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Tudo por um filho

Ana Luiza MAIA NEVARES"

SUMARIO: 1. Introducdo; 2. A doacdo de um 6rgao e o salvamento de uma
vida; 3. A reprodugdo humana assistida na unido homoafetiva feminina; 4. O
arrependimento quanto ao consentimento para a adocdo; 5. Conclusao.

RESUMO: O que uma pessoa é capaz de fazer por um filho? Apesar de os casos
concretos serem diferentes entre si, € preciso apontar o que todos tém em
comum: a reflexdo de que o melhor interesse da crianca e do adolescente
deve nortear as questoes que dizem respeito a filiacdo. Nao se pode agir de
forma individualista e egoista. A ateng¢ao deve estar voltada para essa terceira
pessoa, que deve ter os seus direitos preservados e garantidos, por serem
pessoas em desenvolvimento, que precisam de protecgao.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Principio do melhor interesse. 2. Filiagcdo. 3. Crianca e
adolescente.

ABSTRACT: What is one person capable of doing for a child? In spite of the
differences among concrete cases, it is necessary to point out what all of
them have in common: the reflection that the principle of the child’s best
interest must guide the matters related to filiation. One cannot act in an
individualistic and selfish way. The attention must be turned towards this
third person, who must have their rights preserved and guaranteed, for being
a person in development, who deserves protection.

KEYWORDS: 1. Principle of the best interest. 2. Filiation. 3. Child and
adolescent.

1. Introducao

Estas reflexoes tiveram por inspiracdo um dos episodios do programa Profissdao
Reporter, da Rede Globo, intitulado “Tudo por um filho”. No referido episodio, o
jornalista Caco Barcellos e sua equipe registraram a rotina de trés familias, trazendo ao

publico casos dificeis e angustiantes.

* Doutora e Mestre em Direito Civil pela UERJ. Professora de Direito Civil da PUC-Rio. Conselheira
Assessora da Revista Trimestral de Direito Civil - RTDC. Advogada. Este artigo é fruto de palestra
proferida no I Congresso de Direito de Familia do IBDFAM-RJ em setembro de 2009.
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O primeiro deles retratou a histéria de um homem que venceu o medo de intervencoes
médicas, para doar um rim a seu filho. Tal fato foi decisivo para a reaproximacao dos

dois, que se encontravam afastados até o aludido evento.

O segundo caso referiu-se a duas mulheres homossexuais que viviam em uniao estavel
e que recorreram a uma clinica de reproducao humana assistida para ter filhos. Assim,
uma das mulheres gerou as criancas (um casal de gémeos), formadas pela unido do
ovulo da outra com o sémen de um doador anénimo. O drama relatado consistiu na

tentativa de registrar as crianc¢as no nome das duas.

Por fim, o terceiro caso mostrou a historia de uma menina de 01 ano, que foi entregue
pela mae biolégica a adogao logo apo6s o parto. A partir dai, essa menina iniciou a sua
via cruzes, ja que foi acolhida por um casal que nao estava na fila da adoc¢ao. Por este
motivo, depois de alguns meses, a menina foi entregue a uma das familias
regularmente inscritas no cadastro da adocdo, retornando, posteriormente, para o

primeiro casal adotivo e, agora, a sua mae biologica a quer de volta.

A analise aqui empreendida nao tera por objeto os casos concretos em si, com as suas
peculiaridades e especificidades. Ao contrario, a finalidade do presente artigo sera
apresentar reflexdes sobre os trés casos descritos acima em tese, a partir da abordagem

do conflito de interesses subjacente aos mesmos.

2. A doacao de um o6rgao e o salvamento de uma vida

Como indicado, o primeiro caso relatado disse respeito aquele de um homem que
decidiu doar um de seus rins a seu filho. A questao encontra-se regulamentada na Lei
9.434/1997, que permite a qualquer pessoa juridicamente capaz dispor gratuitamente
de tecidos, orgaos e partes do préprio corpo vivo, para transplantes em conjuge ou
parentes consangiiineos até o quarto grau, ou em qualquer pessoa, mediante

autorizacao judicial (Lei 9.434/1997).

Nesta ultima hipotese, ha pronunciamento do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro afirmando que no caso de doacao a pessoa estranha a familia do doador, nao é
necessario comprovar a incompatibilidade dos familiares da receptora, para s6 entao
buscar a doacao de uma pessoa estranha a familia. De fato, tratou-se de um caso em

que uma pessoa requereu autorizacao judicial para doar um rim a uma amiga, tendo
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sido esta deferida independentemente da comprovacao de que os familiares da pessoa

receptora tivessem incompatibilidade em relacdo a mesma-.

Ainda segundo a referida Lei, s6 é permitida a doagao de 6rgaos duplos, de partes de
orgaos, tecidos ou partes do corpo cuja retirada nao impeca o organismo do doador de
continuar vivendo sem risco para sua integridade, sem representar grave
comprometimento de suas aptidoes vitais e sailde mental, ndo causando mutilacdao ou
deformacao inaceitivel, e corresponda a uma necessidade terapéutica
comprovadamente indispensavel a pessoa receptora. Isso porque, nas hipoteses da
doacdo de 6rgaos entre pessoas vivas, busca-se, evidentemente, preservar a vida e a

integridade fisica do doador.

Diante da analise da Lei 9.434/1997, percebe-se que o referido diploma legal consagra
determinados principios quanto aos atos de disposicao do proprio corpo vivo, que sao
comuns aos atos de autonomia privada na esfera existencial. Na esteira do que
determina a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu art. 199, § 4°, os
atos de disposicao de tecidos, 6rgaos e partes do corpo vivo sao gratuitos, ndo sendo
possivel que o corpo humano se torne objeto de comercializacao (Lei 9.434/1997, art.

99, caput, in fine).

Além da gratuidade, é principio do ato de disposicdo de parte do corpo vivo o
consentimento informado, que deve ser preferencialmente manifestado por escrito,
diante de testemunhas, com a indicacao expressa do tecido, 6rgdo ou parte do corpo
que sera objeto da retirada (Lei 9.434/1997, art. 9°, § 4°). Isso significa dizer que o
consenso do autor do ato deve ser pleno, efetivo, nunca presumido, atual, espontaneo,

consciente e informadoz.

