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RESUMO

Este trabalho de pesquisa propde uma discussdo em sede monografica,
sobre a fertilizacdo artificial heteréloga vista a partir dos direitos fundamentais que a
envolvem. Atualmente no Brasil, os direitos resguardados a identidade genética da
crianca, est4 previsto no art. 27 da Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente). Por outro lado, ou de outra sorte, o direito a intimidade do doador de
esperma, no art. 5, inciso X da Constituicdo da Republica de 1988. Surge entdo, um
conflito de direitos fundamentais, com destaque ao principio da dignidade da pessoa
humana. A partir desta perspectiva, levanta-se como hip6tese a ponderacédo sobre
os valores dos direitos fundamentais em questdo: do doador do esperma, que
apesar de ligado biologicamente a crianca, ndo tem a intencdo e interesse de
assumir a responsabilidade da paternidade, uma vez que se trata de uma mera
doacdo filantrépica, com intuito de ajudar aqueles que por meio natural, ndo
conseguem a procriacao; e o do filho inseminado, o direito a identidade genética, no
caso concreto, somente em casos de doencgas genéticas ou psicoldgicas. Assim,
para o desenvolvimento do processo de pesquisa tem-se como objetivo geral
conciliar os conflitos fundamentais existentes, que aproximardo os argumentos que

sustentardo a hipotese proposta dos ideais argumentados pelo marco tedrico.

Palavras-chave: Reproducdo Humana Assistida Heterdloga; Dignidade da pessoa

humana; Intimidade; Origem genética.
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INTRODUCAO

A presente monografia, sob o tema “Reproducdo Humana Assistida
Heterdloga: um estudo a luz dos direitos fundamentais”, tem por objetivo conciliar os
interesses dos envolvidos, o doador de sémen e a crianca inseminada, buscando a
ponderagdo de valores existentes nos conflitos fundamentais gerados no caso
concreto, com base no principio da dignidade da pessoa humana. Sendo assim,
levanta-se como problema se diante dos avancos da biotecnologia, é possivel
conciliar o direito a intimidade do doador de esperma, resguardado no art. 5, X da
CR/88 e o direito a identidade genética da crianca, previsto no art. 27 da Lei
8.069/90.

A esse respeito, tem-se como metodologia a confec¢cdo de pesquisa tedrico-
dogmatica, haja vista a necessidade de explicacdo de cunho bibliografico, manuseio
de doutrinas, jurisprudéncias, artigos, bem como a legislacdo pertinente ao tema.
Em face do universo discutido, o trabalho se revela trans e interdisciplinar, vez que
aborda discussdes envolvendo o Direito Constitucional, o Direito Civil, bem como a
correspondéncia com a Bioética e o Biodireito.

Como marco teérico da monografia em epigrafe, tem-se as idéias sustentadas
por Olga Jubert Gouveia Krell (2011, p. 186), cuja tese central de seus trabalhos
aponta que soO havera a quebra do sigilo de informagdes do doador de sémen, caso
a crianca inseminada esteja comprovadamente necessitando de informacdes
genéticas para cura de doencas ou em casos de impedimentos matrimoniais.

A partir de entdo, encontra-se substrato a confirmacao da hipotese, que caso
venha a ser quebrado o sigilo de suas informacfes, ainda assim o doador tera sua
intimidade preservada perante a crianga, uma vez que somente o0s médicos
responsaveis pelo procedimento terdo tais informacgdes, ndo tendo o mesmo, dever
e obrigacdo com a crianca.

Neste sentido, a presente monografia é dividida em trés capitulos distintos.
No primeiro deles, intitulado “Bioética, Biodireito e as Técnicas de Reproducdo
Humana Assistida”, pretende-se destacar os conceitos destas e as técnicas de
reproducdo humana existentes.

Ja no segundo capitulo, denominado “Direitos Fundamentais”, esbogara os

conceitos e analisara os principios fundamentais e suas colisdes.



Por derradeiro, o terceiro capitulo, a saber, “Reprodu¢cédo Humana Assistida
Heterdloga: um estudo a luz dos direitos fundamentais”, havera uma analise do
estado de filiagdo do inseminado, bem como o principio da dignidade da pessoa

humana e o melhor interesse da crianca.
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CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Tendo em vista a importancia da tematica acerca da reproducdo humana
assistida, é fundamental a analise de alguns conceitos centrais com o objetivo de se
ponderar o conflito de direitos fundamentais existentes no presente trabalho.

Nesse propésito, devem ser considerados os seguintes conceitos, dentre 0s
quais se incluem a concepcédo de “reprodugdo humana assistida heterdloga”, a
fundamentacao de “dignidade da pessoa humana”, bem como o “direito a intimidade”
e “origem genética”, os quais passam a se explanar a partir de entao.

No que diz respeito a reproducdo humana assistida heterdloga, é aquela que
contém material genético proveniente de pessoa estranha ao casal, a doacgédo é
meramente filantropica, com intuito de ajudar aqueles que, por meio natural néo
consegue a procriagéo.

Nesse sentido, afirma Juliane Fernandes Queiroz:

A técnica de inseminacdo heterdloga compreende a doagcdo de sémen,
impondo a entrada de um terceiro, que cedera seu material genético. A
crianca concebida terd apenas a metade da carga genética do casal, pois
originada apenas a partir dos 6vulos da mae.*

Conforme ainda Maria Helena Machado:

O cdnjuge ou companheiro que ndo produzir espermatozéides ou produzi-
los em nimero inferior ao necessario para que ocorra a fertilizacdo, podera
resolver o seu problema de infertilidade, utilizando-se de espermatozéides
de doadores, através dos bancos de sémen. Neste caso, tem-se uma
inseminac&o artificial heteréloga. 2

Ademais, a luz do inciso lll do art. 1° da Constituicdo da Republica de 1988,
tem-se como fundamento o principio da dignidade da pessoa humana. E o principio
maior, fundante do Estado Democrético de Direito.

Conforme Alexandre de Moraes:

! QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: aspectos juridicos e técnicas de inseminagéo artificial.
Doutrina e jurisprudéncia. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 138.

> MACHADO, Maria Helena. Reproducdo Humana Assistida: Aspectos Eticos e Juridicos. Curitiba:
Jurud, 2011. p. 33.
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A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminagdo consciente e responsavel da
prépria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das
demais pessoas, construindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto
juridico deve assegurar. ®

Estabeleceu-se um direito que pretende resolver os conflitos sociais, a

dignidade da pessoa humana. Em consequéncia, uma violacdo que nao pode ser

permitida. Nessa perspectiva, sua tarefa € descrever as consequéncias que derivam

de certos fatos e coloca-las em acdo.*

Sdo os direitos relativos a dignidade da pessoa humana, como ensina

Hildeliza Boechat Cabral:

Outrossim, a

Direitos dessa natureza sdo absolutamente essenciais ao desenvolvimento
da pessoa, sendo sua preservacdo de altissima importancia na atual
perspectiva dos direitos da personalidade. Esses direitos formam o nucleo
protegido e resguardado de direitos da personalidade, ao qual se denomina
clausula geral de tutela da personalidade. Direitos esses que derivam da
dignidade da pessoa humana.®

Constituicho da Republica de 1988 declara inviolaveis a

intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a

indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagédo (art. 5°, X).

Sendo esses valores humanos a condi¢ao de direito individual.

No dizer de Cristiane de Mello, define a intimidade como:

O nucleo mais restrito da vida privada, uma privacidade qualificada, na qual
se resguarda a vida individual de intromissdes da propria vida privada,
reconhecendo-se que ndo s6 o poder publico ou a sociedade podem
interferir na vida individual, mas a propria vida em familia, por vezes, pode
vir a violar um espago que o titular deseja manter impenetravel, mesmo aos
mais préximos, que compartilha consigo a vida cotidiana. 6

® MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 22. ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 16.

* NAMBA, Edison Tetsuzo. Manual de bioética e Biodireito. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 16.

® CABRAL, Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat. Intimidade versus origem genética: a ponderagdo de
interesses. Disponivel em: www.mp.mg.gov.br/portal/public/interno/arquivo/id/32427. Acesso em: 06

de abril de 2013. p. 16.

® RAMOS, Cristina de Mello. O direito fundamental a intimidade e a vida privada. Disponivel em:
http://publicacoes.unigranrio.edu.br/index.php/rdugr/article/viewFile/195/194. Acesso em: 20 de

setembro de 2013. p. 16.
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Ainda no ensinamento de Cristiane, “com a protecéo da intimidade, pretende-
se assegurar uma parcela da personalidade que se reserva da indiscricao alheia
para satisfazer exigéncias de isolamento moral do sujeito”.

E por fim, a conceituacdo de origem genética, que se baseia no direito a
identidade bioldgica do individuo.

O que satisfaz a individualidade da pessoa e distingue dos demais nas
relacdes sociais, expressando a sua realidade, é a identidade. Em se tratando de um
ser humano em processo de desenvolvimento (crianga), impedir a expresséo de sua
verdadeira identidade pessoal viola a clausula geral da dignidade, e por
consequéncia, a realizacdo plena de todos os seus direitos da personalidade. ®

Como menciona Katia Regina Maciel:

Compreende-se o direito a historicidade pessoal como o conhecimento da
historia de seus ancestrais, ou seja, o direito de distinguir aqueles que lhe
deram origem. O direito & identidade pessoal representa fator primordial na
preservacdo de salde e da vida do ser humano, direito esse que &
individual, personalissimo, que em outras palavras, conhecer o préprio
patrimdnio genético passa a ser uma forma de o ser humano se completar,
de modo a fechar um ciclo de autoconhecimento. °

Segundo o art. 27 da Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente)

salienta o seguinte:

Art. 27. O reconhecimento do estado de filiacdo é direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra 0s pais ou seus
herdeiros, sem qualquer restricdo, observado o segredo de Justig;a.10

Ainda nos ensinamentos de Katia Regina, “para conhecer plenamente a sua
histéria e para reconhecer a sua identidade pessoal, cada um ser humano precisa
saber quem |he transmitiu a identidade genética”. **

Diante dos conceitos explanados, passamos a aprofundar mais o assunto,
tendo como objetivo final a ponderacdo dos conflitos existentes entre os direitos

fundamentais.

" Idem. p. 19.

® MACIEL, Katia Regina F. L. Andrade. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessodes. Porto
Alegre: Magister; Belo Horizonte: IBDFAM, 2007. p. 38.

° [dem. p. 40.

Y BRASIL. Vade Mecum compacto. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 907.

