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RESUMO

A presente monografia juridica tem por objetivo analisar a possibilidade que o filho gerado
por meio das técnicas de reprodugdo humana assistida (RHA) heterdloga tem de investigar a
sua origem bioldgica ao atingir a maioridade. Este direito possui como fundamentos
principais os principios da dignidade da pessoa humana e da autonomia da vontade. O direito
a identidade biologica ¢ inerente ao ser humano pelo fato dele decorrer de sua dignidade como
pessoa humana. Ele ¢ um direito personalissimo, € como tal ndo pode ser alvo de nenhum tipo
de restricdo ou supressdo. Mesmo que assente ao doador do material genético utilizado na
fecundacdo, o direito a permanecer no anonimato, tal direito ndo pode se sobrepor ao direito
do filho de conhecer sua origem consanguinea. Mesmo nio havendo na legislagdo brasileira
normas especificas que reconhegam a filiagdo oriunda da reprodu¢do humana assistida (RHA)
heterdloga, o direito de conhecer sua origem bioldgica, este direito ¢ garantido
constitucionalmente hoje, constituindo-se num direito fundamental. Como a Constitui¢ao
Federal Brasileira estabelece a igualdade entre os filhos bioldgicos e os adotivos, garantindo a
ambos os mesmos direitos € vedando qualquer tipo de discriminacdo referente a filiagdo,
entende-se que se ao filho adotivo ¢ dado o direito de conhecer sua origem consanguinea ao
atingir a maioridade, se for esta sua vontade, entdo, por analogia, deve-se reconhecer igual
direito aos filhos gerados por meio da reproducgdo assistida heterdloga. O método de
abordagem utilizado para a realizagdo deste trabalho foi o dedutivo e o método de
procedimento foi o historico.

Palavras-chave: Filiacdo. Identidade Biologica. Reproducdo Humana Heterdloga.
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INTRODUCAO

A presente monografia juridica tem por objetivo principal, analisar a possibilidade que
o filho gerado por meio das técnicas de reprodu¢do humana assistida (RHA) possui de poder
investigar a sua identidade bioldgica ao atingir a maioridade. A escolha deste tema justifica-se
principalmente pelo fato de que as técnicas de RHA estdo sendo cada vez mais utilizadas por
aqueles casais que se véem impossibilitados de gerar um filho naturalmente, e pelas
consequentes celeumas juridicas decorrentes de tal pratica, pois mostram-se uma realidade,

que na maioria das vezes, ndo encontram uma solucao imediata.

O método de abordagem utilizado para realizagdo do presente trabalho foi o dedutivo,
ou seja, o tema, objeto da pesquisa foi desenvolvido partindo-se da analise de hipdteses, por
meio das quais foi possivel chegar a uma conclusdo logica em relagdo a problematica juridica.
O estudo do tema foi realizado pelo método procedimental histdrico, o qual se deu por meio,
principalmente, de pesquisas bibliograficas, por meio de leitura de diversas doutrinas e artigos
cientificos e também mediante um estudo interpretativo das normas do ordenamento juridico

brasileiro aplicaveis ao tema proposto.

E inegavel que os avangos biotecnoldgicos trouxeram a possibilidade da concretizagio
de um sonho para muitos casais que, ao se depararem com a dura realidade da esterilidade e
da infertilidade respectivamente, acabavam tendo que adiar o desejo de tornaram-se pai e
mae. Mas contrapondo-se a este direito dos pais, surge o dilema do filho que serd gerado por
um método de reprodugdo artificial que ocorra na forma heterdloga, pois em algum momento

de sua vida ele podera ter interesse em conhecer sua origem bioldgica.

O objetivo da presente pesquisa €, portanto, buscar ndo apenas analises, mas sim
apresentar possiveis solucdes para o dilema que o filho encontra quando deseja satisfazer o
desejo legitimo de querer buscar suas origens, independentemente da vontade de seus pais.
Assim, os objetivos especificos deste trabalho sdo: demonstrar a evolugdo histérica da RHA,
identificando suas diferentes técnicas; analisar a tematica da RHA, em especial na forma
heterdloga, sob o enfoque do Direito Comparado; verificar a importancia da bioética e do
biodireito na regulamentacdo da RHA; explanar sobre os principios constitucionais aplicaveis
a busca pela identidade genética, expondo os conflitos juridicos decorrentes do uso das
técnicas de RHA heterdloga a luz de tais principios e observar a RHA heter6loga sob a otica

do Codigo Civil Brasileiro de 2002 (CCB/2002).



O trabalho foi desenvolvido em trés capitulos. No primeiro analisa-se o historico da
RHA e suas técnicas, e também o importante papel da bioética e do biodireito. No segundo,
apresenta-se a institui¢do familiar, com a verificacdo das diferentes formas de sua constitui¢ao
e a andlise dos aspectos relativos a maternidade, paternidade e filiagdo, no direito brasileiro. E
por fim, no terceiro, explanam-se os principios constitucionais aplicaveis face a busca da

origem bioldgica, sobre o direito a identidade genética e também ao anonimato do doador.

O presente trabalho pretende responder, por fim, a seguinte questio: é possivel ou ndo
que o filho gerado por meio das técnicas de RHA na forma heterdloga venha a investigar sua

identidade bioldgica quando atingir a maioridade?

A questdo se torna conflituosa pelo fato de que, ao querer conhecer sua origem
consanguinea, o direito do filho gerado pela técnica de RHA heteréloga, ou seja, o direito a
identidade bioldgica acaba entrando em conflito com outro direito, o do anonimato do doador

do material genético. Tem-se assim um impasse: qual o direito que deve prevalecer?

O que se tem percebido ¢ que o legislador brasileiro ndo tem dispensado a devida
atencdo a problematica do uso das técnicas de RHA heterologa. Na realidade, ndo esta sendo
dispensada a devida prote¢do a pessoa na sua condi¢do humana, em seus aspectos biologico,
psicoldgico e sociocultural. Além disso, a falta de conhecimento e de informagdo sobre o
tema acaba gerando muitas duvidas, tanto para as pessoas envolvidas na relagdo (casal, filho,

doador), como também para os proprios operadores do direito.

Assim, o estudo e a andlise do tema proposto passam a ser de grande valia, ndo s6 para
os profissionais da area do direito, como para toda sociedade. Traz-se uma oportunidade de
conhecer melhor o tema, ou mesmo atualizar os conhecimentos sobre o assunto, de forma a
manter um olhar critico no intuito de ampliar as concepcdes e percepgdes relacionadas ao

tema.