Como decorréncia do consentimento informado, é principio do ato de disposi¢do de

parte do corpo vivo a revogabilidade da autorizagdo para a doagdo, que podera ser

1 “Alvara judicial. Constitucional. Autorizacdo para doagdo de um rim - art. 9. da Lei 9.434/97-.
Possibilidade de doacdo por pessoa estranha a familia do receptor, independentemente de comprovacao da
impossibilidade dos familiares. Necessidade basica de sobrevivéncia. Direito a vida e a satide. Objetivo
humanistico evidente de pessoa que vem ao judiciirio, de forma regular, buscando a necessaria
autorizacgdo para, de acordo com a lei vigente, tentar salvar a vida de uma amiga. Necessidade de reforma
do julgado. Provimento do apelo, para julgar procedente o pleito inaugural, concedendo a autorizacdo
necessaria ao procedimento de doagido de rim”. TJRJ, Apelacado Civel n® 2005.001.03553, 92 Camara Civel,
Relator Des. Ernani Klausner, julgado em 10.05.2005. Ementario: 25/2005 - N. 13 - 11/08/2005. Rev.
Direito do TJERJ, vol 65, pag. 169.

2 Rose Melo Vencelau MEIRELES. Autonomia Privada e Dignidade Humana. Rio de Janeiro: Renovar,
2009, p. 215.


http://www.tj.rj.gov.br/scripts/weblink.mgw?MGWLPN=JURIS&LAB=CONxWEB&PORTAL=1&PORTAL=1&PGM=WEBPCNU88&N=200500103553
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exercida a qualquer momento antes de sua concretizacao (Lei 9.434/1997, art. 9°, § 5°).

Como acentua Rose Melo Vencelau Meireles:

Os atos de disposicao do proprio corpo se fundamentam nos
valores constitucionais da satide, da dignidade e do livre
desenvolvimento da pessoa humana, de modo que somente
serao merecedores de tutela se funcionalizados a realizacao
desses interesses. Nao estaria assim funcionalizado ato lesivo a
integridade fisica da pessoa — que no caso dos transplantes
pode representar a perda de um 6rgao — se realizado contra a
vontade da pessoa lesadas.

Por tudo isso, é que a Lei 9.434/1997 autoriza as pessoas juridicamente capazes a
dispor de partes de seu corpo vivo. Os incapazes, que tenham compatibilidade
imunoloégica comprovada, somente poderao fazer doagdes nos casos de transplante de
medula 6ssea, desde que haja consentimento de ambos os pais ou seus responsaveis

legais e autorizacdo judicial e o ato nao ofereca risco para a satide do doador (Lei

9.434/97, art. 92, § 6°).

Nesta seara, destaca-se, portanto, a preocupacao da relacao paciente-médico/cientista
e do objeto de tal relacao, a saber, o tratamento médico ou experimentacao cientifica.
Carlos Nelson Konder assinala que a condicao necessariamente hipossuficiente em alto
grau do paciente demanda uma série de cautelas necessarias e uma mudanga do
médico/cientista para uma postura ativa e interrogante, com vistas a verificar o perfeito

entendimento do paciente, considerando as suas caracteristicas especificas4.

Desse modo, diante da decisao de um transplante, exige-se um consentimento livre e

esclarecido, ou seja, segundo o autor acima citado:

a anuéncia, livre de vicios, do paciente, apds explicaciao
completa e pormenorizada sobre a intervencdo médica,
incluindo sua natureza, objetivos, métodos, duracao,
justificativa, possiveis males, riscos e beneficios, métodos
alternativos existentes e nivel de confidencialidade dos dados,
assim como de sua liberdade total para recusar ou interromper
o procedimento em qualquer momento; tendo o profissional a

3 Rose Melo Vencelau MEIRELES. Autonomia Privada e Dignidade Humana. Cit. p. 248.
4 Carlos Nelson KONDER. “O consentimento no Biodireito: Os casos dos transexuais e dos wannabes”.
Revista Trimestral de Direito Civil — RTDC, vol. 15, p. 60.
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obrigacdo de informa-lo em linguagem adequada (nao técnica)
para que ele a compreendas.

Sobre a questdo, merece mencdo um caso relatado pelo Professor José Roberto
Gondim, da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, referente a uma menina de
cinco anos, com insuficiéncia renal progressiva, que nao conseguia se adaptar a
hemodialise cronica. Os médicos, entdao, consideraram a possibilidade de um
transplante, embora o sucesso do procedimento fosse “questionavel”’. Os pais
autorizaram a cirurgia, mas a paciente apresentava caracteristicas de
histocompatibilidade dificeis de serem encontradas em um doador. As irmas da
paciente, uma com dois e a outra com quatro anos, foram descartadas como doadoras
em virtude da idade. A mae nao era compativel e o pai, além de compativel,

apresentava caracteristicas que favoreciam o transplante.

Em consulta realizada apenas com o pai da paciente, o médico apresentou os resultados
dos exames, assinalando que o prognostico da paciente era incerto. Apos refletir, o pai
decidiu nao doar seu rim a filha por medo da cirurgia de retirada do rim, pela falta de
coragem, pelo prognodstico incerto da filha mesmo com o transplante e pela
possibilidade remota de obtencdo de um rim de um cadéaver. O pai, entado, pediu ao
médico que dissesse aos demais membros da familia que ele nao era compativel com o
transplante, por medo da reacdo de seus familiares. O médico, apesar da situacao

incémoda, acatou o pedido do pai®.

Diante da necessidade do consentimento informado, veda-se aos incapazes a
manifestacdo de vontade nas hipo6teses de transplante, sendo este autorizado apenas no
caso indicado acima, referente ao transplante de medula 6ssea, que nao apresenta
diminuicao relevante da integridade fisica da pessoa, ja que a medula se recupera em
poucas semanas, sendo os riscos para o doador poucos e relacionados a procedimentos

que demandam anestesia.