' MACIEL, Katia Regina F. L. Andrade. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessfes. Porto
Alegre: Magister; Belo Horizonte: IBDFAM, 2007. p. 41.
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1 - BIOETICA, BIODIREITO E AS TECNICAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA

1.1Bioética

A Bioética € uma ciéncia que vem se destacando pela sua finalidade de obter
uma melhor qualidade de vida ao ser humano. Ela estabelece um patriménio comum
de valores que permitem a fixacdo de diretrizes a serem adotadas em funcdo da
evolucdo do conhecimento e da tecnologia. *2

A categoria fundamental da Etica e da Moral é o dever, como ele existe no
cotidiano do ser humano. A Etica estuda o dever que recai sobre certas acdes
humanas. Ao contrario, o dever moral se instala numa dimensdo estritamente
pessoal e intima, isto é, na consciéncia dos individuos.'® A Etica tenta responder por
problemas gerais que devem ser investigados de forma tedrica.

O termo foi empregado pela primeira vez pelo norte-americano Van
Rensselder Potter, em sua obra Bioethics: bridge to the future, publicada em 1971, e
foi tratada como a “ciéncia da sobrevivéncia”, ou seja, a bioética era uma disciplina
ligada as ciéncias biolégicas que permitiria a participacdo do homem na evolugao
biolégica a fim de garantir sua qualidade de vida. Para Potter, a bioética se resumiria
em desenvolver uma Etica onde haveria interacido das relacdes vitais dos seres
humanos entre si e deles com o ecossistema.**

A Bioética, como ramo da Etica geral, pode ser conceituada como o estudo
dos problemas criados pelo progresso médico e biolégico, tanto a nivel micro como
macrossocial, e sua repercussao na sociedade e no seu sistema de valores, tanto no

momento atual como no futuro.®®

12 | ISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil — Direito de Familia e Sucessées. 7. ed. vol. 5.
S&o Paulo: Saraiva: 2012. p. 286.
13 KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reproducdo Humana Assistida e Filiagdo Civil. 1. ed. Curitiba: Jurua:

2011. p. 25.
* IDALO, Marcella Franco Maluf. A reproducéo assistida em face ao Biodireito e sua hermenéutica
Constitucional. Revista Juridica do UNIARAXA. Disponivel em:

http://www.uniaraxa.edu.br/ojs/index.php/juridica/article/view/31/23, Acesso em: 29 de setembro de
2013.

® KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reprodugcdo Humana Assistida e Filiagdo Civil. 1. ed. Curitiba: Jurua:
2011. p. 27.
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Eduardo Leite afirma que “o que gerou o0 nascimento da bioética foi a
necessidade de um controle da utilizacdo crescente e invasora de tecnologias cada
vez mais numerosas e afinadas nas praticas biomédicas”.'®

Com o passar do tempo, o termo adquiriu um significado especifico e
cientifico. No inicio, a Bioética preocupou-se com os estudos de problemas éticos
gerados pelo avanco da Biologia e da Medicina, para atualmente se firmar como
uma metodologia de confronto interdisciplinar entre ciéncias médicas e ciéncias
humanas.*’

Enquanto ramo da Etica aplicada, a Bioética tratou, desde logo, de propor
solucbes aos conflitos de valores que demandavam dos avancgos tecnoldgicos e
refletir a tendéncia pragmatica da sociedade moderna tendente a aplicar
imediatamente o conhecimento cientifico sem questionamento de indole moral, no
sentido de analisar se aquele ato cientifico poderd ou nao, trazer consequéncias
danosas ou benéficas ao ser humano.*®

Surge entdo, em 1977 o estabelecimento dos principios da Bioética, como
Heloisa Helena ensina que decorreu da criacdo, pelo Congresso dos Estados
Unidos em 1977, de uma Comissao Nacional que tinha a incumbéncia de identificar
0s principios éticos basicos que deveriam guiar a investigacdo em seres humanos
pelas ciéncias do comportamento e pela biomedicina.*®

S&o0 os principios:

a) O da autonomia ou do respeito as pessoas por suas opinides e
escolhas, segundo valores e crengas pessoais;

b) O da beneficéncia, que se traduz na obriga¢do de ndo causar dano e
de extremar os beneficios e minimizar os riscos;

c) O da justica ou imparcialidade na distribuicio dos riscos e dos
beneficios, ndo podendo uma pessoa ser tratada de maneira distinta de
outra, salvo haja entre ambas alguma diferenca relevante.

A partir de entdo, disseminou-se o chamado “principialismo” bioético, que hoje
representa 0 modelo mais divulgado e bem aceito de tomada de decisbées na pratica

biomédica.

® LEITE, apud. KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reproducdo Humana Assistida e Filiagdo Civil. 1. ed.
Curitiba: Jurua: 2011. p. 28.

7 |dem, p. 28

% KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reproducdo Humana Assistida e Filiagdo Civil. 1. ed. Curitiba: Jurua:
2011. p. 29.

1 BARBOSA, Heloisa Helena. Simpésio: Principios da Bioética e do Biodireito. Disponivel em:
http://www.nhu.ufms.br/Bioetica/Textos/Princ%C3%ADpios/BIODIREITO%20PRINCIPIO.pdf. Acesso
em: 29 de setembro de 2013.
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O Relatério de Belmont, como também ficou conhecido, constituiu “uma
tentativa de solugdo ética normativa” para disciplinar a pesquisa e a tecnologia
geneética, expressando valores éticos aceitos pelas comunidades cientificas e
médicas.”

A Etica distingue-se da Bioética estritamente profissional, visto que esta trata
da andlise tedrica das condicbes e possibilidades dos valores e principios que
ordenam o espaco social, na tentativa de conciliar os mesmos com 0 avango
cientifico. Entretanto, ndo é da alcada da Bioética definir dogmaticamente um codigo
de normas substantivas que sirva de guia ou vetor para as politicas publicas de
saude e de pesquisa biolégica.?

Atualmente, as principais instancias de controle e regulamentagdo das
praticas de pesquisa aplicada aos seres humanos sdo os Comités de Etica em
Pesquisa (CEP), compostos por profissionais especialistas de quaisquer areas do
conhecimento humano, contando com a participacdo, de representantes da
sociedade civil.??

A vida deve ser conduzida de forma ética, ou seja, de acordo com o “bem
estar” de todos, prevalecentes na sociedade existente, com os limites impostos por
esse mesmo conjunto de homens e mulheres.?®

N&o se pode negar a importancia da bioética e a tarefa que ela tem de
compreender a tecnologia. Ela representa um vetor do conhecimento que procura

conciliar a vida interdisciplinar, com os avancos tecnologicos.

1.2Biodireito e o Direito Civil Brasileiro

O Biodireito, a priori, surgiu em razdo do descompasso da evolucdo das

normas juridicas em face do acelerado desenvolvimento cientifico. Trouxe para os

%0 KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reproducdo Humana Assistida e Filiagao Civil. 1. ed. Curitiba: Jurua:
2011. p. 42.

L dem. p. 30.

*2 |dem. p. 31.

2 NAMBA, Edison Tetsuzo. Manual de bioética e Biodireito. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 10.
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dias atuais grandes problemas que englobam a Medicina, a Etica, as Relacdes
Sociais e o Direito.?*

E um ramo muito recente da ciéncia juridica, que tem por objeto a analise a
partir de uma Gtica juridica e de suas varias metodologias dos principios e normas
juridicas que criam, modificam e extinguem as relacdes entre individuos; entre
individuos e grupos e entre estes e o Estado, quando essas relacfes disserem
respeito ao inicio da vida, ao transcurso dela ou ao seu fim.*

Para José Alfredo de Oliveira Baracho:

O Biodireito é estritamente conexo a Bioética, ocupando-se da formulacéo
das regras juridicas em relagdo a problematica emergente do progresso
técnico-cientifico da Biomedicina. O Biodireito questiona sobre os limites
juridicos da vicissitude da intervengéo técnico-cientifica possivel®®.

Alguns autores afirmam que ha, atualmente no Brasil, uma passagem da
Bioética para o Biodireito, que pode ser definido como o ramo do Direito que trata da
teoria, da legislacdo e da jurisprudéncia relativas as normas da conduta humana.
Todavia, a Bioética continua a existir independentemente do surgimento e
estruturacéo do Biodireito.?’

O Biodireito estd em seu processo de construcao e deve partir das regras e
principios da Bioética, tendo em vista as novas realidades sociais. Isto porque, para
ganharem eficacia social, as normas juridicas a serem promulgadas na area do
Biodireito necessitam de legitimidade, fundada na aceitacdo dos grupos sociais que
atuam na area de sua aplicacéo.?®

Para Hooft, o Biodireito ndo deveria construir-se como mais um ramo do

ordenamento juridico, mas oferecer o espaco de interacdo e dialogo interdisciplinar,

* IDALO, Marcella Franco Maluf. A reproducéo assistida em face ao Biodireito e sua hermenéutica

Constitucional. Revista Juridica do UNIARAXA. Disponivel em:
http://www.uniaraxa.edu.br/ojs/index.php/juridica/article/view/31/23, Acesso em: 29 de setembro de
2013. p. 144.

> CUNHA NETO, Marcilio Jose da. Consideracdes Legais sobre Biodireito: A Reproducdo Assistida a
Luz do Novo Cddigo Civil. Disponivel em: http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/9564-
9563-1-PB.pdf. Acesso em: 29 de setembro de 2013.

?® BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Vida humana e Ciéncia: Normas internacionais da Bioética.
Disponivel em: http://www.gontijo-
familia.adv.br/2008/artigos_pdf/Jose_Alfredo_de_Oliveira_Baracho/Vidahumana.pdf. Acesso em: 09
de novembro de 2013.

" KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reproducdo Humana Assistida e Filiagao Civil. 1. ed. Curitiba: Jurua:
2011. p. 50.

%% |dem. p. 54.
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aberto para a Etica filoséfica e os aportes provenientes do campo das ciéncias
particulares.?

Nas palavras de Heloisa Barbosa, ela objetiva um conceito do novo Biodireito:

O novo Biodireito ndo deve ser simplesmente de encontrar um
‘correspondente juridico’ para a Bioética, mas de estabelecer quais as
normas juridicas que devem reger os fenbmenos resultantes da
biotecnologia e da biomedicina, também disciplinados pela Bioética. Nao
seria razoavel resolverem-se conflitos juridicos exclusivamente com
fundamento em principios da desta.*

Assim, a discussdo da reproducdo medicamente assistida ndo esta limitada
ao contributo de um discurso da adequada protecdo dos direito envolvidos através
da tutela legal, mas deve, sobretudo, trazer ao debate a nova geracdo académica,
preparando-a para lidar com o futuro. As varidveis inseridas nas pesquisas
cientificas estdo nos limites éticos impostos por uma dada sociedade, de onde se

abre o espaco para a importante intervencéo reguladora do Direito.>

1.3Técnicas de reproducéo assistida

A Reproducdo Humana Assistida é, basicamente, a intervencdo do homem no
processo de procriagdo natural, com o objetivo de possibilitar que pessoas com
problema de infertiidade e esterilidade satisfacam o desejo de alcancar a
maternidade ou a paternidade.