Espera-se que este trabalho venha a contribuir de alguma forma, em favor dos
operadores do direito que eventualmente venham a se deparar com esta problematica juridica,

objeto deste estudo, bem como em favor de quem se interessar pelo tema.



1 A REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

A impossibilidade de gerar um filho naturalmente, em razdo dos problemas de
infertilidade e de esterilidade, acabou levando os cientistas da area da biomedicina a
desenvolverem avancados métodos de reproducdo artificial, os quais passaram por intensas

pesquisas e por inimeros experimentos.

Com o desenvolvimento das pesquisas, houve significativos avangos biotecnologicos,
0 que fez com que ao longo dos tempos fossem surgindo diversas técnicas de reprodugdo
humana assistida (RHA), dentre as quais ganham destaque: a inseminacdo artificial, a

fecundagdo in vitro, a transferéncia intratubaria e a transferéncia embrionaria.

Em decorréncia dos grandes avancos biomédicos, no que concerne as manipulagdes
biologicas, e das conseqiiéncias que as mesmas podem trazer, ¢ que se mostra de extrema
importancia o papel da bioética e do biodireito, que surgem com o intuito de discutir os
problemas advindos do desenfreado desenvolvimento tecnologico, de forma a lhes dar um

suporte, uma regulamentacao, buscando normatizar as praticas de RHA.

1.1 Evolucio histérica da reproducio humana assistida

Nao ha, segundo entendimentos doutrindrios, um momento histérico exato que tenha
determinado o surgimento da RHA', bem como das diferentes técnicas que a compdem. O que
existem sdo datas que marcam experimentos realizados ao longo dos anos, referentes ao
assunto. A uUnica certeza que se tem, € que o seu surgimento se deu como uma resposta aos

problemas oriundos da infertilidade® (feminina) e da esterilidade (masculina).

Em relacdo a esterilidade, até o inicio do século (séc.) VI, ndo se admitia que ela

pudesse ocorrer. Os povos da Idade Média faziam o uso de chas, ervas, metais e pedras

1 ” ) ~ . ~ . . . ~ e . . ~
E possivel encontrar o emprego da expressdo procria¢do assistida, procriagdo artificial, procriagcdo

medicamente assistida, reprodu¢do medicamente assistida, reprodugdo assistida, reprodugdo humana
artificial e reproducdo humana assistida, todas sinénimas (MARINHO, 2010, p. 25).

Segundo Piva, a infertilidade ¢ definida mundialmente como ““a incapacidade para conseguir a gravidez ou o
parto de um bebé vivo apos um ano de relagdes sexuais regulares”. Ela aparece em todas as populagdes ¢ ¢
vista como uma condi¢do médica e psicossocial que afeta de 8,5 a 20% dos casais em idade de procriagdo
(2002, p. 16-21).

2
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preciosas, bem como de invocagdes religiosas, rituais, etc., como formas ou meios de afastar o
mal. No final do séc. VI, com a invencdo do microscopio € que passou-se a estudar a

esterilidade’, mas somente no séc. XVII € que sua existéncia foi realmente admitida.

O autor Tycho Brahe Fernandes, citado por Marinho*, afirma que:

[...] € possivel encontrar referéncias da utilizagdo de meios reprodutivos artificiais
em animais no século XIV; os arabes usaram meios artificiais para a reprodugéo de
cavalos de raga, sendo referida técnica utilizada como artificio de guerra, seja pela
inseminagdo de €guas dos inimigos com sémen de cavalos velhos ou doentes, seja
por furto de s€émen dos bons cavalos dos adversarios. Entretanto, ndo héa registros
comprovando essas experiéncias (2010, p. 21).

Além disso, pode-se afirmar que foi nas civilizacdes babilonicas e arabes que se
obteve registro sobre os primeiros estudos relacionados com reprodugdo artificial (RA), em
razdo de que estes povos polinizavam palmeiras para que seus frutos passassem a produzir

mais e com melhor qualidade.

Conforme aponta Marinho, no (séc.) XVIII°, mais especificamente no ano de 1767, o
alemao Ludwig Jacobi praticou as primeiras experi€ncias de inseminacao artificial no mundo
animal. E apds ele vieram outros, como por exemplo, Brackett, que em 1912 conseguiu
cultivar embrides mamiferos pela primeira vez. Chang realizou a primeira transferéncia de

ovo fertilizado e congelado no ano de 1947 (2010, p. 21).

Uma década depois, Chang comprovou o sucesso da fertilizacdo in vitro, aplicando
essa técnica em coelhos. E ainda, em 1953, Smith conseguiu congelar embrides em fase de
pré-implantagdo, provando que o resfriamento em baixas temperaturas ¢ compativel com o

desenvolvimento normal dos ovos de mamiferos (MARINHO, 2010, p. 21).

Precisou esperar quase um século para que, em 1677, Johann Ham afirmasse que a esterilidade, muitas vezes,
ocotria por auséncia ou escassez de espermatozdides (LEITE, 1995, p. 18).
A autora faz referéncia a obra: A reprodugdo assistida em face da bioética e do biodireito: aspectos do direito
de familia e do direito de sucessdes. Florianopolis: Diploma Legal, 2000, p.49 (MARINHO, 2010, p.21).

Na mesma €poca, conforme analisa Claudia Aparecida Colucci, em sua dissertacdo de Mestrado em Histdria
da Ciéncia, “o abade italiano Lazzaro Spallanzani realizava estudos sobre a fecundag@o artificial com sémen
de diversos animais (rds, sapos, salamandras), obtendo no ano de 1776, a fecundagdo de uma cadela da raga
Barbetes por meio artificial e o posterior nascimento de trés crias, com caracteristicas da fémea e do pai
ausente. E prosseguindo com a inseminagdo artificial em animais de outros géneros, estudou os efeitos do
congelamento sobre os espermatozdides (MARINHO, 2010, p. 22).
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Quanto a RA em seres humanos, existem relatos do séc. XV, de que teria sido
realizada a inseminacdo artificial em D. Joana de Portugal, casada com Henrique IV de
Castelo, conhecido como o Impotente, conforme relata Marinho, mas ha divergéncias
doutrindrias sobre este fato, sendo que ha autores que confirmam o referido acontecimento,
enquanto outros o negam, ou acreditam que ele tenha mesmo ocorrido, mas que se deu de

forma infrutifera (2010, p. 22).

