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RESUMO

O presente trabalho procura esclarecer e estudar as implicagdes juridicas advindas da reproducdo hu-
mana assistida, como é o caso do sigilo do doador de gametas versus o direito do conhecimento a
identidade genética da pessoa concebida nesse procedimento e também dos efeitos ocorridos da inse-
minacgdo post mortem. A reproducdo humana assistida € um conjunto de técnicas que ajudam casais ou
uma pessoa a gerarem uma crianca, quando estas possuem dificuldades de procriagdo ou querem uma
realizacdo pessoal. Ademais, o trabalho trata-se da analise referente as técnicas desse meio de repro-
ducdo no ordenamento juridico brasileiro, analisando também casos ocorridos fora do pais. Porém, o
que dificulta no contexto da reproducdo assistida, é a omissdo da legislagdo acerca do assunto e a falta
de clareza que o Conselho Federal de Medicina possui. Projetos de leis tramitam no Congresso Nacio-
nal, todavia, nenhum deles chega a ser julgado ou homologado, apesar de que, todos 0s projetos pos-
suem uma similaridade e falhas em determinados pontos, que abrangem ainda mais as lacunas deixa-
das pela legislagdo. O atual estudo, através de uma metodologia dedutiva, se aperfei¢coou a doutrinado-
res e artigos de revista, para tentar solucionar os conflitos eminentes da reproducéo assistida. O
planejamento familiar é dado a todos, para que cada um possa construir a sua familia da forma que
desejar, e a reproducdo assistida € uma das formas que varias pessoas encontraram para construir a sua
familia. As implicacGes juridicas analisadas durante todo o trabalho, mostra como as pessoas envolvi-
das em uma das técnicas desse meio de reproducédo, necessitam do amparo legal e que a falta de nor-
mas sobre o0 assunto prejudicam aquelas pessoas que precisam recorrer a esse meio legal para concre-
tizar a paternidade e o planejamento familiar que é configurado na Constitui¢do Federal.

Palavras — chave: Reprodugdo humana assistida; implicacfes juridicas; Direito de Familia; Direito
das Sucessoes
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INTRODUCAO

O presente trabalho abordara as relacdes do Direito de Familia e do Direito das Suces-
sdes, juntamente com a Constituicdo Federal, entrelacando-se com o Biodireito e a Bioética
na area de Saude e Humanas. O desenvolvimento desta pesquisa ira tratar dos desdobramen-
tos juridicos advindos do ponto de vista ético da Medicina e até onde se desdobram os direitos
da crianca gerada sob uma reprodugdo humana assistida.

E indiscutivel que, com os avancos da ciéncia e da tecnologia, muitos casais vém ten-
do a possibilidade de ter um filho por meio de uma inseminagdo. Neste campo de inovagoes
na area de pesquisa médica, atrai uma atencdo especial para a Ciéncia Juridica, pelo fato de
que o objetivo da Medicina € a vida humana, e esta, por sua vez, recebe protecdo total do Di-
reito desde a protecdo a vida do nascituro até o seu fim e apds o seu fim. Desse modo, o cam-
po de pesquisa cuidara das implicacdes juridicas e bioéticas que a inseminacéo artificial hete-
rologa possui, sendo analisados os efeitos juridicos da inseminacdo artificial post mortem no
Direito de Familia e das Sucessdes, juntamente com as alusdes decorridas do sigilo do doador
de sémen que entra em contradicdo com o direito da identidade genética da pessoa que foi
concebida por meio de uma reproducdo humana assistida.

A finalidade deste trabalho é focar nas implicacGes bioéticas e especialmente juridicas
acerca da reproducdo humana assistida, sendo apreciadas as particularidades de cada situacéo
do tema proposto, para identificar qual sera o direito fundamental em questdo que vai garantir
uma maior protecdo da dignidade da pessoa humana, entrando-se assim em divergéncia com
os direitos fundamentais, buscando-se neste contexto os objetivos de analisar e estudar as
questBes discutidas do Direito de familia e das Sucessdes a respeito das implicacGes éticas e
juridicas da inseminacdo artificial.

O ponto especifico desta pesquisa sera saber se a identidade do doador poderéa ser re-
velada, para que entdo a pessoa, fruto desse desenvolvimento, venha a saber da sua origem
genética e da problematica juridica da inseminacdo post mortem, destrinchando os elementos
juridicos na formalidade da lei. Tratara também das informagdes importantes para que a soci-
edade possa entender um pouco mais sobre um tema complexo na atualidade, que vem cau-
sando muitas duvidas no ambito juridico.

O trabalho sera dividido em trés capitulos. O primeiro capitulo sera discutido sobre a
reprodugdo humana assistida, a sua evolugéo historica, desenvolvendo os tipos de técnicas de

reproducado e discutindo os tipos de filiagbes. Adentrara assim, no conceito geral desse meio



de reproducdo e discutird os requisitos da filiacdo e como a jurisprudéncia age perante tais
requisitos.

Ja no segundo capitulo sera abrangida discussfes entre direitos e principios que vigo-
ram a reproducdo assistida, os tipos de principios, juntamente com as normas Constitucionais
e analisando o Conselho Federal de Medicina. Serd também delineado as diretrizes da Bioéti-
ca e como elas se aderem & reproducdo humana assistida.

Finalizando, o terceiro capitulo, sera mencionado os conflitos em si, levantando os
questionamentos juridicos e a problematizacdo do tema proposto. Neste capitulo, sera dada
uma énfase maior aos problemas juridicos que norteiam a reproducdo humana assistida, colo-
cando em evidéncia os direitos e deveres de cada pessoa envolvida durante e depois da reali-
zacao de um dos procedimentos desse método reprodutivo.

A pesquisa classifica-se como explicativa e exploratdria. A natureza é de Pesquisa
Bésica, visto que esclarecerd os conflitos eminentes persistentes no tema, utilizando o Método
Dedutivo, onde irdo ser discutidos as divergéncias doutrinarias e 0s confrontos de direitos. A
sua abordagem é qualitativa, pois, serd abordado o caso acerca dos principios e direitos emi-
nentes, tanto na legislacdo quanto na jurisprudéncia.

A técnica seré realizada por pesquisa bibliografica, com artigos cientificos de referén-
cia na area de inseminacdo artificial com suas implicac@es juridicas e bioéticas; assim como
estudo de caso por meio de pesquisas no site do Superior Tribunal de Justica, buscando juris-

prudéncias que sejam de suma relevancia.
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CAPITULO | - REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA E SEUS ASPEC-
TOS NO BIODIREITO

1.1 Evolugdo histdrica da reprodugdo humana assistida

O sonho de tornar-se pai ou mée, seja casado (a), em unido estavel ou até mesmo
solteiro (a), daqueles casais que possuem dificuldades em gerar uma crianca ou até mesmo
aquela mulher que deseja ser “mae solteira” é possibilitado devido as novas tecnologias que a
medicina vem criando, aumentando assim as chances das pessoas realizarem seus sonhos e
fazendo com que estas se submetam a tratamentos e procedimentos nas clinicas de reproducéo
humana assistida (RHA).

Reproducdo humana assistida € um conjunto de técnicas realizadas por profissio-
nais especializados, com objetivo de tentar abrir um “novo caminho” na vida de mulheres que
possuem dificuldades de engravidar ou que ndo podem engravidar devido a algum problema
na area reprodutiva. Trata-se de uma fecundacdo realizada com os gametas masculinos e fe-
mininos quando a concepcao natural ndo é possivel.

Ha vérias técnicas de reproducdo assistida, chama-se de inseminacdo artificial
homologa aquela que usa os gametas masculinos e femininos do préprio casal, em que estes
utilizam-se desse procedimento quando encontram-se em dificuldade de gerar uma crianca
por meio natural. Na inseminacdo heterdloga é utilizado o gameta masculino de um doador
fértil, que é implantado na outra parte juntamente com o consentimento do conjuge. E ha
aquela que a fecundacao pode ocorrer fora do corpo da mulher, na qual se implantam os évu-
los fecundados na prépria mulher, chamada de fertilizac&o in vitro, ou em outra que esta dis-
posta a “emprestar” o seu utero pra que a gestagdo acontega que € chamado, de maternidade
em substituicdo.

A valorizagdo que a sociedade d& para a mulher nos termos de procriacdo € muito
elevada, ndo s6 nos tempos de hoje, mas, principalmente, na antiguidade. Ja existia uma dife-
renciacdo muito abrangida entre as mulheres que eram inférteis daquelas que podiam procriar,
quando estas eram enaltecidas por sua fertilizacdo, enquanto as inférteis eram excluidas do

seio da sociedade.’

'BORLOT, Ana Maria Monteiro; TRINDADE, Zeidi Aradjo. As tecnologias de reproducéo assistida e as repre-
sentacdes sociais de filhos biologicos. Estudos de Psicologia, v. 9, pp. 63 — 70, 2004.
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A infertilidade vem aumentando ao longo dos anos, na maioria das vezes por parte
das mulheres que vém crescendo cada dia mais no papel social e profissional, fazendo com
que nao planejem ter filhos por um longo tempo ou possuam doencas que causam dificulda-
des de engravidar, levando-as a procurar clinicas especializadas em reprodugdo humana assis-
tida para que possam realizar o sonho de se tornarem mées. Contudo, a infertilidade masculi-
na aparece em cerca de 20% na populacéo e, em geral 40% dos homens estdo com infertilida-
de e entre 60 e 80% possuem infertilidade secundaria, ou seja, estes ja tiveram filhos em um
casamento anterior ou possuem infecgdes ou causas genéticas que comprometem o sistema
reprodutivo.’

Apesar das fortes tecnologias adquiridas ao longo do tempo, o interesse por este
tipo de procedimento € muitas vezes induzido pelo proprio médico, porém muitos casais
mesmo tendo desejos de se tornarem pais, possuem certos receios ndo sé sentimentais, mas
também receios juridicos que podem se complicar em um tempo futuro se o procedimento
feito ndo ocorrer legalmente.

Foi feito um estudo acerca da taxa de fertilidade no Brasil decorrente da reprodu-
¢do humana assistida. Nos dados divulgados, foram constatados que, em 2011, foram 26.283
embrides congelados, visto que foram 1.322 doados para pesquisa e 1.203 descartados. No
total, foram 13.527 ciclos de fertilizag&o in vitro ocorridos, que registraram um indice de 75%
de taxa de fertilizacio no Brasil.?

O primeiro caso de reproducdo humana assistida, com a fecundagéo do 6vulo fora
do organismo materno, em uma proveta, ocorreu em 25 de julho de 1978, na Inglaterra. Nessa
data, apds um trabalho de pesquisa de 15 anos realizado pelos doutores Patrick Steptoe e Ro-
bert Edwards, nasceu Louise Brown, filha de Leslie e John Brown, o primeiro ser humano
proveniente de uma reproducéo in vitro. No Brasil, o fato ocorreu em 7 de outubro de 1984,
quando foi concebida Ana Paula Caldeira.* A ciéncia vem a cada tempo mostrando as suas
inovagdes e abrindo caminho para possibilidades adentrarem na vida de milhares de pessoas,
possibilitando-as a um caminho menos arduo, realizando desejos e criando esperancga na vida

destas pessoas.

2 CAMBIAGHI, Amaldo Schizzi. Infertilidade Masculina Ser ou ndo ser fértil. Disponivel em:
<http://www.ipgo.com.br/>. Acesso em: 18/09/15.

®ARANDA, Fernanda. Brasil quer apertar cerco a clinicas de reproducdo assistida. Disponivel em:
<http://saude.ig.com.br/minhasaude>. Acesso em: 03/09/15

*MACHADO, Ana. Louise Brown, o primeiro bebé proveta. Disponivel em:<http://www.publico.pt/ciencia/>.
Acesso em: 03/09/15


http://saude.ig.com.br/minhasaude
http://www.publico.pt/ciencia/
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1.2 Filiagdes provenientes da inseminacdo artificial e suas espécies

A relacdo de parentesco é algo muito importante para os direitos sucessorios e
principalmente para a vida de um ser humano. A principal relacdo de parentesco dar-se entre
pais e filhos, na qual se estabelece vinculos socioafetivos cumulados com encargos de direitos
que ambos possuem. Na linguagem juridica, a palavra filiacdo trata dos deveres que 0s pais
bioldgicos ou socioafetivos possuem para com seus filhos, sejam estes adotados ou consan-
guineos.

Ao se falar em familia legitima vem a concepc¢éo da ideia da familia formada du-
rante o casamento, tratando-se, assim, a filiagdo exclusivamente dos filhos advindos do ma-
trimoénio. Ao falar sobre filiacdo, Maria Berenice Dias afirma que para a biologia, pai é aquele
que, por meio de uma relacdo sexual, fecunda uma mulher. J& para o Direito, o conceito de
filiagdo sempre foi diverso.” O Cédigo Civil atual, quando trata no seu capitulo intitulado “Da
filiagdo”, afirma que a presunc@o de paternidade ndo ¢ somente da origem biologica, ressal-
tando também a filiacdo do filho nascido da inseminacgéo heteréloga.

Ha& um conjunto de fatores que engloba toda a filiacdo decorrente da reproducéo
humana assistida. No Codigo Civil de 1916, existia diferenca entre o filho bioldgico que era
concebido dentro do casamento daquele que era concebido fora do casamento, classificando-
se como legitimo e ilegitimo, respectivamente. Com a Constituicdo Federal de 1988, a dife-
renciacdo da filiacdo deixou de existir, baseando-se no principio da igualdade, alegando que é
independente a origem do relacionamento daqueles de quem concebeu o filho.

Perante a lei, atualmente, todos os filhos séo iguais, incluindo os adotivos. Os fi-
Ihos adotivos possuem os mesmos direitos dos filhos bioldgicos, como menciona o artigo 227,
§ 6,° da CF “Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adogao, terao os
mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a
filiacdo”. O principio da isonomia entra em vigor no atual Cdodigo Civil de 2002, que trans-
creve a norma constitucional para o seu capitulo, mencionado no artigo 1.596.

Para se falar em filiacdo, € necessario entender que a doutrina, junto com a juris-
prudéncia, ndo leva em conta somente a filiacdo biolégica, mas também a filiacdo afetiva,
que, muitas vezes, é predominante quando se trata de guarda de menores, juntamente com

outros fatores, incluindo o econdémico, visando sempre 0 bem estar da crianca. Para os doutri-

® DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 7 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p.346.
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nadores, 0s pais ndo sdo aqueles que unem a crianga pelo lago bioldgico, mas sim pela vonta-
de de tornarem-se pais, responsabilizando-se pelos encargos que uma filiacao traz.

A presuncdo de vinculos de parentalidade ndo pode ser somente buscada pela ori-
gem genética, visto que, com a chegada da reproducdo assistida, ha varias formas de afirmar
de quem ¢é a filiagdo seguindo a lei, embora escassa nessa area de inseminacdo artificial.
Quando a mulher submete-se a uma reprodu¢do humana assistida, a presuncéo da maternidade
ndo € sempre certa, haja vista que ha varias formas de inseminacao as quais uma mulher pode
se submeter, como, por exemplo, se a mae vai ser aquela que doa o évulo ou aquela que doa o
tero ou até mesmo aquela que utiliza o évulo de uma mulher e o Utero de outra pra que possa
ser concebida a crianga. Fazendo parte do processo trés pessoas, qual delas sera a méae? Qual
possuird o vinculo da filiacdo? Qual delas vai ter a responsabilidade dos encargos que uma
crianca traz? As respostas sdo confusas devido a falta de legislacdo sobre o tema, ndo ha re-
gras especificas para estas perguntas, o que se vincula é a moral e a ética das pessoas envolvi-
das nesses procedimentos.

O direito de conhecer a origem genética € um direito de personalidade, incluindo-
se o direito individual, personalissimo, que abrange o direito da filiacdo. Vale ressaltar que
existe diferenca entre saber a origem genetica, e reivindicar a paternidade (no caso geral, ja
que a lei presume que a maternidade sempre é certa, porém, como discutido anteriormente,
ndo é tdo simples assim dizer a quem pertence a maternidade nos diversos procedimentos da
RHA). A filiacdo € a denominacdo juridica da relacdo de parentesco, atribuida a alguém,
compreendendo uma série de direitos e deveres que duas pessoas atribuem reciprocamente.®

Tratando-se das espécies de filiacdo, ha a filiacdo bioldgica e a socioafetiva, am-
bas com a mesma ideia centralizadora de buscar sempre o melhor para crianca, independente

do seu tipo de parentesco.

1.2.1 Reproducdo assistida na filiagdo bioldgica e seus aspectos gerais no Direito

Quando se fala em filho e descendéncia, juntamente com o seu parentesco, a pro-
cura se da para origem genética, chamada de verdade real. A primeira marca registrada no
Direito de Familia, trouxe o fato de que o conceito de familia deixou de ser somente pelo ca-

samento. Isso ocorreu a partir do momento em que foi conhecido e admitido que a entidade

® LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao Estado de filiagéo e direito & origem genética: uma distingdo necessaria.
Revista CEJ. Brasilia, n.27, pp. 47-56, out/dez 2004.
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familiar pode ser construida fora de um matriménio e que isso ndo afeta em nada a relacéo
socioafetiva com os familiares.

A denominacao de filho consiste em aquele que possui genes do pai e/ou mae e
até mesmo filhos ndo sanguineos, chamados filhos de criacdo ou filhos adotivos, que se vin-
culam pelo lago afetivo, muitas vezes mais forte do que a prdpria origem bioldgica. Indepen-
dente de qual origem seja ela, bioldgica ou socioafetiva, todos os filhos sdo iguais perante a
lei, portanto, todos estes possuem 0s mesmos direitos, ndo importando a sua origem. A lei
8.560/92, de 29 de dezembro, que trata sobre o registro de nascimento dos filhos havidos fora
do casamento, surgiu como o incentivo de regularizar a investigacdo de paternidade dos filhos
havidos fora do casamento, fazendo com que seja de forma voluntaria ou oficiosa, estabele-
cendo responsabilidades e deveres para os pais biolégicos.

