do processo
e de preferéncias dos pretendentes como idade e género, que dificultam a
concretizacdo da adocéo.

Em contrapartida, nas ultimas décadas, as técnicas de reproducdo assistida
se desenvolveram de tal forma que passaram a ser uma Oopgao primaria para os casais
e singulares que desejam exercer a maternidade ou paternidade. A doacédo de
material genético - espermatozoides e oOvulos -, apesar de ser um ato legitimo e

previsto pelo Conselho Federal de Medicina, possibilitou um verdadeiro procedimento
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artificial de geracao de seres humanos, com a finalidade de garantir o direito a familia

aos individuos que possuem problemas de infertilidade ou dificuldade na procriagéo.

A criacdo de um ser de patrimdnio genético diverso daquele que Ihe
encomendou, através da reproducéo assistida, se assemelha tanto a adocéo que seu
uso indiscriminado pode ferir preceitos fundamentais e a dignidade daqueles que,
abandonados, aguardam por um lar.

No primeiro capitulo, o estudo se voltard exclusivamente a adog¢do e como
esse instituto se desenvolveu historicamente, definindo suas modalidades e como
funciona o processo e o procedimento no Brasil.

Adiante, no segundo capitulo, se verificara que a reproducéo assistida, apesar
de ndo regulamentada por legislacao, esta prevista em Resolucdo do Conselho
Federal de Medicina, que eticamente normatiza sua aplicacdo e delimita seus
procedimentos.

Por fim, no ultimo capitulo, o estudo encerrard demonstrando a realidade
pratica dos dois institutos, debatendo em que medida a autonomia e liberdade
individual das pessoas interessadas na reproducdo assistida heterdloga podera
prevalecer em detrimento da bioética, do direito a vida digna dos abandonados e do

humanismo juridico.

1 PROCESSO DE ADOCAO NO BRASIL

1.1 Breve andlise historica

E importante analisar a institucionalizag&o e a evoluc&o da adog&do no decorrer
dos séculos. Normas acerca da ado¢do datam a antiguidade, eis que a tomada de um
estranho - ndo descendente - na qualidade de filho era uma situacéo juridica passivel
de acontecer. Filhos afastados da convivéncia familiar sempre existiram, seja porque

seus pais ndo os queriam, seja porque nao podiam lhes assumir.
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O Cadigo de Hamurabi, compilado de leis conhecido pelos operadores de

direito em raz&o de sua vetustez e boa preservacao, ja tratava, no século XVIll a.C.,
do instituto da adocdo. Nos seus artigos 185 ao 195, como bem colocado por Cecilia
Regina,® havia uma preocupacéo dos escribas do Rei, que eram os legisladores da
época, em definir o que era adoc¢ao, as condicdes em que era possivel e em que
situacdes o adotado poderia voltar a casa do pai biolégico.

Ja na Roma antiga, havia requisitos para ado¢ao, como 0s exemplos a seguir:
o adotante deveria ser homem, ser, ao menos, 18 (dezoito) anos mais velho que o
adotando e néo ter filhos ou adotados. O instituto era organizado em duas espécies:
a) plena e b) minus plena. A primeira tinha a finalidade de conceder poder familiar a
quem nao o tinha, contudo, somente entre membros da mesma familia natural ou de
sangue. A segunda se caracterizava pela manutencao dos lacos entre o adotivo e sua
familia de origem, ficando sob o poder familiar de seu pai de sangue. Neste caso,
havendo morte do adotante, o filho adotivo concorria com a sucessao.*

Na idade média, observa-se que o direito candnico abandona o instituto, que
desaparece completamente. Costumava-se entregar as criangcas em adogao para que
realizassem algum oficio, de forma que havia uma educacéo de trabalho e de valores
trazida pelos mestres. Em razéo disso, observa-se uma finalidade de labor, em que
havia pouca ou nenhuma relacéao afetuosa entre pais e filhos. O instituto, neste tempo,
caiu em desuso, pois interferia nos direitos que os senhores tinham sobre os feudos,

afinal, em uma época de feudalismo, ndo havia sentido para as familias a criagdo de

3 LOPES, Cecilia Regina Alves. Adocao: Aspectos Historicos, Sociais e Juridicos da Inclusao de
Criancas e Adolescentes em Familias Substitutas. Orientador: Ana Maria Viola de Sousa. 201 f.
Dissertacdo  (Mestrado em  Direito) - UNISAL, Lorena, 2008. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp111460.pdf>. Acesso em 06/09/2019.

4 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil - Vol - 5 - Direito Familia, 182 ed., Sdo Paulo: Editora Atlas,
2018, p. 309.
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riquezas sendo se destinadas para aqueles de mesmo sangue, e, aos olhos da igreja,

a adocao parecia desestimular o instituto do casamento.

O marco de seu retorno a atencdo dos legisladores estd no Codigo
Napolebnico, que entrou em vigor nos meados do século XIX. A adocdo publica
renasceu na Franca por consequéncia dos filhos de militares mortos na Batalha de
Austerlitz, chamando-os de “Pupilos da Nacao”, seguindo-se entédo a Lei de 17 de
julho de 1927, que deu maior abrangéncia, fazendo a Franca adotar os 6rfaos cujos
pais morreram durante a Grande Guerra no periodo de 1914 a 1918.° Os requisitos
da adocédo eram que o adotante tivesse idade superior a 50 anos, pelo menos 15 anos
a mais que o adotado, nao ter filho e o consentimento de seu conjuge, caso fosse
casado. Nesse modelo, havia conservacao do direito do adotado em sua familia
natural, e foi em 1966 que se consagrou a “adog¢ao plena”, conferindo-se ao adotado
uma condicdo de filho legitimo e desvinculag¢éo de sua familia originaria, surgindo um
novo modelo seguido posteriormente pela Europa e pelas Américas.

No Brasil, algo parecido com a adocao € vislumbrado no final do século XVII,
com a Lei ao Desamparo das criancas. Em uma tentativa de reduzir o nUmero de
criangas que estavam abandonadas nas ruas, foi criado o mecanismo chamado “Roda
dos Expostos”. Conforme Maria Luiza Marcilio,® havia nas Santas Casas um
mecanismo de formato cilindrico com uma diviséria ao meio. Tal dispositivo era
instalado no muro ou na janela da instituicdo, e, no tabuleiro inferior da parte externa,
era possivel para o expositor colocar a crianca que enjeitava, retirando-se
furtivamente do local, sem ser reconhecido. Apds girar a roda, puxava-se um cordao

que avisava a vigilante - ou rodeira - que um bebé havia sido abandonado.

5 LOPES, op. cit., p. 43.

6 MARCILIO, 1998, apud SILVA, Fernanda Carvalho Brito, Evolug&o histérica do instituto da adog&o,
Jus, 2017, p. 3. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/55064/evolucao-historica-do-instituto-da-
adocao>. Acesso em 06/09/2019.
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Contudo, muitas criancas acabavam morrendo e tornou-se um incentivo ao

crime de abandono, deixando de ser uma solugéo eficaz. Pois, havendo uma gravidez
indesejada, o genitor poderia facilmente desfazer-se dos deveres familiares utilizando
o referido mecanismo, permanecendo no anonimato. Por muito tempo combatida e
condenada, somente em 31 de dezembro de 1923, mediante decreto, a Roda dos
Expostos foi proibida.

Antes do advento do Cédigo Civil (CC) de 1916, a ado¢do ndo tinha previsédo
legal. Seu procedimento necessitava do consentimento das partes e escritura publica,
0 que evidenciava ser negocio juridico de natureza bilateral e solene. Estava
compilada em 10 artigos (368 ao 378), e estabelecia requisitos como: o adotante
deveria ter 50 anos, nao ter prole legitima, ser pelo menos 18 anos mais velho que o
adotado e dar contas de sua administracdo. Na adocao por duas pessoas, havia
expressa disposicdo acerca da necessidade dos adotantes ser um homem e uma
mulher. Ainda, com a maioridade do adotado era possivel desligar-se da adocé&o por
vontade propria. E possivel observar as origens romanas do instituto nessa €poca,
uma vez que era similar a adocéo plena.

Com o passar do tempo, o melhor interesse da crianca veio a luz e foi
priorizado em detrimento do interesse do adotante. A Lei n°® 3.133/1957 flexibilizou a
norma, trazendo mudangas que auxiliaram pessoas que tinham interesse de adotar
nao apenas porque eram impossibilitadas de ter um filho. A idade minima reduziu para
30 anos, a diferenca de idade para 18 anos e, caso os adotantes fossem casados, ao
menos 5 anos de matriménio.’

Em 1965, foi editada a Lei n° 4.655 que dispunha acerca da legitimidade
adotiva. A partir disso, o vinculo entre adotante e adotado, no que tange aos direitos
e garantias, equiparou-se ao vinculo com o filho sanguineo. Em razdo do excesso de

formalismo para a realizacéo da legitimacéo, ndo houve efeito pratico relevante, sendo

7 SILVA, op. cit., p.5.
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logo revogada pela Lei n°® 6.697/1979, o “Cddigo de Menores”. A partir disso, duas

formas de adoc¢éo foram criadas: a simples e a plena, e eram destinadas as criancas
abandonadas ou aos menores expostos.®

A simples servia para os menores de até 18 anos. Concedida através de
autorizacdo judicial, eram mantidos os requisitos da idade minima e o prazo de
matriménio, sendo adicionado o periodo de convivéncia, que ndo poderia exceder o
periodo de um ano. Nessa modalidade, havia a possibilidade de o menor usar o
apelido de familia, que passava a constar em seu registro de nascimento.

Ja a modalidade plena era destinada aos menores de até 7 (sete) anos, e
permitiu que vilvos e separados pudessem adotar, desde que cumpridos 0s requisitos
legais. A diferenca estava na sentenca, pois na modalidade de adocéo plena o registro
anterior referente tornava-se sem efeito. Nao havia mencéo a ado¢ao, e o nome dos
novos pais e avos substituiam os anteriores, arquivando-se o registro original. A
adocao plena era irrevogavel, conferindo ao adotado os mesmos direitos que tinham
os filhos biolégicos, inclusive referentes a sucessao, que até entdo era inexistente.®

Discorrido o historico desse instituto, passa-se a abordar a adocdo na

atualidade.

1.2 Definigéo, requisitos legais e modalidades

Diante do contexto histérico, pode-se observar que o instituto da adocéo
sofreu diversas alteragbes, tanto no seu proposito como na sua aplicacao.
Antigamente, havia interesse do Estado em proteger os abandonados, mas também
havia o intuito de satisfazer os interesses do adotante, que por muitas vezes enxergou

o adotado como potencial mao de obra para seus oficios.

8 Ibidem, p. 8.

9 |dem.
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A concepcao tradicional era a de que a adoc¢ao significava uma busca de uma

crianca para uma familia, prevalecendo ideologias como o assistencialismo e
institucionalizacdo. Atualmente, significa muito mais a busca de uma familia para uma
crianca, de forma a garantir aos abandonados os mesmos direitos e qualificacbes
agueles havidos ou ndo da relacdo de casamento, vedando referéncias
discriminatorias e atribuindo a protecédo integral aos adotados, conforme art. 227, 86°
da Constituicdo Federal (CF). O art. 41 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA)
estabelece a condicdo de filho ao adotado, garantindo-lhe os mesmos direitos e
deveres, desligando vinculos com os antigos pais e parentes, salvo quanto aos
impedimentos matrimoniais.'® Tanto em linha reta como em linha colateral, os
parentes do adotante passam a ser, também, do adotado, como se filho biologico
fosse.

Quanto aos requisitos legais, podem adotar, independentemente do estado
civil, todos aqueles acima de 18 (dezoito) anos (art. 42, ECA). Por ser incompativel
com o instituto, em razdo da confusdo de parentesco, 0s ascendentes e irmdos do
adotando ndo podem lhe adotar (81°), ndo havendo qualquer proibicdo se a relagéo
de parentesco for de 3° grau. Dessa forma, é possivel, por exemplo, a adocdo de
sobrinhos por seus tios.

Se a adocéao for conjunta, ambos devem ter a idade minima exigida, bem
como devem ser casados civiimente ou estar em unido estavel, comprovada a
estabilidade da familia (§2°). A diferenca de idade entre o adotante e o adotando deve
ser de, no minimo, 16 (dezesseis) anos (83°). Quanto aos divorciados e ex-
companheiros, a adocdo podera ser concedida, desde que o estagio de convivéncia

tenha iniciado na constancia da unido e haja acordo sobre a guarda e o regime de

10 DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito das Familias, 102 ed. rev., atual. e ampl., S&do Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015, p. 482.
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visitas (84°). Neste ultimo caso, demonstrado efetivo beneficio ao adotando, fica a

guarda compartilhada assegurada (85°).

No que tange a unido estavel, Maria Berenice Dias*! ensina que é descabida
a exigéncia de sua comprovacdo documental, conforme art. 197-A, lll do ECA, eis que
a lei ndo exige prova escrita para o seu reconhecimento. Bastaria o desejo de
constituir familia por duas pessoas, com convivéncia publica, continua e duradoura.
Ressalta-se que, apesar da redacao limitada, o dispositivo ndo exclui a ado¢ao por
casais homoafetivos.