A primeira experiéncia comprovada pela ciéncia de inseminacao artificial
humana com éxito foi a de John Hunter, em 1791, que inseminou a esposa de um
lorde inglés utilizando o esperma deste.®> Trata-se de inseminacédo artificial

homologa.

? HOOFT, apud. KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reproducio Humana Assistida e Filiagdo Civil. 1. ed.
Curitiba: Jurua: 2011. p. 51.

% BARBOSA, Heloisa Helena. Simpésio: Principios da Bioética e do Biodireito. Disponivel em:
http://www.nhu.ufms.br/Bioetica/Textos/Princ%C3%ADpios/BIODIREITO%20PRINCIPIO.pdf. Acesso
em: 29 de setembro de 2013.

3! KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reprodugcdo Humana Assistida e Filiagao Civil. 1. ed. Curitiba: Jurua:
2011. p. 54.

*> NAMBA, Edison Tetsuzo. Manual de Bioética e Biodireito. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 107.
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Jean Rostand, em 1945, percebeu que os espermatozoides submetidos a frio,
e com o emprego de glicerol, conservavam-se por muito tempo, sem alteracdo de
sua viabilidade. Foi possivel, entdo, pensar em “bancos de sémen”.*®

As experiéncias com fertilizagdo in vitro, com a finalidade de reproducao
humana, somente passaram a ganhar forca na década de 1970, em alguns paises,
como a Inglaterra e a Australia, além dos Estados Unidos.**

Em 1978 na Inglaterra, ap6s o nascimento de Louise Brown, o primeiro bebé
de proveta, o mundo, perplexo, viu-se diante de um dilema ético até entdo s
existente em ficcdo cientifica.®®

No Brasil, 0 dominio das técnicas de fertilizagdo in vitro teve inicio em 1984,
quando nasceu & primeira crianca com transferéncia embrionaria.*

As técnicas de reproducdo se desenvolveram como uma alternativa a
esterilidade, propiciando-se uma esperanca para 0s casais pelo fato de néo
poderem conceber uma prole, em face de problemas organicos de um deles ou
ambos.

Todavia, devido a problemas de diversas origens, a vontade de ter um filho
nem sempre pode ser concretizada de forma natural e foi devido a inclusdo dos
direitos reprodutivos no rol de direitos fundamentais que o tratamento para 0s casos
de infertilidade passou a ser funcéo também do Estado®’, conforme art. 226, § 7° da
CR/88, in verbis:

87° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é de livre decisdo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos
para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte
de instituicdes oficiais ou privadas.®

A esterilidade, na maioria das vezes, significa a incapacidade definitiva de
engravidar, se caracterizando pela impossibilidade de ocorrer a fecundacdo numa

situacao irreversivel. Dessa forma, é importante destacar, que tanto a esterilidade

%% |dem. p. 107.

** |dem. p. 107.

% COSTA, Sergio Ibiapina Ferreira, OSELKA, Gabriel, GARRAFA, Volnei, coordenadores. Iniciacio a
bioética. Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 1998. p. 115.

% |dem. p. 116.

%" CABRAL, Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat. Intimidade versus origem genética: a ponderacéo de
interesses. Disponivel em: www.mp.mg.gov.br/portal/public/interno/arquivo/id/32427. Acesso em: 06
de abril de 2013. p. 05.

* BRASIL. Vade Mecum compacto. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 72.
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como a infertilidade, podem se originar de fatores femininos, como também
masculinos, normalmente por um problema de ordem fisica ou até mesmo
psicoldgica.®

Nesse sentido, a Resolucédo 1.957 de 2010, do Conselho Federal de Medicina
estabelece que as técnicas de reproducdo humana assistida somente poderdo ser
efetuadas como método suplementar da infertilidade e desde que nao haja qualquer
risco a vida ou a saude dos interessados e da provavel descendéncia. Para tanto, o
médico deverd obter o consentimento informado dos seus pacientes, sob pena de
violacdo da boa-fé objetiva decorrente do negdcio juridico porventura celebrado, em
face do descumprimento do dever de informacdo.”° Se a mulher for casada ou
encontrando-se em unido estavel, dever4 obter a anuéncia do cOnjuge ou
companheiro, para tal procedimento.

Porém, essa Resolu¢cdo do CFM (Conselho Federal de Medicina) apenas
disciplina procedimentos éticos a serem observados pela categoria médica, sendo
indispensavel a existéncia de preceitos que estabelecam quais 0s casos em que se
deve utilizar a reproducéo artificial como também quais as pessoas que poderdo se
valer desses meétodos.

A doacao nao pode ter finalidade lucrativa ou comercial, sendo vedado que o
cedente do material genético tome conhecimento da identidade dos cessionarios e
vice-versa.*!

O dever de sigilo é inerente a reproducdo humana assistida, apenas
admitindo em carater excepcional a transmissao das informacgfes para outro médico,
com finalidade exclusivamente profissional. Ambos os médicos, contudo, terdo de
guardar sigilo acerca da identidade do cedente do material genético.

As expressdes “fecundacao artificial”’, “concepcao artificial” e “inseminagao
artificial” incluem todas as técnicas de reproducao assistida que permitem a geracao
da vida, independentemente do ato sexual, por método artificial, cientifico ou

técnico.*

% CABRAL, Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat. Intimidade versus origem genética: a ponderacdo de
interesses. Disponivel em: www.mp.mg.gov.br/portal/public/interno/arquivo/id/32427. Acesso em: 06
de abril de 2013. p. 04.

“9 | ISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil — Direito de Familia e Sucessdes. 7. ed. vol. 5.
Sao Paulo: Saraiva: 2012. p. 287.

“L1dem. p. 88.

2 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. Sdo0 Paulo: Revistas dos Tribunais,
2011. p. 366.
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Chama-se de concepcdo homologa quando decorre da manipulacdo de
gametas masculinos e femininos do proprio casal. Procedida a fecundacéo in vitro, o
ovulo é implantado na mulher, que leva a gestacdo a termo. Na inseminacao
heter6loga, utiliza-se o esperma de um doador fértil. Ocorrendo a concepg¢do com
material genético de outrem, o vinculo de filiagdo é estabelecido com a parturiente.
Sendo ela casada, se 0 marido consentiu com a pratica, sera o pai, por presuncao
legal.*®

Ao longo dos anos, as técnicas de reproducdo assistida foram desenvolvidas
e se tornaram mais especificas para cada tipo de infertilidade. A medicina atual
conta com diversos procedimentos em termos de reproducdo assistida, através de
técnicas como a inseminacgao artificial e a fertilizacdo in vitro, que passam a ser

expostas a seguir.

1.3.1 Reprodugéo assistida heterdloga

7

Inseminacdo artificial heterdloga é aquela de contém material genético
proveniente de pessoa estranha aos conjuges.

A inseminagdo heterdloga introduz no seio familiar um individuo que né&o
possui patriménio genético do cbnjuge. E é indicada no caso de esterilidade
masculina definitiva ou em razao de doenca hereditaria.

Machado diz a respeito:

A técnica da Inseminacdo Assistida é relativamente simples e consiste na
introducdo do esperma na vagina, por meio de uma canula. E a técnica
mais antiga, que teve um longo processo de desenvolvimento e ndo causou
grandes polémicas desde que foi desenvolvida.*

Juliane Fernandes Queiroz afirma que:

3 1dem. p. 367
* MACHADO, Maria Helena. Reproducdo Humana Assistida: Aspectos Eticos e Juridicos. Curitiba:
Jurud, 2011. p. 33. p. 06.
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O recurso a utilizagdo da inseminacéo artificial deve ser conferido aqueles
casais acometidos de infertilidade impeditiva da procriagdo natural, como
meio excepcional para se atingir a plenitude da sadde reprodutiva. *°

Os critérios para a utilizacdo da técnica de reproducéo assistida heterdloga
obedece as regras éticas estabelecidas pelo Conselho Federal de Medina, na
Resolugdo n° 1.957/2010, “a escolha dos doadores € de responsabilidade da
unidade. Dentro do possivel devera garantir que o doador tenha a maior semelhanca
fenotipica e imunolégica e a maxima possibilidade de compatibilidade com a
receptora”.*®

A pessoa que cede o material genético para a realizacdo da inseminacao
artificial heter6loga deve efetuar a cessdo sem finalidade lucrativa e comercial,
sendo-lhe assegurado o direito ao sigilo da divulgacdo de sua identidade. De igual
modo, o0s receptores ndo deverdo ter a sua identidade revelada ao cedente ou
doador, como expressa na citada Resolucdo do Conselho Federal de Medicina, em
seu art. 6.

A presuncdo de paternidade por inseminacgéo artificial heterdloga consentida
pelo marido gera, a bem da verdade, a filiacdo socioafetiva, porque geneticamente
nao contera o produto da concepc¢ao qualquer traco da pessoa que registrara como
filho.*’

Desconstroi-se a concepc¢do segundo a qual a filiagdo natural e legitima, isto
é, derivada do modelo ortodoxo de familia, deveria ser aguela com maior aprovagéo
social. Fortalece-se, por outro lado, a ideia de filiacdo socioafetiva decorrente do

principio da solidariedade, e ndo exclusivamente a filiacéo bioldgica.*®

%> QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: aspectos juridicos e técnicas de inseminac&o artificial.
Doutrina e jurisprudéncia. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 87.

Artigo V. Conselho Federal de Medicina. Resolucdo n° 1.957/2010. Disponivel em:
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1957_2010.htm. Acesso em: 16 de maio de
2013.

*" LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil — Direito de Familia e Sucessées. 7. ed. vol. 5.
S&o Paulo: Saraiva: 2012. p. 292.
*® |dem. p. 292.
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1.3.2 Reprodugéo assistida homdloga

A inseminacao artificial homologa é aquela que contém material genético
proveniente dos proprios conjuges interessados no filho inseminado.

A inseminacdo homodloga ¢é indicada nos casos de hipofertilidade,
perturbacdes das relacdes sexuais e esterilidade secundaria apos o tratamento de
esterilizante. O cdnjuge é quem fornece o material genético, isto é, 0 esperma,
enquanto é utilizado o préprio évulo da conjuge virago.*°

A inseminacao artificial homdéloga em tese ndo gera problemas quanto a
filiacdo, ja que os pais que assumirdo a crianca sao oS mesmos que doaram 0O
material genético, além de ndo modificar a hereditariedade biol6gica da crianca.