Ainda, conforme aponta Marinho, em 1785, Thouret, decano® da Faculdade de
Medicina de Paris, fecundou sua mulher infértil, aplicando-lhe uma inje¢do intravaginal de
seu esperma. Mas salienta-se que apenas em 1883, com a descoberta feita por Dogues,
obteve-se a confirmagdo de que os ovarios tém participagdo no processo de fecundagdo. Mas
somente em 1890 ¢ que os pesquisadores convenceram-se de que a fecundag@o se dd com a

unido de um espermatozdide com um ovulo (2010, p. 22).

A TA na forma homologa, ou seja, a inseminacdo que ocorre com a utilizagdo do
material genético do casal que ird se submeter ao procedimento, foi realizada pela primeira
vez em 1838, por Girauld. J4 a primeira inseminac¢io na forma heterologa (aquela que envolve
material genético de uma terceira pessoa) foi realizada em 1884, por Pascoast, nos Estados
Unidos da América (EUA), em uma mulher cujo marido sofria de uma doenca conhecida

como azoospemia’ (MARINHO, 2010, p. 24).

Quanto a fertilizagdo in vitro, assevera Marinho, que assim como a inseminagao
artificial (homologa ou heterdloga), também consiste em uma técnica de Reproducdo
Assistida, comegou a ser estudada no ano de 1878, por Schenk, o qual realizou uma tentativa
de fertilizar 6vulos de cobaias, incubando odcitos® foliculares com espermatozdides, mas

acabou nio obtendo sucesso em seu experimento (2010, p. 24).

Porém, face as descobertas feitas no inicio do séc. XX referentes a conservagdo do
sémen fora do organismo, ou seja, por resfriamento, ¢ que, em 1940, surgiram os primeiros
bancos de sémen nos EUA. Dessa forma vérias criangas norte-americanas foram geradas
mediante a utilizacdo do sémen de soldados que lutaram durante a Segunda Guerra Mundial,
tendo inclusive, a Suprema Corte de Nova lorque, declarada a legitimidade dessas criangas

(MARINHO, 2010, p.23).

6

Decano (significado): membro mais antigo de um grupo (LUFT, 2000, verbete decano).
;

Para Marinho, a azzospemia consiste na auséncia de gametas do esperma (MARINHO, 2010, p. 22-23). Em
outras palavras, ¢ uma desordem orgéanica em que o homem nio tem um nivel mensuravel de esperma no seu
sémen. Associados a niveis baixos de infertilidade.

Os odcitos ou ovocitos sdo células germinativas femininas ou células sexuais produzidas nos ovarios dos
animais. Resultam de um processo fisioldgico denominado oogénese.
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Segundo Monica Sartori Scarparo, citada por Marinho:

Em 1944, dois biologistas — Rocke ¢ Menkin - por meio de técnicas artificiais,
obtiveram, quatro embrides normais a partir de dvulos humanos colocados na
presenca de espermatozoides e, a partir de 1947, a técnica ganhou credibilidade e
eficiéncia diante da descoberta da possibilidade de congelamento’ de pré-embrides
em fase de pré-implantag¢do, compativel com o desenvolvimento normal de ovos de
mamiferos (2010, p. 23).

Tanto as técnicas de fertilizacdo in vitro como os embrides em fase de pré-

implantacdo, congelados ou mesmo com sé€men congelado passaram a ser amplamente

utilizados no ano de 1960". Este fato acabou dando inicio a vérios debates juridicos e também

éticos, referentes a utilizacao destes embrides e de bancos de sémen.

Constata-se que nos anos de 1970 a 1975: foram realizados experiéncias e estudos

sobre a fertilizagdo in vitro com dévulos humanos, formac¢do de embrides com transferéncia

para o utero e coleta de dvulos por cientistas/pesquisadores americanos, ingleses, suecos e

australianos, tendo em 1978, ocorrido verdadeira efetivagdao da fertilizagdo in vitro, com o

nascimento do primeiro bebé de proveta (MARINHO, 2010, p. 24).

Leite nos lembra que:

Em 20 de julho de 1978 nascia Louise Joy Brown, no General Hospital, na cidade de
Oldham (Inglaterra), gragas ao trabalho infatigdvel dos Drs. Steptoe e Eduwards,
que vinham se dedicando com afinco a pesquisa ha mais de quinze anos. No mesmo
ano nascia o segundo bebé de proveta do mundo, na India, pelo Dr. Saroj Kanti
Bhattacharya, professor de ginecologia e obstetricia da Universidade de Calcutd. Em
14 de janeiro de 1979 nascia o terceiro bebé de proveta, Alastair Montgomery, em
Edimbourg (na Escocia), igualmente fruto do trabalho persistente da dupla Steptoe e
Edwards (1995, p. 19-20).

Ja no ano de 1866, Paolo Mategazza propos a criagdo de bancos para o congelamento de s€émen (MARINHO,

2010, p.23).

Até entdo, tanto as pesquisas como as fecundagdes artificiais realizadas eram tdo somente as chamadas in
vivo, vez que consistia na implantagdo do material genético contido no esperma que era introduzido na
mulher submetida em tratamento, ocorrendo a fecundacdo intra corporea, ou seja, no organismo da prdpria
mulher (MARINHO, 2010, p. 24).
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No Brasil, o primeiro nascimento decorrente de fecundagdo in vitro, foi o da menina
Ana Paula Caldeira, ocorrido no dia 07 de outubro de 1984, cujo procedimento fora realizado
pela equipe de Milton Nakamura. Neste mesmo ano, ainda, os pesquisadores Randolph W.
Seed e Richard W. Seed obtiveram sucesso no uso da técnica que por eles foi desenvolvida,

qual seja a de transferéncia de um embrido de uma mulher para outra (MARINHO, 2010, p.

24).

Constata-se, assim, que todas as investigagdes, pesquisas € experimentos na area da
reproducdo artificial foram de suma importincia para encontrar respostas e solugdes para o
problema da infertilidade conjugal, o que se comprova com o nascimento de criancas
concebidas por meios artificiais, e que a partir dos anos 80, deixou de ser um fato ndo

habitual, passando a fazer parte do cotidiano da humanidade.

1.2 Conceito de reproducio humana assistida e suas diferentes técnicas

Pode-se dizer que a RHA representa, basicamente, a intervengdo do homem no
processo de procriagdo natural, tendo como objetivo possibilitar que pessoas ou casais com
problemas de esterilidade ou de infertilidade, consigam satisfazer o desejo de alcangar a

maternidade ou a paternidade.