Sobre esse tema, € interessante trazer algumas passagens da referida autora,
colocadas em breve texto sobre a ado¢cdo homoafetiva, quando fala que existe uma
equivocada crenca de que a falta de referéncias de ambos 0s sexos possa acarretar
sequelas de ordem psicologica e dificuldade na identificacdo sexual do adotado,
fazendo com que a aplicacdo deste instituto seja incompreendida pela sociedade e
por julgadores conservadores. Contudo, evidéncias trazidas pelas pesquisas nao
permitem vislumbrar a ocorréncia de nenhuma dessas preocupacdes, ndo havendo
qualquer registro de dano potencial sequer, ou risco ao sadio estabelecimento dos
vinculos afetivos. O ECA nao faz restricdo pela orientacéo sexual do adotando, opcéo
legislativa que deve ser interpretada conforme dois fundamentos constitucionais
invocados pela doutrinadora. Primeiramente, ninguém pode ser obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendao em virtude de lei (art. 5°, Il, CF). Nao havendo
limitacdo legal, é inconcebivel a negacéo do direito das criancas a ado¢do. Ademais,
€ dever da familia, da sociedade e do Estado (art. 227, CF) assegurar a crianga o
direito a dignidade, ao respeito e a liberdade, direitos que certamente ndo serao

encontrados pelas criangas nas ruas, quando largados a prépria sorte ou depositados

11 |bidem, p. 485.
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em alguma instituicdo. Consequentemente, atentando-se ao melhor interesse do

vulneravel, ndo ha por que fazer diferenca na adocéo por pessoas homossexuais.!?

Ainda, ha a possibilidade de deferimento da ado¢éo apds a morte do adotante.
A chamada adocdo postuma estd prevista no 86° do art. 42 do ECA. O fato do
falecimento ndo obsta a sentenca e seus efeitos, porque a vontade do adotante ja
restou demonstrada na propositura da acdo. A sentenca de adoc¢do possui eficacia
constitutiva e seus efeitos comecam a fluir a partir do transito em julgado, nao
retroagindo, ex nunc, nos termos do §7° do art. 47 do ECA. Contudo, no caso da
adocao postuma, o efeito da sentenca retroage a data do falecimento, de forma ex
tunc. O deferimento de tal tipo de adoc¢&o condiciona-se a propositura da acdo antes
do 6bito, conjuntamente a inequivoca manifestagdo de vontade de adotar.

No caput no art. 45 do ECA vislumbra-se outro requisito elementar: o
consentimento dos pais ou representante legal do adotando. Esse consentimento
possui natureza personalissima, de forma que se exige a declaracao de vontade de
ambos os genitores. Na leitura dos paragrafos do dispositivo, verifica-se que tal
consentimento fica dispensado no caso em que o0s pais sejam desconhecidos ou
tenham sido destituidos do poder familiar. Ainda, o consentimento do adotando sé
sera requisito quando for maior de 12 (doze) anos, sendo que, no periodo inferior a tal
idade, apesar de ndo exigido o consentimento, o adotando sera ouvido por equipe
interprofissional sempre que possivel, respeitados seu estagio de desenvolvimento e
grau de compreensdo acerca da adogao e seus efeitos juridicos, nos termos do art.
28, 81° do ECA.

No caso do adotando contar com mais de 18 (dezoito) anos, dispensa-se 0

consentimento dos pais bioldgicos como requisito para adocao, eis que extinto o poder

12 DIAS, Maria Berenice. Adogdo homoafetiva, Carta Forense, ano Ill, n° 21, Sao Paulo, 2005, p. 1-3.
Disponivel em: <http://www.mariaberenice.com.br/uploads/6_-_ado%E7%E30_homoafetiva.pdf>.
Acesso em 03/10/2019.
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familiar dos pais pela maioridade do filho, nos termos do art. 1.635 e 1.635, Il do CC.

Portanto, basta a vontade do adotante e do adotando, remanescendo apenas a
necessidade de citagdo dos pais biolégicos no processo de adocdo para sujeitarem-
se aos efeitos da sentenc¢a.® Assim tem entendido os tribunais brasileiros.*

A lei também admite que um companheiro adote a prole do outro (art. 41, 81°
do ECA). E chamada de adog&o unilateral, ou semiplena, ocorrendo a exclusdo do
genitor bioldgico - substituido pelo adotante - permanecendo o vinculo de filiacdo com
relacdo ao genitor companheiro do adotante. Trata-se de uma forma especial de
adocao, hibrida, substituindo apenas um dos genitores e sua respectiva ascendéncia
e estabelecendo uma biparentalidade fatica do filho. Subsistem impedimentos
matrimoniais, tanto com relacdo a familia de sangue como em relacdo a adotiva.
Verifica-se que tal modalidade muitas vezes é utilizada quando um pai abandona o
filho, deixando os encargos e responsabilidades para a mée e companheiro posterior.
Neste caso, a necessidade de consentimento do pai biolégico é descabida, eis que ja
destituido do poder familiar em razdo do abandono (art. 1.638, Il do CC).1°

Ha que se falar na adogdo “a brasileira”. E o caso de alguém que registra
como seu um filho, sabendo que € de outra pessoa. Trata-se de ato criminoso,

tipificado pelo art. 242 do Cédigo Penal, com pena de reclusdo de 2 (dois) a 6 (seis)

13 Acao de adogdo. Pessoa maior de idade. Citagao dos pais registrais. Necessidade. Citacao editalicia.
Considerando que a sentenca do processo de adogéo causa efeitos em face de terceiros, ainda que o
adotando seja maior de idade, deve-se proceder a citagdo dos pais registrais. [...] (TIRS, AC
70055363675, 8.2 C. Civ., Rel. Des. Alzir Felippe Schmitz, j. 26/09/2013).

14 ADOQAO DE MAIOR. PAI BIOLOGICO. DESNECESSIDADE DE CONSENTIMENTO. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. REQUERIMENTO DE ADOCAO DE MAIOR DE IDADE. Adotando que concorda com
a adocdo. Desnecessidade de consentimento do pai biolégico. Arts. 1630 e 1635, Il do Cédigo Civil.
Os filhos sé estdo sujeitos ao poder familiar enquanto menores, extinguindo-se tal poder com a
maioridade. Manifestacgéo livre das partes no sentido de que se formalize a adocao. Precedentes deste
Tribunal. Decisdo reformada. PROVIMENTO DO RECURSO. (TJ/RJ 0043550-94.2010.8.19.0000 -
AGRAVO DE INSTRUMENTO - 1% Ementa DES. LEILA MARIANO - Julgamento: 13/09/2010 -
SEGUNDA CAMARA CIVEL).

15 DIAS, Maria Berenice, op. cit., p. 487.

Pagina 20

REVISTADEDIREITO.FAE.EDU



Rgll VIiIL ST

DIREITO
FAE

anos. Contudo, deve se observar o paragrafo unico do referido dispositivo, em que é

concedido o perdédo judicial ao agente caso o crime seja praticado por motivo de
reconhecida nobreza. E o caso do julgamento pela Relatora Desembargadora Salete
Silva Sommariva, em 2014.1¢ Vale lembrar que, apés rompimento do vinculo afetivo
do casal, e ante a obrigatoriedade de arcar com os alimentos em favor do filho,
frequentemente o agente busca a desconstituicdo do registro por meio de acéo
anulatéria ou negatdria de paternidade, o que ndo € concedida pela justica,
reconhecida a voluntariedade do ato, bem como sua irreversibilidade. Em outras
palavras, registrar filho alheio como préprio, sabendo ndo ser verdade, impede
posterior pedido de anulagéo.’

A adocéo internacional é igualmente regulamentada pelo ECA, e somente
sera deferida se ndo forem encontradas pessoas interessadas com residéncia
permanente no Brasil, e sim as pessoas postulantes residentes ou domiciliadas em
outros paises. Conforme o art. 51 do ECA, a regulamentacéo da adocéo internacional
acompanha a orientacéo do art. 2° da Convencéo de Haia, de 29 de maio de 1993,%8
relativa a Protecdo das Criancas e a Cooperacdo em Matéria de Adocéao Internacional,
que dispde: “a) A Convengao aplica-se sempre que uma crianga, com residéncia
habitual num Estado contratante ("O Estado de origem"), tenha sido, seja, ou venha a
ser transferida para outro Estado contratante ("O Estado receptor"), seja ap0s a sua

16 Crime contra a familia. Registro de filho alheio como proprio (CP, art. 242, caput). Recurso do
Ministério Publico. Alegada "adocéo a brasileira". Pleito de condenacao. Impossibilidade. Motivagao
nobre evidenciada. Genitora que nao deseja ficar com a filha recém-nascida. Aplicabilidade do art. 242,
paragrafo Unico do Codigo Penal. Concessao do perddo judicial. Sentenga mantida. Recurso
desprovido. (TJSC, ACr 20130740582, 2.2 C. Crim., Rel. Des. Salete Silva Sommariva, j. 23/06/2014).

17 DIAS, Maria Berenice, op. cit., p. 496.

18 Aprovada pelo Decreto Legislativo no 1, de 14 de janeiro de 1999, e promulgada pelo Decreto
no 3.087, de 21 de junho de 1999.
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adocao no Estado de origem por casal ou por pessoa residente habitualmente no

Estado receptor, seja com o objetivo de ser adotadas no Estado receptor ou no Estado
de origem. B) A Convencéo abrange unicamente as adog¢des que estabelecam um
vinculo de filiagdo.”

Importante ressaltar a existéncia da adogao dirigida, ou “intuitu personae”.
Acontece quando h& o desejo de uma mae entregar o filho para determinada pessoa,
ou quando ha intencdo de alguém em adotar uma crianca especifica. Entretanto,
existe uma tendéncia de ndo admitir a adocdo por pessoas nao inscritas no rol de
cadastrados como interessados (art. 50, ECA), ou, em outras palavras, nao
reconhecer o direito de uma méae escolher os pais de seu filho. Como bem coloca
Maria Berenice Dias,'® “dar um filho a adogdo é o maior gesto de amor que existe.
Afinal, sabendo que nao poderia cria-lo, renuncia-lo para assegurar-lhe, entdo, uma
vida melhor da que lhe propiciaria, € uma atitude que s6 o amor justifica. Ainda em
sua andlise, nada deveria impedir a mae de escolher a quem entregar o seu filho: as
vezes € a patroa, as vezes uma vizinha, em outros casos um casal de amigos, que
tém certa maneira de ver a vida, ou uma retidao de carater, que a mae considera ideal
para a criacao de seu filho. Lembra-se que a lei assegura aos pais o direito de nomear
tutor ao filho (CC 1.729). Havendo tal possibilidade apds a morte, ndo ha justificativa
para negar o direito de escolha de a quem dar em adogao”. Contudo, a autora conclui
gue nem isso esta sendo admitido, pois, havendo entrega do filho a quem lhe
aprouver, o Ministério Publico ingressa com pedido de busca e apreensao.

N&o obstante, os tribunais tém atentado ao principio do melhor interesse da

crianga, nos casos em que esta mantém vinculos com a familia substituta, deferindo

19 DIAS, Maria Berenice, op. cit., p. 496-498.
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a adocdao ainda que o guardido ndo esteja cadastrado no rol de interessados, como é

de se verificar pela jurisprudéncia.?®

Finalmente, salienta-se que a discussao acerca da adogcdo de nascituros
ainda esta acesa perante a doutrina. Recentemente, em Goias, foi publicada a lei n®
20.250/2018, que obriga as unidades publicas e privadas de saude daquele estado a
afixar placas em locais de facil visualizagdo com o seguinte texto: "A entrega de filho
para adocdo, mesmo durante a gravidez, ndo € crime. Caso vocé queira fazé-la, ou
conheca alguém nesta situacdo, procure a Vara da Infancia e da Juventude. Além de
legal, o procedimento é sigiloso”. De acordo com o parlamentar Dr. Anténio Carlos
Caetano de Moraes, vinculado ao partido dos Democratas (DEM), a propositura nao
tem por objetivo incentivar a ado¢ao dos nascituros, mas sim, impedir que as pessoas
provoguem abortos ou abandonem seus filhos quando se depararem com a potencial
dificuldade de cria-los.?*

O Decreto n° 3.174/1999 criou o Conselho das Autoridades Centrais
Brasileiras, um 6rgéo colegiado que tem por finalidade tracar politicas e linhas de acéo

comuns, objetivando o cumprimento adequado, pelo Brasil, das responsabilidades

20 Medida cautelar. Aferi¢éo ela prevaléncia entre o cadastro de adotantes e a adogéo intuitu personae.
Aplicacao elo principio elo melhor interesse do menor. Estabelecimento de vinculo afetivo da menor
com o casal de adotantes ndo cadastrados, com o qual ficou durante os primeiros oito meses de vida.
Aparéncia de bom direito. Ocorréncia. Entrega da menor para outro casal cadastrado. Periculum in
mora. Verificacdo. Recurso improvido.