Sobre a questao, vale citar o caso de um jovem portador de retardo mental, entdo com
vinte e dois anos, tnico parente de seu pai em condicoes de doar-lhe um rim que lhe
salvaria a vida. Ficou demonstrado que o jovem, como doador, teria expectativa de vida

menor, estaria muito mais sujeito a complicacoes e a infeccoes, devido ao baixo indice

5 Carlos Nelson KONDER. “O consentimento no Biodireito: Os casos dos transexuais e dos wannabes”. Cit.,
p. 61. )

6 Etica Aplicada aos Transplantes de Orgdos, in www.ufrgs.br/bioetica/transau.htm. Acesso em
22.10.20009.


http://www.ufrgs.br/bioetica/transau.htm

civilistica.com || a.1.n.2. 2012 || 6

de defesa imunologica, com risco cirargico aumentado em comparacio as pessoas em
geral. Frise-se que o jovem nao podia transmitir consentimento voluntario, livremente
expresso, exatamente pelas condi¢oes mentais e fisicas, ndo possuindo, jamais, o
conhecimento dos riscos que teria que enfrentar. Ao verificar o quadro fatico, a decisao
do juiz da Comarca de Assis foi no sentido de nao acolher o pedido da mae do jovem,
ainda que esta argumentasse que “a negacao seria 0 mesmo que se decretar a morte do

pai do requerido, com o consentimento da justica™.

Note-se, no entanto, que a incapacidade para os atos de transplante nao pode coincidir
com aquela indicada na lei, dos absoluta ou relativamente incapazes. Realmente, deve-
se sempre presumir a capacidade, que s devera ser restringida em casos excepcionais.
Para a concretizacdo da dignidade da pessoa humana, deve-se buscar ao maximo a
capacidade para agir, segundo os ditames da liberdade e da responsabilidade, devendo
ser a incapacidade justificada ndo s6 pela pessoa do agente, como também pela seara na

qual a autonomia privada é exercida.

Isso significa dizer que o sistema de incapacidades como um todo merece um exame
critico. Segundo Rafael Garcia Rodrigues, percebe-se que o sistema das incapacidades
do Cobdigo Civil é informado pela ratio de protecio daqueles que nao tem
discernimento para a administracdo pessoal de seus “interesses” de conteado
patrimonial, sendo necessario, portanto, repensar tal sistema especialmente quando
estiver em jogo situacOes juridicas existenciais que envolvem o proprio

desenvolvimento humano do individuo3.

Como acentua Pietro Perlingieri, antes de isolar abstratamente uma circunstancia para
depois averiguar como esta incide em relacdo a capacidade, é preciso efetuar o

confronto verificando o interesse tutelado pela norma:

il giudizio, in fatti, non puo essere identico per gli interessi
patrimoniali e per quelli esistenziali. Per gli interessi
patrimoniali é ancora giustificato isolare il momento della
titolarita del diritto (c.d. godimento) da quello della sua
atuazione (c.d. esercizio); lo stesso non accade per gli interessi
esistenziali. Se taluni diritti, piu di altri, sono concepiti ai fini
dello sviluppo della persona umana (2 e 3 cost,), non ha senso

7 Maria de Fatima FREIRE DE SA. Biodireito e Direito ao préprio corpo: doacdo de 6rgdos, incluindo o
estudo da Lei 9.434/97, com as alteracgoes introduzidas pela Lei n. 10.211/01. Belo Horizonte: Del Rey,
2003, 22 edigao, pp. 67/68.

8 Rafael Garcia RODRIGUES. “A pessoa e o ser humano no Cddigo Civil”. In Gustavo TEPEDINO, (coord.).
A Parte Geral do Novo Cédigo Civil: estudos na perspectiva do direito civil-constitucional, Rio de Janeiro,
Renovar, 2007, 32 edicao, pp. 23/24.
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riconoscere (astrattamente) uno di questi senza concedere
anche la possibilita di esercitalo. L’ osservazione concerne non
soltanto le situazioni definite diritti personalissimi ma anche
atti o negozi che ne rappresentano l’esercizio, nonché i
numerosi diritti e liberta fondamentali sanciti dalla
Costituzione®.

O autor acima citado, quanto ao enfermo mental, questiona a legislacdo italiana em
relagdo a regulamentacdo da interdi¢do, similar a brasileira, aduzindo que é dubia a
legitimidade da mesma diante dos principios fundamentais da Constituicao Italiana
(dignidade da pessoa humana, solidariedade e igualdade dos cidadaos), assinalando
que o problema aparece sobretudo diante de atos personalissimos, como o casamento,
o testamento e o reconhecimento de filho, bem como diante das situa¢es de natureza

existenciais que nao podem ser exercidas por representante legalz°.
Desse modo, novamente segundo Rafael Garcia Rodrigues:

E inadmissivel que o menor, o deficiente mental, o enfermo,
tenham desprezadas suas manifestacoes de vontade acerca de
questoes que tocam ao seu desenvolvimento humano (...). Nao
se trata, portanto, de afirmar que a manifestacdo de vontade do
incapaz é elemento suficiente para a criacdo de vinculos
juridicos. (...). Porém, frente a situacoes que toquem
diretamente ao desenvolvimento de sua propria personalidade,
nao pode mais ser admitido em nosso sistema que a vontade do

incapaz seja irrelevante ou desprezada pelo Direito'.

Por conseguinte, diante de interesses existenciais, que se referem a aspectos essenciais
do desenvolvimento da pessoa, referentes a sua esfera intima e privada, a analise da
incapacidade devera ser realizada tendo em vista o caso concreto, para que seja
identificado se o agente tem o necessario discernimento para a pratica do ato visado,

em respeito a liberdade e dignidade da pessoa.