A lei 8.560/92 chega ao ponto de regularizar a investigacdo de paternidade, na
qual o suposto pai n&o quer reconhecer o filho, sendo submetido ao teste de DNA' que facilita
o reconhecimento do genitor, visto que, muitas vezes, ndo estabelece um vinculo afetivo para
com este, porém, ird sempre conceder direitos, se for comprovado que aquela crianca € mes-
mo filho (a) do suposto pai alegado nos autos, mas nao estabelece necessariamente sentimen-
tos que € essencial na vida de qualquer ser humano, para o seu desenvolvimento, principal-
mente mental.

A filiacdo bioldgica ndo € suficiente na vida de uma pessoa, é necessario muito
mais que genes para completar um ser humano. Manter uma relacdo de pai/mae e filho vai

muito além da relagdo consanguinea.

1.2.2 Filiacéo socioafetiva e suas implicag6es no Direito e na reproducédo humana assisti-
da

Com as utilizagBes das técnicas da RHA surgiram diferentes formas de vinculos
afetivos. Pela doutrina, a maternidade e a paternidade ndo surgem somente pelo lago biolégico
gue ambos possuem com a crianca, mas também surgem para aqueles que possuem um vincu-
lo sentimental e emocional em cuidar e respeitar aquele ser que ndo tem como sustentar-se e
educar-se sozinho.

Quando um casal se submete a uma inseminagéo artificial, em que externaram o

seu consentimento informando acerca da reproducdo assistida, seja qual tipo for, homdloga ou

" DNA é uma aglomeracéo de moléculas que possuem material genético.
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heter6loga, a sua filiagdo pertencerd ao casal, pois foi consentida e automaticamente se pre-
sumira a legitima, visto que foi realizada durante o casamento ou durante a unido estavel, ndo
havendo duvidas futuras.® No caso de adocdo, desconsidera-se a filiacao biolégica dos genito-
res, visto que a importancia maxima que caracteriza uma adocao é o fator socioafetivo que os
determinados pais tém e vao ter pela crianga.

Uma das espeécies de filiagdo socioafetiva é a adogdo, podendo esta ser judicial ou
a “brasileira”. A adocdo judicial consiste no ato juridico pelo qual pessoas esperam na fila
para poder ter o direito de guarda e assegurar o bem estar daquela crianca que estd em um
abrigo, onde os pais biolégicos a deixaram por motivos diversos. A lei n° 12.010, de 3 de
agosto de 2009, diz que qualquer pessoa que queira adotar uma crianca no Brasil deve estar
obrigatoriamente inscrita no Cadastro Nacional de Adocdo (CNA). A chamada adoc¢éo a bra-
sileira ocorre quando a mée bioldgica entrega a crianca para outra pessoa a margem dos trami-
tes legais. Esse tipo de adocdo no Brasil é considerada ilicita, uma vez que os adotantes bur-
lam a lei 12.010, que afirma a necessidade do cadastro no CNA. O promotor de justica Muril-
lo Digidcomo, representando assim o Ministério Publico, diz que o judiciario ndo pode apenas
oficializar atos de quem burlou a lei, fazendo com que a crianca se torne um objeto. O promo-
tor, em sua opinido, diz que, se o juiz legaliza uma adocéo a brasileira, ira prejudicar as pes-
soas que procuram & adocdo por meios legais e principalmente a prépria crianca.® O “jeitinho
brasileiro” ocorre nesse tipo de adogdo, fazendo com que a pratica ilegal encubra casos de
venda e tréaficos de criancas.

Na adocdo judicial, assim como na adocao a brasileira, sera extinta a filiacao (bio-
I6gica) para que possa ser criada outra (socioafetiva), na qual a crianga adotada terd os mes-
mos direitos de um filho bioldgico. A adocao judicial esta vinculada aos artigos 1.618 e 1.629
do Cadigo Civil. Por outro lado, adocdo a brasileira se da por uma acdo pela qual uma pessoa
registra filho de outrem como se fosse seu, sem que haja processo legal, trata-se de uma forma
de conhecimento de paternidade socioafetiva em face da bioldgica. Mesmo esta sendo consi-
derada como um delito perante o Cddigo Penal no seu artigo 242 e seu paragrafo unico que
diz “Paragrafo Unico. Se o crime ¢ praticado por motivo de reconhecida nobreza: Pena — de-
tengdo, de 1 (um) a 2 (dois) anos, podendo o juiz deixar de aplicar a pena.”, ndo deixarad de

produzir efeitos, visto que o estado de filiacdo em prol de uma nobreza abre caminhos para

8 SILVA, Elizandra Mara da. A filiagdo em face da reproducéo humana assistida. Revista da ESMESC. v.13, n.
19, pp. 367-398, 2006.

°® BRASIL. Adogdo “a brasileira” ainda é muito comum. Disponivel em: < http://www.senado.gov.br/>. Aces-
so em: 18/11/15.


http://www.senado.gov.br/

16

varios entendimentos do magistrado, podendo este deixar de aplicar a pena, como é colocado
no proprio artigo do Caodigo Penal.

O que vem ocorrendo em varios casos de adoc¢éo a brasileira é a desisténcia da fi-
liacdo por parte dos pais que registram filhos de outrem, por motivos que ndo justificam a
anulagdo do registro, salvo provando ser erro ou falsidade deste, como menciona o artigo
1.604 do Codigo Civil “Ninguém pode vindicar estado contrario ao que resulta do registro de
nascimento, salvo provando-se erro ou falsidade do registro.”.

Recentemente, o Superior Tribunal de Justica (STJ) decidiu, em um julgado, man-
ter a filiacdo socioafetiva baseando-se nos principios constitucionais e no Codigo Civil de
2002, no qual foi dada uma agdo negatéria de paternidade, cujo pai socioafetivo almejava
retirar 0 seu sobrenome do registro do menor, juntamente com as obrigacdes e responsabili-
dades civis, fato € que, no momento do registro, o autor sabia que 0 menor ndo era seu filho

bioldgico, ocorrendo entdo uma adocéo a brasileira.’

EMENTA - DIREITO DE FAMILIA. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE.
EXAME DE DNA. AUSENCIA DE VINCULO BIOLOGICO. PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA. RECONHECIMENTO. "ADOGCAO A BRASILEIRA". M-
PROCEDENCIA DO PEDIDO.

1. A chamada "adogdo a brasileira", muito embora seja expediente a margem do or-
denamento pétrio, quando se fizer fonte de vinculo socioafetivo entre o pai de regis-
tro e o filho registrado, ndo consubstancia negécio juridico vulgar sujeito a destrato
por mera liberalidade, tampouco avenga submetida a condicdo resolutiva consistente
no término do relacionamento com a genitora.

2. Em conformidade com os principios do Coédigo Civil de 2002 e da Constituicdo
Federal de 1988, o éxito em agdo negatéria de paternidade depende da demonstra-
¢do, a um sd tempo, da inexisténcia de origem bioldgica e também de que ndo tenha
sido constituido o estado de filiagdo, fortemente marcado pelas relagdes socioafeti-
vas e edificado na convivéncia familiar. Vale dizer que a pretenséo voltada a im-
pugnacéo da paternidade ndo pode prosperar quando fundada apenas na ori-
gem genética, mas em aberto conflito com a paternidade socioafetiva.

3. No caso, ficou claro que o autor reconheceu a paternidade do recorrido volun-
tariamente, mesmo sabendo que nao era seu filho bioldgico, e desse reconheci-
mento estabeleceu-se vinculo afetivo que s6 cessou com o término da relagdo com
a genitora da crianca reconhecida. De tudo que consta nas decisGes anteriormente
proferidas, dessume-se que o autor, imbuido de proposito manifestamente nobre na
origem, por ocasido do registro de nascimento, pretende nega-lo agora, por razes
patrimoniais declaradas.

4. Com efeito, tal providéncia ofende, na letra e no espirito, o art. 1.604 do Co-
digo Civil, segundo o qual ndo se pode "'vindicar estado contrario ao que resul-
ta do registro de nascimento, salvo provando-se erro ou falsidade do registro™,
do que efetivamente néo se cuida no caso em apreco. Se a declaracéo realizada
pelo autor, por ocasido do registro, foi uma inverdade no que concerne a ori-
gem genética, certamente ndo o foi no que toca ao designio de estabelecer com o
infante vinculos afetivos préprios do estado de filho, verdade social em si bas-

10 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial N° 1.352.529. Ac¢&o negatéria de paternidade.
Exame de DNA. Auséncia de vinculo biolégico. Paternidade socioafetiva. Reconhecimento. ""adocédo a
brasileira”. Relator: Ministro Luis Felipe Salomdo, 13 de abril de 2015. Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia>. Acesso em: 12/09/2015.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10622568/artigo-1604-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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tante @ manutencao do registro de nascimento e ao afastamento da alegacdo de
falsidade ou erro.

5. A manutenc¢do do registro de nascimento ndo retira da crianca o direito de buscar
sua identidade bioldgica e de ter, em seus assentos civis, 0 nome do verdadeiro pai.
E sempre possivel o desfazimento da adog&o a brasileira mesmo nos casos de vincu-
lo socioafetivo, se assim decidir o menor por ocasido da maioridade; assim como
ndo decai seu direito de buscar a identidade bioldgica em qualquer caso, mesmo na
hip6tese de adocéo regular. Precedentes.

6. Recurso especial ndo provido. (STJ - REsp 1352529 SP 2012/0211809-9, Relator:
Ministro Luis Felipe Salomdo, Data de Julgamento: 24/02/2015, 4.2 T., Data de
Publicagdo: DJe 13/04/2015, grifos nossos.)

A posse do estado de filho gera 0 movimento afetivo que a crianga possui com
aquele que se declara ser seu pai ou sua mée, fazendo com que o rompimento do convivio
diario ndo rompa o estado de filiacdo que ndo podera ser desconstituido. Ocorrendo o registro,
mesmo que 0s pais se separem, ndo ird afetar em nada o parentesco. O reconhecimento da
paternidade ou maternidade socioafetiva consiste em todos os efeitos pessoais e matrimoniais
que Ihe € assegurado.

A protecdo integral da crianca e do adolescente € constituida no artigo 227 da
Constituicdo Federal, assegurando a todos os direitos inerentes ao principio da dignidade da
pessoa humana, sendo admitido o carater socioafetivo, no qual a criangca podera estabelecer
lacos de afeto e filiagdo sem que possua necessariamente lagos de sangue.

Na reproducdo humana assistida, a filiacdo sempre varia nos preceitos da ética e
da moral das partes envolvidas. No caso da inseminacdo artificial heterodloga, ha contradigdes
entre a filiagdo socioafetiva e a filiagdo bioldgica, havendo varias divergéncias doutrinarias as
quais focam no direito a origem genética, o estado de filiagdo, a contestacdo de maternidade e
paternidade. Porém, o estado de filiacdo ndo gera apenas duvidas nesse tipo de inseminacéo,
mas também gera davidas entre a fecundacéo in vitro e as denominadas mées de substituicao.

Para a doutrina, no que concerne a inseminacdo artificial heteréloga, o parentesco
devera ser considerado apenas o do pai e da mae socioafetivos, fazendo com que se desconsi-
derem a paternidade e maternidade bioldgica daqueles que doaram os seus gametas.** Em
casos da inseminagdo homdloga, ndo ha davidas quanto a questdo da filiacdo, uma vez que 0s
6vulos e os espermatozoides utilizados durante o processo sdo do proprio casal, que acorda-
ram em ter um filho por este método, por motivos que os impediam pelo método natural.

Ha de se falar também, quando se trata de filiacdo socioafetiva, na filiagdo homo-

parental, que vem entrando em varias controvérsias no ambito juridico e social. O que muitas

1 ALDROVANDI, Andrea; FRANCA, Danielle Galvio de. A reproducéo assistida e as relacdes de parentes-
co. Disponivel em:<http://jus.com.br/revista/>. Acesso em: 12/09/2015.


http://jus.com.br/revista/texto/3127
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vezes acontece sdo casais do mesmo sexo possuirem uma relacdo, que é chamada de homoa-
fetiva, no qual buscam formar uma familia, que se diferencia no que se trata de familia paren-
tal de origem patriarcal.

E cada vez mais comum que casais homossexuais procurem clinicas de reprodu-
¢do assistida, utilizando os bancos de material reprodutivo, fazendo com que um do par seja
pai ou mae bioldgico e o outro seja excluido da filiacdo bioldgica, mas se constituindo na fili-
acdo socioafetiva. 1> O que se faz alusdo para esse tipo de caso sdo as dividas frequentes, co-
mo, por exemplo: quem sdo os pais dessa crianca que foi concebida em uma familia “fora do
padrao”? A resposta certeira e eficaz ndo existe, visto que, para o direito, prevalece o princi-
pio do melhor interesse da crianca, pois esta tem o direito de ter um convivio familiar sauda-
vel, o direito a liberdade, ao respeito, a dignidade da pessoa humana, o que importa para sau-
de fisica e mental de uma crianca sdo os lacos afetivos e econdmicos, independentemente da
opcao sexual dos pais.

Recentemente, casais homossexuais do Mato Grosso puderam, a partir do dia 29
de julho de 2014, registrar seus filhos diretamente no cartério, sem haver necessidade judicial.
Esta decisdo foi homologada pelo desembargador Sebastido de Moraes Filho, pelo provimen-
to 54/14."® Nota-se que a justica vem ampliando os seus paradigmas no que concerne & padro-
nizagdo imposta pela sociedade, quando, cada vez mais ha possibilidades de manter uma fa-
milia, seja de qual for o modelo, sem ter necessidade de entrar na justica em busca de um di-

reito.

1.3 Técnicas de reproducdo humana assistida na atualidade

No ordenamento juridico ndo ha leis especificas que regulamentem as técnicas de
reproducéo assistida, 0 que causa muitos conflitos futuros e inesperados. As técnicas de re-
producdo assistida podem ser classificadas como intracorporeas, que é aquela inseminagédo
realizada dentro do corpo da mulher, cujo gameta masculino é inserido, sem manipulacdo
externa do évulo ou do embrido, possibilitando a fecundacéo e a extracorpérea, que se trata da
fertilizacdo in vitro, uma técnica que manipula o dvulo e o espermatozéide fora do corpo da
mulher, ocorrendo a fecundagdo dos gametas no ambiente externo em um tubo de ensaio, ha-

vendo o 6vulo fecundado, este é transmitido para o utero da mulher.

' DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 7 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2010. p.365.

3 BRASIL. Consultor Juridico — Casais homossexuais poderao registrar filhos sem decisdo judicial em MT.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/>. Acesso em: 13/09/2015.
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Quanto as espécies que concernem as técnicas da reproducdo humana assistida,
podem ser classificadas como: inseminacao artificial homologa, inseminacéo artificial hetero-

loga, fertilizacdo in vitro (FIV) e, por fim, a chamada maternidade de substituicéo.
1.3.1 Inseminag&o artificial homdloga e suas atribuigdes no direito

Classifica-se como inseminacdo artificial homoéloga aquela que se utiliza dos ga-
metas masculinos e femininos do préprio casal, para que estes tenham uma nova oportunidade
de gerar um filho. No que concerne ao direito, sempre hé& necessidade da autorizacdo do mari-
do, mesmo que seja utilizado o seu proprio gameta para fecundar sua esposa. A maior pro-
blematizacdo dessa inseminacdo é a fecundacdo in vitro post mortem na qual a mulher utiliza-
se do 6vulo fecundado com o sémen do seu falecido marido, acarretando assim ddvidas e con-
trovérsias no ambito juridico.

O artigo 1.597 do Cddigo Civil de 2002 diz que:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na consténcia do casamento os filhos:

| - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia
conjugal;

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucdo da sociedade conjugal, por
morte, separa¢do judicial, nulidade e anulagdo do casamento;

111 - havidos por fecundacéo artificial homologa, mesmo que falecido o marido;
IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios,
decorrentes de concepcdo artificial homologa;

V - havidos por inseminacéo artificial heter6loga, desde que tenha prévia autoriza-
¢do do marido. (grifos nossos)

A clausula que diz “mesmo que falecido o marido” se trata tdo somente para ques-
tdes de paternidade, e mesmo assim, sendo observado o prazo de trezentos dias ap6s a morte
do marido. Somente com expressa autorizacdo do conjuge é que poderd ser feita a insemina-
a0 ap6s o seu falecimento, baseando-se assim no principio da autonomia da vontade.** No
que tange ao Direito Sucessorio, o filho fruto do procedimento de inseminacao, seja ela qual
for, homdloga ou heterdloga, mesmo que ainda néo seja concebido, podera herdar por meio de
testamento, como diz o artigo 1.799 do Cdodigo Civil:

Art. 1.799. Na sucessdo testamentaria podem ainda ser chamados a suceder:
I - os filhos, ainda n&o concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que

vivas estas ao abrir-se a sucessao;
Il - as pessoas juridicas;

4 MEDEIRQS, Caterina de Luca. O Concebido Post Mortem no Direito das Sucessdes. Disponivel em:
<http://lwww.emerj.tjrj.jus.br/>. Acesso em: 13/09/2015.
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111 - as pessoas juridicas, cuja organizagdo for determinada pelo testador sob a forma
de fundacéo. (grifos nossos)

A legislagédo, mesmo com normas vagas acerca da filiagdo sobre a reproducéo
humana assistida, visa manter o direito daquele nascituro. Vale ressaltar que a legislacdo nédo
proibe a inseminacdo post mortem, visando os termos da Constitui¢cdo Federal, o principio da

igualdade entre os filhos, seja de qual for a filiacdo.