(STJ, AgRg na MC 15.097/MG, 3.2 T, Rel Min. Massami Uyeda, j. 05/03/2009)

Acdo de destituicdo do poder familiar e adocdo. Manutencdo da situacdo de fato que contempla o
melhor interesse da crianca. No caso concreto, o casal adotante esta exercendo a guarda da crianca
desde o nascimento e, além disso, a genitora ndo demonstrou nenhum interesse na alteragdo na
situacao da filha. Assim, ndo ha motivo para mudancas bruscas nos lagos familiares ja consolidados,
causando-se prejuizo psicolégico a infante. Negaram provimento ao apelo.

(TIRS, AC 70058121443, 8.2 C. Civ., Rel. Des. Alzir Felippe Schmitz, j. 27/02/2014)
21 Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/noticias/na-midia/16928/Projeto+que+trata+sobre+ado%

C3%A7%C3%A30+de+nascituros+%C3%A9+Lei+no+Estado+de+Goi%C3%Als>. Acesso em
06/09/2019.

Pagina 23

REVISTADEDIREITO.FAE.EDU



Rgll VIiIL ST

DIREITO
FAE

assumidas como signatario nos tratados internacionais, bem como a de avaliar os

trabalhos efetuados na garantia do interesse superior da crianca e do adolescente
brasileiros, consubstanciada no art. 227 da CF, na convencdo das Nac¢des Unidas
sobre Direito da Crianca (1989), do ECA e da Convencéo de Haia (1933), quanto a
sua adotabilidade internacional.?? Em cada unidade da federacdo ha a instalacéo de
uma Comissdo Estadual Judiciaria de Adocdo (CEJA) que, dentre suas funcdes,
recepciona os pedidos de habilitacdo e submete aos tramites legais e avaliagdes

técnicas da equipe multidisciplinar, como procedimento de adocéo.

1.3 Procedimento de adocéao
1.3.1 Cadastro

Conforme art. 50 do ECA, h& determinacao para que existam dois cadastros:
um de criancas e adolescentes em condi¢cdes para serem adotados, e outro para
interessados na adoc¢do. Disp&e o 85° do art. 50 que havera tanto um registro nacional
como os registros estaduais, bem como, nos termos do 86°, um registro para
pretendentes residentes fora do Brasil. O Conselho Nacional de Justica (CNJ)
regulamentou ambos os registros, através das Resolucdes 54/2008 e 190/2014, pelo
que se instituiu o Cadastro Nacional de Adogao (CNA).

Admite-se a adocdo sem prévio cadastro do adotante, conforme art. 50 do
ECA, nos seguintes casos: a) tratando-se de pedido de adog¢éo unilateral; b) formulado
pedido por parente com o qual a crianga ou adolescente mantenha vinculos de
afinidade e afetividade; c) pedido de quem detém a tutela ou guarda legal de crianca
maior de 3 (trés) anos ou adolescente, desde que o lapso de tempo de convivéncia

comprove a fixacdo de lagcos de afinidade e afetividade, e ndo seja constatada a

22 Disponivel em: <https://www.justica.gov.br/sua-protecao/cooperacao-internacional/adocao-
internacional/conselho-das-autoridades-centrais-brasileiras>. Acesso em 06/09/2019.
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ocorréncia de ma-fé ou qualquer das situacdes previstas nos artigos. 237 e 238 do
ECA.

Em todas essas hipéteses, o candidato devera, nos termos do §14° do art. 50
do ECA, comprovar o preenchimento dos requisitos necessarios a adoc¢ao.

Outra possibilidade de ocorrer a adocdo sem inscricdo nos cadastros é a
colocacdo em familia substituta, disposta pelo art. 166 do ECA. Basta os pais
concordarem com o pedido, que pode ser formulado perante o cartério e sem a

assisténcia de advogado, s6 precisando ser ouvidos judicialmente, conforme §1°.23

1.3.2 Processo de habilitagdo e acédo de adogéo

Tanto o procedimento para habilitacdo a ado¢cdo como a acédo de adocao
devem ocorrer mediante intervencao judicial, que terdo tramitacdo prioritaria nos
termos do art. 152 do ECA. N&o se admite adocdo por escritura publica ou contrato
particular.

O procedimento, que é de jurisdicdo voluntéria, ocorrera perante a Vara da
Infancia e da Juventude, e dispensavel o patrocinio de advogado. Os documentos
necessarios para a peticao inicial estdo dispostos no art. 197-A do ECA, quais sejam:
a) qualificacdo completa; b) dados familiares; c) copias autenticadas de certidao de
nascimento ou casamento, ou declaracao relativa ao periodo de unido estavel; d)
cOpias da cédula de identidade e inscricdo no Cadastro de Pessoas Fisicas; e)
comprovante de renda e domicilio; f) atestados de sanidade fisica e mental; g) certidao
de antecedentes criminais; h) certiddo negativa de distribuicéo civel.

Apos a realizacéo do pedido para cadastro de pretendentes a ado¢ao na vara
competente, havera um atendimento psicossocial e juridico por uma equipe técnica
interprofissional (art. 50, 83° do ECA). Ocorrera uma visita domiciliar para elaboragéo

de um relatorio psicossocial, que servira de subsidio para a decisao judicial. Na

23 DIAS, op. cit., 507.
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entrevista, o candidato descrevera o perfil da crianca que deseja, fornecendo dados

como idade, género, entre outros, e tal perfil determinard o tempo de espera da crianca
ou adolescente.

Segundo Maria Cristina Rauch Baranoski, tal ponto necessita reflexao.
“Primeiro, quanto maior a exigéncia para o filho, especialmente em relacédo a idade,
maior sera o tempo de espera. Crian¢as que estdo aptas para a ado¢do geralmente
ja passaram por um histérico de vida com a familia antes da destituicdo do poder
familiar e isso demanda certo tempo, por isso, 0 CNA coloca os indices maiores de
criancas disponiveis acima de 2-4 anos. Segundo, as criangas aptas a adocdo muitas
das vezes vém de uma familia numerosa, grupo de irmaos”.?* A orientacédo para que
tais criancas e adolescentes ndo sofram ainda mais com rupturas € a adocao de todo
o grupo de irméos, ndo devendo separa-los, pois ja tem um convivio estreito.

Apos, 0s autos sdo encaminhados ao Ministério Publico, que pode apresentar
0S quesitos sujeitos a verificacdo da equipe interprofissional, que ir4 elaborar estudo
técnico. Ainda, o MP pode requerer a designacdo audiéncia para oitiva dos
postulantes e testemunhas ou a juntada de documentos complementares, bem como
a realizacdo de outras diligéncias que entender necesséarias. Ha um estimulo,
conforme art. 197-C, 81° do ECA, a adocao interracial, de criangcas maiores ou de
adolescentes, com necessidades especificas de saude ou deficiéncias e de grupo de
irmaos. Apos, deferida a habilitacéo, o interessado na adog¢éao é inscrito nos cadastros.

N&o sendo as hipoteses do art. 50, §13° do ECA anteriormente mencionadas,
o cadastramento acaba sendo a Unica maneira de ingressar na lista dos interessados
em adotar. A partir dai que se inicia a espera pelo filho adotado. Quando a crianca é
direcionada ao pretendente, da-se inicio o estagio de convivéncia previsto no art. 46

do ECA. Como anteriormente exposto, a duragdo maxima, na adoc¢ao nacional, € de

24 BARANOSKI, Maria Cristina Rauch. O procedimento da adogdo no Brasil, 22 ed., Ponta Grossa:
Editora UEPG, 2016, p. 173.
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90 (noventa) dias. Esse prazo pode ser prorrogado por decisdo fundamentada pelo

juiz. Nos casos de adocéo internacional, o periodo minimo € de 30 (trinta) dias e
méximo de 45 (quarenta e cinco) dias, que também pode ser prorrogado, tendo a
peculiaridade de ser necessariamente em territorio nacional, preferencialmente na
comarca de residéncia do adotando.

Findos os requisitos e diligéncias necessarios, o juiz ira prolatar a sentenca,
concedendo ou ndo a ado¢do. Em caso positivo, determinar-se-a o cancelamento do
registro de nascimento da crianca ou adolescente, e sera lavrado outro assento, no
cartorio escolhido pelos pais e nenhum registro referente a adog¢do constara nesse
documento.?® Ressalta-se que, atingindo o adotando a maioridade, fica garantido o
seu direito de conhecer sua origem biologica, nos termos do art. 48 do ECA. No
paragrafo anico do dispositivo, fica também assegurado o direito do adotando, ainda
gue antes de completar a maioridade, ter acesso ao processo de adocdo, a seu

pedido, mediante assisténcia juridica e psicolégica.

1.3.3 Estagio de convivéncia e a devolucdo do adotando

Nos termos do art. 39, 81° do ECA, a adocéo é irrevogavel, contudo, ha casos
em que os adotantes “devolvem” o filho que adotaram. Conforme ensina Maria
Berenice Dias, tal situacdo ndo estd prevista na lei, mas, infelizmente, existe.
Considerando que pode ocorrer a destituicdo do poder familiar do adotante (CC
1.638), a devolucdo acaba sendo aceita, até por uma questdo de praticidade, e a
crianca pode ser adotada por outra pessoa. Em suas palavras, talvez essa seja a
solucéao que melhor atende aos interesses da crianca, pois pode vir a ser adotada por

guem de fato a queira.?®

25 Ibidem, p. 175.
26 DIAS, op. cit., 483.
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Em que pese a solucao pratica vislumbrada pela autora, ha que se falar na

possibilidade latente de que o adotando, uma vez devolvido, possa desenvolver
problemas psicologicos e sofrer pela situacdo, eis que carregara consigo o estigma
de rejeitado. A jurisprudéncia tem entendido pelo dever de pagar alimentos aos
adotados, uma vez que devolvidos, com o intuito de custear acompanhamentos
psicoterapicos, e, inclusive, indenizacdo por dano moral, se a devolucdo for
injustificada e resultar em danos a crianca ou adolescente, nos termos do julgado pelo

Tribunal de Justica de Santa Catarina.?’

27 AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE INDENIZACAO AFORADA PELO MINISTERIO PUBLICO.
ALIMENTOS RESSARCITORIOS. DEVOLU(;AO DE INFANTE ADOTANDO DURANTE ESTAGIO DE
CONVIVENCIA. INDENIZAQAO PLAUSIVEL DESDE QUE CONSTATADA CULPA DOS
ADOTANTES E DANO AO ADOTANDO. CIRCUNSTANCIAS PRESENTES NA HIPOTESE.
CRIANGA COM 9 ANOS DE IDADE A EPOCA DOS FATOS. PAIS BIOLOGICOS DESTITUIDOS DO
PODER FAMILIAR EM 2016. GUARDA PROVISORIA DEFERIDA AO AGRAVANTE EM OUTUBRO
DO MESMO ANO. AGRAVANTE DECIDIDO A PROSSEGUIR COM A ADOCAO MESMO APOS
RECENTE DIVORCIO. INiCIO DA APROXIMACAO PROMISSOR. FORMAGCAO DE VINCULO ENTRE
ADOTANTE E ADOTANDO E INSERCAO NO SEIO FAMILIAR. MUDANCA DE CENARIO APOS
INICIO DE NOVO RELACIONAMENTO. REJEICAO PELA NOVA COMPANHEIRA. ALTERACAO NA
POSTURA DO AGRAVANTE. INFANTE QUE PASSOU A SER EXCLUIDO E NEGLIGENCIADO E JA
SEQUER RESIDIA COM O AGRAVANTE. IMPUTA(;AO DA CULPA PELO INSUCESSO DA ADO(;AO
E PROBLEMAS PESSOAIS AO INFANTE. DEVOLUQAO DO MENINO A INSTITUI(;AO DE
ACOLHIMENTO APOS QUASE 1 ANO DE CONVIVENCIA. INFANTE ATUALMENTE COM 11 ANOS
DE IDADE. FRUSTRAGAO E POSSIVEL TRAUMA PSICOLOGICO DECORRENTES DA REJEIGAO.
DIMINUIQAO DAS CHANCES DE SER ADOTADO EM VIRTUDE DA IDADE ATUAL E ESTIGMA DE
"CRIANCA DEVOLVIDA". ALIMENTOS RESSARCITORIOS PROVISORIOS DEVIDOS PARA
CUSTEAR TRATAMENTOS PSICOLOGICOS E DEMAIS QUE SE FACAM NECESSARIOS.
QUANTUM. INTERLOCUTORIO QUE ARBITROU OS ALIMENTOS NO VALOR DE 4 SALARIOS
MINIMOS. QUANTIA QUE, EMBORA COMPATIVEL COM AS POSSIBILIDADES DO AGRAVANTE,
REVELA-SE EXCESSIVA AOS POTENCIAIS GASTOS E NECESSIDADES DO INFANTE. REDUCAO,
POR ORA, PARA 2 SALARIOS MINIMOS, SEM PREJUIiZO DE ULTERIOR ADEQUAGCAO DO
MONTANTE E/OU FIXACAO DE INDENIZACAO A FIM DE REPARAR OS DANOS MORAIS E
MATERIAIS QUE VENHAM A SER COMPROVADOS. DECISAO REFORMADA. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. "A intencdo de adocdo exige cautela na aproximacao das partes, e
durante o estagio de convivéncia que precede a adocdo para adaptacdo da crianca/adolescente a
familia substituta, uma vez que filhos ndo sdo mercadoria, sejam eles bioldgicos ou ndo, cabendo
aos seus guardides o dever de assistir, criar e educar, proporcionando-lhes conforto material e moral,
além de zelar pela sua seguranca, dentre outras obrigacdes. A devolucdo injustificada do
menor/adolescente durante o estagio de convivéncia acarreta danos psiquicos que devem ser
reparados.” (grifo meu)