A Lei Civil atribui efeitos juridicos a fecundacao artificial homéloga,
determinando a presuncéo de paternidade de quem cedeu o material genético. Para
tanto, deve haver o consentimento prévio do marido. Se ele for falecido, a técnica de
reproducao assistida em questdo somente deve ser utilizada, quando autorizada por
escrito pelo marido, em vida, sem que tenha sucedido qualquer revogagcao expressa

de tal autorizagao.

1.3.3 Fertilizacdo in vitro

Fertilizacdo in vitro ou fivete como também € conhecida, € uma das técnicas
de reproducdo assistida onde o 6vulo e os espermatozéides sao fecundados fora do
corpo da mulher, sendo posteriormente colocado no Gtero da mesma o embrido
alcancado para que ali se desenvolva. Para que este processo ocorra, se faz
necesséria a passagem pelas seguintes etapas: primeiro necessita-se da inducéo da

ovulacdo; em seguida, se realiza a puncao folicular e cultura dos 6vulos; depois, a

“ LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil — Direito de Familia e Sucessées. 7. ed. vol. 5.
S&o Paulo: Saraiva: 2012. p. 291.
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coleta e preparagédo do esperma; por fim, completa-se com a inseminacgéo e cultura
dos embrides.*

Para Juliane Fernandes Queiroz, o procedimento de FIV é:

Um procedimento pelo qual o 6vulo é removido de um foliculo e fecundado
por um espermatozoide fora do corpo da mulher, em meio artificial
adequado para se iniciar a reproducdo celular, quando entdo, o embrido
sera implantado no Gtero materno.

No Brasil, a Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n° 1.957/2010
regulamenta que os embrifes excedentes obtidos através de fertilizacdo in vitro,
apos a transferéncia a fresco, ndo pode ser descartados. Autoriza sua
criopreservacdo, para posterior transferéncia em caso de insucesso, desejo da

mulher ou do casal de ter uma gravidez ou mesmo para doagéo.>

2 —DIREITOS FUNDAMENTAIS

Face aos avancos tecnologicos em matéria de reproducdo humana assistida
e ao nao tratamento expresso do assunto no texto constitucional, tem-se por certo
gue as possiveis solucdes juridicas serdo tomadas a partir da interpretacdo do
sistema de valores, ponderac¢fes, principios e regras.

De um lado, para solucionar conflitos de direitos fundamentais que surgem
em razao da utilizacdo das técnicas de reproducédo assistida, utilizar-se a técnica da
ponderagdo, no momento da aplicacdo do Direito ao caso concreto. De outro,
admite-se que os direitos fundamentais sé&o o elo, uma ponte ou conexao que liga o0s

aspectos técnicas da reproducéo assistida & sua futura lei.>®

® CABRAL, Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat. Intimidade versus origem genética: a ponderacéo de
interesses. Disponivel em: www.mp.mg.gov.br/portal/public/interno/arquivo/id/32427. Acesso em: 06
de abril de 2013. p. 08.

°L QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: aspectos juridicos e técnicas de inseminacao artificial.
Doutrina e jurisprudéncia. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 74.

2 Artigo IV e V. Conselho Federal de Medicina. Resolucdo n° 1.957/2010. Disponivel em:
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1957_2010.htm. Acesso em: 16 de maio de
2013.

*® KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reprodugdo Humana Assistida e Filiagdo Civil. 1. ed. Curitiba: Jurua:
2011. p. 67.
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2.1Conceito e caracteristicas

A CR/88 em seu titulo I, classifica o género direitos e garantias fundamentais

em importantes grupos:

¢ Direitos e deveres individuais e coletivos;
e Direitos sociais;

e Direitos de nacionalidade;

e Direitos politicos;

e Partidos politicos.

Segundo Lenza, quanto aos direitos e deveres individuais e coletivos, o STF
se manifestou, dizendo que nédo se restringem ao art. 5° da CR/88, podendo ser
encontrados ao longo do texto constitucional, ou, ainda, decorrentes dos
tratados e convencdes internacionais.>*

Entende Cavalcante Filho:

Direitos fundamentais como os direitos considerados basicos para qualquer
ser humano, independentemente de condi¢cdes pessoais especificas. Sao
direitos que compdem um ndcleo intangivel de direitos dos seres humanos
submetidos a uma determinada ordem juridica.>

Para alguns, a busca do conceito dos direitos fundamentais, depende do
momento atual em que aquela sociedade esta vivendo. Bobbio, entende que a
necessidade de encontrar formulas para proteger esses direitos e maior do que a
necessidade de buscar suas concepcoes. °

A doutrina costuma classificar os direitos fundamentais em geracbes de
direitos, lembrando que a preferéncia da doutrina mais atual sobre a expresséao

‘dimensbdes’ dos direitos fundamentais no sentido de que uma nova ‘dimensao’ nao

> LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva: 2012. p. 957.

°* CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portalTvJustica/portal TvJusticaNoticia/anexo/Joao_Trindadade
Teoria_Geral_dos_direitos_fundamentais.pdf. Acesso em: 13 de outubro de 2013. p. 6.

*® BOBBIO, Noberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 17.
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abandonaria as conquistas da ‘dimensao’ anterior, e assim, a expressio se
mostraria mais adequada nesse sentido de proibicdo de evolugéo reacionéria.”’

Anunciavam-se os direitos de 1° 2° e 3° dimensédo os lemas liberdade,
igualdade e fraternidade, e que iriam evoluir segundo a doutrina para uma 4° e 5°
dimensé&o.

Os direitos fundamentais da 1° dimensdo foram o0s primeiros a ser
conquistados pela humanidade e se relacionam a luta pela liberdade e seguranca
diante do Estado. Por isso, caracterizam-se por conterem uma proibicdo ao Estado
de abuso do poder: o Estado ndo pode desrespeitar a liberdade de religido, nem a
vida etc. Trata-se de impor ao Estado obrigacdes de ndo fazer. Sdo direitos
relacionados as pessoas, individualmente.®

S&o direitos sociais os da 2° dimensdo, assim entendidos os direitos de
grupos sociais menos favorecidos, e que impdem ao Estado uma obrigacdo de
fazer, de prestar (direitos positivos, como saude, educacdo, moradia, seguranca
publica e, agora, com a EC 64/10, também a alimentacdo). Baseiam-se na noc¢éo de
igualdade material (reducéo de desigualdades), no pressuposto de que ndo adianta
possuir liberdade sem as condicdes minimas (educacdo, saude) para exercé-la.
Comecaram a ser conquistados apés a Revolucdo Industrial, quando grupos de
trabalhadores passaram a lutar pela categoria.>

Os direitos fundamentais da 3° dimensédo sdo marcados pela alteracdo da
sociedade por profundas mudancas na comunidade internacional (sociedade de
massa, crescente desenvolvimento tecnoldgico e cientifico), identificando-se
profundas alteracdes nas relacdes econdmicas-sociais. Sao direitos transindividuais
gue transcendem os interesses do individuo e passam a se preocupar com protecao
do género humano, com teor de humanismo e universalidade.®

Para Bobbio, os direitos fundamentais da 4° dimensao trata de avancos da
engenharia genética, ao colocarem em risco a prépria existéncia humana, por meio

da manipulacao genética.

" LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva: 2012. p. 958.
% CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portalTvJustica/portal TvJusticaNoticia/anexo/Joao_Trindadade
Teoria_Geral_dos_direitos_fundamentais.pdf. Acesso em: 13 de outubro de 2013. p. 12.
59

Idem. p. 12.
| LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. 16. ed. S&o Paulo: Saraiva: 2012. p. 960.
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Ja se apresentam novas exigéncias que s6 poderiam chamar-se de direitos
de quarta geracdo, referentes aos efeitos cada vez mais traumaticos da
pesquisa biolé%ica, gue permitird manipulacdes do patriménio genético de
cada individuo.**

Assim, os direitos da 4° dimensdo decorrem da globalizacdo dos direitos
fundamentais.

E por fim, a 5° dimenséo, que é entendida por Bonavides, o direito a paz,
devendo ser tratado em dimensao autdnoma.®

Quanto as suas caracteristicas, os direitos fundamentais estao elencados da

seguinte forma, segundo Lenza:

e Historicidade: possuem carater histérico, nascendo do Cristianismo.

e Universalidade: destinam-se, de modo indiscriminado, a todos os seres
humanos.

e Limitabilidade: Conflito de interesses. Caberd ao magistrado decidir
qgual direito deverd prevalecer, levando em consideracdo a regra da
méxima observancia dos direitos fundamentais envolvidos.

e Concorréncia: podem ser exercidos cumulativamente (direito de
informacé&o + direito de opinido).

e Irrenunciabilidade: pode ocorrer é 0 seu nao exercicio, mas nunca a
sua renunciabilidade.

¢ Inalienabilidade: sédo conferidos a todos; séo indisponiveis.

e Imprescritibilidade: ndo se prescreve.

Para Paulo Gustavo Gonet Branco, a tarefa de fixar caracteristicas aos
Direitos Fundamentais é complexa, mas entende que o conteldo concreto e a
significacdo dos direitos fundamentais para um Estado dependem de numerosos
fatores extrajuridicos, especialmente das peculiaridades, da cultura e da historia dos

povos.®

®. BOBBIO, Noberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 6.

°2 LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva: 2012. p. 961.

®® MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 4. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva: 2009. p. 273.
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2.2Limites aos direitos fundamentais

O exercicio dos direitos fundamentais pode dar ensejo, a uma série de
conflitos com outros direitos constitucionalmente protegidos.

Isso é costumeiro para Cavalcante Filho, e possui dois motivos:

Os direitos fundamentais podem entrar em conflito uns com os outros, o
gue determina se imponham limitagbes reciprocas. Assim, por exemplo, o
direito a liberdade de expressédo ndo é absoluto, porque pode chocar-se
com o direito a intimidade.