1.3.2 Inseminacdo artificial heterdloga e seus preceitos no ramo do direito de familia

Na Biologia, a inseminacdo artificial heteréloga é um procedimento que auxilia
varios casais, quando um dos parceiros é infértil ou possui dificuldades no sistema reprodutor
e que se utilizam desse meio, dessa técnica, para poder realizar o sonho de terem uma crianca.
O gameta utilizado nesse procedimento, para fecundar o évulo, € de um terceiro, que é cha-
mado de doador e tem consigo o direito do anonimato, para qual ndo possa ter complicagdes
futuras e se tratando também da ética médica nesse procedimento.

A concordancia do marido nesse tipo de procedimento é necessaria, fazendo jul-
gar a presuncdo de paternidade, como menciona o artigo 1.597 no seu inciso V do Codigo
Civil “Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: [...] V -
havidos por inseminacdo artificial heter6loga, desde que tenha prévia autorizacdo do mari-
do.”. Tal procedimento gera davidas quanto a filiacdo, visto que a crianga gerada por meio
dessa inseminacao ira ter pai biologico diferente daquele que ira registrar e cuidar dela.

O que implica no direito é o fato do anonimato do doador que entra em contradi-
¢do com normas constitucionais, as quais baseiam-se em principios, principalmente nos direi-
tos que cada pessoa tem, como é o caso do saber da origem genética. A autorizagdo do marido
¢ essencial, uma vez autorizada a inseminacao artificial heter6loga, ndo poderd se negar a
paternidade, causando a presuncéo juris et de jure,” porque ndo havera possibilidade da filia-
¢do ser impugnada. Se a impugnacao fosse admitida, a paternidade iria ser incerta, acarretan-
do conflitos, nos quais sdo envolvidos o segredo profissional do médico e o anonimato do
doador.'® O anonimato do doador é uma questdo muito relevante no caso da inseminacéo arti-
ficial heteréloga, que visa proteger direitos do doador e também dos pais sujeitos a insemina-

céo.

5 Juris et de jure é uma frase em latim que tem como significado “de direito e por direito” na qual é a presun-
¢ao que ndo admite prova em contrario.
'® DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002. p. 380.
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O que se presa no direito é o melhor interesse da crianca, para qual a verdade bio-
I6gica nem sempre é a verdade real, mas sim, no quesito de filiacdo socioafetiva que vem
crescendo cada vez mais. Como diz Silvio de Salvo Venosa “O direito a filiagdo ndo é somente
um direito da verdade. E, também, em parte, um direito da vida, do interesse da crianca, da
paz das familias, das afei¢fes, dos sentimentos morais, da ordem estabelecida, do tempo que
passa.”"’. A filiacdo ndo se da apenas com lagos consanguineos, o que prevalece na vida de
uma crianca sao os lacos afetivos que ela cria no inicio do seu nascimento e no decorrer da
sua vida.

Os processos decorrentes desse tipo de inseminacdo geram conflitos tanto éticos,
como juridicos, os quais afetam a sociedade, fazendo com que afetem a familia e no &mbito
geral, necessitando-se assim de uma norma, da presenca do Direito que venha ao lado da bioé-
tica e do biodireito, para que possa facilitar a resolucdo desses problemas, que surgem a cada
dia mais no cotidiano de pessoas que s6 querem um objetivo na vida, poderem ter um filho

sem complicages futuras por escassez de normas.

1.3.3 Fertilizagdo in vitro — FIV e suas imputacdes no direito

E uma fecundag&o que ocorre fora do corpo da mulher, o 6vulo é fecundado em
um tubo e logo apds a fecundagéo, ele é implantado no Utero, bem como na mulher que forne-
ceu o seu ovulo para ser fecundado, mas também em uma terceira que ndo doou o évulo, mas
sim 0 seu Utero para que a gestacdo possa prosseguir. O que acarreta discussdo sobre esse tipo
de fertilizacdo € a quantidade dos embrides que restaram do procedimento e que ficam arma-
zenados nos laboratérios, sendo estes congelados para serem utilizados, se necessario, em
outra consulta.

Tratando-se do destino dos embrides que ndo foram utilizados durante o procedi-
mento, a Lei de Biosseguranga n° 11.105/05, de 24 de marc¢o, no seu artigo 5° juntamente com
seus incisos e paragrafos diz:

Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-tronco
embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizacdo in vitro e
ndo utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condigdes:

| — sejam embriGes inviaveis; ou

Il — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicacéo
desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicacdo desta Lei, depois de comple-

tarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de congelamento.
§ 1° Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores. [...]

" \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito das Sucessées. Sdo Paulo: Atlas, 2003.p. 256.
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Mas também nao é somente o caso dos embrides que sobraram no procedimento
que acarreta problemas, no todo ndo é meramente um problema, ja que ha lei especifica para
regularizar o caso desses embrides, como foi visto anteriormente, contudo, ocorrem dividas
quanto a filiacdo decorrente da fertilizacdo in vitro. Para esse tipo de procedimento, existem
duas correntes, a concepcionista, que consiste dizer que a vida tem inicio com a concepgao e a
nidacionista, que defende que a vida inicia-se com a implantacdo do embrido no Utero mater-
no que é conhecida como nidac&o.*®

A fertilizag&o in vitro ocorre quando a mulher ou o homem possuem infertilidade
e j& se submeteram as técnicas mais simples como a inseminag&o artificial e estas ndo deram
resultado. Varios conflitos surgem nesse tipo de procedimento, como, por exemplo, de quem
serd a filiacdo quando se tratar da fertilizacao in vitro heteréloga? Essa, entre outras, sdo ques-
tOes rotineiras acerca desse procedimento, que vem aumentando cada vez mais 0s sonhos de

muitas mulheres de se tornarem maes.

1.3.4 Maternidade de substituicéo e suas controvérsias no ambito juridico

A maternidade de substituicdo se d& quando uma mulher empresta o seu Utero,
sem fins lucrativos, para que seja implantado um embrido de outra mulher que almeja ter um
filho, porém, por motivos maiores, ndo consegue levar a gestacdo adiante. A maternidade por
substituicdo ou gestacdo por substituicdo é conhecida como barriga de aluguel. Esta se trata de
um negdcio juridico com obrigacdo de fazer e ndo fazer, cumulada com obrigacdo da entrega
do filho ao final da gestacéo.

No que concerne ao Conselho Federal de Medicina (CFM) n° 1.957/10, a doadora
ndo podera ter fins lucrativos, e a cedente seja parente até segundo grau da mae genética, ndo
ocorrendo 0 parentesco, 0 caso seré sujeito a autorizacdo do Conselho Regional de Medicina,
como mostra o dispositivo:

VII - SOBRE A GESTAGCAO DE SUBSTITUICAO (DOAGAO
TEMPORARIA DO UTERO)

As clinicas, centros ou servigos de reprodugdo humana podem usar técni-
cas de RA para criarem a situacdo identificada como gestacdo de substi-
tuicdo, desde que exista um problema médico que impeca
ou contraindique a gestacdo na doadora genética.

'8 SOUZA, Marise Cunha de. As Técnicas de Reprodugdo Assistida. A Barriga de Aluguel. A Definicéo da Ma-
ternidade e da Paternidade. Bioética. Revista da EMERJ, v. 13, n® 50, pp. 348 — 367, 2010.
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1 - As doadoras tempordrias do Utero devem pertencer a familia da doa-
dora genética, num parentesco até o segundo grau, sendo 0s demais casos
sujeitos a autorizacdo do Conselho Regional de Medicina.

2 - A doacdo temporaria do Gtero ndo podera ter carater lucrativo ou co-
mercial.

A presuncéo de maternidade mater semper certa est™ é eliminada a partir do mo-
mento que é utilizado o utero alheio para gerar uma gravidez. Apesar de ser a mée que esta
gestante, quem recebe a declaracdo do nascimento, é valido ressaltar aquela mulher que dese-
jou ter o filho e que passou por todos os testes psicolégicos e emocionais para a chegada da-
quela crianga. O que ocorre muitas vezes ¢ que durante a gestagdo, a “mae de aluguel” cria
um vinculo afetivo com aquela crianca que esta no seu ventre e, ao nascer, esse vinculo tera
que ser rompido por motivos éticos e morais que foram estabelecidos no inicio da gestacao, s6
que, em casos excepcionais, a mae que emprestou o seu (tero se nega a entregar a crianca,
criando, com isso, varios problemas para aquela que doou o seu évulo.

Apesar do ordenamento juridico brasileiro ndo possuir normas concretas acerca do
contrato de cessdo temporaria da maternidade por substituicdo, hd um Projeto de Lei n°
4892/2012 %, da autoria do Deputado Federal Eleuses Vieira de Paiva, no qual dispde sobre
0s parametros da reproducdo assistida, colocando no seu art. 24 do referido Projeto, que a
celebracdo do pacto de gestagdo de substituicdo sera feita por homologacéo judicial, antes do
inicio dos procedimentos médicos. Nesse sentido, o contrato sendo homologado judicialmen-
te, os eventuais problemas entre a mée de aluguel e a mée bioldgica, seriam solucionados.
Porém trata-se de um Projeto de Lei que tenta incluir a reproducdo humana assistida no orde-
namento juridico e que ainda esta sendo analisado. Com isso, busca-se mais legislagdo que
possa sanar esses Vicios que acometem na vida de muitas pessoas e que acarretam prejuizos

emocionais para ambas as pessoas envolvidas nesse meio de reproducao.

19 Mater semper certa est é um termo em latim que possui a tradugdo “a mae € sempre certa.”.
2 PAIVA, Eleuses Vieirade. PROJETO DE LEI N° 4.892/12. Disponivel em: < http://www2.camara.leg.br/>.
Acesso em: 20/11/15.
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CAPITULO Il - REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA SOB AS NORMAS POSITI-
VADAS

2.1 Preceitos juridicos aplicaveis a reproducado humana assistida

A concepcdo dos direitos reprodutivos ndo se limita a simples protecdo da repro-
ducdo, porém, busca defender um conjunto de direitos individuais, que regem os direitos hu-
manos, e sociais, que almejam interagir no pleno exercicio da reproducdo humana assistida.
Ao se articular sobre os preceitos juridicos, ha de se falar das regras e dos principios constitu-
cionais. Entre regras e principios existem diferencas e semelhancas entre ambos; para Luiz
Flavio Gomes, os principios identificam-se com as regras no que diz respeito a forma; ja a
diferenca entre eles estd no contedo, no qual os principios sdo mais abertos e as regras sdo

mais precisas, de um modo geral.?

Uma das diferencas entre regras e principios € na questao
da incidéncia de um conflito, na qual quando houver um conflito entre duas regras, uma sera
excluida para que a outra possa ser aplicada; em contrapartida, quando o legislador estiver
diante de um conflito de dois principios, serd necessaria uma andlise do caso concreto, para
que haja a ponderacdo entre ambos, uma vez que um principio podera ser mais aplicavel que o
outro. % Os principios tratam-se de normas juridicas, que ndo expressam apenas uma natureza
juridica, mas também uma natureza politica, ideoldgica e social.

Sobre a reproducdo humana assistida, a luz das normas positivadas, estdo os prin-
cipios constitucionais presentes na Constituicdo Federal e na Resolucdo 2.121/2015 do Conse-
Iho Federal de Medicina; que buscam os valores éticos e morais, principalmente no que con-
cerne ao principio da dignidade da pessoa humana. Dentre as normas constitucionais, esta o
principio da dignidade da pessoa humana e o do direito a vida, os quais, norteiam a reprodu-
¢ao assistida.

Apesar de a legislacdo vigente no Brasil ndo possuir uma lei especifica sobre a re-
producdo humana assistida, o legislador coloca na Carta Magna os principios em que todas as
pessoas estdo submetidas e no Codigo Civil, presente nos seus artigos, as questdes que trami-
tam no Direito de Familia e no Direito das Sucessdes quando tratam da inseminacao artificial,

juntamente com isso ha, paralelamente, o Conselho Federal de Medicina que vincula os direi-

2l GOMES, Luiz Flavio. Normas, regras e principios: conceitos e distingdes. Disponivel em: <
http://Ifg.jusbrasil.com.br/>. Acesso em: 18/11/15.

2 VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo. A distingdo entre normas e principios. Disponivel em: <
http://www.ambitojuridico.com.br/>. Acesso em: 18/11/15.
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tos de ambas as partes envolvidas no procedimento da inseminacgdo e até aquela que advém
deste procedimento, formando assim um conjunto de normas positivadas em relacdo a repro-
ducdo humana assistida.

N&o se deve somente analisar as relagcdes do Direito de Familia e do Direito das
Sucessdes que elencam a reproducdo humana assistida, mas também analisar o Direito Consti-
tucional que regulariza os principios que norteiam todos os campos politicos, ideoldgicos e
sociais presentes nesta area de reproducéo que possui varios conflitos juridicos. Uma vez que
os principios estdo vinculados as normas, mesmo que haja conceitos diferentes entre normas e
principios, ambos estdo interligados para que possam assegurar os direitos fundamentais dos

individuos.

2.1.1 Dignidade da pessoa humana no que concerne a inseminacao artificial

A dignidade humana é de extrema relevancia no ordenamento juridico, cabendo
ao Estado o dever de respeitar os direitos impostos na Constituicdo Federal, assim como o
dever de assegurar que esses direitos ndo sejam violados e também a obrigacéo de proporcio-
nar condicdes basicas para que haja o exercicio dos direitos fundamentais.

O principio da dignidade da pessoa humana esté relacionado com varios fatores fi-
losoficos e politicos que, na Antiguidade, relacionava-se a dignidade da pessoa com a posi¢éo
social que esta ocupava e pelo seu grau de conhecimento pela sociedade; porém, ainda acon-
tece nos tempos de hoje, as pessoas classificarem um cidaddo de ser digno ou indigno por
causa da sua posigdo pessoal. De outro modo, havia pensamentos nos quais a dignidade por
ser uma qualidade inerente ao ser humano, ndo fazia-se distingdo entre as demais criaturas, ou
seja, todos os seres humanos possuiam a mesma dignidade. Nota-se que havia varios pensa-
mentos em desconformidades acerca da definicdo da dignidade e o que cada ser humano re-
presentava.”’

Para o fil6sofo Immanuel Kant, a dignidade da pessoa humana limita-se a razao
gue o ser humano pode ter, e, somente a ela que se pode agregar o valor da dignidade. Tratan-
do-se assim para o fil6sofo, que esta é a juncao de duas finalidades: a do ser humano como o
fim de si mesmo e a autonomia da vontade, fazendo assim que a razao seja o centro da digni-
dade; como menciona na sua obra, Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes, que a neces-
sidade de agir no principio da dignidade da pessoa humana ndo se baseia nos sentimentos,

% KUMAGAI, Cibele Kumagai; MARTA, Tais Nader. Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Disponi-
vel em: < http://www.ambito-juridico.com.br/>. Acesso em: 18/11/15.
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impulsos e inclinagcdes, mas somente pela razdo que os seres humanos possuem entre si, no
qual um ser racional ndo obedece a uma lei que ele mesmo néo criou.?

O direito é integrado por principios gerais que fundamentam todo ordenamento
juridico. A introducdo do principio da dignidade da pessoa humana no texto constitucional é
de grande importancia para a sua preservagdo e para o desenvolvimento dos érgaos publicos,
principalmente aqueles 6rgdos que possuem uma aplicacao no direito. O principio esta expos-
to no artigo 1°, no inciso Il1, da Constituicdo Federal, porém, ndo é apenas nesse dispositivo
que o principio se apresenta, mas também em outros, como no artigo 226, § 7,° da Constitui-
cao. Entre outros, estd também elencado no artigo 3° da Constituicdo Federal, que trata dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil que configuram as condicGes para a
efetivacdo do principio que sdo a liberdade, solidariedade e justica. O artigo 6° da Carta Mag-
na contém o minimo de que cada pessoa necessita que € educacdo, saude, trabalho, moradia,
lazer, seguranca entre outros, contidos no mesmo dispositivo. Observados os dispositivos le-
gais citados, esta elencada a dignidade da pessoa humana.

A reproducdo humana assistida possui relagdes com os direitos fundamentais, vis-
to que envolve a salde e a vida das pessoas que se submetem a esse tipo de procedimento de
reproducdo. Uma vez submetido a essa técnica, o casal tem todos os direitos de que emana do
principio da dignidade da pessoa humana, juntamente com os demais direitos fundamentais.
Este procedimento agrega muito a moral e a ética dos profissionais destinados a este método
de procriacao.

O principio da dignidade da pessoa humana impGe limites a atuacao do Estado, de
modo que o Poder Publico ndo possa praticar atos que violem a vida digna para todas as pes-
soas, assim como a sua privacidade. Por outro lado, como ndo pode violar o direito a dignida-
de das pessoas, este também pode impor limites nas relacdes entre os particulares, restringin-
do comportamentos inter-relacionais que violem a dignidade. * Fazendo com que o principio
seja uma norma juridica que proteja e oriente os direitos coletivos e individuais.

Durante o procedimento e depois deste, no que se trata da reproducdo humana as-
sistida, o principio da dignidade da pessoa humana encaixa-se no seu valor intrinseco perante

as normas positivadas, impde aos médicos profissionais nessa area da medicina que respeitem

2 KANT, Immanuel. Fundamentacéo da Metafisica dos Costumes. Tradugéo de Paulo Quintela. Lisboa: Edi-
¢Bes 70, 2007.p.77.

% ENEIAS, Miria Soares; SILVA, Priscilla Alves. Inseminacéo Artificial Heteréloga: o reconhecimento da
origem genética a luz do principio da dignidade da pessoa humana. Disponivel em: <http://imepac.edu.br/>.
Acesso em: 14/10/15.
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o0 ser humano diante das técnicas oferecidas por esse método reprodutivo, visto que move com
a vida de todos os envolvidos neste procedimento.