(TJ-SC - Al: 40255281420188240900 Joinville 4025528-14.2018.8.24.0900, Relator: Marcus Tulio
Sartorato, Data de Julgamento: 29/01/2019, Terceira Camara de Direito Civil)
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Nesse contexto, cumpre destacar o entendimento do relator Marcus Tulio

Sartorato: “filhos n&o sdo mercadorias”. Essa ideia pode surgir em razdo da fase que
precede a adocéo, prevista pelo art. 46 do ECA, chamada estégio de convivéncia. Ndo
estando o adotando sob a tutela do adotante por tempo suficiente para que se avalie
a constituicdo de vinculo (81°), a crianca ou adolescente convivera com o adotante
pelo prazo méximo de 90 (noventa) dias, com o intuito de estabelecer um
relacionamento harmonico e bases de carater afetivo. Esse periodo ndo pode ser
entendido como um teste de produto, e existe um dever institucional e social de
distinguir o estagio de convivéncia de tal paradigma. Como bem conclui Epaminondas
da Costa, o0 estagio de convivéncia, previsto no art. 56 do ECA, ndo pode servir de
justificativa legitima para a causacdao, voluntaria ou negligente, de prejuizo emocional
ou psicologico a crianca ou adolescente que foi entregue para fins de adocao,
especialmente diante dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana

e da prioridade absoluta em relacéo a protecédo integral a infancia e a juventude.?8
2 REPRODUQAO ASSISTIDA AOS OLHOS DO DIREITO

2.1 Definicéo, técnicas e modalidades
Em 25 de julho de 1978, o primeiro bebé foi concebido através da fertilizagédo
in vitro.?® Leslie Brown tinha um bloqueio nas tubas uterinas que Ihe impedia de

engravidar. Seu Ovulo foi colhido e, apés, externamente, introduziu-se o

28 COSTA, Epaminondas da. Estagio de Convivéncia, “Devolugéo” Imotivada em Processo de Adogéo
de Crianca e de Adolescente e Reparacao por Dano Moral e/ou Material, 2009, p. 10. Disponivel em:
<https://mpma.mp.br/arquivos/CAOPIJ/docs/Art_9. Devolu%C3%A7%C3%A30_imotivada_de_adota
do_- indeniza%C3%A7%C3%A30_por_danos_morais_ MPMG.pdf>. Acesso em 06/09/2019.

29 Disponivel em: <http://memoriaglobo.globo.com/programas/jornalismo/coberturas/primeiro-bebe-de-
proveta/primeiro-bebe-de-proveta-videos.htm>. Acesso em 13/09/2019.
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espermatozoide de seu marido. Dois dias depois, o 6vulo fertilizado foi recolocado no

Utero de Leslie, permitindo que a gestacdo ocorresse. Conforme veremos adiante,
nesse caso, a reproducao assistida (RA) deu-se de forma homéloga.

Primeiramente, é importante definir a RA. Como bem colocado por Genival
Veloso de Franca, trata-se de “um conjunto de procedimentos no sentido de contribuir
na resolugdo dos problemas da infertilidade humana, facilitando assim o processo de
procriagdo quando outras terapéuticas ou condutas tenham sido ineficazes para a
solucdo e obtencado da gravidez desejada”.®° Veja-se que, desde a conceituacéo, a
RA se justifica pela incapacidade de algumas pessoas em procriar, seja por motivos
biolégicos ou psiquicos, ndo obstante o interesse de constituir uma familia. Conforme
demonstram os dados da Sociedade Americana de Fertilidade, até o ano de 1960, o
indice de fertilidade no mundo era de 10% a 15% da populacdo. Atualmente, esse
indice varia entre 25% e 30%.5!

Entende-se por fecundacdo o encontro de um espermatozoide com o évulo.
A depender da técnica, podera ser realizada no aparelho reprodutor feminino, razéo
pela qual é classificada como intracorpérea, ou com manipulacdo dos materiais
genéticos para ocorrer externamente, pelo que se classifica como extracorpérea.3?
Diante disso, sao identificadas duas técnicas relevantes para a RA: na inseminacao
artificial, ha a colheita do sémen e posterior introducéo na vagina ou Utero, por meio
artificial e diverso do coito, onde 14 havera a fecundacéo. Ja na fertilizag&o in vitro (ou

ectogénese), a fecundacgéo ocorre fora do corpo da mulher, gerando-se o embrido,

30 FRANCA, Genival Veloso de. Medicina Legal, 62 ed., Rio de Janeiro: Editora Guanabara Koogan,
2001, p. 225.

31 MOURA, M. D; SOUZA, M. C. B; SCHEFFER, B. B. Reproducao assistida: Um pouco de histéria,
Revista da SBPH, v. 12, n. 2, Rio de Janeiro, 2009, p. 36. Disponivel em:
<http://pepsic.bvsalud.org/pdf/rsbph/v12n2/v12n2a04.pdf>. Acesso em 03/10/2019.

32 OLIVEIRA, Brunna da Silva et al. Abordagem tedrica sobre reproducao humana assistida: principais
técnicas, legislacdes e aspectos éticos, Rev. Académica do Instituto de Ciéncias da Saude - ICS, v. 4,
n. 1, 2018, p. 4. Disponivel em: <http://revistas.unifan.edu.br/index.php/RevistalCS/article/view/388>.
Acesso em 04/10/2019.
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que leva o material genético do homem e da mulher.3® Nessa técnica, a fecundacgéo

externa do 6vulo humano e a cultura do embrido devem se efetuar em um ambiente
tdo proximo guanto possivel daquele existente no aparelho genital.3* Apés a formacéo
do embrido, esse é manipulado para inser¢cdo no utero da mulher, que pode ser a
companheira interessada na reproducao ou terceira substituta.

Qualquer que seja a técnica de RA, ha uma distincdo quanto a origem do
material genético. Ensina Venosa que, para a inseminacao artificial, a RA denomina-
se homodloga quando a inseminacdo € proveniente do sémen do marido ou do
companheiro, e heter6loga quando o material genético € proveniente de um
estranho.3® Acrescenta-se que, quando diante da fertilizac&o in vitro, a figura de uma
mulher doadora do évulo também faz caracterizar como heteréloga, eis que o seu
material genético € alheio ao do casal interessado na procriacao artificial. Por isso, a
RA heteréloga ainda se divide em unilateral (material genético de apenas um doador)
e bilateral (material genético de dois doadores ou doacdo de embrido).3® Caso a
fecundacao se dé com o material genético exclusivamente do casal, e posteriormente
transfira-se o embrido para o Gtero de outra mulher, estamos diante de uma gestacéo

por substituicdo, ou “barriga de aluguel’, de forma homodloga. Sao diversas as

33 TRAVNIK, Wieland Puntigam. Reproducdo Humana Assistida - Breves Aspectos Juridicos e Legais,
Jus, 2014. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/34113/reproducao-humana-assistida-breves-
aspectos-juridicos-e-legais>. Acesso em 27/09/2019.

34 MACHADO, Maria Helena. Reproducdo Humana Assistida: aspectos éticos e juridicos. 12 ed., 4. tir.
Curitiba: Jurud, 2006, p. 44.

35 VENOSA, op. cit., p. 265.

36 COUTO, Cleber. Reproducdo Humana Assistida Homologa e Heterdloga, Monoparentalidade
Programada e Coparentalidade, Jus, 2015, p. 1. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/41187/reproducao-humana-assistida-homologa-e-heterologa-monoparenta
lidade-programada-e-coparentalidade/1>. Acesso em 03/10/2019.
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situacOes possiveis na ectogénese, e Diniz,3’ com o intuito de ensinar a distincdo das

modalidades, lhes descreve em sua obra.38

2.2 Aspectos regulamentadores

Trienalmente, a International Federation of Fertility Societies (IFFS) publica
em seu website pesquisas sobre RA e sociedades de fertilizacdo. Na edicdo de
2019, foi divulgada uma tabela que contém informacfes sobre como a RA é
regulamentada no mundo. De 89 paises, 29 (33%) ndo possuem legislacdo sobre o
tema. Na pesquisa divulgada em 2010,*° dos 103 paises que contribuiram para a
pesquisa, 35 (34%) operavam sem qualquer lei ou instrugdo. Veja-se que a pouca
normatizacao sobre o tema é um aspecto global.

No Brasil, 0 CC, em seu art. 1.597, menciona as técnicas de RA nos incisos

I, IV e V,*! definindo a presuncéo de filiacédo - que é a relacdo de sangue entre os

37 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito, 102 ed. rev. atual. e aum. S&o Paulo: Saraiva,
2017, p. 711-712.

38 a) fecundacdo de um o6vulo da esposa ou companheira com esperma do marido ou convivente,
transferindo-se 0 embrido para o Utero de outra mulher; (homdloga); b) fertilizacdo in vitro com sémen
e 6vulo de estranhos, por encomenda de um casal estéril, implantando-se o embrido no Gtero da mulher
ou no de outra; (heteréloga); c) fecundag¢éo, com sémen do marido ou companheiro, de um évulo nao
pertencente a sua mulher, mas implantado no seu Gtero; (heterdloga); d) fertilizagdo, com esperma de
terceiro, de um 6vulo ndo pertencente a sua esposa ou convivente, com imissdo do embrido no utero
dela; (heterdloga); e) fecundagdo na proveta de 6vulo da esposa ou companheira com material
fertilizante do marido ou companheiro, colocando-se o embrido no Utero da propria esposa; (homologa);
f) fertilizagdo, com esperma de terceiro, de Ovulo da esposa ou convivente, implantando em Utero de
outra mulher; (heter6loga); g) fecundacao in vitro de évulo da esposa (companheira) com sémen do
marido (convivente), congelando-se o embrido para que, depois do falecimento daquela, seja inserido
no Utero de outra, ou para que, apés a morte do marido (convivente), seja implantado no Utero da
mulher ou no de outra. (homdloga)

39 International Federation of Fertility Societies’ Surveillance (IFFS) 2019, Global Trends in Reproductive
Policy and Practice, 8th Edition. Disponivel em: <https://journals.
Iww.com/grh/Fulltext/2019/03000/IFFS_Surveillance_2019.3.aspx>. Acesso em 07/10/2019.

40 Disponivel em: <https://cdn.ymaws.com/iffs.site-ym.com/resource/resmgr/newsletters/iffs_survei
llance_2010.pdf>. Acesso em 07/10/2019.

41 Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: Ill - havidos por
fecundacéo artificial homéloga, mesmo que falecido o marido; IV - havidos, a qualquer tempo, quando
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filhos e seus pais - para as seguintes hipéteses: a) quando ha fecundacéo artificial

com os gametas do casal, mesmo que o pai tenha falecido; b) quando ha utilizacdo
de embribes que sobraram no processo de fertilizacdo artificial, encontrando-se
criopreservados, decorrentes dos gametas do casal e; ¢) quando h& inseminacgéo
artificial de material genético de terceiro, condicionando a filiacdo a prévia autorizacao
do marido. Nada mais se encontra na referida legislacdo sobre RA e suas técnicas.

Ha, ademais, uma rapida abordagem pela Lei n°® 11.105/2005 (Lei de
Biosseguranca),*? dispondo sobre a possibilidade do uso de células tronco
embrionarias obtidas através da fertilizacdo in vitro e excedentarias, desde que sejam
embrides inviaveis ou congelados por 3 (trés) anos ou mais. Em qualquer caso, é
necessario o consentimento dos genitores e aprovacdo do comité de ética em
pesquisa, vedada a comercializacdo do material biolégico, sob pena de incorrer no
crime tipificado pelo art. 15 da Lei n® 9.434/97.43

Outrossim, €& importante mencionar a existéncia do Projeto de Lei n°
115/2015,% que visa instituir o Estatuto da Reproducéo Assistida. Prop&e-se, além da
positivacdo das normas éticas entabuladas pelo Conselho Federal de Medicina

(CFM), que serdo discutidas adiante, a instituicAo de um Sistema Nacional de

se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de concepcao artificial homologa; V - havidos por
inseminacao artificial heter6loga, desde que tenha prévia autorizacdo do marido.

42 Art. 5°. E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacido de células-tronco embrionarias
obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagdo in vitro e ndo utilizados no respectivo
procedimento, atendidas as seguintes condi¢cées: [...]