Para Rodrigues, a reprodugdo'' artificial ou assistida'’, pode ser entendida como os
meios cientificos para realizar a fecundagio humana, que se distinguem dos meios naturais. E
a reprodugdo realizada mediante a intervencdo direta de técnicas cientificas, substituindo os
meios naturais de fecundacdo. Nesses procedimentos, os futuros genitores possuem algum
tipo de impedimento para a concep¢ao natural, sendo assim, submetidos a interven¢do médica

para proceder a fecundacdo e a consequente geragdo de filhos (2005, p. 27).

" Os substantivos reproducdo e procriacdo significam dar origem, nascimento a, gerar, perpetuar-se pela
geracdo (LUFT, 2000, verbetes reproducdo e procriagdo).
O adjetivo artificial deriva do latim artificialis e significa feito com arte, designando atividades entendidas
como arte, técnica, habilidade e outras no mesmo sentido.
O adjetivo assistida deriva do latim adsistentia e estd empregado no sentido de protecdo, amparo,
intervengdo de terceiros em um determinado ato, processo ou procedimento (MARINHO, 2010, p. 25).
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No tocante a reproducdo humana, tem-se que a origem de um novo ser se da sempre

pela unido do 6vulo com o espermatozoide. Como observa Almeida, citando Bronowski:

A raiz do fundamento bioldgico de um novo ser expressa-se no encontro necessario
e vitorioso das células masculinas e femininas, sem o que, ndo se rompera a teia que
envolve os ministérios da vida. O espermatozdide e o 6vulo sdo células incompletas,
uma vez que portam metade do numero total de genes que um ser humano tem.
Quando o dvulo ¢ fertilizado pelo espermatozodide, os genes de cada um deles se
juntam em pares, e a totalidade das informacgdes é novamente recuperada. Assim,
uma vez fertilizado, o 6vulo, que recebe o nome de embrido, ¢ uma célula completa
e, portanto, um modelo para qualquer célula do corpo, representando para o ser
humano, a partir da fecundac@o, uma heranca para toda a vida (2003, p.24).

Dito isto, cabe analisar as diferentes formas em que ocorre a RA, pois sdo inimeras as
técnicas utilizadas com a finalidade de se obter a gestacdo. Nos dias de hoje, as principais
técnicas existentes sdo a inseminagdo artificial (IA), e a fertilizagdo in vitro (FIV), da qual
decorrem as técnicas de transferéncia intratubaria de gametas (GIFT), e de transferéncia
embriondria (FIVETE) com suas variantes — doag¢do de 6vulos, doagdo de espermas, doagdo

de embrides e a gestacdo substituta (LEITE, 1995, p. 31- 69).

1.2.1 A inseminacao artificial

A inseminacdo” artificial (IA) foi a primeira técnica de RHA a ser praticada no
mundo, tendo ocorrido ainda na Idade Média'. Ela corresponde a forma pela qual é feita a
introdu¢@o de sémen no 6rgdo genital da mulher, ou mesmo sua inser¢@o no utero, por outros

meios que ndo o ato sexual, propriamente dito.

A palavra insemin¢do deriva do latim inseminare, formado pela preposicio in (em) mais seminare, que
significa semente, grdo, principio, origem, fonte, podendo ser também denominada concepcdo artificial,
fertilizac@o artificial, fecundagdo/fertilizacdo assistida (MARINHO, 2010, p. 25).

4" Arnaud de Villeneuve, médico de reis e papas, teria obtido sucesso na inseminago artificial com esperma do
marido na esposa de Henrique IV de Castela (LEITE, 1995, p. 31).
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Segundo Meirelles, a IA € a técnica cientifica mais antiga e que consiste, basicamente,
na introdugdo do esperma na cavidade uterina ou no canal cervical, por meio de uma canula',
no periodo em que o 6vulo se encontra suficientemente maduro para ser fecundado (2000, p.

18).

A TA pode ser praticada das seguintes maneiras:

a) inseminag@o intra-uterina: os espermatozoides sdo depositados diretamente dentro
da cavidade uterina;

b) inseminacdo artificial intravaginal: o esperma fresco € injetado no fundo da
vagina através de uma seringa plastica;

¢) inseminagdo intracervical: consiste no deposito de pequena quantidade de
esperma contido em um capilar, no interior do colo do ttero;

d) inseminagio intraperitonial'®: os espermatozéides sdo introduzidos diretamente
no liquido intraperitonial através de uma injecdo aplicada na cavidade abdominal
para que as proprias trompas captem os espermatozdides, fazendo-os seguirem um
caminho inverso ao natural, chegando as trompas de Falopio diretamente
(MARINHO, 2010, p. 29-30).

A TA se divide em duas categorias: a inseminacdo homologa, que ¢ aquela em que ¢
utilizado o sémen do marido ou companheiro da mulher que ¢ infértil; e a inseminacio

heterdloga, que € realizada com o material genético de um terceiro (doador).

Na definicdo simplificada de Silvio de Salvo Venosa: “Denomina-se homologa a
inseminacdo proveniente do sémen do marido ou do companheiro; heterdloga, quando

proveniente de um estranho” (2003, p.227).

A TA homologa pode ser denominada também de IA intraconjugal, vez que utiliza
material genético somente do casal que ira se submeter ao procedimento. E a heterdloga
também pode ser definida com sendo a IA com espermas de doadores, cabendo ressaltar que a
primeira inseminagao artificial com doador se deu no ano de 1844, por Pancoast (MARINHO,

2010, p. 30-31).

Destarte, indica-se sempre a realizacdo da IA homologa, uma vez que esta ndo

encontra maiores obje¢des, pois ndo ha a intervengdo de um terceiro na intimidade do casal.

15 Cdnula é um tubo de vidro ou metal que, adaptado ou ndo a uma seringa, se introduz em um orificio ou érgio
(LUFT, 2000, verbete cdnula).

' Dentre as técnicas de IA, a intraperitonial ¢ a menos utilizada em face de sua recente descoberta. Ademais, ela
se da com a inje¢do do sémen dentro da cavidade abdominal da mulher, necessitando-se, aproximadamente,
de 500.000 espermatozoides para se conseguir a fertilizagdo do 6vulo (MARINHO, 2010, p. 30).
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Enquanto que a IA heterdloga'’ tem, desde sua descoberta, provocado dividas e interrogagdes
de diversas ordens e que necessitam de uma solugdo, a ser encontrada ndo so pela ética, como

pelas demais ciéncias, em especial pelo direito (LEITE, 1995. p. 32-40).