Nota-se que, mesmo o principio da dignidade da pessoa humana esteja elencado na
norma constitucional e incumbindo nas discussdes doutrinarias, ainda ha violacdo da dignida-
de, sendo as vezes cometida por parte do Estado, outras vezes cometida pela sociedade, como
aconteceu durante a Segunda Guerra Mundial. Nesse periodo de guerra, o Estado, permitiu
grandes ofensas e ataques a dignidade da pessoa humana, como nos casos de enterros das Vvi-
timas, que eram realizados sem um minimo de respeito com as familias dos mortos, visto que
as suas mortes eram de formas violentas, no qual ndo possuiam um minimo de respeito por
parte dos seus algozes. *°

A sociedade e todos 0s meios em que as pessoas vivem, devem estar passiveis de
mudancas, uma vez que esse meio social sempre estad em processo de evolucao, seja ela tecno-
I6gica ou temporal.

O progresso na vida das pessoas, como um passo para realizar um sonho de se
tornar mée/pai por meio de uma inseminacéo artificial ou fertilizacdo in vitro, deve-se andar
em conformidade com o ordenamento juridico vigente, juntamente com as normas vinculadas
a esse setor, uma vez que o Estado € democratico de Direito. E, ao se falar em dignidade da
pessoa humana, a Ciéncia e a Tecnologia, por sempre lidarem com a vida humana, de uma
forma literal, sdo imprescindiveis acerca do principio. A reprodugdo humana assistida possui
a garantia da dignidade da pessoa humana, uma vez que engloba todos os procedimentos que
influenciam a vida daqueles que estdo utilizando-se de um método reprodutivo, como afirma
Nathalie Carvalho Céandido:

O ordenamento juridico brasileiro acolhe diversos direitos humanos constitucional-
mente garantidos como direitos fundamentais como forma de prote¢éo ao Principio
da Dignidade da Pessoa Humana, inclusive direitos de quarta geracdo, que protegem
as pessoas envolvidas em procedimentos biotecnoldgicos como o de aplicacdo de
técnicas de reproducio medicamente assistida heteréloga.?’

Por fim, o principio da dignidade da pessoa humana em relacdo ao Direito de
Familia é de suma importancia para a reproducéo assistida, tendo em vista que possui funda-
mentos reguladores que norteiam as relagdes familiares. Com isso, a questdo ética e moral

deve ser de extrema importancia durante todos os procedimentos da inseminagdo artificial,

% FENDRICH, Cyntia Brandalize; KFOURI, Miguel Neto. Principio da dignidade da pessoa humana, prote-
¢do juridica do embrido e o direito a vida. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos>. Aces-
so em: 16/10/15.

2" CANDIDO, Nathalie Carvalho. Os Direitos Fundamentais e as Técnicas de Reproducdo Medicamente
Assistida Heterdloga. Disponivel em: <http://www.direitonet.com.br/artigos/>. Acesso em: 18/10/15.
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fazendo assim, jus aos principios e aos direitos fundamentais elencados na Carta Magna, vez

que se trata de vidas humanas, que tém o direito de possuir a sua dignidade inviolavel.

2.1.2 Implicagdes do direito & vida na reprodugéo assistida

Ao se falar do direito a vida, fala-se também do principal direito assegurado
constitucionalmente, fazendo assim, que este seja inviolavel como elenca a Constituicdo Fe-
deral, em seu artigo 5°. Do direito a vida se vinculam os demais principios constitucionais,
assim como se deriva o direito a liberdade, igualdade, entre outros, que asseguram este direi-
to.

Existem varios conceitos e teorias a respeito da origem da vida, de como esta se
inicia, sendo assim, dividindo-se entre a teoria concepcionista, a qual teve como seguidora a
igreja Catolica, ressalvando que a vida comeca desde a concepcdo; a teoria dinacionista, que
ocorre quando o évulo fixa-se no utero; a da implementacdo do sistema nervoso que configura
as caracteristicas do ser humano e, por fim, a teoria do nascimento como exteriorizacdo do
ser.”® Mesmo com essas teorias, fundamentadas em varios conceitos, o Cédigo Civil no seu
artigo 2° diz: “Art. 2°. A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida, mas a
lei pde a salvo, desde a concepcéo dos direitos do nascituro.”; sendo assim, nota-se que 0 nas-
cituro ja passa a ter protecdo e alguns direitos assegurados na legislacdo desde o fato da sua

concepgdo. Em relagdo aos direitos do nascituro, Caroline Satiro Holanda esclarece:

Assim, diante da previsao legal de protecdo aos direitos do nascituro, existem algu-
mas teorias sobre o inicio da personalidade juridica. Tais teorias ndo fazem uma dis-
cussdo filosofica ou antropologica do que vem a ser “pessoa”; buscam apenas de-
marcar juridicamente o inicio da personalidade juridica. Vale esclarecer, ainda, que
essas teorias ndo discutem o inicio da vida, mas apenas a partir de quando alguém
poderia ser titular de direitos e obrigagdes, ou seja, a partir de quando alguém pode
ser sujeito de direito. O conceito juridico de “pessoa natural” ndo se confunde com o
conceito cientifico de “ser humano vivo”. Vida e personalidade juridica sdo concei-
tos distintos e um nao esta necessariamente atrelado ao outro.?®

Todavia, no que concerne a reproducdo humana assistida, o direito a vida é com-
plexo, visto que no procedimento da fertilizacdo in vitro, ha a questdo dos embrides congela-

dos e que gera muitas polémicas acerca desse assunto. Questionamentos séo levantados, como

28 CARVALHO, Adriana Pereira Dantas. Técnicas de reproducio humana assistida: o direito de nascer
do embrido. Disponivel em: < http://ambito-juridico.com.br/>. Acesso em: 21/10/15.

% HOLANDA, Caroline Satiro de. A reproducdo humana assistida e o direito: em busca de definicdes juri-
dicas para 0 nascituro e para o embrido humano congelado. Disponivel em:< http://www.conpedi.org.br/>.
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“o embrido pode ser considerado pessoa?”’, “este tem o direito de nascer?”, “possuem vida?”’;
estas e demais perguntas sdo feitas e que geram muitas duvidas. Para Paulo Lobo, o “embrido
€ um ser humano durante as oito primeiras semanas de desenvolvimento intrauterino, ou em
proveta e depois no Utero, nos casos de fecundacdo in vitro.” *°A legislacdo que especifica os
destinos dos embrides congelados encontra-se na Lei de Biosseguranga n°® 11.105, na qual foi
questionada acerca da constitucionalidade do seu art.5°, no ponto de vista de que o embrido é
uma forma de vida potencializada, mas que ja foi pacificada pelo Supremo Tribunal Federal,
como ird ser discutido mais adiante.
Acerca desse caso dos embrides congelados, Luis Roberto Barroso manifesta-se ao
que diz respeito a lei de biosseguranca;
A Lei de Biosseguranca, na parte aqui relevante, é uma lei equilibrada e razoavel. S6
permite a pesquisa com os embrides congelados se 0s casais (genitores) consenti-
rem. Vale dizer: quem ndo quiser doar o embrido para a ciéncia, ndo vai fazé-lo.
Quem quiser doar, pode fazé-lo. Em um tema no qual existe desacordo moral razoa-
vel, este é o papel do Estado, do Direito e do Supremo Tribunal Federal: permitir

gue cada um viva a sua liberdade individual, os seus valores, as suas crencas. Plura-
lismo, diversidade e tolerancia.*!

O direito de nascer dos embrides criopreservados é questdo de discussdes e diver-
géncias entre doutrinadores, mas, para o Direito, ap6s a implantacdo no Utero o embrido passa
a ser considerado nascituro. A Lei de Biosseguranga gerou muitas polémicas ao seu respeito,
uma vez que o questionamento careceu sobre a constitucionalidade do art. 5° da referida Lei,
que trata a respeito dos embrides congelados; com isso, 0 ex Procurador Geral da Republica,
Claudio Fonteles ingressou uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) contra a Lei
11.105, no seu artigo 5°, alegando que o dispositivo legal feria a protecao do direito a vida e
ao principio da dignidade da pessoa humana. ** Com a ADI ingressada, houve um julgado que
teve como Relator o Ministro Carlos Ayres Britto, proferindo o seu voto a favor das pesquisas
com células tronco embrionarias, caracterizando a Lei de Biosseguranga como perfeita em um

dos argumentos para a configuracdo do seu voto:

56. O paralelo com o art. 5° Lei de Biosseguranca é perfeito. Respeitados que sejam
0s pressupostos de aplicabilidade desta Gltima lei, o embrido ali referido ndo é ja-
mais uma vida a caminho de outra vida virginalmente nova. Faltam-lhe todas as pos-
sibilidades de ganhar as primeiras terminagdes nervosas que sdo o andncio bioldgico
de um cérebro humano em gestacdo. Numa palavra, ndo ha cérebro. Nem concluido

% LOGBO, Paulo. Direito Civil. Familias. 4% ed. Sdo Paulo: Saraiva 2011. p. 222.

¥ BARROSO, Luis Roberto. A fé na ciéncia: constitucionalidade e legitimidade das pesquisas com células-
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%2 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade — ADI 3510. Disponivel em:
<http://www.shdp.org.br/arquivos/material/>. Acesso em: 22/10/15.


http://www.luisrobertobarroso.com.br/

30

nem em formacg&o. Pessoa humana, por consequéncia, ndo existe nem mesmo como
potencialidade. Pelo que nao se pode sequer cogitar da distingdo aristotélica entre
ato e poténcia, porque, se 0 embrido in vitro é algo valioso por si mesmo, se perma-
necer assim inescapavelmente confinado é algo que jamais sera alguém. N&o tem
como atrair para sua causa a essencial configuragdo juridica da maternidade nem se
dotar do substrato neural que, no fundo, é a razdo de ser da atribui¢do de uma perso-
nalidade juridica ao nativivo.*®

No teor desse julgado, pode-se afirmar que o embrido congelado ndo € vida hu-
mana, sendo assim, ndo se enquadrando no conceito de nascituro. Independente dos conceitos
doutrinarios ou das jurisprudéncias inerentes a esse assunto tdo controvertido, o direito a vida

ndo pode ser violado, este se tratando a qualquer espécie, deve ser respeitado e preservado.

2.2 Reproducdo humana assistida sob a otica dos direitos fundamentais

Os valores envolvidos na reproducdo humana assistida, sejam eles coletivos ou
individuais, privilegiam o ser humano na sua dignidade que esta elencada na Constituicdo
Federal, nos seus principios constitucionais. E de livre e espontanea vontade que um indivi-
duo ou um casal tenha o desejo e escolha a forma de se procriar em um Estado democratico,
adquirido formas, como a reproducdo humana assistida em casos de infertilidade ou de reali-
zacdo individual, fazendo com que o Estado assegure a efetividade dos direitos fundamentais,
juntamente com o0s principios constitucionais.

Os direitos fundamentais sdo considerados indispensaveis a um ser humano, uma
vez que sao assegurados para que todos possam ter uma vida digna, livre e igualitaria. A dig-
nidade da pessoa humana esta entrelagada com os direitos fundamentais, uma vez que ambos
devem ser aplicados em conjunto. A Constituicdo Federal elenca no seu Titulo Il aos Direitos
e Garantias Fundamentais, caracterizando-se em cinco notaveis especies tal qual: direitos e
deveres individuais e coletivos, direitos sociais, direitos a nacionalidade e por fim, direitos
politicos. Porém, os direitos fundamentais ndo estdo apenas consagrados na Constituicdo, a
qual admite a existéncia de outros direitos fundamentais que ndo estdo inseridos no Titulo Il
da Carta Magna, uma vez que estes sao chamados de direitos materialmente fundamentais,

como no caso do artigo 5°, § 2°, da Constituicdo Federal. **

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade 3.510 Distrito Federal. Relator:
Ministro Ayres Britto, 29 de maio de 2008. Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/portal/geral/>. Acesso em:
22/10/15.
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Segundo a Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), a saude reprodutiva implica
gue a pessoa possa ter uma vida sexual segura e satisfatoria, na qual possua capacidade de
reproduzir e a liberdade de que modo o deve fazer, assim como, € direito do individuo ser
informado e possuir acesso a métodos eficientes, seguros, permissiveis e aceitaveis de plane-
jamento familiar de sua escolha, assim como a utilizagcdo de métodos reprodutivos, ter sob seu
dominio a escolha do controle de fecundidade que ndo seja ilicito e servigos que atendem na
area da saude, para que a mulher possa ter uma gestacdo agradavel e sem risco e que o casal
possa ter um filho sadio.*®

O planejamento familiar cabe a cada pessoa, sendo inerente a esta os direitos fun-
damentais, ao que tange a sua saude e a sua dignidade, ou seja, a sua vida no contexto geral. A
Lei n® 9.263/96, de 12 de janeiro de 1996, trata do planejamento familiar, afirmando que é
direito de todos os cidad&os construirem e planejarem a sua familia de forma livre e indepen-
dente e de acordo com o seu artigo 5° que diz:

Art. 5° - E dever do Estado, através do Sistema Unico de Sadde, em associagio, no
gue couber, as instancias componentes do sistema educacional, promover condi¢des

e recursos informativos, educacionais, técnicos e cientificos que assegurem o livre
exercicio do planejamento familiar.

Sendo assim, todos tém o direito ter informacdes, sejam estas educacionais, técni-
cas e cientificas para que possam ter um planejamento familiar mais seguro, e este dispositivo
entra em conformidade com o Capitulo VII do Relatdrio da Conferéncia Internacional sobre Popu-
lagdo e Desenvolvimento - Plataforma do Cairo, que fala sobre os Direitos de Reproducdo e
Saude Reprodutiva citados anteriormente.

A reproducdo humana assistida é um direito fundamental ao ser humano, visto
que, este método reprodutivo vincula-se ao planejamento familiar de cada individuo, sendo o
planejamento familiar de forma livre para cada pessoa. Sendo assim, fazendo com que o di-
reito fundamental decorra do principio da dignidade da pessoa humana e do direito a vida
privada e aos servigos de assisténcia médica. O direito a sade é uma parte ativa do Estado,
fazendo com que este promova ac¢les e programas aos cuidados da satde, incluindo a saude
reprodutiva, levando assim as pessoas ao acesso as técnicas de reproducéo assistida.

O direito fundamental a reproducdo humana assistida é sob responsabilidade do
poder publico, que deverd, por meio do Sistema Unico de Satde (SUS), ter materiais para que

* ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Relatério da Conferéncia Internacional sobre populacdo e
Desenvolvimento - Plataforma de Cairo, 1994 -. Disponivel em: <http://www.spm.gov.br/assuntos/acoes-
internacionais/Articulacao/articulacao-internacional/relatorio-cairo.pdf/view>. Acesso em: 24/10/15.
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possa dar inicio aos procedimentos para o tratamento da infertilidade. O direito a satde, assim
como o direito a vida possuem relacdo com a dignidade da pessoa humana e os demais princi-
pios constitucionais, como a liberdade, igualdade e fraternidade previstas na Constituicao Fe-
deral, reconhecidos desde as primeiras Declaraces Universais.

O procedimento para reproducdo assistida no Brasil é quase por parte da iniciativa
privada, ou seja, hospitais particulares, fazendo com que as pessoas necessitem contar com
seus proprios recursos financeiros para conseguir as técnicas reprodutivas, para gerar uma
vida, porém, se o Estado cumprisse com o seu papel, como esta descrito na Constituicdo, a
situacdo de milhares de pessoas, que querem se tornar pais mas ndo possuem meios financei-
ros suficientes, seriam diferentes.

Ao se falar na falha do Estado perante as pessoas com baixa renda em querer ad-

quirir as técnicas de reproducéo assistida, o Tribunal de Justica em decisdo de uma Apelacdo
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Civel®’, condenou o estado do Rio Grande do Sul, juntamente com o seu municipio Bom Je-

sus, a pagar os medicamentos utilizados para o procedimento da reproducdo humana assistida
a uma mulher que necessitava desses medicamentos para se tornar mae, como mostra a emen-

ta do julgado:

EMENTA: CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. DIREITO A SAUDE.
INTERESSE DE AGIR. PEDIDO ADMINISTRATIVO. DESNECESSIDADE.
N&o se deve cogitar de falta de interesse de agir por néo ter a autora efetuado pedido
na esfera administrativa, pois ndo esta o cidaddo atrelado a referida via para ingresso
em juizo, tendo em vista a existéncia de norma constitucional que preveé o livre aces-
s0 ao Poder Judicidrio. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. ILEGITIMI-
DADE PASSIVA DOS ENTES PUBLICOS. INOCORRENCIA. RESPONSABI-
LIDADE SOLIDARIA DE TODOS OS ENTES DA FEDERACAO. ARTIGOS 6°,
23, 11 E 196, CONSTITUICAO FEDERAL....

[...]

REPRODUCAO ASSISTIDA. INFERTILIDADE HUMANA E SAUDE. DIREITO
DO CIDADAO. ART. 226, § 7°, CF/88. INFERTILIDADE E SAUDE. ARTI-
GOS 6°, 23, Il, E 196, CF/88.

A infertilidade humana corresponde a problema de salde, como reconhecido
pelo Conselho Federal de Medicina, ndo deixando a reproducéo assistida, con-
sistente no procedimento médico de assegurar a gravidez, de atender dever do
Estado vinculado ao planejamento familiar, cujo regramento constitucional es-
ta no art. 226, § 7°, CF/88.

Reconhece o Estado brasileiro, regulamentando pauta constitucional, ser direi-
to de todo cidadao o planejamento familiar (art. 1°, Lei n® 9.263/96), com o que
assumiu prestacfes de ordem variadas para permitir sua efetivacéo, inclusive
no campo da salde, atraindo toda a jurisprudéncia formada em torno dos
arts. 6°, 23, 1l e 196,CF/88.

% SARTORI, Giana Lisa Zanardo. O Estado Constitucional Democrético e a Reproducdo Humana Assistida
como um Direito de Saude Coletiva. Disponivel em: < http://www.univali.br/>. Acesso em: 25/10/15.

3" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Apelacdo Civel N° 70039644265. Constitucional e Processual Civil.
Direito a salde. Interesse de agir. Pedido administrativo. Desnecessidade. Relator: Arminio José Abreu
Lima da Rosa, 11 de fevereiro de 2011. Disponivel em: <http://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/>. Acesso
em: 25/10/15.
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Se é certo, quanto aqueles que ndo disponham de condi¢des financeiras, estar previs-
ta cobertura pelo SUS (art. 3°, paragrafo Unico, Lei n® 9.263/96), em cujo ambito
instituida a Politica Nacional de Atencéo Integral em Reprodu¢do Humana Assistida
(Portaria n° 426/GM, de 22.03.05; Portaria n° 388, do Secretario de Atengdo a Sau-
de, de 06.07.05), no entanto ndo se pode deixar ao relento casos em que tal atendi-
mento resta impossibilitado ou extremamente dificil.[...]

(TJ-RS - AC: 70039644265 RS, Relator: Arminio José Abreu Lima da Rosa, Data
de Julgamento: 26/01/2011, Vigésima Primeira Camara Civel, Data de Publicac&o:
Diario da Justica do dia 11/02/2011, grifos nossos.)

O direito fundamental a salude apela para a intervencdo do judiciario, como foi
mostrado, para que o Estado possa suprir 0 seu dever enquanto Poder Executivo. Porém, as
justificativas dadas pelo Estado séo as altas taxas que decorrem dos procedimentos da repro-
ducdo assista e que 0s recursos sao insuficientes, por isso, dificulta-se a prestagcéo da assistén-
cia a saude nesses casos de infertilidade. Todavia, é dever do Estado manter uma vida digna e
estabelecer condicdes de salde e educacdo para sociedade, independente dos custos, que para
tal sdo arrecadados tributos, nos quais a finalidade econdémica destes é justamente para regula-
rizar a situacdo educacional e a satde publica do pais.

2.3 Analises da Resoluc¢éo 2.121/2015 do Conselho Federal de Medicina

O direito de gerar um filho € legitimo para qualquer pessoa que possua vontade e
condigdes de criar uma crianca, da mesma forma como é de direito uma pessoa ndo querer ter
filhos, seja por motivos econdémicos ou até mesmo profissionais. As intervencdes da medicina
sobre a reproducdo e a genética vem modificando a vida de varias pessoas que se submetem
aos métodos reprodutivos.

Mesmo ndo havendo lei especifica sobre a reproducao humana assistida no Brasil,
o Conselho Federal de Medicina (CFM) estabelece normas éticas para as técnicas da reprodu-
¢do, visando assim, mais conforto e seguranca para as pessoas que vao atrds desses meios
reprodutivos. A norma que estava vigente anteriormente era a Resolugdo N° 2013/2013 que
foi substituida e atualizada pela Resolugdo N° 2.121/2015, “que busca o aperfeicoamento das
praticas e da observancia aos principios éticos e bioéticos que ajudam a trazer a maior segu-
ranca ¢ eficacia a tratamentos médicos.”®

Com a revogacdo da Resolucdo n° 2013/2013 pela Resolugédo n° 2.121/2015 vie-
ram novas mudancas. Logo apds dois anos, o Conselho Federal de Medicina alterou a regra

que fixava o limite de idade de 50 anos para que uma mulher possa ser submetida as técnicas

¥ BRASIL. Conselho Federal de Medicina, RESOLUCAO CFM n° 2.2121/2015. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2015/2121 2015.pdf>. Acesso em: 25/10/15.
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de reproducdo assistida; anteriormente pacientes que possuissem mais de 50 anos deveriam
recorrer ao Conselho Regional de Medicina (CRM) para obter uma autorizacdo para o proce-

dimento e muitas vezes o pedido era negado, gerando assim a impossibilidade da insemina-

céo. ¥

Né&o foi s6 a mudanca do limite da idade, na qual a resolucdo de 2013 fixava um
limite de até 50 anos para fazer o procedimento e que foi modificada pela resolucdo de 2015
que diz que pode ser feito o procedimento desde que o médico e paciente assumam 0S riscos
de uma gravidez tardia; vieram outras, tal como o direito da gestacdo compartilhada na uniao
homoafetiva feminina em que ndo hé infertilidade, a doacdo voluntéria ficou restrita apenas a
gametas masculinos, visto que, anteriormente era aceita a doagdo dos gametas masculinos e
femininos, alterou-se também a norma que se tratava dos embrides, no qual vigora que a sele-
cdo dos embriBes passa a ser permitida apenas para transplante de células tronco e houve tam-
bém modificacdo no quesito da barriga de aluguel que antes era apenas permitida para mulhe-
res de até 50 anos e que possuissem uma relagdo de parentesco de até quarto grau, agora vigo-
ra o limite de idade suspenso e casos ndo previstos na norma podem ser analisados pelo

CRM.* As modificac6es estdo previstas no texto da Resolucdo 2.121/2015 como mostra:

NORMAS ETICAS PARA A UTILIZACAO DAS TECNICAS DE REPRO-
DUCAO ASSISTIDA

I - PRINCIPIOS GERAIS

[...]

3 - As excecdes ao limite de 50 anos para participagcdo do procedimento serdo de-
terminadas, com fundamentos técnicos e cientificos, pelo médico responsével e apds
esclarecimento quanto aos riscos envolvidos.

Il - PACIENTES DAS TECNICAS DE RA

[...]

3 - E permitida a gestacdo compartilnada em unio homoafetiva feminina em que
ndo exista infertilidade.

IV - DOAGAO DE GAMETAS OU EMBRIOES

[...]

9 - E permitida a doagdo voluntaria de gametas masculinos, bem como a situag&o
identificada como doacdo compartilhada de ovécitos em RA, em que doadora e re-
ceptora, participando como portadoras de problemas de reproducdo, compartilham
tanto do material bioldgico quanto dos custos financeiros que envolvem o procedi-
mento de RA. A doadora tem preferéncia sobre o material biolégico que serd produ-
zido.

VI - DIAGNOSTICO GENETICO PRE-IMPLANTACAO DE EMBRIOES

1 - As técnicas de RA também podem ser utilizadas para tipagem do sistema HLA
do embrido, no intuito de selecionar embrides HLA-compativeis com algum(a) fi-
lho(a) do casal ja afetado pela doenga e cujo tratamento efetivo seja o transplante de
células-tronco, de acordo com a legislagéo vigente.

% BRASIL. Nova norma ética sobre Reproducgéo Assistida no Brasil. Disponivel em: < http://blog.ivi-
fertilidade.com/>. Acesso em: 26/10/15.

* FOREQUE, Flavia. CFM suspende teto de idade para reprodugéo assistida no Brasil. Disponivel em: <
http://www1.folha.uol.com.br/equilibrioesaude>. Acesso em: 26/10/15.
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[..]

VIl - SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (DOACAO TEMPORA-
RIA DO UTERO)

1 - As doadoras temporérias do Gtero devem pertencer a familia de um dos parceiros
em parentesco consanguineo até o quarto grau (primeiro grau — mée; segundo grau —
irmé/avo; terceiro grau — tia; quarto grau — prima). Demais casos estdo sujeitos a au-
torizacdo do Conselho Regional de Medicina.

[...] (grifos presentes no original)

Diante de tais modificagdes, a possibilidade e probabilidade de milhares de mu-
Iheres aumentaram, uma vez que foram abertos novos caminhos, tornado-se as regras um
pouco mais flexiveis para o aprimoramento na vida pessoal de cada individuo. As chances de
transformacéo do planejamento familiar se abrangeram nas conformidades que as novas mo-
dificagdes que a Resolugdo 2.121/2015 trouxeram para a sociedade, modificando a vida de
varias mulheres a realizar seus sonhos e até mesmo dando oportunidade a casais homoafetivos

a terem uma vida comum no meio de uma sociedade ainda t&o preconceituosa.

2.4 Bioética e suas diretrizes fundadas na Reproducdo humana assistida

Com o0 avancgo na ciéncia no ramo da reproducao, as questdes de ética e moral dos
profissionais referentes a esses meios reprodutivos sdo questionadas em cada procedimento
realizado. Com isso, a bioética mostra-se como um instrumento para nortear os critérios mo-
rais e éticos que se relacionam com a vida, integridade fisica e a dignidade da pessoa humana
daqueles que realizam os procedimentos da reproducdo humana assistida.

Ao se falar dos contetdos éticos e morais, ocorre que ha um grande descompasso
existente entre 0s avangos tecnoldgicos, o direito e a ética, visto que o primeiro cresce de
forma mais branda em relacéo aos demais. ** O direito e a bioética devem estar interligados
um ao outro, visto que se remetem a reproducao humana assistida, que visa sobre a vida e a
dignidade da pessoa humana as quais ndao podem ser violadas e que estdo descritas na Consti-
tuicao Federal.

A bioética surge para garantir os direitos humanos e para controlar os abusos de
experimentacao cientifica que envolvem os seres humanos. Como parametros éticos, a bioéti-
ca elenca os principios da autonomia, beneficéncia e justica e logo mais estende-se a grupos

sociais que, de certa forma, possuem alguma vulnerabilidade de ter seus direitos humanos

* FISCHER, Karla Ferreira de Camargo. Reproducdo humana assistida e a atuac&o dos conselhos de medi-
cina na perspectiva civil-constitucional. Disponivel em: < http://www.unibrasil.com.br/>. Acesso em:
26/10/15.
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violados. * A questdo da bioética configura-se em uma das principais polémicas decorrentes
da reproducdo humana assistida. Nas situacdes como o caso dos embrides congelados, o deba-
te ético é intimamente ligado as questfes de como e quando comeca a vida humana e, ainda se
tratando dos embriBes, a ética da medicina proibe o uso dos embrides para fins lucrativos, ou
seja, aqueles se submetem as técnicas da reproducdo assistida estdo ali dispostos a gerar uma
vida e ndo lucrar com esta, assim como, os médicos estdo trabalhando nesse procedimento
para possibilitar a fecundacdo em pessoas com dificuldades de gerar uma vida.

Ainda sobre o congelamento dos embrides, a visdo da bioética sobrepbe-se a dig-
nidade do embrido. A bioética expande-se também nas questdes da doacdo dos gametas, que
envolve um terceiro, que é chamado de doador na inseminacao artificial heter6loga, na rela-
¢do conjugal, da forma que os gametas foram colhidos, tratando-se da questédo se houve ou
ndo o pagamento ao doador, sendo que a doacdo tem que ser de forma voluntaria, segundo a
Resolucdo n°® 2.121/2015 do Conselho Federal de Medicina. E configurando-se a doacédo dos
gametas, ha questdo da ética sob o sigilo do doador, que causa muitas ddvidas na sociedade,
uma vez que entra em confronto das normas da medicina, com o sigilo do doador em relacéo
a legitimidade da pessoa decorrida da inseminacéo, a saber, a sua origem genética.

A bioética relaciona-se também nas questdes que envolvam a selecdo do sexo, na
qual um casal possa escolher o sexo do filho que queira ter. O Conselho Federal de Medicina
no seu capitulo VI — Doagao de gametas ou embrides dispde “6- Na regido de localizagéo da
unidade, o registro dos nascimentos evitard que um(a) doador(a) tenha produzido mais de
duas gestacOes de criancas de sexos diferentes em uma area de um milhdo de habitan-
tes.”(grifos nossos), com isso, a ética mostra-se valorativa na questdo da escolha do sexo sem
motivos médicos.

A maternidade de substituicdo leva em consideracdo o ponto de vista ético e mo-
ral da terceira pessoa que se envolve nesse procedimento. Da-se o questionamento da escolha
da doadora do Utero, da relagdo econémica do uso temporal do Gtero que se deve ser de forma
livre de espontanea vontade por parte da doadora e, principalmente, quando ocorrer 0 nasci-
mento da crianca, se vai haver ou ndo a disputa por esta, que causa muitas polémicas acerca
desse assunto. A chance do abandono da crianga ao seu nascimento ocorre em casos de crian-
cas mal formadas ou em situacGes de separacao dos pais biologicos durante a gestacdo da mée
substituta, situacdo em que a justica deva decidir sobre o melhor interesse da crianga quando
se trata do abandono por motivos flteis e em casos de separacdo dos pais bioldgicos. O Con-

2 CASTRO, Rosana; LIONCO, Tatiana. Bioética em Reproducdo Humana. Disponivel em:
<http://vidaconcebida.com.br/>. Acesso em: 26/10/15.
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selho da Europa afirma que pais sdo aqueles que tiveram a intengdo de procriar, ou seja,
mesmo com a separacdo, os pais tém deveres e responsabilidade junto a crianca que ainda ndo
nasceu. *®

Em diversos casos expostos, a ética esta relacionada também na questdo da inse-
minagdo post mortem que € utilizada pelas vilvas para gerar um filho do falecido conjuge. As
duvidas éticas sdo baseadas no principio moral por parte da requerente, por qual motivo levou
a viuva a querer gerar um filho logo apds a morte do seu cénjuge, se por motivo sentimental
para ocupar 0 vazio que 0 outro deixou ou se por questdo de heranca, visando assim o filho
como meio de obter algum lucro e ndo como um desejo materno, ferindo assim o principio da
dignidade da pessoa humana.

Os valores éticos e morais devem estar ligados ndo s6 na questdo da reproducéo
humana assistida, mas também, na sociedade como um todo, visando assim um crescimento
maior de uma sociedade saudavel e menos problematica. A bioética se entrelaga com o ramo
do direito, uma vez que os dois institutos buscam assegurar direitos pessoais e coletivos, afir-

mando-se no valor moral e ético de cada pessoa.

“®BADALOTTI, Mariangela. Bioética Reproducéo Assistida. Disponivel em: <http://www.pucrs.br/bioetica/>.
Acesso em: 26/10/15.
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CAPITULO 11l — IMPLICACOES JURIDICAS ADVINDAS DA REPRODUCAO
HUMANA ASSISTIDA

3.1 Direito do sigilo do doador em face ao direito da identidade genética na reproducéo

humana assistida heteréloga

O ordenamento juridico brasileiro € composto por normas e principios que nortei-
am todo o sistema do Direito de Familia e do Direito das Sucessdes, ficando assim, as normas
e os principios de suma importancia para a resolucéo de conflitos e principalmente quando ha
problemas que implicam a estrutura familiar. Diante de varios direitos e principios que envol-
vem o ramo do Direito de Familia esta o direito a inviolabilidade da intimidade e do direito a
identidade genética, visto que sdo uns dos direitos fundamentais que estdo engajados nas im-
plicacdes que decorrem da inseminagcdo artificial heteréloga.

A reproducdo humana assistida pode ser classificada em duas técnicas: insemina-
cdo artificial homdloga ou heterdloga e a fertilizacdo in vitro. Dentre essas técnicas, a insemi-
nacdo heteréloga € a que gera mais duvidas e implicagdes juridicas, uma vez que o procedi-
mento se faz com o sémen de um terceiro que esta fora do lago afetivo do casal, que procura
esse tipo de técnica e dos seus familiares. Uma das implicagdes juridicas estd no confronto de
dois direitos constitucionais, que é o direito da identidade genética e o direito a inviolabilida-
de da intimidade, uma vez que ambos entram em conflito quando se trata do direito do sigilo
do doador de sémen e o direito da identidade genética da pessoa concebida pela técnica da
inseminag&o artificial heter6loga.

Ao se falar do direito & inviolabilidade da intimidade, menciona-se o art. 5°, inciso
X, da Constitui¢do Federal que dispde “[...] s@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagédo pelo dano material ou mo-
ral decorrente de sua violagdo” e juntamente com o art. 21 do Cdédigo Civil dispde que “A
vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as
providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.” De tal for-
ma, quando houver a violagdo dos mencionados artigos, a vitima tem o direito de demandar
uma agéo de indenizacdo contra quem cometeu o dano de ordem moral e/ou material.

O direito ao anonimato do doador de sémen na inseminagdo heterdloga recebe
protecdo constitucional e infraconstitucional, fazendo com que seja inviolada a sua intimidade

e sua identidade. Os doadores dos gametas recebem a garantia do sigilo da sua identidade,
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uma vez que a quebra do sigilo poderia ocasionar situagdes desagradaveis para o doador, tanto
no quesito juridico, como no sentido afetivo. O direito ao anonimato do doador do sémen uti-
lizado na inseminacdo heterdloga decorre de vontade propria, a fim de auxiliar mulheres, que
por varias razdes, desejam conceber um filho, fazendo assim, que ndo haja interesse do doa-
dor em ser pai, mas sim, agir com solidariedade com o préximo.**

Na reproducdo humana assistida heterologa, os doadores do material genético sa-
bem que o material sera utilizado para gerar um ser e que ndo ird assumir o risco de se tornar
pai ou mde, ou seja, em nenhum momento sera estabelecido um vinculo com o ser gerado e
que, provavelmente, ndo saberd quem sera a pessoa que ira receber 0s gametas para a concep-
cdo, fazendo assim com que a responsabilidade se vincule exclusivamente para aquele que
recebe o material genético doado.*

O Conselho Federal de Medicina, por meio da sua Resolucao 2.121/2015, no que
tange ao sigilo do doador dos gametas, determina que:

Ser4 mantido, obrigatoriamente, o sigilo sobre a identidade dos doadores de gametas
e embrifes, bem como dos receptores. Em situacGes especiais, informagdes sobre 0s
doadores, por motivagdo médica, podem ser fornecidas exclusivamente para médi-
cos, resguardando-se a identidade civil do(a) doador(a).

Com isso, Maria Helena Diniz:

Ora, anonimato ndo quer dizer que se deva esconder tudo, logo, nada obsta a que se
revele ao filho, que adveio de reproducdo humana assistida, os antecedentes genéti-
cos do doador, sem, contudo revelar sua identidade, ante a exigéncia do sigilo pro-
fissional. Bastante conveniente seria que houvesse estipulacdo legal do direito do fi-
lho obter%informa(;c”)es sobre o doador, mas ndo de sua identidade, até atingir a idade
nupcial.