43 Art. 15. Comprar ou vender tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano: Pena - reclusdo, de trés a
oito anos, e multa, de 200 a 360 dias-multa.

44 Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao
=945504>. Acesso em 11/10/2019.
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Reproducdo Assistida, que compreenderia o Banco de Células e Tecidos

Germinativos (BCTG), o Sistema Nacional de Producao de Embrides (SisEmbrio) e
um Conselho Nacional de Reproducéo Assistida. Contudo, considerando que o projeto
ainda nao foi aprovado, ndo sera objeto de estudo na presente pesquisa.

A verdadeira regulamentacéo ética existente sobre RA ndo possui amparo na
legislacdo, mas sim, nas Resolu¢cbes do CFM. Foram editadas 5 (cinco) resolucdes
desde o nascimento do primeiro bebé de proveta do mundo: 1.358/1992, 1.957/2010,
2.013/2013, 2.121/2015 e a atual 2.168/2017, sempre a mais nova revogando a mais
antiga e disposi¢cées em contrario.

Conforme pesquisa realizada por Tatiana Henriques Leite, € possivel observar
um inicio timido e conservador na regulamentacdo ética da RA, que se omitia em
varios aspectos e levava os profissionais do campo a entender que a auséncia de
normatizacdo nao proibiria certas praticas. Por outro lado, alguns entendiam que o
fato do aspecto ndo ser mencionado impedia sua realizacdo.*®> No decorrer dos anos,
manteve-se nas Resolu¢cdes um padrdo de regulamentacdo atinente aos principios
gerais, pacientes das técnicas de RA, clinicas, centros e servicos que aplicam as
técnicas RA, doacdo e criopreservacdo de gametas e embribes, gestacdo de
substituicdo, diagndstico genético pré-implantacional (PGD) e RA post-mortem, pelo
que compdem os 8 (oito) capitulos da atual resolucgéo.

Apesar de a Resolugdo 2.168/2017 do CFM abordar diversos aspectos

praticos na clinica da RA, existem algumas limitacdes vislumbradas pela autora.*® Nao

45 LEITE, Tatiana Henriques. Analise critica sobre a evolucdo das normas éticas para a utilizacdo das
técnicas de reproducéo assistida no Brasil, Ciénc. salde coletiva [online], vol. 24, n. 3, 2019, p. 922.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-81232019000300917
&tlng=pt>. Acesso em 08/10/2019.

46 bidem, p. 926.
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ha clausula que define se, em uma relacdo homoafetiva masculina, ambos podem ser

doadores genéticos. Nado ha clausula que disponha acercada possibilidade de
transferéncia de embrides de pais diferentes para o mesmo Utero. Nao h& clausula
gue aborde a utilizac&do das técnicas de RA para pessoas transgénero, ainda que haja
posicionamento permissivo pelo comité de ética americano sobre a reproducao
assistida, que enfatiza ndo haver qualquer prejuizo para as criancas que se
desenvolvam nessas familias.*” Ndo ha clausula que mencione a possibilidade de
doacéo compartilhada de sémen e odcito entre homossexuais femininos e masculinos.
Também ndo ha alusdo as técnicas de transferéncia de citoplasma e transferéncia
nuclear, que tém a finalidade de “rejuvenescer” o oécito de uma paciente mais velha
com o intuito de melhorar as taxas de fertilizacéo e gestacéo.*®

Ainda que tais aspectos ndo tenham sido abordados, serdo destacadas as
alteracdes importantes ao longo das quatro primeiras resolucdes, e quais as
mudancas que ensejaram na atual regulamentacao ética da RA, conforme as tabelas

elaboradas pela autora.*®

47 Ethics Committee of the American Society for Reproductive Medicine. Access to fertility services by
transgender persons: an Ethics Committee opinion. Fertil Steril 2015; 104(5):1111-1115. Disponivel em:
<https://www.asrm.org/globalassets/asrm/asrm-content/news-and-publications/ethics-committee-
opinions/access_to_care_for_transgender_persons.pdf>. Acesso em 11/10/2019.

48 Brenne RCA, Barritt JA, Willadsen S, Cohen J. Mitochondrial DNA heteroplasmy after human
ooplasmic  transplantation. Fertii  Steril  2000; 74(3): 573-578. Disponivel  em:
<https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S00150282000068167?via%3Dihub>. Acesso em
11/10/2019.

49 LEITE, op. cit., p. 919-921.
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2.2.1 Principios gerais

Sempre foi proibida a sele¢édo de sexo e a redu¢cado embrionaria - que consiste
na remocdo de um feto em uma gestacdo mdltipla (capitulo I, artigos 5 e 8 da
Resolucado n° 2.168/2017 da CFM).

A idade maxima da mulher receptora passou a ser de 50 (cinquenta) anos,
com excecdes a critério do médico responsavel (art. 3, 81° e §2°), sendo que até 2013
tal exigéncia ndo existia. Na transferéncia de embrides, nunca foi possivel a doacao
de mais de 4 (quatro) unidades. Contudo, esse numero se reduz quanto mais nova for

a mulher doadora (art. 7).

2.2.2 Pacientes das técnicas de RA

Até 2010, as pacientes das técnicas de RA eram apenas as mulheres, que
deveriam estar casadas ou em unido estavel, condicionado o procedimento a
aprovacao do conjuge ou companheiro. Na atualidade, todas as pessoas capazes
podem ser receptoras das técnicas de RA, desde que os participantes estejam de
acordo e devidamente esclarecidos (capitulo Il, art. 1).

Em 2013, inovou-se ao explicitar a permissao do uso das técnicas de RA para
relacionamentos homoafetivos e pessoas solteiras (atual capitulo Il, art. 2). Em 2015,
foi adicionado o texto que fez mencéo a permissdo de gestacdo compartilhada® em
unido homoafetiva feminina em que néo exista infertilidade (atual capitulo I, art. 3).
Até entdo, tal procedimento era proibido pela clausula de doacdo an6nima de gametas
e embrides, entendimento rechacado pela resolucéo de 2015 e mantido em 2017, pois
percebe os casais homossexuais femininos como detentores dos mesmos direitos de

um casal heterossexual.®? Contudo, neste Ultimo artigo, deve ser “respeitado o direito

50 Conforme texto da Resolucéo 2.168/2017 da CFM, considera-se gestagdo compartilhada a situacao
em que o embrido obtido a partir da fecundagao do(s) ovocito(s) de uma mulher é transferido para o
Utero de sua parceira.

5L LEITE, op. cit., p. 923.
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de objegao de consciéncia por parte do médico”, disposi¢cado que contraria a primeira

determinagdo prevista pelo Cédigo de Etica Médica (CEM) publicada pelo CFM: “A
Medicina é uma profisséo a servigo da satde do ser humano e da coletividade e sera
exercida sem discriminagdo de nenhuma natureza”. Afinal, negar atendimento aos
homossexuais justamente por sua orientacdo sexual, por si sO, jA caracteriza a
discriminagdo. O CEM também traz disposi¢ao acerca do direito de recusa do médico
em realizar procedimentos que sejam contrarios aos ditames de sua consciéncia,
entretanto, observa-se uma nitida permissao para os profissionais dessa categoria
agirem com discriminacdo, ao mesmo tempo em que € principio fundamental o

exercicio da medicina sem discriminacéo de nenhuma natureza.?

2.2.3 Clinicas, centros ou servi¢cos que aplicam técnicas de RA

Trata-se do capitulo lll da Resolucdo n° 2.168/2017 da CFM. Ficam
regulamentados o0s requisitos minimos para as clinicas, centros ou servigcos
aplicadores de técnicas de RA, tema que sofreu alteracbes superficiais no decorrer
dos anos.

Nos artigos 1 ao 4, sdo vislumbradas as seguintes condi¢des: a) a existéncia
de um diretor técnico, obrigatoriamente um médico com registro de especialista em
areas de interface com a RA, responsavel pelos procedimentos médicos e
laboratoriais executados; b) a existéncia de um registro permanente das gestacdes,
nascimentos e malformacdes de fetos aplicadas na unidade, bem como dos
procedimentos laboratoriais na manipulacdo de gametas e embrides; c) a existéncia
de um registro permanente dos exames laboratoriais a que sado submetidos o0s
pacientes, com a finalidade de evitar transmisséo de doencas e; d) a disponibilizagao

dos registros para fiscalizacéo do respectivo Conselho Regional de Medicina (CRM).

52 |dem.
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Em andlise as resolucbes anteriores, vé-se que o Ultimo requisito foi

adicionado pela Resolugdo n°® 2.013/2013 da CFM, enquanto os demais existem de
forma equivalente desde a Resolugdo n° 1.358/1992 do mesmo Conselho.

2.2.4 Doacao de gametas e embrides

Desde a primeira Resolucédo, a doacao dos gametas ndo pode ter carater
lucrativo ou comercial, em consonancia com o art. 199, 84° da CF, bem como os
doadores e receptores devem ser considerados como andénimos uns para 0S outros
(capitulo IV, artigos 1 e 2 da atual Resolucdo). O anonimato justifica-se pela
observacédo de uma vantagem, que € a auséncia de vinculo com o doador, evitando
problemas concernentes a filiacdo da crianca gerada.>® Contudo, ha um paradoxo com
a lei vigente: o art. 48 do ECA dispbe, em relacdo as criangas adotadas, que “o
adotado tem direito de conhecer sua origem biolégica, bem como de obter acesso
irrestrito ao processo no qual a medida foi aplicada e seus eventuais incidentes, apos
completar 18 (dezoito) anos”. Ha uma real necessidade de complementar a Resolugéo
nesse sentido, ou para coadunar com a legislacao e garantir o direito de identidade
genética apds a maioridade, ou para manifestar se tal regra - aplicada na adoc¢éao -
nao caberia nas situacoes de RA.

Em 2013, mantida até hoje (capitulo 1V, art. 3), houve altera¢éo no sentido de
estabelecer a idade limite para doagéo de gametas de 35 anos para a mulher e 50
anos para o homem. Também foi permitida a doacdo compartilhada, procedimento
que consiste na doacdo de metade dos odcitos de uma mulher para outra mulher,

mediante custeio do tratamento da doadora.>*

53 |dem.

54 |Ibidem, p.924.
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2.2.5 Criopreservacao de gametas e embrides

Pela norma de 1992, nenhum embrido poderia ser descartado ou destruido.
A partir de 2010, apenas os excedentes viaveis deveriam ser criopreservados.®®
Atualmente, mantém-se a regra dos excedentes viaveis (capitulo V, art. 2),
adicionando-se que embrides criopreservados com 3 (trés) anos ou mais podem ser
descartados, se assim for a vontade dos pacientes (capitulo V, art. 4).

A resolucdo também traz a possibilidade de descarte, sem menc¢ao a anuéncia
dos pacientes, dos embriées criopreservados abandonados pelo periodo de 3 (trés)
anos ou mais. Define-se como embrido abandonado aquele em que os responsaveis
descumpriram o0 contrato pré-estabelecido e nao foram localizados pela clinica

(capitulo V, art. 5 e paragrafo Unico).

2.2.6 Diagndstico genético pré-implantacional de embrides (PGD)

A partir de 2013, permitiu-se a utilizagdo do PGD para “selegdo de embrido
HLA compativel com algum filho do casal afetado por doenca que tenha como
tratamento o transplante de célula-tronco”,*¢ redacéo que persiste na atual resolucéo
(capitulo VI, art. 2).

Também fica definida a possibilidade de utilizacdo das técnicas de RA para
selecdo de embribes que foram submetidos ao diagnostico de alteracdes genéticas
causadoras de doenca. Nesse caso, podem ser doados para pesquisa ou
descartados, a depender de consentimento do(s) paciente(s) (capitulo VI, art. 1).

Finalmente, estabelece-se o tempo maximo para desenvolvimento dos

embrides in vitro em 14 (quatorze) dias (capitulo VI, art. 3).

55 |Ibidem, p. 925.

5 |dem.
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2.2.7 Gestacao de substituicdo (cessao temporaria de utero)

A impossibilidade de comercializacdo do procedimento de cesséo de Utero foi
um aspecto inalterdvel no decorrer dos anos, eis que, assim como na doacao de
gametas e embrides, esta protegido pelo art. 199, 84° da CF (capitulo VII, art. 2 da
atual Resolucao).

Em 2013, vérias disposicdes foram alteradas e estdo em vigéncia. A cesséo
de utero também fica permitida para casais homoafetivos e pessoas solteiras (capitulo
VII). Sempre houve a necessidade de haver grau de parentesco entre a receptora do
embrido - doadora do utero - com os doadores do material genético, sendo 0s casos
excepcionais sujeitos a autorizacdo do respectivo CRM. Atualmente, essa relacéo de
parentesco consanguineo deve ser de até quarto grau, com pelo menos um dos
doadores dos gametas, permitindo, portanto, que primas dos doadores de gametas
realizem a gestacédo de substituicao (capitulo VII, art. 1).