Nota-se que o uso da IA na forma homdloga nio gera implicagdes juridicas, pelo fato
de que utiliza-se apenas o material genético do casal que se submeteu a técnica,
diferentemente do que ocorre com o uso da IA na forma heterdloga, pois o material genético
utilizado ¢ de um terceiro, estranho a relagdo, o que pode gerar consequéncias no ambito

juridico.

1.2.2 A fecundacgio “in vitro”

A fertilizagdo in vitro (FIV)' é a técnica pela qual € feita uma transferéncia de évulos
fecundados em laboratdrio, fora do corpo humano, diferentemente da técnica de inseminagao
artificial, e que se utiliza para sua realizacdo, tanto de gametas femininos como de gametas

masculinos, sendo também conhecida como “bebé de proveta”.

As técnicas de FIV sdo consideradas um processo mais elaborado, no qual os gametas
(femininos e masculinos) sdo retirados dos respectivos organismos, ocorrendo a fecundacio

extra-uterina e, consequentemente, extra-corporea (MARINHO, 2010, p. 32).

7 Deve-se recorrer a IA heteréloga quando a esterilidade do homem for indiscutivel, ou seja, quando ela for
absoluta, (nos casos de hipogonadismo hipergonadotropico e azoospermia resistente a terapia), bem como
nos casos de infertilidade em casais nos quais qualquer grau de oligozoospermia, teratospermia ou
astenospermia do sémen do marido permanece resistente a terapia (LEITE, 1995, p. 39).

' A FIV humana comegou em 1944, quando dois biologistas, Rock e Menkin, obtiveram quatro embrides
normais a partir de mais de uma centena de évulos humanos colhidos nos ovarios e colocados em presenga
dos espermatozdides. No Brasil, os primeiros resultados da FIVETE (fertilizagdo “in vitro” e transferéncia de
embrides) foram discutidos, em maio de 1984, pela equipe do Dr. Nilson Donadio, no Simpdsio Nacional de
Reproducdo Humana, da FEBRASGO. O relatério do Centro Bioldgico de Reproducdo Humana da Santa
Casa — Santa Isabel (CBRH) continha os trabalhos iniciais de 14 casos de transferéncia de embrides (LEITE,
1995, p. 41-43).
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Assim como na inseminagao, a fertilizacao in vitro pode ser:

homéloga': ocorre quando sdo retirados os évulos do ovario da mulher, os quais
posteriormente sdo fertilizados em laboratério com os espermatozdides do marido
ou companheiro, sendo recolocados no tutero os embrides resultantes, dando-se
inicio a uma gravidez considerada normal.

heterdloga: ocorre a fecundagdo com o sémen colhido de uma terceira pessoa, que
ndo o marido, isto ¢, um doador an6nimo, que normalmente encontra-se armazenado
em um banco de sémen (MENDES, 2007, p. 40).

Conforme assevera Leite:

A fertiliza¢do in vitro heterdloga admite duas situa¢des: a) de uma crianga nascida
apos a fertilizacdo in vitro pelo esperma do marido ¢ de um o6vulo doado e
implantado no utero da mulher; b) de uma crianga nascida apds fertilizagdo in vitro
de um 6vulo doado ao casal e de um espermatozoide igualmente estranho, que s6
fica vinculado ao casal pela gestagdo (1995, p. 401).

Nota-se que o mesmo que ocorre na inseminagdo artificial heterdloga, acaba se
repetindo na fertilizagdo in vitro, ou seja, ainda que a mulher casada conceba um filho que
nao ¢ do seu marido (biologicamente falando), ambos assumem a presun¢do de paternidade,

como forma de se estabelecer um vinculo afetivo, o vinculo da filiagao.

1.2.3 Transferéncia intratubaria de gametas

A transferéncia intratubaria de gametas (GIFT — Gamete Intra-Fallopian Transfer),
consiste na coleta de gametas masculinos e femininos do casal, que sdo injetados numa das

trompas de Faldpio, onde ird ocorrer a fecundagdo. Este método surgiu em 1984, tendo sido

' Tratando-se de FIV homodloga, isto &, crianga nascida dos gametas do casal, apds a fecundagdo in vitro, e
transferida no utero materno, aplica-se a presungdo da paternidade, cabivel na IA homdloga (LEITE, 1995, p.
392).
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proposto pelo argentino Ricardo Asch, como uma alternativa a FIV como um meio de

tratamento para esterilidades inexplicadas (LEITE, 1995, p. 47-48).

A GIFT? € oriunda da FIV, mas com esta nio se confunde, uma vez que a fecundagéo
ndo ocorre in vitro mas in vivo, ou seja, ela é feita no corpo humano e nio fora dele, em
condigdes semelhantes as encontradas na fertilizagao natural. Além disso, a GIFT oferece ao
embrido melhores condigdes de desenvolvimento, de migragdo e¢ de nidagdo® mais

fisioldgicas (LEITE, 1995, p. 48-49).

Assim, a transferéncia intratubaria de gametas pode ser considerada uma espécie da
fecundacao in vitro, sendo que a unica diferenca entre elas ¢ que na primeira a técnica se
desenvolve dentro do corpo da mulher, enquanto que na FIV, o procedimento se da fora do

corpo humano.

1.2.4 Transferéncia embrionaria

A FIV com transferéncia de embrides (FIVETE) ¢ de suma importancia em razao das
diferentes formas com que ela pode ser utilizada. Podem ocorrer na utilizagdo da FIVETE, a
doacdo de o6vulos, a doacdo de espermas, a doacdo de embrides, bem como a chamada

“barriga de aluguel” (méae de substitui¢do).

A doagdo de dvulos consiste numa opcdo para os casos de mulheres inférteis pela
auséncia e/ou anomalia em suas células reprodutivas (6vulos) que inviabilizam uma gestacgao.
Impossibilitada de gerar um novo ser, a mulher, submetida a tratamento de fertilizacdo,
poderé se socorrer da doagdo de dvulos de outras mulheres. Ressalta-se que esta técnica € de

dificil aplicagdo face as peculiaridades que exige” (MARINHO, 2010, p. 35-36).