9 Pietro PERLINGIERI. Manuale di Diritto Civile. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2000, 22 edicao,
p. 118. Traducao livre: o julgamento, de fato, ndo pode ser idéntico para os interesses patrimoniais e para
os existenciais. Para os interesses patrimoniais ainda € justificado isolar o momento da titularidade do
direito (ou seja, o gozo) daquele da sua atuagdo (ou seja, o exercicio); 0 mesmo nio se passa para os
interesses existenciais. Se certos direitos, mais do que outros, forem concebidos para fins do
desenvolvimento da pessoa humana (2 e 3 cost,), ndo h4 sentido reconhecer (abstratamente) um deles sem
conceder também a possibilidade de exercita-lo. A observacao refere-se ndo somente as situagoes definidas
pelos direitos personalissimos, mas também para aqueles atos ou negbcios que representam o exercicio,
bem como numerosos direitos e liberdades fundamentais aprovados pela Constituicao.

10 Pietro PERLINGIERI. Manuale di Diritto Civile. Cit., p. 123.

11 Rafael Garcia RODRIGUES. “A pessoa e o ser humano no Cédigo Civil”. Cit., pp. 23/24.
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E mais: talvez possam existir situacoes excepcionalissimas em que o consentimento
informado seja temperado diante dos transplantes de partes do corpo vivo. Imagine-se
que no caso acima relatado do jovem portador de retardo mental este fosse 6rfao de
mae, sendo seu Unico parente vivo seu pai. Neste caso, excepcionalmente, caso nao
houvesse risco consideravel para o doador, dever-se-ia permitir o transplante, porque o
melhor interesse do incapaz seria concretizado pela preservacao da vida de seu pai.
Registre-se que a Lei 9.434/1997 nao foi tdo rigorosa quanto aos incapazes, ao admitir

que estes sejam doadores de medula 6ssea, conforme assinalado acima.

3. A reproducao humana assistida na uniao homoafetiva feminina

O segundo caso relatado foi aquele de duas mulheres que vivem um relacionamento
homossexual estavel, pablico e notorio, e que resolveram ter um filho valendo-se das
técnicas de reproducdo humana assistida: uma das parcerias doou o 6vulo e a outra
gerou duas criangas formadas pelo espermatozdide de um doador anénimo. Nascidos
os filhos, as duas mulheres buscaram registrar as criancas no nome das duas, a partir

do estabelecimento do que se poderia designar de dupla maternidade.

Este caso envolve diversas problematicas: a doacdo de sémen, a gestacdo por
substituicdo, o planejamento familiar, o reconhecimento da unido homoafetiva como

entidade familiar e, ainda, a possibilidade de dita familia gerar filhos.

A doacao de sémen e a gestacdo por substituicio encontram previsao em normas
deontologicas, a saber, a Resolucao n° 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina. Em
relacdo a doacao de gametas, a Resolucdo mencionada determina que o ato seja
gratuito, em consonancia com o art. 199, § 4°, da Constituicdo da Reptblica Federativa
do Brasil, e que seja garantido ao doador o anonimato. Além disso, as clinicas, centros
ou servicos que empregam a doagdo devem manter, de forma permanente, um registro
de dados clinicos de carater geral, caracteristicas fenotipicas e uma amostra de material
celular de doadores, para evitar que um doador tenha produzido mais de 2 (duas)

gestacoes, de sexos diferentes, numa area de um milhao de habitantes.

Inameras discussoes existem a respeito do anonimato do doador, em virtude do direito
de toda pessoa conhecer a sua identidade genética. No enfrentamento da questao, é

preciso ponderar com Maria Claudia Crespo Brauner:
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A aceitacao de familias formadas pela contribuicdo genética de
terceiros é uma realidade que deve ser incluida nas diversas
formas de constituir vinculos familiares, tendo em vista que a
familia deste novo século nao se define mais exclusivamente
pela existéncia da triangulacdo classica: pai, mae e filho e,
ainda, sustenta-se que o critério biologista, ou seja, os valores
simbdlicos ligados a hereditariedade, parentesco sanguineo e o
direito de conhecer as origens deve ceder lugar,
progressivamente, a nocao de filiacao de afeto, de paternidade
e maternidade social ou sociologica'2.

O anonimato do doador, portanto, nao representa exclusivamente uma protecao aquele
que decidiu doar material genético para programas de reproducao humana assistida,
mas, principalmente, representa uma condi¢do necessaria ao estabelecimento dos

vinculos familiares formados a partir da contribuicao genética de terceiros.

Nao obstante tal constatacdo, nao se pode privar a pessoa de conhecer a sua origem
genética, sendo ja uma realidade em nosso ordenamento juridico o exercicio desse
direito sem envolvimento da paternidade e seus efeitos. Como acentua Paulo Lobo “a
certeza absoluta da origem genética nao é suficiente para fundamentar a filiacdo, uma
vez que outros sdo os valores que passaram a dominar esse campo das relagoes

humanas”s.

Por conseguinte, deve ser garantido o direito ao conhecimento da origem genética, em
conformidade com a clausula geral de tutela da dignidade da pessoa humana (CFRB,
art. 1°, III). Nessa esteira, a Lei 12.010/2009, em seu art. 48, previu que o adotado tem
direito de conhecer a sua origem biologica, sem que o exercicio de tal prerrogativa

modifique os vinculos estabelecidos pela adocao.

Em relacdo a gestacdo por substituicdo, ndo se pode deixar de registrar como é
polémica esta técnica, sendo certo que dita pratica pode dar ensejo a dois tipos de

conflito: o conflito positivo e o conflito negativo. No conflito positivo tanto a mae

12 Maria Claudia Crespo BRAUNER. “Novas tecnologias reprodutivas e projeto parental. Contribui¢io para
o debate no Direito brasileiro”. Revista Trimestral de Direito Civil, vol. 12, p. 246.
13 Paulo LOBO. Familias. Sao Paulo: Saraiva, 2009, 22 edicao, p. 204.
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biolégica quanto a gestacional querem a crianca e no negativo nenhuma das duas a

quer4.

Diante da problemaética, de dificilissima solucdo, ha aqueles que refutam a utilizacao da
técnica de maternidade por substitui¢do, uma vez que esta gama de conflitos estaria em
total contradicdo com o melhor interesse da crianca. Realmente, o direito de ter um
filho e de fundar uma familia ndo é absoluto e nao é inerente apenas ao exercicio da
liberdade individual; ao contrario, uma vez que dito direito interfere na esfera de

terceiros — no caso uma crianca — a responsabilidade do Estado deve ser evocada’s.