Por fim, ressalta-se que deve haver uma série de documentos e observacdes
para a realizacao do procedimento (capitulo VII, art. 3): a) termo de consentimento
dos pacientes e da cedente temporaria de Uutero, contemplados os aspectos
biopsicossociais e riscos envolvidos no procedimento, bem como 0s aspectos legais
da filiacdo; b) atestado de adequacéo clinica e emocional de todos os envolvidos por
relatério médico; c) termo de compromisso entre pacientes e cedente, de forma a
estabelecer a questao da filiagcao da crianca; d) compromisso das partes em realizar
tratamento e acompanhamento médico até o puerpério - periodo em que 0s 6rgaos
genitais e o estado geral da mulher voltem as condi¢cdes anteriores a gestacao; e)
compromisso do registro civil da crianca pelos pacientes, sendo tal documentacao
necesséria durante a gravidez e; f) aprovacdo do cénjuge ou companheiro, no caso
da cedente temporaria do Utero ser casada ou viver em unido estavel.

Tatiana Henriques Leite destaca que o ultimo documento exigido se trata de

um explicito ferimento a autonomia da mulher sobre seu corpo, constituindo um lapso
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retrogrado em uma resolucdo que vem mostrando uma evolucao bastante liberal. A

necessidade de tal termo deve ser revista em proximas atualizacoes.®’

2.2.8 RA post-mortem

Trata-se da utilizacdo de material genético de um individuo que ja esta
falecido. Em 1992, ndo havia qualguer mencéo sobre essa possibilidade, até que em
2010 foi declarado que o procedimento “ndo constitui ilicito desde que haja
autorizacdo prévia e especifica do falecido de acordo com a legislacao vigente”. Nos
dias de hoje, o texto dispde que “é permitida a reproducéo assistida post-mortem”,
mantendo-se o requisito de anuéncia do falecido na forma legal (capitulo VIII).

A discussao sobre esse tema incide na questao da heranga. Poderia a crianga
gerada em RA post-mortem participar da partilha dos bens do falecido? Tal situagcéo
deve ser observada juntamente com o art. 1.798 do CC,%® que define os herdeiros
legitimos como aqueles nascidos ou ja concebidos no momento da abertura da
sucessédo. Dessa forma, os herdeiros nascidos via reproducéo post-mortem nao tém
direito sucessorio garantido.>® Referente a filiacdo, como ja abordado, no art. 1.597,

os incisos Il e IV trazem o reconhecimento da paternidade na RA post-mortem.

57 |dem.

58 Art. 1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura
da sucessao.

5 LEITE, op. cit., p. 926.
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3 O EMBATE ETICO ENTRE ADOCAO E A REPRODUCAO ASSISTIDA
HETEROLOGA

3.1 Anadlise do documentario “Google Baby”®°

Primeiramente, € importante trazer a tona o documentario dirigido e produzido
por Zippi Brand Frank. Trata-se de um filme que relata a ideia concebida por um
empreendedor israelense chamado Doron, que entrou no negécio de RA utilizando
doadoras de 6vulos nos Estados Unidos e barrigas de aluguel na india, com o intuito
de atender as pessoas que nio podiam ter filho no mundo ocidental.®! E demonstrado
como é coletado o material genético (6évulo e esperma), até o momento em que é
realizada a inseminagao artificial dos embrides fertilizados no Gtero.

O documentério escancara a realidade das maes que se voluntariam como
doadoras de Utero para realizacdo da gestacdo por substituicdo, na india. H4 um
acompanhamento clinico, e normalmente as doadoras s&do remuneradas pelo
procedimento. Em um dos casos, a doadora se voluntariou porque precisava de
dinheiro para comprar uma casa, processo que lhe renderia US$ 6.500,00 (seis mil e
quinhentos dolares americanos). De acordo com a médica responsavel pelos partos
na clinica, Nayna Patel, em conversa com uma das doadoras de Utero, se trata de
“‘uma mulher ajudando outra mulher. Ela [a m&e interessada pela RA] ndo pode ter o
filho que deseja, e vocé ndo pode pagar por uma casa para educar o seu filho aléem
da escola, e por isso vao lhe pagar”.

Parece haver uma preocupacao por Patel em impedir que seu sistema, que

remunera varias maes substitutas, torne-se uma fabrica de bebés, e,

60 Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=pQGIAMOIWFM>. Acesso em 29/10/2019.

61 Disponivel em: <https://www.terra.com.br/diversao/cinema/google-baby-barriga-de-aluguel-ganha-o-
mundo,bcb9e562¢c3a7a310vVgnCLD200000bbcceb0aRCRD.html>. Acesso em 28/10/2019.
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consequentemente, um trabalho que coadune com a eugenia®. A médica deixa claro

que sua intencédo é satisfazer o desejo das pessoas de constituir uma familia, mas o
tratamento das cessionarias de utero recebe prioridade, eis que somente se sujeitam
ao alto risco do procedimento em razdo da remuneracdo que pode salvar suas vidas
financeiramente.

Como bem exposto na obra de Célia Barbosa Abreu e outros, existem falhas
no termo de consentimento livre e esclarecido das gestantes por substituicdo. Aponta
gue, na maior parte dos casos exibidos pelo documentério, a realizacao da gestacao
por substituicdo foi uma escolha tomada por motivos financeiros. Em outro momento,
o0 marido determinava que a esposa se submetesse ao procedimento, desrespeitando
a liberdade de escolha da esposa. Ainda, os autores colocam que a populacao
feminina que se submete a tal pratica “se encaixa na parcela vulneravel da sociedade
em razdo da desigualdade de género e ao baixo indice de escolaridade, que
compromete a capacidade de compreensao das informagdes de maneira adequada’.
Como, entdo, determinar que o0 consentimento das cessionarias de Utero era
legitimo?%3

No referido documentario, no acompanhamento de uma clinica em Israel,
observou-se de perto como a fertilizagdo in vitro é realizada. H4 um profissional que,
com o auxilio de microscépio, pipeta e outros instrumentos, seleciona um
espermatozoide e o introduz no citoplasma do 6vulo. A partir disso, o embrido é

armazenado e mantido em baixas temperaturas, normalmente a 196 °C negativos,

62 Teoria que defende o aprimoramento da espécie humana por meio de uma selecdo tendo como base
as leis genéticas.

63 ABREU, Célia Barbosa, et al. Debates sobre direitos humanos fundamentais - vol. 1, Rio de Janeiro:
Gramma, 2017, p. 71. Disponivel em: <https://books.google.com.br/books?id=QCZEDWAAQBAJ>.
Acesso em 28/10/20109.
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através de criopreservacdo em nitrogénio liquido, e posteriormente disponibilizado

para transferéncia em um UGtero.

O documentéario também aborda o trabalho da agéncia de doacdo de 6vulos
chamada Egg Donation, Inc, localizada no sul de Califérnia.®* H4 um menu com facil
acesso on-line para que o interessado na RA possa escolher a doadora dos 6vulos,
com vasta diversidade no que tange a idade, cor dos olhos, cabelo e pele, bem como
as caracteristicas fenotipicas que ficam descritas no perfil das doadoras. Inclusive,
fica disponibilizado um video de apresentacdo dessas candidatas, onde comentam
sobre o interesse em doar seu material genético. O interessado pode facilmente
selecionar e conhecer as mées biologicas dos seus futuros filhos, e optar qual
candidata mais cabe as suas preferéncias.®®

Diante de tal realidade surgem questionamentos éticos sobre as técnicas de
RA. Em alguns dos casos exibidos pelo documentario, utilizou-se tanto a doacao de
ovulo como a de esperma para a criacao do filho - o que define a RA como heteréloga
bilateral, sem qualquer patrimbnio genético do interessado na técnica. Ainda, houve a
necessidade de buscar uma mulher que também doasse o Utero, surgindo, entdo, a
“barriga de aluguel”’, ou mae por substituicdo. Nota-se que, nesses casos, ha um
envolvimento de 3 (trés) individuos, além da pessoa ou casal interessado, na geracao
da crianca, dando margem a uma série de situag@es juridicas ndo regulamentadas,

descritas por Maria Helena Diniz em sua obra, sendo, vejamos adiante.

3.2 A problematicidade na utilizacao das técnicas de RA heterdloga
De forma introdutiva, a autora questiona se toda pessoa teria o direito, em
qualquer condicao, de ter um filho. Ha direito de procriacao artificial? A crianca gerada

artificialmente ndo correria o risco de ser considerada como um meio € ndo como um

64 Disponivel em: <https://eggdonor.com>. Acesso em 28/10/2019.

65 Disponivel em: <https://eggdonor.com/recipients/find-a-donor/>. Acesso em 28/10/2019.
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fim em si mesmo? Conclui, portanto, que o sujeito primario da preocupac¢ao nao seria

a crianca, mas sim o casal estéril.56

N&o cabera a presente tese discutir sobre a RA quando o patrimdnio genético
utilizado for exclusivamente da pessoa ou casal interessado na técnica, pois “a
inseminacdo artificial homéloga nao fere principios juridicos”.6” Contudo, Diniz elenca
algumas possiveis situa¢gfes advindas da inseminacgéo artificial heter6loga que bem
levantam questdes éticas e problemas juridico-sociais.®® Dessas situacdes, destacam-
se as seguintes: a) introducdo da crianca numa familia sem o patriménio genético
correspondente ao do marido, embora tenha 50% do da mae, o que podera
comprometer a transcendéncia genética; b) arrependimento do marido apos a
realizacdo da fecundacao artificial, sugerindo o aborto, ou depois do nascimento,
gerando infanticidio, rejeicdo, abandono ou maus-tratos, possibilitando a alegacéo,
por exemplo, de que foi dolosamente enganado ou que anuiu por coagao. “Seria torpe,
imoral, injusta e antijuridica a permissdo para marido que, consciente e
voluntariamente, consentiu ha inseminacéo artificial com esperma de terceiro e depois
negasse a paternidade”;®° c¢) alegacdo de que houve adultério da mulher e néo
inseminacao artificial heterdloga pelo marido enganado, gerando demanda de
separacdo ou até divorcio direto, embora nédo fique especificada a causa que lhe deu
origem; d) negacgédo do direito a identidade genética ao filho, uma vez que o doador
ficara incognito: apenas a equipe médica sabera da procedéncia do material
fertilizante, em razao do segredo profissional e o anonimato do doador. “Nao teria o
filho o direito de conhecer sua origem ou de ter acesso a identidade de seu pai

66 DINIZ, op. cit., p. 713.
67 Ibidem, p. 718.

68 |bidem, p. 722-733.

69 Ibidem, p. 725.
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genético? Nao teria o direito de saber quem € seu pai? Poderia ele reivindicar o nome

de familia, a pensé&o alimenticia e a heranga de seu pai genético?” s&o algumas das
questdes trazidas pela autora.”® Pergunta-se se a garantia do anonimato deve
prevalecer em detrimento do direito a identidade genética. Esse, como um direito da
personalidade, nada teria que ver com o estado de filiacdo. Nesta esteira, conclui
Paulo Luiz Netto Lébo: “o direito ao conhecimento da origem genética n&o significa
necessariamente direito a filiacdo. Sua natureza é de direito da personalidade, de que
e titular cada ser humano. A origem genética apenas podera interferir nas relacfes de
familia como meio de prova para reconhecer judicialmente a paternidade ou
maternidade ou para contesta-la, se ndo houver estado de filiagdo constituido, nunca
para negéa-la”;’t e) eventualidade de o doador reclamar judicialmente sua paternidade
se, retirando-se do anonimato e conhecendo a destinataria de seu sémen, pretender
reconhecer como seu o filho (CC, art. 1.609). Para Diniz, tal pretensdo devera ser
negada, pois o doador deve entender e aceitar que o filho ndo é seu
institucionalmente. Ndo ha garantia legal para que esse pedido seja declarado
improcedente em juizo; f) provocacao de interesses patrimoniais, podendo ocorrer que
o doador venha a conhecer o filho pretendendo o reconhecimento de seus direitos de
pai, ou vice-versa, com interesse econémico e; g) criacao de uma espermateca, o que
estimularia a organizacdo de um armazenamento de sémen para o atendimento de
pedidos, dando origem a efetivacdo de negocios lucrativos. Sabe-se que a finalidade

comercial da doacdo de gametas é vedada pela Resolu¢do 2.168/2017 do CFM.

0 Ibidem, p. 727.

1 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiacéo e direito & origem genética: uma distingéo
necessaria. Revista Brasileira de Direito de Familia, 2004. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/artigos/126/Direito+ao+estado+de+filia%C3%A7%C3%A30+e+direito+%C3
%A0+origem+gen%C3%A9tica%3A+uma+distin%eC3%A7%C3%A30+necess%C3%Alria>.  Acesso
em 29/10/2019.
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Entretanto, paises como os Estados Unidos costumam remunerar os doadores de

gametas, estabelecendo um verdadeiro “mercado de material genético”, como se viu
pelo documentério Google Baby. Poderia a regulamentacdo do CFM, sob a ética de
ser uma norma infralegal, impedir que o préprio mercado caminhe em direcdo ao
modelo adotado pelos Estados Unidos?