2 s . ~ ~ . .
0 Segundo Mandelbaum e Plachot, a técnica comeca como para a realizagdo de uma fecundagio “in vitro”, ou

seja, estimulagdo da ovulag@o, coleta e preparacdo do esperma. Assim que os dvulos estiverem recolhidos,
eles sdo introduzidos em um fino cateter com o esperma do conjuge que imediatamente é transferido em uma
ou nas duas trompas (geralmente um ou dois 6vulos, com aproximadamente, cem mil espermatozéides por
trompa). Os eventuais ovulos excedentes serdo fecundados “in vitro” e os embrides obtidos poderdo ser
congelados e conservados a fim de serem recolocados posteriormente, em caso de fracasso da tentativa, ou
para uma segunda ou até terceira crianga (LEITE, 1995, p. 48-49).

Nidagdo significa implantacdo do 6vulo dentro da cavidade uterina (LUFT, 2000, verbete nidacdo).

O maior inconveniente desta adogdo ¢ o anonimato da doadora, que desaparece; a crianga tera duas mades,
aquela que a carregou em seu ventre ¢ aquela que lhe deu o seu patrimonio genético. A filiagdo sera
conhecida das duas mulheres, bem como de seus conjuges e, quase sempre, da familia inteira e dos amigos
(LEITE, 1995, p. 58).

21
22
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Ja& a doagdo de espermas ocorre quando a célula reprodutiva do homem seja
naturalmente capaz de viabilizar a fertilizacdo e consequente gestagdo. O s€men ao contrario
do ovulo suporta temperaturas baixas, podendo ser congelado para uma posterior utilizagio

(MARINHO, 2010, p. 36-37).

Segundo Leite, a doacdo de espermas se da de um casal para o outro, sendo que desta
afirmacgdo decorrem trés principios basicos da doagdo: de um casal a outro casal, gratuidade e
anonimato®, sendo estes principios fixados a fim de valorizar e moralizar a doagdo (1995, p.

50).

Ha ainda a possibilidade de doagdo de embrides® que ocorre de casal para casal, € que,
decorre da fertilizagdo do maior numero possivel de dvulos que sdo obtidos com a praticada
da FIVETE, eis que esta técnica realiza a transferéncia de embrides para o utero da mulher.
Esta doagdo ¢ facilmente realizada, pois consiste na transferéncia de um embrido ja

congelado® (LEITE, 1995, p. 51).

Na doacdo embriondria, recomenda-se que sejam transferidos, no maximo, quatro
embrides, dispensando os demais excedentes (que sobram). Face estas circunstancias existem
quatro possibilidades: a criopreservagdo dos embrides excedentes, podendo o casal em
tratamento, utiliza-los depois; a doacdo; utilizacdo em pesquisa ou o descarte (MARINHO,

2010, p. 38).

Surgem, com estas distintas possibilidades, polémicas de diferentes naturezas as quais

sdo analisadas por Marinho:

» H4, ainda, a possibilidade do uso de mistura de sémen de vérios doadores a fim de dificultar a identificagdo do
real doador, sendo referida tatica questionavel pela possibilidade de surgimento de anomalias genéticas.

A doacdo de espermas gera tantas polémicas como a doagdo de 6vulos, pois em ambas as técnicas ¢ possivel
verificar a interferéncia de estranhos no procedimento, fato que pode gerar impactos psicolégicos e juridicos;
a questdo da paternidade, das mulheres viuvas ou solteiras, dos homossexuais que podem se submeter ao
tratamento de fertilizagdo, entre outras (MARINHO, 2010, p. 36-37).

Foi a equipe australiana de Trounson e Mohr quem obteve o primeiro nascimento de uma crianga apds
fecundagdo “in vitro”, congelamento-descongelamento e recolocacdo do embrido. A partir da experiéncia
levada a efeito na Australia, outros nascimentos ocorreram nos Paises Baixos e na Inglaterra (LEITE, 1995,
p. 64).

Enquanto que a doagdo de ovulos ¢ unipessoal, de uma mulher (doadora) a outra (receptora), a doagdo de
embrides ¢ bilateral, de casal para casal. Ela resulta da incapacidade cientifica de dominar completamente as
técnicas de procriagdo artificial. Hipoteticamente, para cada dvulo recolhido e implantado deveria
corresponder um novo ser. A pratica demonstrou o oposto, obrigando as equipes médicas a coletarem
diversos ovulos (o que provoca, normalmente, a obtencdo de varios embrides que sdo implantados a0 mesmo
tempo, na expectativa de se conseguir a crianga desejada (LEITE, 1995, p. 63).

24
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Se a opgdo for a pela criopreservacdo, surgira o problema do tempo que esses
embrides ficardo congelados e de quem serd a responsabilidade em caso de despesas
e deterioragdo. Ademais, ndo ha respostas conclusivas se o tempo de congelamento
pode afetar ou ndo o desenvolvimento e a carga genética deste embrido.

Se a opgdo for pela doagdo, esbarrariamos na questdo da identidade genética, porque
os conceitos de maternidade e paternidade, necessariamente, sofreriam alteragdes.
Se a escolha recair na destinacdo dos embrides excedentes para a pesquisa cientifica
ou mesmo para utilizagdo na industria cosmética, bem como pelo seu descarte,
poderia haver afronta aos preceitos e principios ético-morais, porque hd o
entendimento de que o embrido representa um ser humano em potencial e, assim,
entende-se que ha vida e, pelas opgdes apontadas, haveria afronta ao direito maior
constitucionalizado que € o direito a vida (2010, p.38-39).

E ainda, caso a esterilidade se dé por uma impossibilidade da mulher de carregar o
embrido, tem-se o recurso da mie de substituicdo®, mais conhecido como “barriga de
aluguel”, também como variante das técnicas de FIV, e que ndo se confunde com a técnica da

fertilizagdo in vitro heterdloga, apesar da semelhanca.

Na fertilizagdo in vitro heterdloga a mie concebe e carrega em seu ventre uma
crianga que, na Otica maternal, ¢ inteiramente sua, sem que se possa falar de
maternidade dividida ou dissociada: ela ¢ a mée integral de uma crianca, concebida
apos inseminacdo natural ou artificial, bebé de proveta ou mie gestadora de um
embrido doado, mas ainda mée pelo parto (LEITE, 1995, p. 402).

No que tange a técnica da mae de substitui¢do muitos doutrinadores entendem ser a
mae substituta, a mulher que cede o seu utero para gestar e gerar um filho, concebido por
meio de doagdo de material genético de terceiros, devendo a crianga ser entregue apos o seu
nascimento a fornecedora do ovulo, que assumira entdo, a condicdo de mae. Esta técnica de
reproducgdo ¢ buscada quando o estado do utero da mulher ndo permite o desenvolvimento do

ovulo fecundado ou quando constatado que a gravidez apresentard um risco para a mae.