Apesar dessas ponderacgoes, a maternidade por substituicdo encontra previsao na ja
citada resolucao do Conselho Federal de Medicina, que somente a autoriza em carater
gratuito, quando a mae biologica tenha alguma complicacao médica que contra-indique
a gestacao, devendo a mae gestacional ser parente da mae biologica até o segundo grau.
Esta limitacao relativa ao parentesco da mae gestacional é imposta porque se entende
que entre parentes proximos havera uma maior cumplicidade na questao, sendo no
final das contas ambas as maes parentas da crianca gerada. Os demais casos deverao

ser analisados pelo Conselho Federal de Medicina.

Realmente, pensando nos sentimentos e relacionamentos travados entre as pessoas,
por mais complexo que possa ser a gestacdo por substituicdo, ndo se pode deixar de
admitir que o desejo de ter um filho e o desejo de ajudar alguém a atingir dito objetivo
podem ser efetivamente genuinos, levando pessoas a optarem pela submissao a tal

técnica.

Importantissimo, portanto, é o consentimento informado e esclarecido, para que os
envolvidos estejam cientes de todas as implicacoes do procedimento. Nessa linha, seria
salutar que fosse exigido das maes gestacionais uma gestacdo prévia, da qual adveio
prole viva, pois, a primeira experiéncia de gravidez numa situacdo de mae por

substitui¢do pode ser extremamente traumatica.

E ainda: muito embora sempre deva prevalecer o melhor interesse da crianca, € preciso
estabelecer como critério que em caso de conflito positivo, diante de uma maternidade

por substituicdo, a mae biologica devera ter prioridade na solucao da questao, uma vez

14 Christine Keler de Lima MENDES. “Maes Substitutas e a Determinacao da Maternidade: Implicacdes da
Reproducao Medicamente Assistida na Fertilizacao In Vitro Heter6loga”. Revista Brasileira de Direito das
Familias e Sucessoes, vol. 00, p. 50.

15 Maria Claudia Crespo BRAUNER. “Novas tecnologias reprodutivas e projeto parental”. Cit. p. 245.
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que a mae gestacional deve ter obtido todas as informacoes e esclarecimentos possiveis
sobre o processo ao qual seria submetida. Dai a importancia de se exigir da mae
gestacional uma gestacao prévia, da qual adveio prole viva, para que esta ultima

manifeste um consentimento realmente informado e consciente.

Na hipétese que serve de ilustracao a esta sede, a gestacao por substituicao ocorreu no
ambito de uma unido homoafetiva, ndo havendo qualquer tipo de conflito em relacao as
criancas geradas. E preciso, inicialmente, tomar posicao quanto ao reconhecimento de

ditas formacoes sociais como familia.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil prevé as entidades familiares em
numerus apertus. De fato, uma vez que a protecao constitucional conferida a familia é
direcionada a pessoa de cada um de seus membros (CF, art. 226, § 8°) e nao a
instituicao em si, solugao diversa violaria frontalmente a igualdade e, em conseqiiéncia,
a dignidade da pessoa humana. Negar direitos de familia aqueles que vivem sob o
manto da solidariedade familiar é negar direitos fundamentais ao desenvolvimento da

personalidade dessas pessoas.

Apesar de ainda ser difundida a hostilidade em relacio a homossexualidade, a
crescente aceitacdo desta nao € apenas fruto da tolerancia liberal, mas é também um
“resultado 16gico da separacdo entre a sexualidade e a reprodugdo”®. Nao obstante tal
constatacao, o desejo de ter filhos é inerente as pessoas, homens e mulheres. Conforme

Anthony Giddens, atualmente

valorizamos tanto as criancas em parte porque elas se
tornaram muito raras, e em parte porque a decisdo de ter um
filho é agora muito diferente do que foi para geracoes
anteriores. Na familia tradicional, os filhos eram uma
vantagem econdmica. Hoje, nos paises ocidentais, um filho, ao
contrario, representa um grande encargo financeiro para os
pais. A decisdo de ter um filho é muito mais definida e

especifica do que costumava ser, e é guiada por necessidades
psicolégicas e emocionais?”.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil prevé que o planejamento familiar é

livre decisao do casal, devendo este ser fundado nos principios da dignidade da pessoa

16 Anthony GIDDES. Mundo em descontrole: o que a globalizagao esta fazendo de nés. Rio de Janeiro:
Record, 1999, p. 66.
17 Anthony GIDDES. Mundo em descontrole: o que a globalizagdo esta fazendo de nés. Cit, p. 69.
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humana e da paternidade responsavel. A Lei 9.263/96 nao faz qualquer discriminacao
quanto ao direito ao planejamento familiar, que é definido como o conjunto de acgoes de
regulacdo da fecundidade que garanta direitos iguais de constituicdo, limitagao, ou

aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal.

Vale ressaltar, no entanto, como anteriormente assinalado, que o direito de ter um filho
nao é absoluto, nao podendo a crianga ser tratada como um objeto do desejo que pode
simplesmente ser “consumido”. Desse modo, a anélise da filiacdo homoafetiva deve

partir do pressuposto do melhor interesse da crianca.

Sobre a questdo, é recorrente o argumento de que ndo se deve permitir aos casais
homossexuais a filiacdo, tendo em vista que, por ser uma relacdo que ainda sofre
discriminagoes na sociedade, esta hostilidade também seria sofrida pelas criancas
oriundas da filiacio homoafetiva. A luz dessa argumentacdo, apenas deveria ser
autorizada a filiacdo no ambito das unides homoafetivas quando dita relacdo fosse

regulamentada pelo Direito.

Apesar da auséncia de lei que regulamente as unides homossexuais, a filiacao
homoafetiva é uma realidade. Sem davida, inimeras criangas vivem sob o amparo e o
amor de um casal homossexual, seja porque o parceiro homossexual cria vinculos com
os filhos bioldgicos ou adotivos do outro, seja porque ocorrem situagdes como aquelas
dos “filhos de criacdo”, seja ainda pela ocorréncia de hipoteses como aquela ora
descrita. Nesta realidade, a crianca s6 tera vinculo juridico com um dos parceiros, seja
pela filiacao biologica ou adotiva. Assim, em relacdo ao outro, pai ou mae de fato, nao

tera a crianca direito a alimentos, sucessao, uso do nome, entre outros.