Esses sdo apenas alguns dos problemas juridicos decorrentes da utilizacéo
das técnicas de RA. Diniz conclui que, diante de tantas situacbes passiveis de
contrariar principios éticos e direitos fundamentais, seria preferivel optar pelo instituto
da adocdo, que é similar a RA heterdloga, por haver filiacdo sem procriacdo
bioldgica.” E possivel identificar interesses em comum entre aqueles que buscam as
técnicas de RA e a adocdo. A realizagdo do projeto familiar e o desejo maternal sédo
conquistados pelos dois os institutos, bem como por ambos € solucionada a
impossibilidade de constituicdo de uma familia pela infertilidade do casal. Contudo,
apenas a adocao é capaz de resolver, em tese, um problema social dos mais antigos:
0 abandono das criangas e adolescentes. Como a sociedade vé esses dois institutos?
Qual sera o instituto preferivel pelo individuo interessado em constituir uma familia, e
por qué? Realizar-se-4 adiante um estudo sobre as noc¢des praticas da adocéo e da
RA no Brasil, com o intuito de compreender as vantagens e desvantagens de cada
procedimento.

3.3 Comparagéo pratica entre adocao e RA heterdloga no Brasil

As técnicas de RA, apesar de estarem eticamente regulamentadas pelo CFM,
ainda séo significativamente mal normatizadas se observadas junto ao crescimento
tecnologico do instituto nas Ultimas décadas e a atencdo dada ao tema pela

sociedade. Essa atencéo se justifica pelo alto indice de esterilidade no mundo (25% a

72 DINIZ, op. cit., p. 733.
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30% da populacao, conforme estatistica trazida no capitulo 2), que torna a RA uma

ferramenta eternamente Util, pois sempre havera problemas de infertilidade e,
consequentemente, desejo das pessoas de constituir a prole de outra forma.

No Brasil, em 2018, foram congelados 88.776 embrides para uso em técnicas
de RA,”® quantia que se mostra abundante quando em contraste a demanda de
interessados na técnica. De acordo com o 12° Relatério do SisEmbrio, em 2018 foram
realizados mais de 43.098 ciclos de fertilizacdo in vitro. Tal nimero tende apenas a

crescer, segundo o gréafico elaborado no relatério, que traduz a quantidade de ciclos
realizados durante os anos no Brasil: "4

43.098

36307
33.790

21.074

2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018

Fonte: SisEmbrio/Anvisa-2019, dados obtidos em 17/06/2019.

73 ANVISA, Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. 12° Relatério do Sistema Nacional de Producédo
de Embrides, 2018, p. 4. Disponivel em: <http://portal.anvisa.gov.br/documents/4048533
14994015/12%C2%BA+Relat%C3%B3rio+do+Sistema+Nacional+de+Produ%C3%A7%C3%A30+de+
Embri%C3%B5es+-+SisEmbrio.pdf/29f37c42-803d-4fe9-8f16-cf6cfc70f40e>. Acesso em 24/10/2019.

74 |bidem, p. 6.
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Em contrapartida, a adogéo é excessivamente burocratizada, dado o rigor do
processo e sua morosidade, o que resulta em uma diminuicdo no nimero de criancas
em condicbes de ser adotadas. A consequéncia é um numero insuficiente para
satisfazer a demanda de interessados na adog¢do. Em recente pesquisa
(outubro/2019), o numero de criancas e adolescentes cadastrados no Brasil soma
9.568, em que 4.929 estdo disponiveis e 4.639 ja vinculados. Ja o de pretendentes
atinge o nimero de 46.098.7°

Em suma, a acessibilidade as técnicas de RA denuncia a facilidade no
momento de escolher qual instituto utilizar. Ndo ha problemas relacionados a falta de
embrides ou falta de caracteristicas preferenciais para atender a demanda, e também
nao parece ser um impasse buscar por doadores de gametas. Nao obstante, o custo
elevado do procedimento pode levar o interessado a ndo aderir a técnica. No Brasil, o
procedimento pode chegar a custar R$ 15.000,00, além da quantia da medicacao para
aumentar a ovulacdo da doadora de material genético, que gira em torno de R$
5.000,00.7¢ A fim de mitigar essa condi¢&o, o Sistema Unico de Salde (SUS) oferece
a fertilizacao in vitro como parte do tratamento de infertilidade, sendo que, até julho
de 2018, identificaram-se 11 instituicbes publicas vinculadas trabalhando com o
procedimento.”” Referida politica publica enaltece a preocupacdo do estado em
desenvolver, modernizar e facilitar o procedimento de RA.

Tanto a adogéao e a RA sao opcoes eficientes no sentido de solucionar os
problemas de infertilidade, o desejo maternal e a necessidade de realizacdo de um

projeto familiar. Se a adoc¢éo for comparada a cessao temporaria de utero heterdloga

75 Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/cnanovo/pages/publico/index.jsf>. Acesso em 23/10/2019.

76 Disponivel em: <https://veja.abril.com.br/saude/fertilizacao-in-vitro-cresceu-168-nos-ultimos-7-
anos/>. Acesso em 24/10/2019.

7 |dem.
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bilateral - em que patrimoénio genético do embrido sera completamente alheio ao do

casal interessado e a fecundacgéo se realizard em utero de terceira -, o resultado é
praticamente idéntico, apenas diferenciando-se no momento em que a familia passa
a conviver com a crianga. Certamente, no caso da RA, os interessados pela procriacéo
receberdo o bebé logo apds o seu nascimento, exauridos os procedimentos meédicos
e tratamentos concernentes ao estado puerperal da méae biologica. Na adocao, a
idade atingida pelas criangas abandonadas, muitas vezes decorrente da demora do
processo, nao garante que essa situagdo aconteca.

Em verdade, ha uma preferéncia dos pretendentes pelas crian¢as mais novas,
principalmente com 2 (dois) anos de idade, mas essas nao representam a maioria das
criancas aptas para adocdo. Pelo contrario, sdo as mais velhas - a partir de,
aproximadamente, 12 (doze) anos - que compreendem a maior parcela dos
abandonados, mas que sdo quase inteiramente indesejadas pelos pretendentes,

sendo, vejamos o seguinte grafico:’®

78 Disponivel em: <https://www.adocaotardia.com/>. Acesso em 24/10/2019.
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Fonte: Conselho Macional de Justiga | 03/2018

Ha uma dificuldade em concretizar a ado¢cdo ndo apenas pelo fator da
preferéncia pela idade, mas também em género e demais aspectos. Pesquisas
demonstram que a escolha mais popular entre os pretendentes séo de criancas do
sexo feminino, brancas e sem doencas congénitas.” Além disso, dos menores
cadastrados, 54,9% possuem irmaos, mas apenas 38,6% dos pretendentes aceitam
adotar as criancas congregadas.®’ Notadamente, o perfil escolhido nem sempre estara
disponivel, resultando em filas, onde os pretendentes aguardam por anos, e, por via
de consequéncia, as criangas permanecem em condicbes de “disponiveis” até

alcancarem a maioridade.

79 AMIM, Isabela Dias; MENANDRO, Paulo Rogério Meira. Preferéncias por caracteristicas do futuro
filho adotivo manifestadas por pretendentes a adoc¢ao. Interacdo em Psicologia, Curitiba, 2007, p. 241-
252. Disponivel em: <https://revistas.ufpr.br/psicologia/article/view/7653/8145>. Acesso em
24/10/2019.

80 Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/cnanovo/pages/publico/index.jsf>. Acesso em 30/10/2019.
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De acordo com Maria Berenice Dias, o processo de adocdo, na pratica,

dificultou o instituto. Ha preferéncia legal por recorrer a familia bioldégica do
abandonado, “o que leva o Judiciario a despender muito tempo buscando encontrar
um parente que a deseje. A primeira tentativa é entregar as criancas aos avos. Como
eles ndo podem adotar o neto, terdo somente a guarda do mesmo, condi¢cdo das mais
precarias. As claras que ele sempre sera estigmatizado como o filho que a mae
rejeitou e assim se sentird quando a encontrar nas reunides de familia. Inquestionavel
gue ndo ha situacdo que mais desatenda ao melhor interesse da crianca do que
manté-la no ambito da familia originaria”.8! Além disso, tal é a burocracia para
disponibilizar uma crianca a ado¢édo que, quando finalmente ocorre, muitas vezes
ninguém mais as quer.

No estudo de Martha Ramirez-Galvez, foram analisados 25 (vinte e cinco)
processos de pedido de adocao aprovados no Forum de Santo Amaro (S&o Paulo),
em que 21 (vinte e um) eram casais, e as demais, habilitagdes de mulheres sés. Foi
possivel constatar, dos processos de casais habilitados para adocdo com maiores
rendimentos econbmicos, que a procura pela ado¢ao apenas se realizou ap0s varias
tentativas de RA.82

Em uma analise empirica dos institutos e suas estatisticas, conclui-se que ha
uma crescente tendéncia em optar pelas técnicas de RA no Brasil, modalidade de

procriacdo artificial que teve sucesso, pela primeira vez, em 1978. Ja a adocgéo,

81 DIAS, Maria Berenice. Adocdo ou reprodugcdo  assistida? Disponivel em:
<http://www.mariaberenice.com.br/manager/arg/(cod2_13010)Adocao_ou_reproducao_assistida.pdf>.
Acesso em 24/10/2019.

82 RAMIREZ-GALVEZ, Martha. Raz@es técnicas e efeitos simbélicos da incorporacdo do “"progresso
tecnocientifico": reproducao assistida e adogéo de criangas. Soc. estado., Brasilia, v. 26, n. 3, 2011, p.
565-586. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0102-69922011000300008&script
=sci_arttext&ting=es#back10>. Acesso em 30/10/2019.
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instituto que existe ha milénios, tem um sistema excessivamente vagaroso que,

guando unido com as variadas e exigentes preferéncias dos pretendentes, acarreta
no desestimulo e na exclusdo de sua utilizagdo como primeira opcdo. E
compreensivel, pela analise pratica, a escolha da RA em detrimento de se submeter
a tentativas frustradas de adocédo. Entretanto, existem principios e preceitos éticos
que devem ser levados em consideracdo para a tomada de decisdo, conforme se

observara a seguir.

3.4 A adocdo como opcao humanitaria em face da RA heterdloga
3.4.1 A realidade das criancas e adolescentes abandonados

Na somatéria de informacdes a respeito do sistema de adoc¢do no Brasil,
constata-se que as criancas e adolescentes cadastrados para adocdo nao
representam a realidade dos abandonados. Isto porque ndo ha como aferir, com
precisdo, o numero de criangas abandonadas no Brasil, em razdo de situacdes
enfrentadas que as tornam vulneraveis, eis que a condi¢do financeira precaria, a
miserabilidade critica, a desestruturacao das familias em razdo da impossibilidade de
subsisténcia digna, levam a segregacdo, e, por conseguinte, essas criancas e
adolescentes passam a viver nas ruas para fugirem de um contexto insuportavel.8

Até 2018, cerca de 47 mil criancas e adolescentes viviam em abrigos, sendo
que muitas dessas la chegaram por sofrer maus tratos, retirada de situacdo de rua ou
até mesmo por determinagdo de acolhimento feita na propria maternidade, pela Vara
da Infancia e Juventude ou Ministério Publico.

Um exemplo de instituicdo de acolhimento sdo as Casas Taiguara, em Sao

Paulo. Quando |4 acolhidas, as criancas frequentam escolas publicas que nao

83 Disponivel em: <http://www.crianca.mppr.mp.br/pagina-89.html>. Acesso em 30/10/2019.
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oferecem suporte para que se sintam incluidas. A psicéloga Bruna Tiengo® explica

que alguns acolhidos ndo aprenderam a ler antes de chegar a instituicdo e que outros
possuem problemas de audi¢cdo ou dificuldade para enxergar. Tais problemas sao
enfrentados pelas escolas de forma mais grave que aparentam, sendo que ha casos
em que os funciondrios tratam as criancas como problematicas, receitando
medicamentos para ver se h4 mudanca de comportamento, quando, na verdade,
apenas precisavam de um oftalmologista.®

ApoOs completar a maioridade, a criangca ou adolescente é desligada da
instituicdo de acolhimento, que lhe guarneceu por boa parte de sua vida, e passa a
caminhar por conta propria. H4 previsdo no ECA, em seu art. 92, VIII, acerca da
“preparagao gradativa para o desligamento”. Entretanto, tal disposicdo nem sempre
faz parte dos projetos de acompanhamento dos adolescentes. HA uma tensao e
sofrimento na saida desses abrigos, seja pela dificuldade prépria de enfrentar a
intensa transicéo, seja na relagdo com a familia biologica e com o fato de n&o serem
adotados.® Essa luta pela sobrevivéncia seria evitada se, de fato, fosse consumada
a adocao.

De frente com tal cenario, Maria Berenice Dias critica 0 sistema de adocéo e
sugere que o procedimento seja mais agil. “Também €& necessario retirar do Poder

Judiciario - que ndo tem estrutura para tal - o encargo de cacar parentes na tentativa

84 Coordenadora de projetos da Casas Taiguara, instituicdo que tem como missao trabalhar na protecéo
e no desenvolvimento de criangas e adolescentes que estejam em situacdo de risco pessoal e social,
além de atuar em acbes de promocgdes. Disponivel em: <https://casataiguarabrasil.wordpress.com/>.
Acesso em 30/10/2019.