Enfim, a maternidade de substitui¢cdo, que ndo ¢ uma técnica bioldgica, corresponde a
utilizacdo de mulheres férteis que estdo dispostas a carregar um embrido, com gametas
(masculino e feminino) de terceiros, durante todo o periodo de gestagdo ante uma

impossibilidade fisica da mulher de ndo suportar uma gravidez (MENDES, 2007, p. 41).

2% O primeiro caso clinico apresentado por J.L Yovich (na Australia) se refere a uma jovem paciente de 26 anos
portadora da sindrome de Rokistanky-Kuster-Hauser, cuja irmd, ja mae de 3 criancas, desejava uma
esterilizagdo. Cinco embrides foram transferidos para a irma e esta deu a luz a trigémeos, apds 34 semanas de
gestagdo (1988) (LEITE, 1995, p. 67).
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Constata-se que atualmente no Brasil, existem sessenta clinicas especializadas em
reprodu¢do humana, sendo que uma delas ¢ considerada a maior da América Latina. Sdo
praticados nestas clinicas brasileiras todos os métodos de fertilizagdo assistidas conhecidas e
praticadas pela biomedicina em nivel internacional (Bélgica, Australia, Estados Unidos)

(MARINHO, 2010, p. 41).

Em relacdo ao recurso ou a técnica da mae de substitui¢do, este deve ser visto com
bastante cautela, pois referida técnica pode gerar conflitos em relagdo a quem devera ser
atribuida a maternidade. O uso de tal procedimento ndo é recomendado, justamente pelo
conflito que pode gerar em relacdo a maternidade. No Brasil, por exemplo, a maternidade ¢
determinada pelo parto. Assim, se tal técnica fosse realizada, como ficaria a situacdo da
mulher que doou o seu material genético, eis que o desejo, pelo menos inicial de ter um filho,

era dela. Esta técnica serd analisada de forma mais detalhada no proximo capitulo.

1.3 A reproducdo humana assistida no Direito Comparado

Direito Comparado ¢ a andlise realizada sobre determinado tema ou assunto sob a
optica dos diferentes sistemas juridicos que existem no mundo. E para que se torne possivel
uma comparacdo do sistema juridico nacional com os sistemas juridicos estrangeiros, ¢
necessario que se conhegam os mesmos, de forma a conseguir interpretar adequadamente as

Suas normas.

Conforme salienta Gama:

No campo especifico da reproducéo assistida, dentro da nogdo dos beneficios que o
Direito comparado pode proporcionar, mormente em matéria envolvendo as recentes
descobertas biotecnologicas, importante destacar a relevancia do Direito Comparado
como instrumento de auxilio do intérprete para a solugcdo das controvérsias e, ao
mesmo tempo, como fundamento para a constru¢do das regras que devem vigorar
com a nuance de se considerar o carater nacional, fundado na cultura, na histéria, na
sociedade, e na tradi¢do dos destinatarios das normas (2000, p. 2).
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Nesta perspectiva, o Direito Comparado”’ ganha importancia no que se refere ao
Direito de Familia, mais especificamente no que diz respeito a filiacdo advinda da utilizagao
de técnicas de reproducdo humana medicamente assistida. Ele se torna necessario pelo fato de
que, ndo s6 no Brasil, mas em todo o mundo, aquele tradicional e exclusivo modelo de familia
(pai, mae e filhos, concebidos estes de forma natural), acabou cedendo lugar a outras formas

de constitui¢ao familiar.

Nos dias de hoje encontramos diferentes estruturas familiares, mas que ndo deixam de
ser entendidas como familia®. E que, segundo Gama: “[...] continua sendo imprescindivel
como célula basica da sociedade, fundamental para a sobrevivéncia desta e do Estado, mas
que se funda em valores e principios diversos daqueles que alicercavam a familia tradicional”

(2000, p. 4).

Pode-se dizer que hoje, as relacdes familiares estdo pautadas no principio mor (maior)
da Constituicdo Federal Brasileira de 1988 (CF/1988), qual seja o da dignidade da pessoa
humana. E com base nesse principio que cabe as entidades familiares o dever de propiciar e
desenvolver em seu nucleo valores como: o respeito, a confianga, o afeto, a unido, € o amor

incondicional, acima de tudo.

Conforme entendimento de Gama, em razdo das grandes descobertas e conseqiientes
avancos da biotecnologia, a questdo da filiacdo resultante da adocdo de uma técnica de
reproducio assistida, deve ser analisada a partir dos principios constitucionais. E acerca deste
tema, mostra-se importante o papel do Direito Comparado, ante a caréncia de tratamento

juridico-normativo no direito brasileiro (2000, p. 6).

Assim, cabe analisar algumas questdes polémicas sobre a reproducdo humana
medicamente assistida, quando esta se d4 na forma heteréloga, de forma a observar os
diferentes posicionamentos nas legislagdes estrangeiras, bem como o amparo legal que ¢ dado

pelo Direito Comparado em relacao a esse método de reprodugao.

27 Caio Mario da Silva Pereira, citado por Gama, aponta que: "o aproveitamento da experiéncia alheia contribui
para o desenvolvimento do direito nacional através de uma boa critica, que saberd escoimar o produto
importado daquilo que ndo ¢ adaptavel as condigdes estranhas ao meio proprio e originario” (2000, p. 01).

A familia nesse contexto, ¢ formagdo social, lugar-comunidade tendente a formagdo e ao desenvolvimento da
personalidade de seus participantes; de maneira que exprime uma fun¢do instrumental para a melhor
realizagdo dos interesses afetivos e existenciais de seus componentes. Ndo ha mais lugar, no mundo atual,
para o Direito de Familia aristocratico, ou seja, aquele que objetivava tutelar a familia "legitima”, detentora
de patriménio e da paz doméstica, como valores absolutos, sem qualquer contetido ético e humanista nas
relagdes travadas entre os participes de tal organismo familiar (GAMA, 2000, p. 04).

28
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Segundo Leite:

Mesmo nos locais onde as técnicas de RHA foram difundidas, como Estados Unidos
(EUA) e em alguns paises da Europa, as preocupagdes éticas e também juridicas sdo
distintas face as celeumas oriundas das procriagdes artificiais. Sendo que a
diversidade de posturas deriva de influéncias decorrentes de tradigdes, usos,
costumes, aspectos religiosos (1995, p. 267).