Segundo Ana Carla Mattos, no que diz respeito a relacdio homossexualismo e filiacao,
pesquisas realizadas pela Associagdo Americana de Psicologia indicaram que niao ha um
unico estudo que tenha constatado que as criancas de pais homossexuais e lésbicas
teriam qualquer prejuizo significativo em relacdo as criancas de pais heterossexuais.
Conforme a Autora, as evidéncias sugerem que o ambiente promovido por pais
homossexuais e 1ésbicas é tao favoravel quanto os promovidos por pais heterossexuais

para apoiar e habilitar o crescimento psicologico das criancas?s.

Ainda segundo a Autora:

18 Ana Carla Harmatiuk MATOS. “Filiacio e Homossexualidade”. Familia e Dignidade: Anais do V
Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte: IBDFAM, 2006, pp. 83/84.
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Mais relevante do que isto, contudo, parecem ser as
peculiaridades do caso concreto, ou seja, como os protagonistas
de suas historias se encontram, a personalidade de um ou dos
dois parceiros homossexuais concretos e suas habilidades de se
relacionarem com as necessidades infantis e a capacidade de
enfrentar diversas dificuldades da vida em relacao a sociedade, e
nao exclusivamente as questoes advindas da orientacao
homossexual®.

Por tudo isso, é que se conclui que nao deve existir, a priori, razao para negar a filiacao
no ambito das unides homoafetivas, sendo, na verdade, contrario ao melhor interesse
da crianca negar vinculo juridico com ambos os parceiros homossexuais, pois isso é

negar a crianca que a sua realidade fatica esteja assentada juridicamente.

Elisabeth Roudinesco, em sua obra A familia em desordem, da um recado aqueles a
quem designa de utopistas, que acreditam que a procriacdo sera um dia a tal ponto
diferenciada do ato carnal que os filhos serao fecundados fora do corpo da mae
bioldgica, em um ttero de empréstimo e com a ajuda de um sémen que nao sera mais

aquele do pai. Conforme a Autora:

Para além de todas as distin¢cées que podem ser feitas entre o
género e 0 sexo, 0 materno e o feminino, a sexualidade psiquica
e corpo biolégico, o desejo de um filho sempre tera algo a ver
com a diferenca dos sexos. Demonstram isso as declaracoes dos
homossexuais que sentem a necessidade de dar aos filhos por
eles criados uma representacao real da diferenca sexual, e nao
apenas duas maes das quais uma desempenharia papel de pai,
ou dois pais dos quais um se disfarcaria de mae2°.

Na questao trazida a baila, é preciso lembrar que se esta diante de pessoas férteis, sem
indicacdo terapéutica para as técnicas de reproducdo humana assistida. HA um
impasse, portanto, ndo sobre um julgamento de ordem ética ou moral, mas sobre a
imprescindibilidade da técnica para gerar e o papel da ciéncia na realizacao de todos os

desejos, o que acarretaria, talvez, a reificacdo do filho a ser gerado2.

Apesar da pertinéncia de tal preocupacao, diante do anonimato do doador de sémen e

da liberdade que norteia o planejamento familiar, fundado na autonomia dos sujeitos e,

19 Ana Carla Harmatiuk MATOS. “Filiacao e Homossexualidade”. Cit., pp. 83/84.

20 Elisabeth ROUDINESCO. A familia em desordem. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2003, p. 198.

21 Maria Claudia Crespo BRAUNER. Direito, Sexualidade e Reprodug¢do Humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 87.
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principalmente, na paternidade responsavel, ndo hi razdo para negar aos casais
homossexuais a filiagdo, que deverd ser construida com responsabilidade e com a

atencao voltada para o filho.

Por tudo isso, é que em hipotese como a descrita, ndo se pode negar a possibilidade de
as criancas geradas serem registradas no nome das pessoas que sao efetivamente as
suas genitoras e aquelas que irdo amaéa-las, dando-lhes o suporte de uma familia,

retratando o registro a realidade fatica.

4. O arrependimento quanto ao consentimento para a adocao

Inicialmente, é preciso registrar que o Cédigo Civil consagrou um sistema de adocao
plena, sujeita a decisao judicial, que se equipara aquele do Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Muito embora o Cédigo Civil ndo faca distingdo entre a adocdo de
menores ou de maiores, tem razdo Paulo Lobo, ao assinalar que por ser o Estatuto da
Crianca e do Adolescente norma especial, prevalecera a sua incidéncia para a adocao de
crianca ou adolescente, sendo as normas do Codigo Civil aplicadas subsidiariamente22.
Nessa linha, a Lei 12.010/09, ao modificar o art. 1.618 do Cbdigo Civil, expressamente
determinou que a adocao de criancas e adolescentes sera deferida na forma prevista

pelo Estatuto.

Para a adocdo, é essencial o consentimento do adotando ou de seus pais ou
responsaveis quando se tratar de adocao de menores de 18 (dezoito) anos. Neste tltimo
caso, é preciso registrar que na hipétese de convivéncia dos pais em uniao estavel ou
casamento, o assentimento de um nao suprira o do outro. Novamente conforme Paulo
Lobo, “o direito de consentir é personalissimo e exclusivo, ndo podendo ser suprido por

decisao judicial’23.

A lei é muito cautelosa na regulamentacao do consentimento para a adogao. O art. 166
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, modificado pela Lei 12.010/09, prevé que o
consentimento dos titulares do poder familiar serd precedido de orientagdes e
esclarecimentos prestados pela equipe interprofissional da Justica da Infancia e da
Juventude, em especial sobre a irrevogabilidade da medida, nao tendo validade se nao
for ratificado em audiéncia, perante a autoridade judiciaria e o Ministério Publico,

ocasiao em que sera garantida a eles livre manifestacao de vontade, restando esgotados

22 Paulo LOBO. Familias. Cit., p. 254.
23 Paulo LOBO. Ob. cit., p. 257.
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os esforcos para a manutencao da crianca ou do adolescente na familia natural ou

extensa.