85 Disponivel em: <https://observatorio3setor.org.br/carrossel/47-mil-criancas-e-adolescentes-vivem-
em-abrigos-no-brasil/>. Acesso em 30/10/2019.

86 MARTINEZ, Ana Laura Moraes; SOARES-SILVA, Ana Paula. O momento da saida do abrigo por
causa da maioridade: a voz dos adolescentes. Psicol. rev. (Belo Horizonte), Belo Horizonte, v. 14, n.
2, 2008, p. 113-132. Disponivel em:
<http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1677-11682008000200008>.  Acesso
em 30/10/2019.
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de entregar-lhes criancas que ndo tem para com eles vinculo de afinidade e

afetividade. Além disso, a entrega a familia extensa merece o devido
acompanhamento, pois 80% das devolu¢fes sao feitas pelos parentes que estavam
com a guarda”.®” Ainda sustenta, sustenta a necessidade de garantir o acesso dos
grupos de apoio a adoc¢éao e dos candidatos a adocéo as instituicées de abrigamento,
sendo essa a Unica forma de dar a grupo de irméos, adolescentes e criangas doentes
ou deficientes a chance de serem adotadas. A autora também faz mencéo a
necessidade de disponibilizacdo de foto e video das criancas abrigadas, hegando que
a exibicdo de tais imagens afrontasse qualquer direito, eis que isso aumentaria a

chance de dar-lhes a chance de ter um lar.88

3.4.2 A bioética, o biodireito e o humanismo juridico como fatores fundamentais para
priorizar o instituto da adoc¢éao

Considerando a existéncia da realidade precaria das criancas e adolescentes
gque aguardam para ser adotadas, questiona-se a utilizagcdo indiscriminada das
técnicas de RA heter6loga sem a observacédo de algumas premissas estabelecidas
por Maria Helena Diniz em sua obra. De inicio, define a criacdo do biodireito como
uma ferramenta para intervir na biomedicina, campo que desenvolveu inovacgdes
significativas e, como resultado, uma perplexidade e um forte impacto social
decorrente de entrecruzamentos éticos. A RA, as maes substitutas, a fertilizac&o in
vitro, a doacdo de material genético, a inseminacao artificial, a clonagem, o aborto, a
esterilizacdo humana artificial e o transplante de 6rgdos sdo apenas algumas das

novidades causadoras de discussoes éticas enfrentadas pela biomedicina nas ultimas

87 DIAS, Maria Berenice, Sistema atual de adocao torna direito inexistente a criancas e adolescentes,
ConJur, 2018. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-fev-18/maria-berenice-dias-sistema-
adocao-torna-direito-inexistente>. Acesso em 31/10/2019.

88 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias, 2015, p. 514.
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décadas. Origina-se um novo ramo do saber, qual seja, a bioética, que leva o novo

semblante da ética médico-cientifica.®®

A primeira importante premissa feita pela autora € que “a verdade cientifica
nao podera sobrepor-se a ética e ao direito, assim como o progresso cientifico nao
podera acobertar crimes contra a dignidade humana, nem tracar, sem limites juridicos,
os destinos da humanidade”. O biodireito caminha sobre uma linha ténue entre
respeitar as liberdades individuais e coibir abusos contra a espécie humana.®°

Em origem, a bioética teria um compromisso com o equilibrio e a preservacéo
da relacdo dos seres humanos com o ecossistema e a propria e a propria vida do
planeta. Por haver, atualmente, um pluralismo de defini¢cdes, trata-se de um conjunto
de reflexdes filosoficas e morais sobre a vida em geral e sobre as préaticas médicas
em particular. H4 a necessidade de tracar um paradigma de referéncia antropolégico-
moral a bioética: o valor supremo da pessoa humana, de sua vida, dignidade e
liberdade ou autonomia, dentro da linguagem dos direitos humanos.®! A prioridade é
0 ser humano e nao as instituicées voltadas a biotecnociéncia, que podem caminhar
para atingir uma finalidade exclusivamente comercial ou de satisfacdo de desejos
individuais.

Para melhor entender o debate ético entre a RA heterdloga e a adocao, €
importante salientar 4 (quatro) principios bioéticos basicos que decorrem da
interpretacdo da natureza humana e das necessidades individuais: a) principio da
autonomia: requer que o profissional da saude respeite a vontade do paciente,
levando em conta, em certa medida, valores morais proprios e crencas religiosas (art.
24 e 31 do CEM). Considera o paciente capaz de autogovernar-se e fazer suas

opcoes; b) principio da beneficéncia: requer um atendimento por parte do profissional

89 DINIZ, op. cit., p. 25-29.
% |bidem, p. 32.
%% Ibidem, 33-37.
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aos interesses das pessoas envolvidas nas praticas biomédicas, para atingir seu bem-

estar e evitar quaisquer danos; c) principio da ndo maleficéncia: desdobra-se do
principio anterior, por conter uma obrigagdo de ndo acarretar dano intencional aos que
se submetem a pratica e terceiros e; d) principio da justica: requer uma imparcialidade
na distribuicdo dos riscos e beneficios pelos médicos e geneticistas, em razdo da
necessidade de se tratar os iguais com igualdade.®?

Em que pese se recomende a aplicacdo desses principios de forma
harménica e proporcional, € de suma importancia observar que a pratica de técnicas
de RA heterdloga muito mais prioriza o principio da autonomia do paciente, atentando-
se ao seu desejo procriacional e sua liberdade individual. Evidencia-se aqui a
gravidade da situacdo, porque a geracao artificial de seres com patriménio genético
diverso dos interessados na RA se contrapde ao contexto social das criancas e
adolescentes abandonados, que, também com patrimdnio genético préprio, aguardam
o interesse e atencdo de pretendentes. Nao deveriam esses vulneraveis estar
abrangidos pelos demais principios, uma vez que estdo sendo excluidos do direito de
convivéncia familiar em razéo da crescente utilizagdo das técnicas de RA heteréloga?
N&o estariam, portanto, em crescente risco de permanecerem sem o direito a uma
vida digna? Nas palavras de Maria Berenice Dias, “em face dos enormes percalgos
impostos a adocao, quem deseja ter filhos, em vez de se sujeitar a anos de espera,
esta fazendo uso das modernas técnicas de reproducdo assistida. Esta é a solucao
gue vem sendo encontrada por quem sé deseja concretizar o sonho de ter uma familia
com filhos. Simplesmente esta gestando os filhos. Apesar de esta ser uma pratica
legitima, tem um efeito assustador, pois impede que as criangcas tenham a chance de
conseguir uma familia. Quem sabe perdem a Unica possibilidade que teriam de

sobreviver”.93

92 |bidem, 39-40.
98 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias, 2015, p. 514.
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Complementando, Diniz aduz que “os bioeticistas devem ter como paradigma

0 respeito a dignidade da pessoa humana, que é o fundamento do Estado
Democratico de Direito (CF, art. 1°, Ill) e o cerne de todo o ordenamento juridico.
Deveras, a pessoa humana e sua dignidade constituem fundamento e fim da
sociedade e do Estado, sendo o valor que prevalecera sobre qualquer topo de avanco
cientifico e tecnolégico. Consequentemente, ndo poderdo a bioética e o biodireito
admitir conduta que venha a reduzir a pessoa humana a condi¢éo de coisa, retirando
dela sua dignidade e o direito a uma vida digna”.®* Se deve haver respeito a dignidade
humana, a bioética e o biodireito devem ter um sentido humanista,®® sendo impossivel
nao incluir o contexto das criangas e adolescentes abandonados nesse panorama.
De acordo com Brauner e Kuhn, “A questao da escolha entre a ado¢éo ou o
recurso a reproducdo assistida parece ser um problema real que nos leva a refletir
sobre as escolhas pessoais e sobre os fundamentos que justificariam o interesse
maior pela gravidez e o parto, mesmo que induzidos pelas tecnologias reprodutivas,
em contraposicao ao acolhimento de uma crianca ja nascida e em condicdo de
vulnerabilidade social”.?® O ponto é que a RA heteréloga é uma adocéo, o ser apenas
ainda nao nasceu. Gerar filhos sem vinculacdo genética €, no minimo, ignorar a
existéncia de seres ja disponiveis para satisfazer o sonho da maternidade e
paternidade. “A diferencga esta basicamente no imaginario da mulher, pois as técnicas
de reproducéo assistida proporcionam a ela a capacidade de gerar o filho imaginado,

enquanto que na adogdo nao existe o periodo da gestagéo e o parto, o que faz com

% DINIZ, op. cit., p. 41.
9 |bidem, p. 44.

9% BRAUNER, Maria Claudia Crespo; KUHN, Carla. Reproducdo humana assistida e ado¢éo: desejo de
maternidade e realizac&o do projeto parental. JURIS - Revista da Faculdade de Direito, v. 22, 2016, p.
201. Disponivel em: <https://periodicos.furg.br/juris/article/view/6281/3954>. Acesso em 31/10/2019.
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que a mulher tenha dificuldade, muitas vezes, em aceitar um filho que nao tenha

gerado em seu ventre”.%’

N&o ha duvidas de que o principio da autonomia e o livre exercicio do
planejamento familiar devem ser respeitados. Entretanto, a luz de todos os riscos dos
procedimentos médicos envolvidos na RA, bem como da problematicidade advinda
da utilizacdo na modalidade heterdloga, seria valioso conscientizar os interessados
nessas técnicas sobre o cenério das criancas e adolescentes abandonados. Ainda
gue existam Obices e delongas no processo de adocédo, a CF (art. 227) traz como
dever da sociedade e do Estado assegurar a esses jovens, com absoluta prioridade,
o direito a vida, a dignidade e a convivéncia familiar, além do dever colocéa-los a salvo
de toda a forma de negligéncia e discriminagéo. Enquanto o sistema de adog¢ao nao
se desenvolve, algo deve ser feito para garantir esses direitos aos jovens abrigados,
e a técnica heteréloga parece caminhar na contramao.

Finalmente, considerando que a RA heter6loga ndo é um procedimento
ilegitimo, os profissionais da saude, revestidos pelos preceitos da bioética, da
dignidade da pessoa humana e do melhor interesse das criancas e adolescentes
abandonados, devem desestimular a sua utilizacdo, visando conscientizar 0s
pacientes e debater sobre a melhor forma de atender seus desejos procriacionais.
Aliando isso com um Estado que desenvolva politicas publicas educacionais, visando
informar sobre o emprego da RA heteréloga e a atual conjuntura da adocéo, sera
possivel impedir que um instituto iniba a op¢édo pelo outro, evitando a expanséo da

situacao estarrecedora que compromete os direitos fundamentais dos abandonados.

97 Ibidem, p. 204.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ainda ha muito para se desenvolver no sistema de adocao, haja vista que a
morosidade do processo torna o préprio instituto ineficaz, bem como as preferéncias
dos pretendentes que praticamente impede a concretizacdo do vinculo entre adotante
e adotado. A realidade dos abandonados que vivem em abrigos escancara a
importancia da adocao, eis que € a ferramenta mais capaz de dar uma vida digna e
garantir o direito a convivéncia familiar a essas criancas e adolescentes.

Enquanto esse contexto social existir, ele ndo podera ser ignorado pelos
interessados nas técnicas de reproducdo assistida heteréloga e pelos médicos que as
realizam. H& uma latente necessidade de conscientizar a sociedade de que a referida
modalidade de reproducédo assistida muito se assemelha a ado¢édo, mas nada ajuda
a reverter a condicdo que vivem os abandonados.

Aos que tém condi¢do de utilizar uma técnica artificial de geracdo de seres
com material genético de terceiros, cabera refletir se seus interesses individuais
devem se sobrepor aos seus ideais éticos e humanitarios, uma vez que a adocao,
ainda que seja um processo vagaroso, pode satisfazer os desejos procriacionais,
mesmo que isso signifique abandonar preferéncias fenotipicas.

Ja os profissionais da saude, munidos dos preceitos da bioética e com o intuito
de reverter a realidade das criancas abandonadas, devem desestimular a utilizacéo
da reproducéo assistida heterdloga, considerados os principios da beneficéncia, ndo
maleficéncia e justica, bem como a dignidade da pessoa e o humanismo juridico.

Finalmente o Estado, com o objetivo de construir uma sociedade justa, reduzir
a desigualdade social e promover o bem de todos, deve assegurar, com absoluta
prioridade, uma vida digna as criangas e adolescentes abandonados, além de coloca-
los a salvo de toda a forma de negligéncia. Nesse sentido, politicas publicas
educacionais que informem a sociedade sobre a conjuntura dos abrigados, assim

como os riscos advindos da reproducao assistida heterdloga, poderéo ser decisivas
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no desenvolvimento de um sistema de adocdo mais eficaz e na erradicacdo do

abandono.
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