Nenhum direito fundamental pode ser usado como escudo para a pratica
de atos ilicitos. Com efeito, os direitos fundamentais sé protegem o seu
titular quando este se move na seara dos atos licitos, pois seria uma
contradicdo em termos definir uma mesma conduta como um direito e um
ilicito. Logo, se o direito define uma conduta como ilicito (crime, por
exemplo), ndo se pode considerar como justo o exercicio de um direito
fundamental que leve a essa conduta. Ndo é valido, por exemplo, alegar
liberdade de manifestacdo do pensamento para propagar idéias racistas
ou discriminatérias.®

Inicialmente, registre-se que ha duas teorias sobre as limitacdes dos direitos
fundamentais: a teoria externa e a interna. A primeira considera que as restricoes a
direitos fundamentais sdo externas ao conceito desses mesmos direitos. E dizer:
existe um direito a liberdade, que pode sofrer restricbes (externas) em casos
concretos. Ja para a teoria interna, o conteudo de um direito s6 pode ser definido
apos ser confrontado com os demais: ndo existem restricdes a um direito, mas
definicdes de até onde vai esse direito. ®

O primeiro limite que os direitos fundamentais encontram € a prépria
existéncia de outros direitos, tdo fundamentais quanto eles. E daqui que surgem os
conflitos (aparentes) entre os direitos. Uma vez adotada a teoria externa, como
parecer ser a tendéncia do Supremo Tribunal Federal, o conflito entre direitos
fundamentais deve ser resolvido com base no principio hermenéutico da
harmonizacao, ou cedéncia reciproca, ou concordancia pratica. Em outras palavras:

o conflito de direitos fundamentais nao se resolve de forma abstrata, mas sim a luz

® CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portalTvJustica/portal TvJusticaNoticia/anexo/Joao_Trindadade
Teoria_Geral_dos_direitos_fundamentais.pdf. Acesso em: 13 de outubro de 2013. p. 21.

% |dem. p. 21.
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do caso concreto, analisando-se os bens juridicos em conflito para ver qual deles

devera prevalecer, no caso concreto.®®

2.3Direitos Fundamentais em comento

2.3.1 Direito a identidade

Com o advento da utilizagdo das técnicas de reproducdo humana assistida,
especificamente, no caso da reproducdo heteréloga, ha um vazio juridico nas
instituicdes estruturais do Direito como: familia, filiacdo e direitos sucessorios e ha
ampla discussdo acerca do direito a identidade genética da pessoa gerada pela
técnica.

No caso concreto da presente monografia, o direito a identidade é tratado no
art. 2° do item IV, da Resolucdo n°® 1.957/2010 do CFM, em que os doadores nao
devem conhecer a identidade dos receptores e vice-versa.®’

O direito a identidade pessoal abrange a integridade fisico-psiquica da
pessoa, sua honra, sua identidade sexual e familiar, sua identidade cultural, politica
e religiosa. Ela é considerada como um dos direitos fundamentais inerentes a todos
0s seres humanos, inseridos no ambito dos direitos da personalidade.

Como direito a identidade esta inserida no direito da personalidade, esta tem
previsdo no art. 11 do Cédigo Civil de 2002, que diz serem direitos intransmissiveis,
ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagéo voluntaria.®®

A identidade pessoal do ser humano, em sua dimensao relativa ou relacional,
compreende tudo aquilo que identifica cada pessoa como individuo singular, seja a
sua histéria genética, seja sua historia pessoal (dados sociais, identidade civil de

ascendentes e descendentes).®®

*®1dem. p. 21.

®  Conselho Federal de Medicina. Resolucdo n° 1.957/2010. Disponivel em:
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1957_2010.htm. Acesso em: 26 de outubro de
2013.

®® BRASIL. Vade Mecum compacto. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 148.

% KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reprodugcdo Humana Assistida e Filiagao Civil. 1. ed. Curitiba: Jurua:
2011. p. 171.
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Ainda complementa Olga Jubert Krell:

Assim, o direito a identidade pessoal envolve um direito a historicidade
pessoal, para que cada um possa saber como foi gerado, a identidade civil
de seus progenitores e conhecer o seu primogénito genético, o que Pode
ser essencial para a prevencdo e mesmo cura de doengas hereditarias. 0

Para alguns autores, o direito a identidade ndo pode ser um sigilo de

informacdo, uma vez que a identidade pessoal tem reflexo na sua integridade fisico-

psiquica.

Neste sentido, Kéatia Regina Lobo alude:

O bem que satisfaz a individualidade da pessoa e a distingue dos demais
nas relagcdes sociais, expressando a sua liberdade, é a identidade. Em se
tratando de um ser humano em processo de desenvolvimento (crianga),
impedir a expressao de sua verdadeira identidade pessoal viola a clausula
geral da dignidade e, por consequéncia, a realizacdo plena de todos os
seus direitos da personalidade.”

Entende-se, do mesmo modo, o direito ao conhecimento da origem genética

como decorrente do disposto no art. 27 da Lei n° 8.069/1990, que aduz que o

7z

reconhecimento do estado de filiacdo € direito personalissimo, indisponivel e

imprescritivel.

O direito a identidade pessoal torna o individuo um ser unico e peculiar. Cada

pessoa € originaria de um outro ser humano. O conhecimento da origem genética

ndo extingue os vinculos socioafetivos ja sedimentados com o consentimento das

b

técnicas de reproducdo humana. O direito a identidade apenas garante ao filho

inseminado, um status da sua personalidade como individuo.

2.3.2 Direito a liberdade

© |dem. p. 74

" MACIEL, Katia Regina F. L. Andrade. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessfes. Porto
Alegre: Magister; Belo Horizonte: IBDFAM, 2007. p. 38.
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As liberdades sao proclamadas partindo-se da perspectiva da pessoa humana
como ser em busca da auto realizacdo, responsavel pela escolha dos meios aptos
para realizar as suas potencialidades.”

O direito a liberdade esta inserido na primeira geracéo dos Direitos Humanos,
como a liberdade do homem.

A liberdade garante varios exercicios como direitos: de consciéncia, religido e
culto, a liberdade de locomocédo, a de informacédo, expressdo politica, artistica e
cientifica, a liberdade de reunido e associagdo, entre outros. Ainda complemento o
direito a liberdade sexual, liberdade da vida familiar e a liberdade de pesquisa.

A liberdade sexual € a liberdade de cada pessoa viver a sua propria
sexualidade, englobando-se nessa liberdade a tematica do homossexualismo,
intersexualismo e do transexualismo, bem como a livre escolha de seus parceiros.”

A liberdade da vida familiar, com destaque no art. 226, 8 7° da CR/88 alude:

Art. 226, § 7°: Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificas para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicdes oficiais ou privadas.”

Onde o ordenamento juridico ndo determina expressamente os limites da
liberdade em determinado ambito, o sujeito pode atuar com plena autonomia. O art.
59, 11, da CR/88, estabeleceu o principio de “ninguém seré obrigado a fazer ou deixar

de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.”

2.3.3 Direito a privacidade

Embora alguns autores e jurisprudéncias ndo distingam direito de privacidade

da liberdade, h& sim uma diferencga entre eles.

> MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva: 2009. p. 402.
7 KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reproducdo Humana Assistida e Filiacao Civil. 1. ed. Curitiba: Jurué:
2011. p. 104.

" BRASIL. Vade Mecum compacto. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 72.

® |dem. p. 7.
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O direito a privacidade teria por objeto os comportamentos e acontecimentos
atinentes aos relacionamentos pessoais em geral, as relagbes comerciais e
profissionais que o individuo ndo deseja que se espalhem ao conhecimento publico.
O objeto do direito a intimidade seriam as conversacdes e 0s episodios ainda mais
intimos, envolvendo relacées familiares e amizades mais préximas. '

O direito a privacidade, bem como a intimidade, estdo resguardados no art.
59, X, da CR/88, que ressalta ser inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas.’’

A vida privada € uma necessidade de todo homem para a protecdo da sua
propria saude mental. Sem privacidade ndo ha condi¢cdes suficientes para o
desenvolvimento da livre personalidade.

O direito a privacidade tem por caracteristica basica a pretensdo de estar
separado de grupos, mantendo-se o individuo livre da observacdo de outras
pessoas. Tao logo, a protecdo contra ataques a integridade fisica, moral e sobre a
liberdade intelectual do individuo, e contra o uso improprio da sua imagem e nome."®

Enfim, € um direito restrito somente a personalidade da pessoa, de nao ter os
seus assuntos, informacdes pessoais e caracteristicas particulares expostas a

terceiros ou em publico em geral.

2.3.4 Direito a intimidade

Como ja visto, o direito a intimidade esta previsto no art. 5°, X, da CR/88, que
ressalta ser inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas.

Atualmente, devido as grandes mudangas comportamentais dos individuos, a
definicdo de intimidade e a vida privada, como direitos subjetivos, ficaram dificeis

para alguns autores.

* MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 4. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva: 2009. p. 420.
" BRASIL. Vade Mecum compacto. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 8.

® MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 4. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva: 2009. p. 422.
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E de se observa que a dificuldade encontrada pelos autores em estabelecer
definicbes a respeito da intimidade e vida privada encontra-se no fato de que os
valores existentes na sociedade se modificam no tempo e no espaco, por tal razao,
o contetido do direito & vida privada e & intimidade igualmente sofrem oscilacdes.”

Pela andlise do art. 5° supracitado, que declarou a inviolabilidade a honra,
imagem, intimidade e vida privada constata-se que os institutos sdo considerados
como distintos.

A intimidade pode ser entendida como uma esfera mais intima, mais
particular, mais reservada do ser humano. Ja4 a vida privada, seria uma esfera
menos intima, mas ndo muito abrangente. Os pensamentos, as sensacfes, aquilo
que o individuo ndo exporia ou dividiia nem mesmo para com as pessoas com
guem convive em seu nucleo familiar, € a sua intimidade.

Acerca do tema ensina Alexandre de Moraes:

Intimidade relaciona-se as relagdes subjetivas e de trato intimo da pessoa,
suas relacdes familiares e de amizade, enquanto vida privada envolve todos
os demais relacionamentos humanos, inclusive os objetivos, tais como
relacdes comerciais, de trabalho, de estudo etc.®

No caso concreto, a Resolucdo n° 19.57/2010 do CFM é a unica norma que
regulamenta administrativamente a reproducdo assistida, que sobrepfe o direito a
intimidade do doador ao direito da pessoa gerada mediante a utilizagcdo dessa
técnica a conhecer sua origem genética. Nessa perspectiva, o direito a intimidade
consiste no impedimento de qualquer forma de publicacdo dos dados de esséncia
da pessoa, sem a devida autorizacao desta, no sentido de que todos tém o direito a
ressalva sobre o conhecimento de sua vida intima.

Portanto, é de se ter conhecimento que a intimidade € autonomia inerente ao
ser humano, tendo ele todo o direito e gozo de sua liberdade a intimidade, honra e a

sua vida privada preservada.

" RAMOS, Cristina de Mello. O direito fundamental & intimidade e a vida privada. Disponivel em:
http://publicacoes.unigranrio.edu.br/index.php/rdugr/article/viewFile/195/194. Acesso em: 20 de
setembro de 2013. p. 14.

% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 23. ed. — S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 53.
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2.4Colisao de direitos fundamentais

O conflito de direitos fundamentais ndo se resolve de forma abstrata, mas sim
a luz do caso concreto, sopesando-se 0s bens juridicos em conflito para ver qual
deles devera prevalecer. Este conflto ocorre quando um mesmo tema é
regulamentado por mais de um preceito constitucional, ou seja, sobre um mesmo
titular pode incidir mais de um direito, neste caso, o direito a intimidade e o direito a
identidade.

Por um lado, deve ser mantido o sigilo no que diz respeito a intimidade do
doador do material genético, da mesma forma que este ndo ter4 conhecimento da
destinacao deste material. Ja por outro lado, o direito a identidade pertencente a
crianca em ter conhecimento da sua origem genética, tanto nos casos de doencas
hereditarias ou psicolégicas.

Para Bobbio, a solugdo dar-se-& por trés critérios classicos: o cronoldgico,
hierarquico e o da especialidade.®® Porém, quando se tratam de principios
fundamentais, 0 mesmo ndo ocorre, uma vez que se pode afirmar que de uma
maneira geral ndo existe hierarquia entre principios constitucionais. Assim, para a
solucéo da referida colisdo entre principios fundamentais, far-se-4 necessario o uso
da técnica da ponderacao de interesses, na qual devido a certas circunstancias, um
principio fundamental, prevalecera sobre o outro e tera precedéncia, naquele caso,
porém sempre buscando a concordancia de ambos de uma maneira harmonica e
equilibrada.??

Embora os direitos fundamentais ndo sejam tecnicamente principios, pois eles
sdo pré-existentes, ou seja, sdo valores que, ao traduzir em norma constitucional,
ganham a roupagem de principios fundamentais, por terem sido historicamente
objetivados e progressivamente introduzidos na consciéncia juridica e encontrarem
uma recepcdo expressa ou implicita no texto constitucional, como a dignidade da
pessoa humana, soberania nacional, direitos humanos, sdo direitos destinados a

preservar a vida humana dentro dos valores de liberdade e dignidade, ndo sendo

1 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 7. ed. Brasilia, DF: Unb, 1996. p. 130.

82 CABRAL, Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat. Intimidade versus origem genética: a ponderacao de
interesses. Disponivel em: www.mp.mg.gov.br/portal/public/interno/arquivo/id/32427. Acesso em: 06
de abril de 2013. p. 22.
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possivel a exclusdo de nenhum destes direitos, em caso de conflito, uma vez que
inexiste qualquer espécie de hierarquia entre eles.®

Partindo dessa premissa, enfatizam Cunha e Ferreira:

Os direitos fundamentais em questdo baseiam-se no principio da dignidade
da pessoa humana, deve-se aplicar a mesma forma de solugdo utilizada
quando o conflito em questdo envolve principios. Embora os direitos
fundamentais ndo sejam principios, sdo direitos destinados a preservar a
vida humana dentro dos valores de liberdade e dignidade, ndo sendo
possivel a exclusdo de nenhum destes direitos, em caso de conflito, uma
vez que inexiste qualquer espécie de hierarquia entre eles.®

Olga Juber ainda enfatiza a importancia da informacéo sobre a ascendéncia,
para compreensao da propria existéncia. Porém, defende que essa quebra de sigilo
ganha importancia quando algumas doencas podem ser prevenidas e mesmo
tratadas somente quando conhecida a origem genética do paciente, o que faz com
que o direito & intimidade do doador ceda em favor ao direito da crianca.®®

Por fim, faz-se importante reafirmar que, quando se tratar de colisdo entre
principios ou direitos fundamentais, um devera ceder espaco ao outro, valendo-se
da técnica de ponderacdo de interesses. No tocante ao direito a intimidade do
doador de gametas em colisdo com direito a identidade genética do filho gerado via
reproducdo assistida heteréloga, deverd se sacrificar um direito fundamental que
naquele caso concreto se afigure menos capaz de assegurar um direito de
personalidade, prestigiando-se aquele que melhor atenda a dignidade da pessoa

humana.

 KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reproducdo Humana Assistida e Filiacdo Civil. 1. ed. Curitiba: Jurua:
2011. p. 75.

8 CUNHA, Karla Corréa; FERREIRA, Adriana Moraes. Reproducdo Humana Assistida: Direito a
Identidade Genética x Direito ao Anonimato do Doador. Disponivel em http://www.|fg.com.br. Acesso
em 29 de outubro de 2013.

% KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reprodugcdo Humana Assistida e Filiagao Civil. 1. ed. Curitiba: Jurua:
2011. p. 177.
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3 — REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA HETEROLOGA: UM ESTUDO A LUZ DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

No presente capitulo, sera analisado o estado de filiacdo da crianca, a
ponderagdo dos direitos a intimidade e a identidade, bem como o principio da

dignidade da pessoa humana e o melhor interesse da crianca.

3.10 estado de filiagcao

O direito a identidade genética, ao conhecimento de suas origens, e a
personalidade, s&o direitos inerentes a todo o ser humano. A busca pelo seu
conhecimento esta ligada ao direito da personalidade, que tem escopo a sua
historicidade ou carga hereditéaria.

Entende-se a luz do art. 27 da Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente), que toda crianga tem o direito ao reconhecimento de filiagcdo, sendo
ele direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel.®°

Nessa linha de raciocinio, a crianca gerada pela técnica de reproducao
humana heterdloga, tera direito ao conhecimento da sua origem genética, mas nao
da mesma forma que outro individuo nascido de relacbes sexuais, conforme é o
caso estudado no presente trabalho.

Seguindo esse pensamento, em seu livro Olga Jubert Krell alude:

No tangente a especialidade da fecundacdo artificial heteréloga, o
anonimato do doador pode ser quebrado, assim como o anonimato do pai
biolégico na adocdo por acdo de estado, que garanta ao filho o direito a
personalidade e ao conhecimento da sua origem genética, para poder
verificar doencas hereditarias e evitar impedimentos matrimoniais.

Desta forma, a crianca inseminada terd o conhecimento da paternidade, a

partir de casos em que forem constatadas doencas hereditarias e psicologicas.

¥ BRASIL. Vade Mecum compacto. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 907.
8 KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reprodugcdo Humana Assistida e Filiagao Civil. 1. ed. Curitiba: Jurua:
2011. p. 186.
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Quanto ao reconhecimento da paternidade, esta por si sO, ndo desconstitui a filiagdo
socioafetiva.

O estado de filiacdo € a qualificacdo juridica da relacdo de parentesco,
atribuida a alguém, compreendendo um complexo de direitos e deveres
reciprocamente considerados. O filho é titular do estado de filiagdo, da mesma forma
que o pai e a mée séo titulares dos estados de paternidade e de maternidade, em
relacdo a ele, tendo eles vinculos biol6gicos ou nao.

A posse do estado de filiacdo constitui em trés aspectos: tractatus — quando o
filho é tratado como tal, criado, educado e apresentado como filho pelo pai e pela
mae; nominativo — usa o0 nome da familia e assim se apresenta; e reputatio — é
conhecido pela opini&o publica como pertencente a familia de seus pais.®®

Ressalta ainda Maria Berenice:

A posse de estado é a expressdo mais exuberante do parentesco
psicol6gico da filiagdo afetiva. A afeicdo tem valor juridico. A maternidade e
a paternidade bioldgica nada valem frente ao vinculo efetivo que se forma
entre a crianca e aquele que trata e cuida dela, lhe da amor e participa da
sua vida. Na medida em que se reconhece que a paternidade se constitui
pelo fato, a posse do estado de filho pode entrar em conflto com a
presuncao pater est. E, no embate entre o fato e a lei, a presuncéo precisar
ceder espaco ao afeto.®

Neste sentido, Paulo Luiz Netto Lobo afirma:

Para garantir a tutela do direito da personalidade, ndo é necessario
investigar a paternidade. O objeto da tutela do direito ao conhecimento da
origem genética € a garantia do direito da personalidade, na espécie, direito
a vida, pois os dados da ciéncia atual apontam para a necessidade de cada
individuo saber a histéria de salde de seus parentes biol6gicos préximos,
para prevencdo da prépria vida. Ndo ha necessidade de atribuicdo da
paternidade para o exercicio do direito da personalidade de conhecer, por
exemplo, os ascendentes bioldgicos paternos do que foi gerado por dador
anénimo de sémen, ou do que foi adotado, ou concebido por inseminacao
artificial heteréloga.”

Apesar das causas serem relevantes para o pleno desenvolvimento do ser

humano, o direito ao conhecimento da ascendéncia genética ndo é obrigatoria. Em

¥ DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. S&o Paulo: Revistas dos Tribunais,
2011. p. 372.

¥ 1dem. p 372.

% | 6BO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiacdo e direito a origem genética: uma distingéo
necessaria. Disponivel em: http://www2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/633/813.
Acesso em: 02 de novembro de 2013.
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outras palavras, o individuo ndo pode ser obrigado a conhecer sua ascendéncia
biolégica.*

Portanto, no direito a identidade genética ndo se busca vinculo de afetividade,
ndo se cria relacdo juridica, ou parentesco, apenas de declara relagcéo
consanguinea. Ndo ha direitos sucessorios, alimentares, guarda, deveres ou
obrigacdes, uma que vez para o terceiro doador, o ato foi de mera filantropia, com
intuito de ajudar aqueles que por meio natural, ndo conseguem se procriar, tendo

este também, o ndo dever e obrigacdo com crianca fruto do seu esperma.

3.2Direito a identidade genética X Direito ao anonimato do doador

A falta de legislacdo especifica a respeito da reproducdo humana assistida
heteréloga no Brasil € um obstaculo complexo, especialmente porgue cada vez mais
esta técnica é utilizada, e, por conseguinte, surgem conflitos acerca do tema.

O direito a identidade genética e o direito ao anonimato nédo estao
expressamente consagrados no texto constitucional. Mas sdo direitos fundamentais.
Isso se justifica na medida em que o rol de direitos fundamentais na Constituicdo
Federal ndo é taxativo, restam as buscas por posi¢cfes juridicas a fim de identificar
seus fundamentos.

Por um lado, uma corrente defende ser mantido o sigilo absoluto no que diz
respeito ao anonimato do doador, ndo tendo este, obrigacdo e dever para com a
crianca futuramente inseminada. Algumas alegacdes sdo que, 0 reconhecimento a
paternidade facilmente, traria uma queda nas doacdes para os bancos de sémen,
ficando assim, escassos tais procedimentos de reproducdo artificial. Ha também o
guestionamento de que toda crianca tem o direito e obrigacdo do conhecimento da
sua origem genética, ndo podendo esta ser privada de tal informacao.