Nas adocoes de menores de 18 (dezoito) anos, apesar da incapacidade do adotando, em
virtude das conseqiiéncias e efeitos da medida, a lei determina que sempre que possivel
a crianca ou o adolescente seja previamente ouvido por equipe interprofissional,
respeitado seu estagio de desenvolvimento e grau de compreensao sobre as implicagcoes
da adocao, devendo ser sua opinido devidamente considerada (Lei 8.069/90, art. 28, §
1°). E mais: em se tratando de maior de 12 (doze) anos, nao se deferira a adocao sem o

seu consentimento, que devera ser colhido em audiéncia (Lei 8.069/90, art. 28, § 2°).

Questao tormentosa é aquela relativa ao arrependimento do consentimento para a
adocdo. Diante da irrevogabilidade da medida, prevista na redacdo antiga do artigo 48
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, o Codigo Civil estabeleceu em seu art. 1.621, §
20 que o consentimento é revogavel até a publicacdo da sentenca constitutiva da

adocdo, instaurando a polémica sobre o assunto.

Luiz Edson Fachin assinala que a retratacdo do consentimento para a adocao gera
inseguranca no ambito do direito material e no proprio direito do adotando, uma vez
que este pode ter a adocdo obstada por manifestacio de vontade de um genitor que,
anteriormente, pretendera a desconstituicio do vinculo parental. Vale transcrever

trechos dos comentarios do Autor ao aludido dispositivo do Codigo Civil:

Se a desconstituicdo da autoridade parental pode ser uma
solucdo para esses casos, nao se pode deixar de observar que
essa possibilidade elastecida de os pais do adotando levarem a
efeito a retratacao de seu consentimento nao se coaduna com o
sentido do atendimento do melhor interesse da crianca.
Demonstracao disso é que o Estatuto da Crianca e do
Adolescente nao cogita a possibilidade de revogacdo da
autorizacdo dos pais ou representantes do adotando. A
possibilidade de retratacdo é regra acrescida — de modo
criticavel, ao menos quanto a extensao temporal da viabilidade
dessa revogacao — pelo Codigo Civil de 200224.

24 Luiz Edson FACHIN. Comentarios ao Novo Cédigo Civil: Do Direito de Familia. Do Direito Pessoal.
Das Relagées de Parentesco (arts. 1.591 a 1.638), vol. XVIIL. In Salvio de Figueiredo TEIXEIRA (coord.).
Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 176.
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Outros autores consideraram dito dispositivo salutar, assinalando que pelo paragrafo
segundo do art. 1.621 do Cddigo Civil, o legislador enfoca a adoc¢ao sob o ponto de vista
dos pais biologicos. De acordo com Galdino Augusto Coelho Bordallo raramente ha
preocupacao na analise do instituto da adocao a partir dos motivos que levaram os pais
bioldgicos a entregarem o filho em adocdo ou mesmo que fator os levou a considerar
mais benéfico passasse aquele a integrar uma nova familia, ao invés de continuar no
seio da familia natural, havendo, portanto, sensivel diferenca pratica e tedrica entre o
ato de entregar o filho em adocdo e o ato de simplesmente abandona-lo. E continua o

Autor:

O pai e a mae que decidem entregar seu filho para adocao
estdo, na verdade, praticando um ato de amor, pois entendem
que a crianca podera gozar de mais amplas oportunidades, se
for criado por outra familia. Tal decisdo exige dos pais
amadurecimento, consciéncia, reflexao e, sobretudo, coragem e
grande amor pelo filho que conceberam.

Ao decidirem entregar seu filho para criacao por outra familia,
e sabendo que, possivelmente, nunca mais terao contato com
este, os pais estdo, eles proprios, em situacao de abandono, ja
que marginalizados pela sociedade, diante das intmeras
dificuldades que a vida lhes apresenta2s.

Geram-se conflitos nas hipéteses em que a revogacao do consentimento para a adogao é
manifestada quando a crianca ja estd em estigio de convivéncia com os adotantes.
Neste caso, o retorno a familia biol6gica pode representar violacdo aos interesses do

adotando, em virtude do principio do melhor interesse da crianca.

Sensivel a problematica, a III Jornada de Direito Civil, realizada pelo Centro de Estudos
Judiciarios do Conselho da Justica Federal, aprovou o enunciado 259, assim ementado:
Art. 1.621: A revogacdo do consentimento nao impede, por si s6 a adog¢do, observado o

melhor interesse do adotando.

A partir desta orientacdo, tempera-se a previsio que autoriza a revogacdo do
consentimento manifestado para a adocao, de forma a impedir que uma mera
retratacdo cause inimeros prejuizos a crianca que esteja adaptada ao convivio com a

familia substituta, sendo esta ultima aquela que realiza o seu melhor interesse.

25 Galdino Augusto Coelho BORDALLO. O Novo Cédigo Civil: Do Direito de Familia. In Heloisa Maria
Daltro LEITE (Coord.). Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2002, p. 253.
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Com efeito, serao as circunstancias do caso concreto que irdo definir a solucdo do
aludido conflito de interesses, sempre a luz do melhor interesse da crianca. A
jurisprudéncia é rica em hipoteses, sendo recorrentes as decisoes que privilegiam as
familias substitutas, apos estar constatada a convivéncia e adaptacao das criancas as

mesmasz2°,

Nessa linha, uma vez manifestada a revogacao do consentimento para a adocao, o
processo nao deve ser extinto, mas sim convertido na forma litigiosa de destituicdo do
poder familiar, como proposto por Luiz Felipe Brasil Santos, por ocasiao da proposicao

de enunciados para a ja citada III Jornada de Direito Civil27.

Ao alterar o Estatuto da Crianca e do Adolescente, a Lei 12.010/09 acrescentou ao seu
art. 166 o § 5°, inserindo no referido diploma legal a previsdo de retratacdo do
consentimento para a adocdo até a publicacdo da respectiva sentenca constitutiva, tal

como foi previsto no § 2° do art. 1.621 do Cddigo Civil.