Diante do exposto colocado pela autora, nota-se que ha uma relacdo que entra em
acordo com os dois direitos constitucionais, tanto como o direito a intimidade, como o direito
da origem genética, uma vez que a autora coloca como direito do filho concebido pela repro-
ducdo humana assistida o direito de saber da sua ascendéncia genética, porém, sem identificar

o0 seu doador, entrando em conformidade com o principio da inviolabilidade da intimidade,

* SILVA, Tatiana Vanessa Saccol da; SPODE, Sheila. O Direito ao Conhecimento da Origem Genética em
Face da Inseminagdo Artificial com S&men de Doador Anénimo. Disponivel em: <
http://cascavel.ufsm.br/revistas/>. Acesso em; 06/11/15.

** NAMBA, Edison Tetsuzo. Direito & Identidade Genética ou Direito ao Reconhecimento das Origens e a Re-
producdo Assistida Heter6loga. Revista dos Tribunais, v. 905, pp. 67 — 87, mar¢o 2011.

® DINIZ, Maria Helena. A ectogénese e seus problemas juridicos. Disponivel em: <
http://www.egov.ufsc.br/>. Acesso em: 07/11/15.
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adentrando assim em concordancia com ambos os direitos constitucionais e em conformidade
com a Resolugdo 2.121/2015 .

No ano de 1997, foi elaborada pela Organizacdo das Nagdes Unidas para a Educa-
¢do, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO), a Declaragdo Universal do Genoma Humano que ape-
ga-se aos principios dos direitos humanos e coloca em debate a adaptagéo histérica e socioe-
condmica da biotecnologia.*’ O direito ao anonimato do doador de sémen foi discutido na
conferéncia, trazendo consigo alguns artigos de suma importancia, como, por exemplo, o art.
5° da Declaracgao que faz alusdo aos direitos do individuo sobre o tratamento dado ao genoma
humano, no qual deverdo ser dadas a pessoa envolvida as informacGes necessarias juntamente
com o0 seu consentimento prévio. Com isso, a Declaracdo garante ao individuo que doou o
sémen que este ndo podera ser alvo de investigacGes indesejadas e nem a sua identidade gené-
tica revelada. Para Thayna Mesquita, 0 genoma humano pertence a esfera intima da pessoa,
no qual, somente ela podera ter acesso aos seus dados, uma vez que ndo podera ser objeto de
investigacdo embasado apenas na vontade do filho concebido mediante a técnica de insemina-
cdo artificial heteréloga para saber a identidade do doador.*

Porém, o que entra em contradi¢do ao principio da inviolabilidade da intimidade é
o direito a identidade genética, que estd ligado ao principio constitucional da dignidade da
pessoa humana. Embora o posicionamento do Conselho Federal de Medicina seja a protegédo
do anonimato do doador, Jesualdo Eduardo de Almeida Junior, em contradi¢do a norma, afir-
ma que o sigilo do doador restringe o direito da crianca, concebida por meio da inseminacgéo
artificial, de conhecer o pai bioldgico e assim ferindo os artigos 26 e 27 do Estatuto da Crian-
ca e do Adolescente.”® O citado autor sustenta que a filiagdo bioldgica e a busca da identidade
genética € um direito fundamental, ndo podendo ser sujeita a qualquer restricdo, de modo que
esta previsto no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Conhecer a origem genética, sem ferir o principio da intimidade que é dada ao doador,
é um processo de conhecimento sobre a propria identidade. Em andlise nos fundamentos do
direito sobre a identidade genética, pode-se dizer que surge como um bem juridico fundamen-
tal a ser preservado e consagrado pelo Direito Constitucional, uma vez que o ser concebido

por meios das técnicas da reproducdo humana assistida, em particular, pela inseminacao arti-

* UNESCO. Declaracdo Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://unesdoc.unesco.org/>. Acesso em: 07/11/15.

* MESQUITA, Thayna. Reproducdo Assistida e Presuncdo de Paternidade. Disponivel em:
<.jusbrasil.com.br/artigos>. Acesso em: 07/11/15.

* ALMEIDA, Jesualdo Eduardo de Janior. Técnicas de reproducdo assistida e o biodireito. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos>. Acesso em: 09/11/15.
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ficial heter6loga, em conhecer sua identidade genética é uma questdo na qual o conceito de
paternidade é questionado.”® E de natureza notéria do ser humano o desejo de conhecer suas
origens genéticas, buscando assim, respostas para as suas indagac0es acerca da sua formacao
bioldgica, seja por motivos de salde ou de satisfacdo pessoal.

O direito a identidade genética é um direito da personalidade, ou seja, € indispo-
nivel e irrenunciavel, uma vez que se trata dos direitos inerentes a pessoa e a sua dignidade.
Assim, a personalidade € composta de atributos, como vida, a honra, 0 nome, a capacidade, a
dignidade, entre outros. O que se chama de direito da personalidade €, na verdade, direitos
decorrentes dos atributos (vida, honra, nome, capacidade, dignidade etc.), que visam a prote-
¢do da pessoa humana e de sua dignidade. Para Pablo Stolze Gagliano, o direito da personali-
dade ¢ definido como “aqueles que tém por objeto os atributos fisicos, psiquicos e morais da
pessoa em si e em suas projecdes sociais.”* Assim sendo, o direito da personalidade se con-
sagra tanto ao direito da intimidade como o direito a identidade genética.

Para muitos doutrinadores, o direito a identidade genética prevalece sobre o direito do

sigilo do doador, uma vez que se deve ao individuo o direito de conhecer a sua histéria e

adentrar uma investigacdo sobre a sua filiacdo biolégica como sendo um direito personalissi-
mo. Moreira Filho ressalta que:

Ao negar ao filho o seu direito de conhecer a sua verdadeira identidade genética, es-

tamos reconhecendo-lhe o exercicio pleno de seu direito de personalidade e a possi-

bilidade de buscar nos pais bioldgicos as explicacGes para as mais variadas dividas

e questionamentos que surgem em sua vida, como, por exemplo, as explica¢cdes

acerca da caracteristica fenotipica, da indole e do comportamento social, das propen-
sBes ou resisténcias a certas doencas, etc.>

O que dificulta diante deste problema enfatizado pelo confronto de dois direitos
constitucionais é o fato que o conhecimento da origem genética em determinados casos de
doencgas, como a leucemia, pode solucionar a vida daguela pessoa que estd em uma situacao
de saude precaria. Em contrario, 0 que se nota é a questdo da intimidade que é dada ao doa-
dor, que de fato é assegurada pela Resolucdo do Conselho Federal de Medicina é que apenas
s0 sera disponivel em situagdes especiais, as quais nao sao descritas na Resolucdo, aumentan-

do assim, as indagacoes feitas sobre qual situacdao ¢ “especial” para o Conselho Federal de

0 SPAREMBERGER, Raquel Fabiana Lopes; THIESEN, Adriane Berlesi. O Direito de Saber a Nossa Histéria:
Identidade Genética e Dignidade Humana na Concepg¢do da Bioconstituicdo. Revista Direitos Fundamentais &
Democracia. v.7, n.7, pp.33-65, jan./jun. 2010.

*> GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA, Rodolfo Filho. Novo Curso de Direito Civil. 14 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2012. p. 184.

2 MOREIRA, José Roberto Filho. Direito & identidade genética. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/>.
Acesso em: 11/11/15.
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Medicina, sem ferir a ética médica e o contrato feito pela clinica de reproducdo humana assis-
tida e o doador, sem que possa ter o seu sigilo sobre a sua identidade civil violada.

O anonimato é colocado como uma autonomia do direito da intimidade e o desen-
volvimento normal de uma familia que busca os meios da reproducdo assistida. Ao contrario
do que foi dito anteriormente, o Superior Tribunal de Justica da Alemanha, Bundesge-
richtshof (BGH), em decisdo proferida no dia 28 de janeiro na 122 Senado Civel, nos autos de
processo oriundo do Tribunal de Hannover, reconheceu, em tese, a possibilidade do individuo
concebido pela inseminacdo heterdloga, de conhecer a identidade civil (ndo apenas a genética)
do seu genitor. O caso foi de duas criancas que nasceram nos anos de 1997 e 2002, que foram
representadas pelos pais legais que processaram a clinica de reproducdo assistida, em que a
mée realizou a inseminacdo, questionando a identidade do pai biolégico. A clinica negou o
pedido de fornecer as informacdes sobre o doador, alegando que a identificacdo deste repre-
sentaria a faléncia do sistema de reproducédo heterdloga, pois ninguém doaria sémen diante do
risco de responder pela filiagdo bioldgica. O caso foi julgado improcedente no primeiro grau,
no qual o Tribunal de Hannover argumentou que 0s menores s6 poderiam exercer o direito a
identidade quando tivessem mais de 16 anos. Entdo, os menores recorreram ao BGH e assim o
tribunal afirmou que o direito de conhecer a origem genética € um direito personalissimo, que
decorre da dignidade da pessoa humana.*®

Diante da decisdo do Superior Tribunal de Justica da Alemanha, criou-se uma
grande problematizacdo, visto que ndo apenas foi concedida a identificacdo do material gené-
tico, mas também & identidade civil do doador do sémen. E notério que, seja em qual pais for,
0 doador dos gametas, seja masculino ou feminino, ao doar o seu material genético, ndo pre-
tende assumir como filho aquela crianga que sera concebida naquela inseminacdo. O objetivo
do doador de sémen ou de 6vulo é de ajudar aquelas pessoas que ndo conseguem, por diversas
razdes, gerar um filho pelo método natural, ou seja, eles doam na confianca de que a sua iden-
tidade sera protegida e na certeza de que nao serdo responsaveis por aquela crianga.

De tal forma, a revelacédo da identidade civil do doador abala o sistema de inseminacao
artificial heter6loga, uma vez que a doacdo de gametas pode ser reduzida drasticamente, fa-
zendo com que, consequentemente, a dificuldade dos casais que aderem a essa técnica seja
maior, visto que o numero de doadores sera menor, por motivos de ndo quererem correr o

risco do reconhecimento da paternidade e todos os direitos decorrentes da filiacdo. Além do

53 FRITZ, Karina Nunes. Tribunal aleméao reconhece direito a identificacdo do doador de sémen. Dis-
ponivel em: <http://www.conjur.com.br/>. Acesso em: 11/11/15.
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que, seria necessaria uma investigacao na parte do interesse do menor em buscar a sua origem
genética, uma vez que ndo é admitida a procura da origem biologica por motivos financeiros
que possa representar ma fé daquele que vai atras da sua verdadeira identidade genética. Deste
modo, 0 acesso a ascendéncia ndo pode gerar obrigacdo patrimonial para o doador dos game-
tas, seja por diversos motivos, como a natureza do pedido de acesso a origem genética, que
ndo possui relacdo com a investigacdo de paternidade ou pela existéncia de uma paternidade
socioafetiva ja pré-constituida na reproducdo heterdloga, a qual ndo podera ser substituida
pela paternidade bioldgica.>*

Sobre a questdo do parentesco, o art. 1.597 do Caodigo Civil, no seu inciso V, reforga o
seu entendimento que, ao dar o consentimento para que haja a inseminacdo artificial, 0 marido
assume a paternidade, ndo podendo, logo ap6s, impugnar a filiagdo. Assim, quando a técnica
de inseminacgdo artificial heter6loga ocorrer durante o matriménio, sera considerado pai, 0
esposo da mulher que se submeteu a técnica, desde que, este tenha consentido com o proce-
dimento.

O que se preza, no quesito da filiacdo, na inseminacao heteréloga, € a paternidade
socioafetiva, que mesmo ndo possuindo lacos genéticos com aquela crianga, ira possuir lagos
afetivos, uma vez que, em meios aos avangos cientificos da reproducdo assistida, a relacdo
familiar deixa de ser determinada pelo vinculo biol6gico para dar espaco ao vinculo afetivo,
no sentido de que o fator psicologico e socioafetivo sdo primordiais na constituicdo da fami-
lia, dando inicio & desbiologizacdo nas relacdes familiares. *°

A doutrina brasileira ndo é unanime quanto a resolucao do caso concreto do con-
flito entre o direito a identidade genética e o direito ao sigilo do doador, contudo, a tese pre-
dominante é a de que somente podera ser quebrado o sigilo do doador quando houver a ques-
tdo da salde da pessoa gerada da reproducédo heter6loga em risco, seja por uma doenca relaci-
onada com a sua origem genética, mantendo a protecdo da sua saude, configurando assim a
sua dignidade. Realizando-se assim, um juizo de conclusdo acerca desse conflito eminente, de
que, quando estiver em risco a questdo da saude da pessoa concebida por inseminacao hetero-
loga, tera esta o direito de acesso a identidade genética do doador, mantendo o sigilo da iden-
tidade civil deste, conservando assim a dignidade da pessoa humana; contudo, quando o aces-

S0 a identidade genética for apenas um desejo, uma curiosidade de conhecer o “pai” bioldgi-

** FRANCISCO, Guilherme Murinelli; PAIANO, Daniela Braga. O Direito de Acesso a Identidade Genética em
Frente ao Direito ao Anonimato do Doador de Material Genético: Uma Coliséo de Direitos Fundamentais. Re-
vista de Direitos e Garantias Fundamentais. Vitéria, n. 10, pp.137-169, jul./dez. 2011.

> CAMPOS, Wania Andréa Luciana Chagas Duarte de Figueiredo. O Direito & busca da origem genética na
relacdo familiar socioafetiva. A ética da convivéncia familiar. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p.338.
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co, sem que haja um propdsito médico na questdo de risco da saude, prevalecerd o anonimato
do doador dos gametas, protegendo assim o sigilo e a dignidade do doador do material genéti-

CO.

3.4 Inseminagao artificial post mortem perante a legislacéo brasileira

O sonho de tornar-se pai ou mae é cada dia mais facilitado pelas técnicas da medi-
cina, que viabilizam caminhos para casais que possuem dificuldades de gerar um filho pelo
método natural, colocando no caminho destes as técnicas da reproducdo humana assistida. A
decisdo de submeter-se a uma das técnicas da reproducao assistida leva o casal ou a pessoa a
uma finalidade de um planejamento familiar, em que se busca um caminho sem complicacdes
e sem davidas.

Porém, ha casos em que uma das técnicas de reproducéo assistida gera conflitos e
duvidas quanto ao conceito juridico. A inseminacao artificial homologa é aquela que € prove-
niente do material genético dos proprios conjuges que estdo interessados em gerar um filho.
Esse tipo de técnica ndo gera duvidas quanto ao estado de filiagdo, como ocorre na insemina-
cao artificial heteréloga, uma vez que é realizada com o proprio sémen do marido ou compa-
nheiro da mulher que vai ficar gravida; apesar disso, o problema gera-se no caso da insemina-
cdo ser feita logo apds a morte do marido ou companheiro, utilizando-se o material genético
congelado deste.

Para Samantha Khoury Crepaldi Dufner, ndo se pode afastar o direito constitucio-
nal da mae de constituir a sua familia, uma vez que é uma regra matriz da dignidade da pessoa
humana, no qual ela podera escolher livremente sobre a implantacdo do embrido no seu utero,
mesmo ap6s o falecimento do seu conjuge, a fim de constituir sua familia monoparental.>® A
inseminacgdo artificial homologa realizada depois de falecido o marido ou companheiro tor-
nou-se discutida no mundo inteiro depois do caso Affair Parpalaix. O caso ocorreu na Franca,
no ano de 1984, onde Corine Richard, ao desejar ter um filho do seu marido Alain Parpalaix,
que faleceu de cancer, procurou o banco de sémen, onde o seu marido, havia deixado o seu
material genético, para se submeter a inseminacéo artificial. Por sua vez, a clinica recusou-se
a fazer a inseminacdo artificial, alegando que havia a falta de previsdo legal. A questédo juridi-
ca foi feita pela existéncia de contrato de dep6sito que obrigava a clinica a restituir o sémen,

contudo, esta, por sua vez, alegava que ndo havia o pacto de entrega, visto que o material ge-

*®*DUFNER, Samantha Khoury Crepaldi. Reprodugéo Assistida Homéloga Post Mortem e a Colisio da Dignida-
de Humana. Revista de Direito Constitucional e Internacional. v. 86, pp. 149 — 163, Jan - Mar / 2014.
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nético da pessoa falecida ndo era comercializado na Franca, e que o pais ndo tinha lei que
autorizava a inseminacdo post morten. No fim, o tribunal francés de Créteil, em sua decisdo,
ordenou que o banco de sémen fosse restituido para vidva. Devido a demora da solucdo da
causa, a inseminacdo artificial ndo prosperou, uma vez que o0s espermatozéides ja ndo estavam
mais potencializados para concluir a fecundacao.”’

No Brasil, um caso semelhante ocorreu no estado do Parand, no ano de 2010. O
caso foi de uma professora de 38 anos que conseguiu uma liminar para que a clinica de repro-
ducdo, na qual se consultava, realizasse a inseminacéo artificial homéloga com o sémen con-
gelado do seu marido que havia falecido. Em primeiro momento, a clinica recusou-se a pres-
tar tal procedimento, alegando que ndo havia o consentimento expresso do cénjuge falecido.
A professora, no entanto, afirmou que havia concebido matriménio ha cinco anos e que tinha
dificuldades de engravidar, pois seu marido possuia um melanoma com metastase e assim, foi
orientado a congelar o seu sémen, por sua médica, devido a possibilidade de ficar infértil no
processo de imunoterapia. A acdo judicial foi proposta, o pedido da professora foi deferido
pelo juiz da 13% Vara Civel de Curitiba, cuja decisdo entendeu que o marido, mesmo ndo ma-
nifestado na forma escrita, ainda em vida, manifestou-se de forma tacita a vontade de ter fi-
lhos.