Por outro lado, e ndo menos importante, o direito que todo individuo tem de
saber a sua historia, sua carga genética, seus ascendentes. A escolha em querer ou
nao conhecer sua origem bioldgica, dependente unicamente do filho, seja por razdes

* MACIEL, Kétia Regina F. L. Andrade. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes. Porto
Alegre: Magister; Belo Horizonte: IBDFAM, 2007. p. 57.
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de saulde, seja simplesmente por um autoconhecimento, ou formacdo de sua
personalidade.

Tais questbes dizem respeito a dois direitos fundamentais provenientes do
intocavel principio da dignidade da pessoa humana. Em relacdo ao direito
fundamental a intimidade, no que tange a salvaguarda do anonimato do doador de
material genético bem como o direito fundamental da personalidade, ou seja, ao
conhecimento da identidade genética, e ndo sé isso, mas também, garantir o direito
a vida, no caso de doencas hereditarias que s6 podem ser prevenidas e tratadas a
partir do conhecimento da origem genética.®?

Com base no fundamento da dignidade da pessoa humana, questiona-se a
existéncia de um “direito a identidade genética”, o qual permitiria que uma pessoa
gerada por meio de inseminacao artificial heter6loga pudesse conhecer a identidade

do doador andénimo de sémen.

Para garantir a tutela do direito da personalidade, ndo é necessario
investigar a paternidade. O objeto da tutela do direito ao conhecimento da
origem genética é a garantia do direito da personalidade, na espécie, direito
a vida, pois os dados da ciéncia atual apontam para a necessidade de cada
individuo saber a histéria de salde de seus parentes biol6gicos préximos,
para prevencdo da prépria vida.*?

Com esse argumento, Paulo LO6bo afirma que nos casos de reproducao
assistida heteréloga é possivel revelar a origem biolégica do doador sem que seja
revelada sua identidade civil, visto que a Resolucdo do Conselho Federal de
Medicina n° 1.957/2010 determina que sejam conservados os dados clinicos do
doador do material genético.

E de se entender que ao preservar o anonimato do doador se esta privando a
crianca de seu direito a personalidade, devendo, assim, ser revelada a origem
bioldgica e o que deveria ser possivel o conhecimento da identidade do doador a fim

de assegurar o direito & identidade que todo o ser humano possuli.

» CUNHA, Karla Corréa; FERREIRA, Adriana Moraes. Reprodugdo Humana Assistida: Direito a
Identidade Genética x Direito ao Anonimato do Doador. Disponivel em http://www.|fg.com.br. Acesso
em 29 de outubro de 2013.

» LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiacdo e direito & origem genética: uma distincdo
necessaria. Disponivel em: http://www2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/633/813.
Acesso em: 02 de novembro de 2013.
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Quanto a questdo do direito ao anonimato do doador, tem-se o direito o
ampara na CR/88 no art. 5°, inciso X %, que trata do direito & intimidade, bem como
a Resolucdo do Conselho Federal de Medicina de 2010. J4 o Estatuto da Crianca e
do Adolescente prevé o direito ao reconhecimento do estado de filiacdo, em seu
artigo 27.%

Diante dessa colisdo de direitos, o mais indicado é que haja uma ponderacao
entre ambos os direitos, realizando uma andlise ao caso concreto e observando as
reais alegacdes, tanto para a busca da identidade bioldgica, quanto para a
preservacao da intimidade do doador.

Neste sentido, Olga Jubert Krell afirma:

O anonimato é imposto tendo em vista a garantia da autonomia e o
desenvolvimento normal da familia assim fundada. A alegacdo de que a
crianga tem o direito a conhecer sua origem genética real¢a a paternidade
biologica, conceito ja ultrapassado na doutrina mais moderna, uma vez que,
atualmente, o Direito esta comecando a valorizar de forma gradativa, a
paternidade afetiva. Todavia, existem alguns casos em que a regra do
anonimato podera ser quebrada, como, por exemplo, nas situacées em que
a pessoa tenha necessidade de obter informac&o genética indispensavel a
sua saude; ou quando a responsabilidade do doador, ou dos médicos que
realizaram o processo, em razdo da utilizacdo do sémen com carga
genética defeituosa. Nesses casos, deveria haver necessidade de buscar a
autorizacao judicial, para que as informacdes sobre o doador ou a doadora
fossem disponibilizadas ao interessado.”

E importante ressaltar que apesar de todos os direitos preservados e
resguardados pela crianca fruto de inseminacdo heterdloga, o juiz, mediador no
processo de reconhecimento de paternidade, devera levar em consideracdo que se
naquele momento, a crianca necessita do conhecimento de sua genética para fins

de tratamentos de doencas hereditarias ou psicoldgicas.

% “Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacéo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violacdo”. BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988.

% “Art. 27. O reconhecimento do estado de filiacdo é direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restricao,
observado o segredo de Justica”. Resolugdo do Conselho Federal de Medicina n° 1.957/2010.

% KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reproducdo Humana Assistida e Filiagao Civil. 1. ed. Curitiba: Jurué:

2011. p. 182.
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3.3Dignidade da pessoa humana e o melhor interesse da crianca

A Constituicho da Republica de 1988 considerou as criangcas e 0s
adolescentes prioridades absoluta e titulares de direitos fundamentais especificos.
Pode-se afirmar que esses direitos sdo duplamente garantidos, de um lado pela
CR/88 e, por outro, por Tratados Internacionais.®’

O principio do melhor interesse da crianca visa proteger a crian¢ga na sua
integralidade, escolher o caminho que de forma mais ampla a beneficie, baseando-
se na sua historia, necessidades e interesses.

Além da Constituicdo e Tratados Internacionais, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA — Lei 8.069/90) menciona como direitos fundamentais da crianca
e do adolescente os direitos & vida, & satde, & liberdade e a dignidade.*®

Lébo afirma que a protecdo absoluta e integral da crianca e do adolescente
ao receber status constitucional entrou no ambito dos direitos fundamentais, e com
absoluta prioridade em relagéo aos demais membros familiares, sendo devedores de
tal protecdo a familia, a sociedade e o Estado, conforme redacdo do art. 227 da
CR/88%°. Com efeito, a protecdo integral a crianca ndo é apenas uma obrigagéo
familiar ou estatal, €, antes de tudo, um dever social.

Em face da doutrina da “protecao integral”, deve prevalecer o reconhecimento
constitucional da crianca e do adolescente como titulares de direitos fundamentais
engquanto pessoas em condicdo peculiar de desenvolvimento cujos direitos devem
ser protegidos em qualquer situacdo. Sua identidade pessoal tem vinculo direto com
a sua identidade familiar e social. Seu nome, apelido, sua imagem, todos compdem
a sua individualizac&o como pessoa, fator primordial em seu desenvolvimento.*®

Enquanto pessoas humanas em processo fisico e psiquico de
desenvolvimento, a crianga e o0 adolescente s&o integralmente protegidos com o

objetivo de permitir “o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em

* KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reprodugdo Humana Assistida e Filiagdo Civil. 1. ed. Curitiba: Jurua:
2011. p. 135.

% BRASIL. Vade Mecum compacto. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 905.

% | 6BO, Paulo Luiz Netto. Principio juridico da afetividade na filiagdo. Jus Navigandi, Teresina, ano
5, n. 41, 1 maio 2000. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/527>. Acesso em: 03 de novembro de
2013.

19 KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reproducdo Humana Assistida e Filiagdo Civil. 1. ed. Curitiba:
Juruéd: 2011. p. 136.
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condicOes de liberdade e dignidade”, de acordo com o art. 3° da Lei 8.069/90 —
ECA.*!

Aplicar o principio do melhor interesse da crianca implica considerar os fins a
gue essa norma de destina, qual seja, a protecao integral aos direitos da crianca e
do adolescente, que deve prevalecer em todas as questbes que envolvam os seus
especificos interesses.%?

Igualmente, deve-se ainda buscar a protecdo da dignidade da pessoa
humana. No Brasil, tal principio estad fundamentado através da Constituicdo da
Republica de 1988, que em seu art. 1°, inciso 111’ assinala a dignidade da pessoa
como um de seus fundamentos.

O principio da dignidade da pessoa humana € o mais universal de todos os
principios. E um macro principio do qual se irradia todos os demais: liberdade,
autonomia privada, cidadania, igualdade e solidariedade, uma colecéo de principios
éticos.’**

A dignidade da pessoa humana encontra na familia o solo apropriado para
florescer. A ordem constitucional da-lhe especial protecdo independentemente de
sua origem. A multiplicacdo das entidades familiares preserva e desenvolve as
gualidades mais relevantes entre os familiares — o afeto, a solidariedade, a uniéo, o
respeito, a confianca, o amor, o projeto de vida comum — permitindo o pleno
desenvolvimento pessoal e social de cada participe com sabe em ideais pluralistas,
solidaristas, democraticos e humanistas.*®

Assim, o principio da dignidade da pessoa humana e o principio do melhor
interesse da crianca devem andar lado a lado, devendo-se preservar o interesse e 0
bem estar do individuo, até mesmo porque a crianca possui dignidade que lhe é
propria desde seu nascimento, independentemente de como foi gerada, e
principalmente nos casos em que a mesma corre o risco de morte, tenda a sua

identidade genética revelada.

101 «Art, 3° A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes & pessoa

humana, sem prejuizo da protecao integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por
outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade”. Lei 8.069/90 - ECA

192 KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reproducdo Humana Assistida e Filiagido Civil. 1. ed. Curitiba:
Jurué: 2011. p. 139.

% BRASIL. Vade Mecum compacto. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 7.

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais,
2011. p. 62.

% |dem. p. 63.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante dos avancos da biotecnologia, podemos perceber as mudangcas em
relacdo as técnicas de fertilizacdo artificial humana, o qual se tornou possivel e
ainda maior o nascimento de criancas por esta.

O presente artigo apresentou alguns dos impasses referentes ao
procedimento de reproducdo humana heteréloga, o conflito de direitos fundamentais
existentes entre o doador e a crianca inseminada, e a forma de ponderacdo entre
eles. Isso ocorre porque a inseminagcdo heteréloga possui duas vertentes: uma, a
possibilidade de haver o conhecimento da identidade do doador por parte da crianga
concebida, e outra, o direito a intimidade do doador do material genético que a
originou. Havendo, portanto, dois direitos fundamentais resguardados.