26 “Adoc¢ao. Dissenso da mae. Posse e Guarda consolidadas no tempo. Melhor interesse da crianca. 1- Em se
tratando de matéria de familia, convém relativizar os aspectos processuais em prol do interesse do menor.
Ainda que de jurisdicdo voluntaria, vé-se que a mae teve oportunidade de contestar o pedido, observando-
se o principio do contraditério e abrindo-lhe toda oportunidade de defesa. Portanto, nenhum prejuizo se
lhe havera na seara do processo. 2- Embora nao tendo ocorrido pedido expresso de destituicao do poder
familiar, tem-se entendido prevalentemente que o pedido de adogdo traz insito a perda do poder familiar,
até porque, incompativel 3- Noutro aspecto, situa-se a questao consentimento. A mae, claramente, se opoe
a adocdo. Indaga-se se, ainda que nao formalmente destituida, o arrependimento ao consentimento,
inicialmente tacito, produz algum efeito. A solucdo deve trilhar o caminho que verifica 0 melhor para a
crianca. Ardua a tarefa. Nesta analise, o enfoque se desloca para o menor e nessa seara o Direito deve estar
comprometido com a realizacao da Justica. Filiacao e paternidade constituem uma tnica via de mao dupla.
E necessario querer ser filho e desejar ser pai. 4- Neste contexto é que se coloca em confronto a
paternidade biolégica versus a paternidade socio afetiva. O menor, atualmente com 08 anos de idade, se
encontra com o casal desde o nascimento. E tratado como verdadeiro filho. Chama-os de pai e mae.
Revolta-se em nao ter o sobrenome dos mesmos. Esté perfeitamente integrado a familia substituta. Recebe
carinho e amor do casal. Pouco importa, nesta altura, se o reptidio & mae natural advenha da influéncia da
guardia. O fato é que o retrato deste quadro indica a conveniéncia do menor em permanecer com 0s
Reqtes. E mais, sentir-se, verdadeiramente filho dos mesmos. Isto é para ele importante. Recurso
desprovido, nos termos do voto do Desembargador Relator” TJRJ, Apelacdo Civel n°® 2005.001.43424, 152
Camara Civel, Rel. Des. Ricardo Rodrigues Cardozo, julgado em 11.01.2006. “Adogao e destituicdo do
patrio poder. Abandono de menor pela mie apbs o nascimento. Arrependimento. Adotante que retine
condigoes plenas para o exercicio do encargo. Situacao fatica reveladora de que a mae biolbgica repudiou
sua filha desde a concepcao. Abandono configurado. Circunstancias que desaconselham o retorno da
menor ao seio da familia biolbgica. Procedéncia do pedido de adocdo com a conseqiiente decretagido da
perda do patrio poder. Sentenca confirmada”. TJRJ, 12 Camara Civel, Rel. Des. Amaury Arruda de Souza,
julgado em 23.05.2000. Em prestigio da familia biologica: “Adocdo. Jurisdicio voluntaria.
Arrependimento dos genitores, desde logo manifestado. Destituicio do péatrio poder. Pedido implicito.
Conveniéncia do menor. Direito dos pais biol6gicos. Nada havendo contra os pais biologicos, que justifique
a perda do péatrio poder, e tendo eles manifestado, oportuna e claramente, o seu arrependimento, nao se
pode conceder a adogao, ja que é direito do menor ser criado na familia natural, s6 se devendo coloca-lo em
familia substituta quando demonstrada a absoluta incapacidade material e moral dos pais biologicos.
Provimento de ambos recursos”. TJRJ, Apelacdo Civel n® 2002.001.03592, 102 Camara Civel, Rel. Des.
Sylvio Capanema de Souza, julgado em 14.05.2002.

27 Luiz Felipe Brasil SANTOS. Jornada de Direito Civil. In Ministro Ruy Rosado de AGUIAR (org.).
Brasilia: CJF, 2005, pp. 362/363.
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Diante do referido acréscimo, mantém-se integras as ponderacdes acima, concebidas
diante de similar disposicao do Cédigo Civil, em prol do principio constitucional do
melhor interesse da crianca. Assim, apesar da previsao do atual art. 166, § 5° do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, a eficacia da revogacao do consentimento para a

adocao sb podera ter prevalecer se representar o melhor interesse da crianca.

5. Conclusao

Tudo por um filho. O que uma pessoa é capaz de fazer por um filho? Apesar dos casos
acima serem totalmente diferentes entre si, é preciso apontar o que todos tém em
comum: a indicacdo da reflexdo que deve nortear as questées que dizem respeito a

filiacdo, a saber, o melhor interesse da crianca e do adolescente.

Nao se pode agir de forma individualista e egoista. A atencao deve estar voltada para
essa terceira pessoa, que deve ter os seus direitos preservados e garantidos, por serem

pessoas em desenvolvimento, que precisam de protecao.

Assim, nao ha direitos absolutos ou solucoes prontas. O que ha é a certeza de que os
casos dificeis devem ser resolvidos segundo o melhor interesse da crianca e apesar de
esta ser uma assertiva recorrente, € inegavel que a sua concretizacao é a cada dia um
desafio, diante da evolucao da ciéncia e da necessidade de a dignidade da pessoa

humana ser o protagonista de dita evolugao.

O cenério atual, novamente conforme Elisabeth Roudinesco, é aquele em que a familia
¢ reivindicada como o unico valor seguro ao qual ninguém quer renunciar. “Ela é
amada, sonhada e desejada por homens, mulheres e criancas de todas as idades, de
todas as orientacOes sexuais e de todas as condi¢cOes™8, sendo, portanto, esta a 6tica
que deve nortear a concretizacdo do principio do melhor interesse da crianga na

interpretacao de toda a legislacao relativa a filiacao.

Como citar: NEVARES, Ana Luiza Maia.Tudo por um filho. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 1, n. 2,
jul.-dez./2012. Disponivel em: <http://civilistica.com/tudo-por-um-filho/>. Data de acesso.

28 Elisabeth ROUDINESCO. Familia em desordem. Cit., p. 98.