Diante do caso da brasileira, percebe-se que a tendéncia do judiciario brasileiro é
em defender o direito de reprodugdo que é dado aos pais, mesmo ainda que seja falecido o
doador, para que se possa ter uma oportunidade de um novo modelo de constitui¢do de fami-
lia, visando assim a concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana. Perante as
complicagdes advindas da inseminacéo artificial homologa realizada post mortem, o enuncia-

do 106 do Conselho da Justica Federal, dispde que:

Para que seja presumida a paternidade do marido falecido, serd obrigatorio que a
mulher, ao se submeter a uma das técnicas de reproducdo assistida com o material
genético do falecido, esteja na condigdo de vilva, sendo obrigat6ria, ainda, a autori-
zacAo escrita do marido para que se utilize seu material genético apés sua morte.*®

No Cadigo Civil, no seu art.1.597, inciso Ill, trata-se da filiacdo presumida da insemi-

nacdo homdloga realizada apds a morte do doador. O mencionado artigo diz:

" PINTO, Carlos Alberto Ferreira. Reproducéo Assistida: Inseminagéo Artificial Homéloga Post Mortem e
o0 Direito Sucessério. Disponivel em: < http://www.recantodasletras.com.br/>. Acesso em; 13/11/15.

% BRASIL. Juiz autoriza inseminagdo com sémen de marido morto. Disponivel em: < http:/arpen-
sp.jusbrasil.com.br/noticias>. Acesso em: 13/11/15.

* BRASIL. Jornadas de Direito Civil I, 1Il, IV e V Enunciados Aprovados. Disponivel em: <
http://www.cjf.jus.br/>. Acesso em: 14/11/15.
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Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: [...]

111 - havidos por fecundac&o artificial homodloga, mesmo que falecido o marido;

IV — havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embriGes excedentarios, decor-
rentes de concepcao artificial homologa; [..]

Para o direito de familia, a disposicdo trazida pelo Codigo Civil, ao declarar sobre a
presuncdo de paternidade da inseminacéo artificial homdloga realizada logo ap6s a morte do
genitor, foi um grande avango para este ramo do direito, possibilitando assim um novo cami-
nho para concepc¢do da familia monoparental. No entanto, 0 que gera ddvida € a questao do
Direito das Sucessdes na parte da inseminagdo post mortem, uma vez que na legislacdo vigen-
te ndo hd uma norma especifica sobre esse tipo de procedimento em analogia aos direitos su-
Cessorios.

Para Silvio de Salvo Venosa, no conceito amplo do direito das sucessdes ¢é: “suce-
der é substituir, tomar o lugar de outrem no campo dos fendmenos juridicos. Na sucessao,
existe uma substituicdo do titular de um direito. Esse é o conceito amplo de sucessao no direi-
t0.”®® No sentido do direito das sucessdes, a doutrina e a jurisprudéncia se dividem, havendo
parte da doutrina concordando com a inclusdo dos direitos sucessorios para o concebido da
inseminacdo artificial homologa post mortem, alegado pelo fundamento no principio da igual-
dade entre os descendentes, da dignidade da pessoa humana e no principio da seguranca juri-
dica dos demais herdeiros. Ja para a outra parte da doutrina que discorda do recebimento do
direito sucessorio ao filho concebido desse tipo de procedimento, ha a fundamentacdo no
art.1.798 do Caodigo Civil, pois s6 estariam legitimados a suceder os nascidos ou concebidos
no momento da abertura da sucessdo e no caso da inseminagdo pos mortem, o sémen ou 0
ovulo do de cujus é fertilizado apds a sua morte, ndo havendo assim, o direito sucessorio da-
quele que vai nascer. *

A reserva do quinhdo para o filho concebido pela insemina¢do homologa post mortem,
seria nas hipoteses dos arts. 1.799 e 1.824 do Cddigo Civil que dispoe: “Art. 1.799. Na suces-
sdo testamentéria podem ainda ser chamados a suceder: | - os filhos, ainda ndo concebidos, de
pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-se a sucessao [...].”. Sendo
assim, podera herdar o filho, concebido post mortem, por meio de testamento, nao adentrando
no rol de herdeiros legitimos. Em afirmacéo do artigo mencionado, vem o art. 1.800, no seu §

4° do Cddigo Civil, determinado o prazo legal para a concepcao da descendéncia eventual:

60 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil — Direito das Sucessges. 6 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 01.
*L LEITAOQ, Camila Bezerra de Menezes. Analise Juridica Sobre Direitos Sucessérios Decorrentes da Inse-
minag&o Artificial Homdloga post mortem. Disponivel em: < http://www.mpce.mp.br/>. Acesso em: 14/11/15.
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Art. 1.800. No caso do inciso | do artigo antecedente, os bens da heranca serdo con-
fiados, apds a liquidagdo ou partilha, a curador nomeado pelo juiz. (...)

§ 4° Se, decorridos dois anos ap6s a abertura da sucessao, ndo for concebido o her-
deiro esperado, os bens reservados, salvo disposicdo em contrario do testador, cabe-
rao aos herdeiros legitimos.

Outra forma de ter direito a heranca, sendo o filho concebido pela inseminagéo
homologa post portem, € a chamada Ac¢édo de Peticdo de Heranca. Essa acdo € uma forma que
o legislador achou para proteger o filho ndo reconhecido, para que este possa ter o direito a
seus bens hereditarios. A A¢do de Peticdo de Heranca € um meio pelo qual o herdeiro possa
obter a heranca, sendo ela total ou parcial, sendo esta a¢do proposta pelo herdeiro néo reco-
nhecido, no prazo de dez anos, que serdo contados a partir da abertura da sucessao. Esta acdo
esta elencada no Codigo Civil, no seu art. 1.824 que diz “Art. 1.824 - “O herdeiro pode, em
acdo de peticdo de heranca, demandar o reconhecimento de seu direito sucessoério, para obter
a restituicdo da heranga, ou de parte dela, contra quem, na qualidade de herdeiro, ou mesmo
sem titulo, a possua”. Diante do exposto, a acdo é uma forma para qual o filho concebido post
mortem, possa reclamar o seu direito de heranca perante o Direito Sucessorio.

O conflito da inseminacdo post mortem divide-se em trés correntes doutrinarias:
a primeira, que é chamada de restritiva, a qual ndo concede nenhum direito a filiacdo, nem
mesmo o direito ao reconhecimento a paternidade; a segunda, que é chamada de parcialmente
restritiva, que reconhece o direito a paternidade, porém, ndo reconhece o direito sucessorio e,
por fim, a terceira corrente, que se subdivide em duas: uma que concede o direito a paternida-
de e a sucessdo, desde que, a inseminacdo seja sido autorizada, ainda vivo, pelo conjuge e a
outra subcorrente defende que ha o direito de reconhecer a paternidade e o direito sucessorio,
independente de testamento, j& que é constitucionalmente proibida a distincao de filhos. &

A implantacdo do embrido apds a morte do pai, segundo alguns doutrinadores, 0s
embrides criopreservados estariam fora da sucessdo, uma vez que 0s embrides que estdo fora
do corpo da mulher ndo devem ser protegidos como aquele que ja esta no Utero materno no
momento da morte do cénjuge. Porém, ha de se pensar que houve fecundacao antes do fale-
cimento do consorte, devendo assim ser reconhecido o direito sucessorio para o concebido
desse procedimento, carecendo a legislacao disciplinar a respeito, de modo inclusivo, um lap-

so temporal para o nascimento dessas pessoas, haja vista que ndo seria justo com os demais

%2 CRUZ, Annila Carine da. Inseminacéo Péstuma: O Direito Sucessério do Embri&o. Disponivel em: <
http://www.publicadireito.com.br/>. Acesso em: 14/11/15.
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herdeiros esperar por tempo indeterminado o nascimento dessas pessoas, até porque os bens
de familia do falecido teriam que ser compartilhados.

Os direitos fundamentais ndo sao absolutos, se por um lado existe a dignidade da
pessoa humana, quando se trata da vilva e do préprio filho concebido ap6s a morte do pai,
por outro ha o direito a seguranga juridica que se trata dos demais herdeiros concebidos antes
daquela ocasido especial infortuna. Havendo assim a necessidade de uma ponderagdo sobre
esses dois principios, buscando uma alternativa, para que ambos possam se harmonizar e fe-
char o ciclo de conflitos existente sobre esse assunto. Todavia, enquanto o Codigo Civil ndo
avancar ou estabelecer, com normas para regularizar as lacunas elencadas sobre essa matéria,
ou até mesmo a criagdo de uma lei ordinaria que disponha sobre esse contexto, a doutrina e a
jurisprudéncia irdo ter dificuldades em pacificar sobre o assunto, fazendo com que cada caso

seja julgado de forma diferenciada.

3.5 Projetos de leis sobre a reproducéo humana assistida

Ha& um déficit na legislacdo brasileira no que corresponde a reproducdo humana
assistida. O objetivo das criagdes das normas € uma melhoria na organizacdo do Direito de
Familia e no Direito das Sucessdes, haja vista que tanto a doutrina, como a jurisprudéncia ndo
andam de forma pacificadora, divergindo entre si sobre diversos casos, como a inseminacao
post mortem e o confronto entre o sigilo do doador de sémen e o direito a identidade genética
da pessoa concebida por inseminagéo artificial.

Sendo o Brasil um pais de forte conhecimento legalista, no que diz respeito a for-
ma de solucionar conflitos éticos e morais, a lei aparece com uma forma de intervencédo social
para o melhoramento dessas subversdes.®® No que concerne & reproducdo humana assistida,
no quesito de normas regulamentadoras, houve a criagdo da primeira resolucdo do CFM, a de
n.° 1.358/92 e que foi apenas revogada e atualizada no ano de 2010, pela Resolugdo n°
1.957/10, que assim foi atualizada e revogada por mais duas vezes, nos anos de 2013 e 2015,
pelas resolucdes n° 2.013/2013 e n° 2.121/2015.%* Essas normas criadas pelo Conselho Fede-
ral de Medicina regularizam apenas as questdes de ética e moral restritivas aos médicos, e

fazendo alegacGes de acordo com o ordenamento juridico vigente no pais, contudo, gera uma

% BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Preconceito de géneros na tecnociéncia: Desafios a partir de perma-
néncias e rupturas, semelhancas e diferencas. Disponivel em: < http://www.fazendogenero.ufsc.br/>. Acesso
em: 15/11/15.
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problematizacdo, visto que as normas vigentes Sd0 escassas nesses quesitos de reproducéo
humana assistida.

A pesquisa realizada por Candido® identificou varios projetos na Camara com o
objetivo de regulamentar a reproducdo humana assistida, entre eles esta o Projeto de Lei n°
3638/97% da autoria do Deputado Luiz Moreira, que trata basicamente de uma cépia da Reso-
lugdo do CFM n° 1.358/92, defendendo o anonimato absoluto do doador e que a quebra do
sigilo seja apenas feita para questdes de risco na saude e que as informacdes sejam apenas
fornecidas para os médicos. Hé o Projeto de Lei n® 90/99%, escrito pelo Senador Lucio Alcan-
tara, trazendo vérias inovacdes para o Direito de Familia. Por ter sido objeto de varias discus-
sbes, o projeto foi alterado por duas vezes, uma no ano de 1999 e a outra, no ano de 2001. Ha
diferencas entre o citado projeto e 0s seus substitutivos, como, por exemplo, o texto original,
dispunha que a identificacdo do doador de sémen poderia ocorrer quando a crian¢a completas-
se a maioridade ou em qualquer tempo em caso do falecimento dos pais, por outro lado, o
substitutivo de 99, apesar de exigir a declaracdo do consentimento do doador de que ele pode-
ra ser identificado civilmente, ndo podera ser permitida a identificacdo pela crianca. Tanto o
projeto original, como o0s seus substitutivos, determina a obrigatoriedade dos registros dos
casos do sigilo do doador na reproducdo humana assistida para o caso de necessidades médi-
cas, como também para disponibilidade de transplante de 6rgdos. O que muda nesse caso é
que o periodo de registro no projeto original era obrigat6rio por 25 anos e 0s seus substituti-
VOS aumentaram para o periodo de 50 anos.

Hé também o Projeto de Lei n°.1184/03,%® que foi apresentado pelo Senador José
Sarney, que é uma reproducdo do substitutivo de 2001 do Projeto de Lei n® 90/99. Nesse pro-
jeto apresentado pelo Senador José Sarney, nota-se a falta de disciplina quanto a gestagéo de
substituicdo, uma vez que € elencada nas Resolucdes do Conselho Federal de Medicina, vez
que seria necessario disciplinar esse tipo de procedimento, contemplando as suas caracteristi-
cas e colocando normas para organizar o feito. No mesmo Projeto ha o tratamento dado no

seu capitulo II que visa sobre o “Consentimento Livre e Esclarecido”, bem como as hipdteses

% CANDIDO, Nathalie Carvalho. Reproducdo medicamente assistida heteréloga - distincéo entre filia-
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que elencam a quebra do sigilo do doador, atende quase a demanda juridica a respeito da filia-
cdo e das questdes patrimoniais do direito sucessorio.

Outro Projeto de Lei foi mandado para a Camara, que foi o n°.120/03% apresenta-
do pelo Deputado Roberto Pessoa que, no seu ordenamento, dispde sobre a investigacdo de
paternidade das pessoas concebidas das técnicas de reproducdo assistida, ressalvando assim a
possibilidade da revelagdo da identidade do doador. Existe ainda o Projeto de Lei
n°.4686/04", apresentado pelo Deputado José Carlos Aratjo, que introduz o direito & identi-
dade genética ao ser gerado da reproducdo humana assistida, disciplinando assim a sucessao e
o vinculo parental.

Os projetos de leis, na sua maioria, defendem que o sigilo do doador possa ser
quebrado a qualquer lapso temporal pela vontade expressa da crianca, em qualquer hipétese,
visto que, ndo é de acordo que haja sempre a prevaléncia do interesse do descobrimento da
origem genética sobre o direito a intimidade do doador, devendo sempre buscar uma anélise
do caso concreto. De todos 0s projetos que permitiram o direito a ascendéncia genética, ape-
nas o Projeto n°® 120/03 deu como acgdo propria de investigacdo a paternidade para alcancar
essa identificacdo. Para corrente majoritaria, 0 melhor meio de conseguir a autorizacao para o
descobrimento da origem genética é por meio de uma acao investigatdria de paternidade, que
esta prevista na lei n°® 8.560/92. Em discordancia com a doutrina majoritéria, Paulo Luiz Netto

L6bo diz que:

Toda pessoa tem direito fundamental, na espécie direito da personalidade, de vindi-
car sua origem biolégica [...] Uma coisa é vindicar a origem genética, outra a inves-
tigacdo de paternidade. A paternidade deriva do estado de filiagdo, independente de
origem (biolégica ou ndo). O avanco da biotecnologia permite, por exemplo, a in-
seminacdo artificial heteréloga, autorizada pelo marido [...]. Nesse caso, o filho pode
vindicar os dados genéticos do doador anénimo de sémen que conste nos arquivos
da instituicdo que o armazenou, para fins de direito da personalidade, mas ndo pode-
ra fazé-lo com escopo de atribuicdo de paternidade. Consequentemente, é inadequa-
do o uso da acéo de investigagdo de paternidade para talfim.”*

% PESSOA, Roberto. PROJETO DE LEI N°.120/03. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/>. Acesso
em: 15/11/15.
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Para tal fim, o autor discorda da corrente majoritaria, como foi exposto anterior-
mente, alegando que é um direito da personalidade vindicar a origem genética e que faz dis-
tincdo entre vindicar a ascendéncia genética com a investigacdo a paternidade. De fato, 0s
projetos de leis, descritos no trabalho, sdo de alguma forma, um atributo para o melhoramento
da questdo da reproducdo assistida, que gera muitas davidas e polémicas e com a falta de le-
gislacdo s dificulta ainda mais esses tipos de situa¢fes advindas das técnicas da reprodugédo
humana assistida. No mais, a reproducdo humana assistida é assunto que deve ser discutido e
fundamentado em leis especiais, s6 assim, ira ter um alcance maior no Direito de Familia e no

Direito das Sucessoes.
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CONSIDERACOES FINAIS

O Direito é um ciéncia que tem o dever de acompanhar as mudancas sociais e
se adequar a elas, no sentindo amplo de protecdo juridica as suas instituicGes, como no caso a
familia, que passou por diversas mudancas sociais. Nesse sentindo, chegou-se a conclusdo que
existe um déficit legislativo no que decorre da préatica da reproducdo humana assistida e que
esse déficit decorre de discussdes sobre questdes éticas e morais.

O presente trabalho tratou especificamente das implicacdes juridicas advindas da
reproducdo humana assistida, uma vez que, no ordenamento juridico brasileiro abre variadas
lacunas acerca do determinado tema. Diante de todos os conflitos abordados, buscou-se de-
monstrar os direitos individuais de cada pessoa e, 0 que as implicacdes juridicas sucedidas de
uma inseminacdo ou fertilizacdo podem trazer para a vida das pessoas que se submetem a
esses tipos de procedimentos, que passam a ser um meio de realizagdo pessoal.

Com o surgimento das técnicas da reproducdo assistida, ficou mais facil de ge-
rar uma crianga, principalmente para aqueles casais que possuem dificuldades de procriacéo.
Um dos pontos mais problematicos abordados durante todo o trabalho é o confronto de direi-
tos que os doadores de gametas e o ser humano gerado por uma das técnicas de reproducéo
assistida enfrentam. De um lado, esta o direito a intimidade e a privacidade que o doador pos-
sui, visto que ha um acordo estabelecido pela clinica de RHA de que serd mantido o sigilo
sobre as suas informaces pessoais, e por outro lado ha o direito a identidade genética que é
atribuido a todo individuo, como uma configuracdo do direito da personalidade que esté elen-
cada na Constituicdo Federal, assim como o direito a privacidade e da intimidade.