Embora o direito ao anonimato seja com o objetivo solidario, somente a fim de
ajudar aquele que deseja conceber um filho, isso ndo prevalece para resguardar a
sua intimidade perante o conhecimento da crianca a sua identidade genética. A
Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n® 1.957/2010 € o dispositivo legal que
atualmente protege o doador de sémen, mas 0 mesmo € vago e possui brechas para
novas interpretagbes. Além deste, o0 mesmo também é resguardado pela nossa
Constituicdo da Republica/88, no art. 5°, inciso X.

Ja o direito a identidade genética, protegida pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, visa 0 conhecimento da identidade em qualquer situacdo em que a
esteja, baseando-se no principio do melhor interesse da crianca, para os conflitos
advindos desta.

Portanto, descobrir a resposta para o choque existente entre esses dois
direitos, s6 € possivel mediante analise da harmonizagdo dos conflitos envolvendo
direitos fundamentais, uma vez que, somente um deles ird prevalecer.

Diante disto, pelo principio da dignidade da pessoa humana, é possivel a
crianca fruto de inseminacédo heterdloga, obter o conhecimento da sua identidade
genética. Sendo assim, permitida a busca da origem genética, mediante hipoteses a
necessidade de se preservar a saude da crianca em face de doencas genéticas e,
ainda, a averiguacdo de existéncia de impedimentos matrimoniais. Ndo sendo
justificavel, por exemplo, que a pessoa tivesse acesso a origem genética para

satisfacdo de mera curiosidade ou autoconhecimento.
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Porém, apdés revelada a intimidade do doador, este ndo tera obrigacdo e
dever nenhum para com a crianca. Uma vez que a tendéncia é de considerar como
pais aqueles que mantém uma relacdo socioafetiva com o filho, tornando a
paternidade biolégica menos relevante.

E possivel estabelecer uma ponderacdo entre o direito ao anonimato e o
direito a identidade genética. Basta, para tanto, legislar seriamente sobre o assunto.
Desse modo, foi possivel verificar que, na falta de legislacdo especifica sobre o
assunto, para se chegar ao preceito mais adequado, determinando qual dos
interesses 0Opostos possui maior peso no caso concreto, é necessario pesar as

circunstancias do caso e 0s aspectos especificos da situacao.
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CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA

RESOLUCAO CFM n° 1.957/2010
(Publicada no D.O.U. de 06 de janeiro de 2011, Sec¢éo |, p.79)

A Resolucdo CFM n° 1.358/92, apds 18 anos de vigéncia, recebeu modificacdes relativas a

reproducdo assistida, o que gerou a presente resolucdo, que a substitui in totum.

O CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, no uso das atribuigcBes 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 CONSIDERANDO a importancia da infertilidade humana
como um problema de saude, com implicagBes médicas e psicolégicas, e a legitimidade do anseio de
supera-la; CONSIDERANDO que o avanco do conhecimento cientifico permite solucionar varios dos
casos de reproducdo humana; CONSIDERANDO que as técnicas de reproducdo assistida tém
possibilitado a procriacdo em diversas circunstancias, o que nao era possivel pelos procedimentos
tradicionais; CONSIDERANDO a necessidade de harmonizar o uso dessas técnicas com o0s
principios da ética médica; CONSIDERANDO, finalmente, o decidido na sessédo plenaria do Conselho

Federal de Medicina realizada em 15 de dezembro de 2010,

RESOLVE

Art. 1° - Adotar as NORMAS ETICAS PARA A UTILIZACAO DAS TECNICAS DE REPRODUCAO
ASSISTIDA, anexas a presente resolucdo, como dispositivo deontolégico a ser seguido pelos

médicos.

Art. 2° Esta resolucao entra em vigor na data de sua publicacdo, revogando-se a Resolu¢cdo CFM n°
1.358/92, publicada no DOU, secdao |, de 19 de novembro de 1992, pagina 16053.

Brasilia-DF, 15 de dezembro de 2010

ROBERTO LUIZ D’AVILA HENRIQUE BATISTA E SILVA

Presidente Secretario-geral



ANEXO UNICO DA RESOLUCAO CFM n° 1.957/10

NORMAS ETICAS PARA A UTILIZAGCAO DAS
TECNICAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA

| - PRINCIPIOS GERAIS

1 - As técnicas de reproducdo assistida (RA) tém o papel de auxiliar na resolucdo dos problemas de
reproducdo humana, facilitando o processo de procriagdo quando outras terapéuticas tenham se
revelado ineficazes ou consideradas inapropriadas.

2 - As técnicas de RA podem ser utilizadas desde que exista probabilidade efetiva de sucesso e ndo
se incorra em risco grave de salde para a paciente ou o possivel descendente.

3 - O consentimento informado sera obrigatério a todos os pacientes submetidos as técnicas de
reproducéo assistida, inclusive aos doadores. Os aspectos médicos envolvendo as circunstancias da
aplicacédo de uma técnica de RA serdo detalhadamente expostos, assim como os resultados obtidos
naquela unidade de tratamento com a técnica proposta. As informacdes devem também atingir dados
de carater biolégico, juridico, ético e econdmico. O documento de consentimento informado sera
expresso em formulario especial e estara completo com a concordancia, por escrito, das pessoas
submetidas as técnicas de reproducéo assistida.

4 - As técnicas de RA ndo devem ser aplicadas com a intencdo de selecionar o sexo (sexagem) ou
gualquer outra caracteristica biolégica do futuro filho, exceto quando se trate de evitar doencas
ligadas ao sexo do filho que venha a nascer.

5 - E proibida a fecundacg&o de odcitos humanos com qualquer outra finalidade que ndo a procriagdo
humana.

6 - O nimero maximo de odcitos e embries a serem transferidos para a receptora ndo pode ser
superior a quatro. Em relagdo ao numero de embrides a serem transferidos, sao feitas as seguintes
determinagdes: a) mulheres com até 35 anos: até dois embrides); b) mulheres entre 36 e 39 anos: até
trés embrides; ¢) mulheres com 40 anos ou mais: até quatro embrides.

7 - Em caso de gravidez mdltipla, decorrente do uso de técnicas de RA, é 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 resolucao, podem ser receptoras das técnicas de RA desde que os participantes
estejam de inteiro acordo e devidamente esclarecidos sobre o0 mesmo, de acordo com a legislacao

vigente.

Il - REFERENTE AS CLINICAS, CENTROS OU SERVIGCOS QUE APLICAM TECNICAS DE RA



As clinicas, centros ou servigos que aplicam técnicas de RA sao responsaveis pelo controle de
doencas infectocontagiosas, coleta, manuseio, conservacao, distribuicdo, transferéncia e descarte de
material biolégico humano para a paciente de técnicas de RA, devendo apresentar como requisitos
minimos:

1 - um diretor técnico responsavel por todos os procedimentos médicos e laboratoriais executados,
gue sera, obrigatoriamente, um médico registrado no Conselho Regional de Medicina de sua
jurisdicao.

2 -um registro permanente (obtido por meio de informacdes observadas ou relatadas por fonte
competente) das gestagfes, nascimentos e malformacdes de fetos ou recém-nascidos, provenientes
das diferentes técnicas de RA aplicadas na unidade em apreco, bem como dos procedimentos
laboratoriais na manipulacdo de gametas e embrides.

3 - um registro permanente das provas diagnésticas a que é submetido o material biolégico humano
que sera transferido aos pacientes das técnicas de RA, com a finalidade precipua de evitar a
transmissédo de doencas.

IV - DOACAO DE GAMETAS OU EMBRIOES

1 - A doacao nunca tera carater lucrativo ou comercial.

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

3 - Obrigatoriamente serd mantido o sigilo sobre a identidade dos doadores de gametas e embribes,
bem como dos receptores. Em situagBes especiais, as informacgfes sobre doadores, por motivacdo
médica, podem ser fornecidas exclusivamente para médicos, resguardando-se a identidade civil do
doador.

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

5 - Na regido de localizacdo da unidade, o registro dos nascimentos evitard que um(a) doador(a)
venha a produzir mais do que uma gestagdo de crianca de sexo diferente numa area de um milhdo de
habitantes.

6 - A escolha dos doadores é de responsabilidade da unidade. Dentro do possivel devera garantir que
0 doador tenha a maior semelhanga fenotipica e imunoldégica e a maxima possibilidade de
compatibilidade com a receptora.

7 -Nao serd permitido ao médico responsavel pelas clinicas, unidades ou servigos, nem aos
integrantes da equipe multidisciplinar que nelas trabalham participar como doador nos programas de
RA.

V - CRIOPRESERVAGAO DE GAMETAS OU EMBRIOES

1 - As clinicas, centros ou servicos podem criopreservar espermatozoides, évulos e embrides.



2 -Do numero total de embries produzidos em laboratério, 0s excedentes, viaveis,
serao criopreservados.

3 - No momento da criopreservacéo, os cbnjuges ou companheiros devem expressar sua vontade,
por escrito, quanto ao destino que sera dado aos pré-embrides criopreservados em caso de divércio,

doencas graves ou falecimento de um deles ou de ambos, e quando desejam doa-los.

VI - DIAGNOSTICO E TRATAMENTO DE EMBRIOES

As técnicas de RA também podem ser utilizadas na preservacgao e tratamento de doencas genéticas
ou hereditarias, quando perfeitamente indicadas e com suficientes garantias de diagnéstico e
terapéutica

1 - Toda intervengé@o sobre embriGes "in vitro", com fins diagnésticos, ndo podera ter outra finalidade
que ndo a de avaliar sua viabilidade ou detectar doencas hereditarias, sendo obrigatorio o
consentimento informado do casal.

2 - Toda intervencdo com fins terapéuticos sobre embrides "in vitro" ndo tera outra finalidade que néo
a de tratar uma doenca ou impedir sua transmissdo, com garantias reais de sucesso, sendo
obrigatério o consentimento informado do casal.

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

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

As clinicas, centros ou servigos de reprodu¢do humana podem usar técnicas de RA para criarem a
situacdo identificada como gestacdo de substituicdo, desde que exista um problema médico que
impeca ou contraindique a gestacao na doadora genética.

1 - As doadoras temporarias do Utero devem pertencer a familia da doadora genética, num
parentesco até o segundo grau, sendo os demais casos sujeitos a autorizagdo do Conselho Regional
de Medicina.

2 - A doagédo temporéria do Utero ndo podera ter carater lucrativo ou comercial.
VIIl - REPRODUCAO ASSISTIDA POST MORTEM
N&o constitui ilicito ético a reproducédo assistida post mortem desde que haja autorizacdo prévia

especifica do(a) falecido(a) para o uso do material biol6gico criopreservado, de acordo com a
legislacao vigente.