Uma das questfes mais discutidas acerca desse ponto sobre os confrontos de
direitos &, a questdo da paternidade socioafetiva e bioldgica e dos encargos da filiagcdo. Con-
forme mostrado durante o trabalho, a jurisprudéncia adotou a paternidade socioafetiva sob a
paternidade bioldgica, com argumentos de que, o que prevalece sdo os lagos afetivos que aju-
dam no crescimento moral e ético de um ser humano, ndo apenas os lacos de sangue. O traba-
Iho abordou também a questdo dos encargos da filiacdo na reproducdo humana assistida e o
medo que possa gerar ao ser quebrado o sigilo das informac@es civeis do doador. Fica claro
que, o doador de gametas ndo possui o estado de filiacdo sobre a crianga gerada, uma vez que
o0 procedimento de doar o material genético é uma forma altruista, ou seja, busca ajudar de

forma livre e de espontanea vontade um casal ou uma pessoa que queira gerar uma crianga
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por meio de uma inseminacdo ou fertilizacdo e que o Unico que possui 0s encargos da filiagdo
€ apenas o conjuge que autoriza o procedimento.

Quanto a quebra do sigilo do doador em face da identidade genética, € notorio
que haja flexibilidade em ambos os lados. Por um lado, o direito a privacidade € um direito de
todos, porém, a quebra desse direito sé deveria ser realizado quando uma doenca genética
fosse presente na vida da pessoa gerada pelo procedimento da reprodugdo humana assistida e
gue nesse sentido, a descoberta da origem genética deveria prevalecer sobre o sigilo do doa-
dor, sem que haja a violacdo do sigilo das informacdes civeis e que ndo acarrete constrangi-
mentos ao doador e que ele ndo seja importunado por questbes juridicas que ndo lhe dizem
respeito.

Outro ponto problematico que o trabalho abordou foi a questdo da inseminacéo
que ocorre depois do falecimento do conjuge, chamada no direito de inseminacdo post mor-
tem. Esse tipo de procedimento foi bastante comentado e discutido pela doutrina. Neste caso,
a dificuldade ndo esta configurada na questdo da paternidade, como foi no caso da doacdo dos
gametas, mas sim, na sucessao. O Codigo Civil no seu artigo 1.597, permitiu que esse tipo de
técnica fosse realizada, porém, ndo hd uma regulamentacao especializada para esse tipo de
procedimento, o que acarreta muitas dificuldades para o direito sucessorio.

O essencial para a inseminagdo post mortem, para que haja uma seguranga ju-
ridica, seria necessaria uma estipulacdo de tempo para que essa crianga viesse a nascer, para
que assim, nao houvesse uma desigualdade entre os demais herdeiros. Através das técnicas de
reproducdo humana assistida € notério 0 acompanhamento das normas éticas e morais que
cercam essas técnicas, privilegiando assim o bem estar da crianca que esta por nascer e nao a
vontade individual de cada um.

Diante do exposto, o que se concluiu foi que, ainda ha varias dividas acerca
desse tema e que a solucdo para essas duvidas seria a utilizacdo do bom senso, da ética e da
moral e a existéncia de uma legislacdo especifica, que simplificaria determinadas questdes de
cunho moral e ético. Sendo assim, a reproducdo humana assistida é uma forma de realizacdo
pessoal e que necessita da legislacdo, para que assim as pessoas possam ter o sonho da pater-

nidade\maternidade se concretizando de uma forma legal.
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ANEXOS

RESOLUCAO CFM n° 2.121/2015
(Publicada no D.O.U. de 24 de setembro de 2015, Segdo I, p. 117)

Adota as normas éticas para a utilizagdo das técnicas de reproducdo assistida — sempre em defesa do
aperfeicoamento das préaticas e da observancia aos principios éticos e bioéticos que ajudaréo a trazer
maior seguranca e eficicia a tratamentos e procedimentos médicos — tornando-se o dispositivo deonto-
I6gico a ser seguido pelos médicos brasileiros e revogando a Resolugdo CFM n° 2.013/13, publicada
no D.O.U. de 9 de maio de 2013, Secéo I, p. 119.

O CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, no uso das atribui¢bes conferidas pela Lei n® 3.268, de
30 de setembro de 1957, alterada pela Lei n° 11.000, de 15 de dezembro de 2004, regulamentada pelo
Decreto n® 44.045, de 19 de julho de 1958, e pelo Decreto n° 6.821, de 14 de abril de 2009, e

CONSIDERANDO a infertilidade humana como um problema de satde, com implicagdes médicas e
psicoldgicas, e a legitimidade do anseio de supera-la;

CONSIDERANDO que o avanco do conhecimento cientifico ja permite solucionar varios casos de
problemas de reproducéo humana;

CONSIDERANDO que o pleno do Supremo Tribunal Federal, na sessdo de julgamento de 5 de maio
de 2011, reconheceu e qualificou como entidade familiar a unido estavel homoafetiva (ADI 4.277 e
ADPF 132);

CONSIDERANDO a necessidade de harmonizar o uso dessas técnicas com os principios da ética
médica;

CONSIDERANDO, finalmente, o decidido na sessdo plenaria do Conselho Federal de Medicina rea-
lizada em de 16 de julho de 2015,

RESOLVE:

Art. 1° Adotar as normas éticas para a utilizagdo das técnicas de reproducao assistida, anexas a presen-
te resolucdo, como dispositivo deontoldgico a ser seguido pelos médicos.
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Art. 2° Revogar a Resolugdo CFM n° 2.013/2013, publicada no D.O.U. de 9 de maio de 2013, Secdo I,
p. 119 e demais disposices em contrario.

Art. 3° Esta resolucéo entra em vigor na data de sua publicagdo.

Brasilia, 16 de julho de 2015.

CARLOS VITAL TAVARES CORREA LIMA HENRIQUE BATISTA E SILVA

Presidente Secretario-geral

NORMAS ETICAS PARA A UTILIZACAO DAS TECNICAS DE RE-
PRODUCAO ASSISTIDA

| - PRINCIP10OS GERAIS

1 - As técnicas de reproducdo assistida (RA) tém o papel de auxiliar na resolugdo dos problemas
de reproducdo humana, facilitando o processo de procriacao.

2 - As técnicas de RA podem ser utilizadas desde que exista probabilidade de sucesso e ndo se
incorra em risco grave de salde para o(a) paciente ou o possivel descendente, sendo a idade méaxima
das candidatas a gestacéo de RA de 50 anos.

3 - As excecOes ao limite de 50 anos para participagdo do procedimento serdo determinadas,
com fundamentos técnicos e cientificos, pelo médico responsavel e apds esclarecimento quanto aos
riscos envolvidos.

4 - O consentimento livre e esclarecido informado serd obrigatdrio para todos os pacientes sub-
metidos as técnicas de reproducéo assistida. Os aspectos médicos envolvendo a totalidade das circuns-
tancias da aplicacdo de uma técnica de RA serdo detalhadamente expostos, bem como os resultados
obtidos naquela unidade de tratamento com a técnica proposta. As informacgdes devem também atingir
dados de caréater bioldgico, juridico e ético. O documento de consentimento livre e esclarecido infor-
mado sera elaborado em formulario especial e estara completo com a concordancia, por escrito, obtida

a partir de discussdo bilateral entre as pessoas envolvidas nas técnicas de reproducdo assistida.
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5 - As técnicas de RA ndo podem ser aplicadas com a intengdo de selecionar o sexo (presencga ou
auséncia de cromossomo Y) ou qualquer outra caracteristica bioldgica do futuro filho, exceto quando
se trate de evitar doencas do filho que venha a nascer.

6 - E proibida a fecundag&o de o6citos humanos com qualquer outra finalidade que n&o a procri-
acdo humana.

7 - O nimero méximo de odcitos e embriBes a serem transferidos para a receptora ndo pode ser
superior a quatro. Quanto ao nimero de embrides a serem transferidos, fazem-se as seguintes determi-
nacbes de acordo com a idade: a) mulheres até 35 anos: até 2 embrides; b) mulheres entre 36 e 39
anos: até 3 embrides; c) mulheres com 40 anos ou mais: até 4 embrides; d) nas situacdes de doacao de
6vulos e embrides, considera-se a idade da doadora no momento da coleta dos dvulos.

8 - Em caso de gravidez multipla, decorrente do uso de técnicas de RA, € proibida a utilizacdo

de procedimentos que visem a reducdo embrionéria.

Il - PACIENTES DAS TECNICAS DE RA

1 - Todas as pessoas capazes, que tenham solicitado o procedimento e cuja indicagdo ndo se
afaste dos limites desta resolucdo, podem ser receptoras das técnicas de RA desde que os participantes
estejam de inteiro acordo e devidamente esclarecidos, conforme legislacdo vigente.

2 - E permitido o uso das técnicas de RA para relacionamentos homoafetivos e pessoas solteiras,
respeitado o direito a objecdo de consciéncia por parte do médico.

3 - E permitida a gestacdo compartilhada em unido homoafetiva feminina em que ndo exista

infertilidade.

1 - REFERENTE AS CLINICAS, CENTROS OU SERVICOS QUE APLICAM
TECNICAS DE RA

As clinicas, centros ou servigos que aplicam técnicas de RA sdo responsaveis pelo controle de doencgas
infectocontagiosas, pela coleta, pelo manuseio, pela conservacao, pela distribuicdo, pela transferéncia
e pelo descarte de material biolégico humano para o(a) paciente de técnicas de RA. Devem apresentar
como requisitos minimos:

1- Um diretor técnico — obrigatoriamente, um médico registrado no Conselho Regional de Medicina de
sua jurisdicdo — com registro de especialista em areas de interface com a RA, que sera responsavel por
todos os procedimentos médicos e laboratoriais executados; 2- Um registro permanente (obtido por
meio de informacdes observadas ou relatadas por fonte competente) das gestacfes, dos nascimentos e
das malformacdes de fetos ou recémnascidos, provenientes das diferentes técnicas de RA aplicadas na
unidade em apreco, bem como dos procedimentos laboratoriais na manipula¢do de gametas e embri-
Oes;
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3- Um registro permanente das provas diagnosticas a que é submetido o(a) paciente, com a fina-
lidade precipua de evitar a transmisséo de doengas;

4- Os registros deverdo estar disponiveis para fiscalizacdo dos Conselhos Regionais de Medicina.

IV - DOACAO DE GAMETAS OU EMBRIOES

1- A doacdo ndo podera ter carater lucrativo ou comercial.

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

3- A idade limite para a doagdo de gametas é de 35 anos para a mulher e de 50 anos para 0 homem.

4- Sera mantido, obrigatoriamente, o sigilo sobre a identidade dos doadores de gametas e embrides,
bem como dos receptores. Em situacdes especiais, informacdes sobre os doadores, por motivacao
médica, podem ser fornecidas exclusivamente para médicos, resguardando-se a identidade civil
do(a) doador(a).

5- As clinicas, centros ou servicos onde é feita a doacdo devem manter, de forma permanente, um
registro com dados clinicos de carater geral, caracteristicas fenotipicas e uma amostra de material
celular dos doadores, de acordo com legislagéo vigente.

6- Na regido de localizacdo da unidade, o registro dos nascimentos evitara que um(a) doador(a) tenha
produzido mais de duas gestacGes de criancas de sexos diferentes em uma area de um milhdo de
habitantes.

7- A escolha dos doadores é de responsabilidade do médico assistente. Dentro do possivel, devera
garantir que o(a) doador(a) tenha a maior semelhanca fenotipica e a méxima possibilidade de com-
patibilidade com a receptora.

8- Nao sera permitido aos médicos, funcionarios e demais integrantes da equipe multidisciplinar das
clinicas, unidades ou servicos, participarem como doadores nos programas de RA.

O- E permitida a doagdo voluntaria de gametas masculinos, bem como a situago identificada como
doagdo compartilhada de odcitos em RA, em que doadora e receptora, participando como portado-
ras de problemas de reproducdo, compartilham tanto do material bioldgico quanto dos custos finan-
ceiros que envolvem o procedimento de RA. A doadora tem preferéncia sobre o material bioldgico

que sera produzido.

V - CRIOPRESERVACAO DE GAMETAS OU EMBRIOES

1- As clinicas, centros ou servicos podem criopreservar espermatozoides, dvulos, embrides e
tecidos gonadicos.

2- O numero total de embriGes gerados em laboratorio serd comunicado aos pacientes para que
decidam quantos embrifes serdo transferidos a fresco. Os excedentes, viaveis, devem ser criopreser-

vados.
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3- No momento da criopreservacgao, 0s pacientes devem expressar sua vontade, por escrito, quan-
to ao destino a ser dado aos embrides criopreservados em caso de divércio, doencas graves ou faleci-
mento, de um deles ou de ambos, e quando desejam doa-los.

4- Os embrides criopreservados com mais de cinco anos poderdo ser descartados se esta for a
vontade dos pacientes. A utilizacdo dos embrides em pesquisas de células-tronco ndo é obrigatdria,

conforme previsto na Lei de Biosseguranca.

VI - DIAGNOSTICO GENETICO PRE-IMPLANTACAO DE EMBRIOES

1- As técnicas de RA podem ser utilizadas aplicadas a selecdo de embrides submetidos a diagndstico
de alteragBes genéticas causadoras de doengas — podendo nesses casos serem doados para pesquisa
ou descartados.

2- As técnicas de RA também podem ser utilizadas para tipagem do sistema HLA do embrido, no
intuito de selecionar embrides HLA-compativeis com algum(a) filho(a) do casal ja afetado pela do-
enca e cujo tratamento efetivo seja o transplante de células-tronco, de acordo com a legislagéo vi-
gente.

3- O tempo maximo de desenvolvimento de embrides in vitro sera de 14 dias.

VIl - SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (DOACAO TEMPORARIA DO
UTERO)

As clinicas, centros ou servigos de reproducdo assistida podem usar técnicas de RA para criarem a
situacdo identificada como gestacdo de substituicdo, desde que exista um problema médico que impe-
¢a ou contraindique a gestacdo na doadora genética ou em caso de unido homoafetiva.

1- As doadoras temporérias do Utero devem pertencer a familia de um dos parceiros em parentesco
consanguineo até o quarto grau (primeiro grau — méae; segundo grau — irméa/avo; terceiro grau — tia;
quarto grau — prima). Demais casos estdo sujeitos a autorizacdo do Conselho Regional de Medici-
na.

2- A doacéo temporaria do Utero ndo podera ter carater lucrativo ou comercial.

3- Nas clinicas de reprodugdo assistida, 0s seguintes documentos e observacfes deverdo constar no
prontuério do paciente:

3.1. Termo de consentimento livre e esclarecido informado assinado pelos pacientes e pela
doadora temporaria do Utero, contemplando aspectos biopsicossociais e riscos envolvidos no
ciclo gravidico-puerperal, bem como aspectos legais da filiacao;

3.2. Relatério médico com o perfil psicolégico, atestando adequagdo clinica e emocional
de todos os envolvidos;

3.3.  Termo de Compromisso entre os pacientes e a doadora temporaria do Utero (que rece-

berd o embrido em seu Utero), estabelecendo claramente a questdo da filiacdo da crianca;
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3.4. Garantia, por parte dos pacientes contratantes de servicos de RA, de tratamento e
acompanhamento médico, inclusive por equipes multidisciplinares, se necessario, a mée que
doara temporariamente o Utero, até o puerpério;

3.5. Garantia do registro civil da crianca pelos pacientes (pais genéticos), devendo esta do-
cumentacdo ser providenciada durante a gravidez;

3.6.  Aprovacédo do conjuge ou companheiro, apresentada por escrito, se a doadora tempo-

raria do Utero for casada ou viver em unido estavel.

VIl - REPRODUCAO ASSISTIDA POST-MORTEM

E permitida a reproducdo assistida post-mortem desde que haja autorizacdo prévia especifica do(a)
falecido(a) para o uso do material bioldgico criopreservado, de acordo com a legislagdo vigente.

IX - DISPOSICAO FINAL

Casos de excecdo, ndo previstos nesta resolucdo, dependerdo da autorizagcdo do Conselho Federal de
Medicina.

EXPOSICAO DE MOTIVOS DA RESOLUCAO CFM N° 2.121/2015

No Brasil, até a presente data, ndo ha legislacdo especifica a respeito da reproducédo assistida
(RA). Tramitam no Congresso Nacional, ha anos, diversos projetos a respeito do assunto, mas nenhum
deles chegou a termo.

O Conselho Federal de Medicina (CFM) age sempre em defesa do aperfeicoamento das préaticas e da
obediéncia aos principios éticos e bioéticos, que ajudardo a trazer maior seguranca e eficacia a trata-
mentos e procedimentos médicos.

Manter a limitacdo da idade das candidatas a gestacdo de RA até 50 anos foi primordial, com o obje-
tivo de preservar a saude da mulher, que podera ter uma série de complicagdes no periodo gravidico,
de acordo com a medicina baseada em evidéncias. Os aspectos médicos envolvendo a totalidade das
circunstancias da aplicacdo da reproducéo assistida foram detalhadamente expostos nesta revisdo rea-
lizada pela Comissdo de Revisdo da Resolugdo CFM n° 2.013/13, em conjunto com representantes da
Sociedade Brasileira de Reprodugdo Assistida, da Federagédo Brasileira das Sociedades de Ginecologia
e Obstetricia e da Sociedade Brasileira de Reprodu¢do Humana e Sociedade Brasileira de Genética
Médica, sob a coordenacdo do conselheiro federal José Hiran da Silva Gallo.

Esta é a visdo da comissao formada que trazemos a consideragdo do plenario do Conselho Fe-
deral de Medicina.

Brasilia-DF, 16 de julho de 2015.


http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2013/2013_2013.pdf
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2013/2013_2013.pdf

JOSE HIRAN DA SILVA GALLO

Coordenador da Comissdo de Revisdo da Resolucdo CFM n° 2.013/13 — Reproducao Assistida
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