No direito americano, no que diz respeito as condi¢des de realizacdo das técnicas, o
principio fundamental continua sendo o consentimento inequivoco do casal. Dos 28 Estados
que adotaram uma legislagdo regulamentando as consequéncias da inseminagdo heterologa
sobre a filiagdo, 15 prevéem que o consentimento do marido deve ser dado diante de um
médico e supdem que a inseminagdo seja praticada sob seu controle, sendo assim, a

responsabilidade civil do médico absoluta (LEITE, 1995, p. 270).

Quanto a paternidade no caso da inseminacdo heterologa, observa Leite, a lei em 28
Estados americanos dispde que o marido que consentiu na insemina¢ido de sua mulher, ¢ o pai
legal e por isso ndo pode negar a paternidade em decorréncia de consentimento. Nos demais

Estados, a presungdo legal de paternidade, existe em favor do marido (1995, p. 273).

E importante observar que nos EUA ndo ha que se falar em uma legislagdo nacional
regulamentadora do tema, eis que a organizagdo judiciaria varia de Estado para Estado.
Assim, ndo h4a um controle nacional em decorréncia da falta de uma lei federal precisa sobre o

assunto, sendo aplicadas, portanto, as normas estabelecidas pelos Estados.

J& o direito europeu ¢ bastante diverso do norte-americano. As nag¢des européias foram
sempre centralizadas, especialmente quanto a administracdo da justica. Além disso, as
tradicdes, a filiagdo religiosa, o nivel de vida, as aspiracdes e sentimento acabam
desempenhando um papel decisivo na esfera juridica. E essa diferenca de conduta faz com
que surjam regras de Direito diversas substancialmente das expectativas norte-americanas

(LEITE, 1995, p. 275).

Na Alemanha, o mais importante documento sobre a reproducdo ¢ o Relatério de

Benda, o qual se divide em duas partes: regras relativas a procriagdo medicamente assistida e
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regras relativas a pesquisa sobre embrides®”. Mas Tanto o Relatério quanto a Associa¢do de
Médicos Alemaes limitaram a reproducdo artificial aos casais casados, sendo que aos casais
(n2o casados) o recurso a esta técnica s6 podia ser admitido excepcionalmente (LEITE, 1995,

p. 278).

Quanto a inseminacdo heterologa, Leite observa que o principio dominante € o de que
a inseminagdo com doador ndo deve ser proibida, podendo ser autorizada em condigdes
restritas. Ela s6 pode ser autorizada em caso de perturbagcdo duradoura de fecundidade do
marido. A inseminacdo heterdloga s6 pode ser realizada pelo médico apds o consentimento

escrito do marido, consentimento formalizado diante do notario (2000, p. 283).

Ainda, segundo entendimento doutrinario:

O esperma do doador, se a inseminagdo for bem sucedida, ndo podera ser utilizado
por outros casais. E obrigatéria a conservagdo dos dados relativos aos doadores ¢ a
crianga tem total possibilidade de conhecer sua origem genética, a partir dos 16
anos, com base nas informagdes guardadas nos Centros de Reprodugdo. E proibida a
remuneragdo dos doadores de esperma e a conservagdo deste nao podera durar mais
de dois anos, sendo proibido ao médico utilizar esperma de um doador ja falecido.
Ainda, fica vedada a procriag@o artificial para as mulheres solteiras, e para os casais
ndo casados a vedacdo se da quanto a RAH, com o esperma de um doador (LEITE,
1995, p. 283).

Na Suécia, segundo Leite existe uma lei** que entrou em vigor em 1° de margo de 1985
que trata da inseminacgdo artificial. Por esta lei, os pais da crianca gerada pela inseminacdo
heterologa sdo colocados em situagdo paralela aquela desfrutada pelos pais adotivos. Em
ambos o0s casos, a0 menos um dos pais ndo € progenitor bioldgico da crianga, o que justifica a
similaridade estabelecida. A RAH ¢ permitida tanto as mulheres casadas como as que
coabitam com um homem em condi¢des similares ao matrimdnio, mas € proibido as mulheres

que mantenham relacdo homoafetiva (1995, p. 288-289).

2 Segundo Brauner, além do Relatdrio Benda, existe na Alemanha uma Lei sobre a protecdo de embrides, de 13
de dezembro de 1990, segundo a qual, “aquele que realizar algum procedimento de reproducido artificial
humana sem o consentimento da mulher ou do homem, sera punido com pena privativa de liberdade de até 3
anos ou san¢do pecunidria; na mesma pena incorrera quem implantar embridio em uma mulher sem a sua
autorizacdo” ( 2003, p. 96-97).

Esta lei previu a necessidade do consentimento escrito do marido, ou companheiro, sendo que até o momento
da realizagdo da inseminagdo, o marido pode revogar esse consentimento. Mas apos a inseminagao, ele serd o
responsavel legal de forma irrevogavel pela crianga nascida, ndo podendo declinar dessa responsabilidade. J&
o doador, por sua vez, fica isento de qualquer responsabilidade em relagéo a crianca (LEITE, 1995, p. 289).

30
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No que se refere ao direito da crianga em conhecer a sua origem bioldgica, as opinides
se dividem. Os legisladores consideram o bem estar da crianga, € se considera como regra
geral, que esta deva poder averiguar que foi gerada por um método artificial de reprodugio,
entdo a maioria dos argumentos falam a favor de que ndo se excluam os dados sobre a
identidade do doador. Se ¢ estabelecido um paralelismo com os filhos adotivos, nada impede
que aquelas tenham o direito de obter os dados anotados no hospital sobre o doador.
Importante ressalvar, que pela lei, em aten¢do ao doador, os dados sobre ele que ficam
anotados no hospital, ndo poderdo ser entregues aos pais da crianga € nem a nenhuma pessoa

estranha (LEITE, 1995, p. 291).

Na Espanha, aponta Leite, em 22 de novembro de 1988, foi votada a Lei sobre
técnicas de reproducio assistida. Segundo a lei, as técnicas s podem se realizar quando ha
possibilidade de éxito e ndo ponham em risco grave a saide da mulher e sua possivel
descendéncia; e em mulheres maiores, com bom estado de satde psicofisico, isto tanto para as
mulheres solteiras® como para as viivas, ndo ficando restrita a sua aplica¢do exclusivamente

as mulheres casadas (1995, p. 296).

Quanto aos doadores, na RAH, aponta a lei que a doagdo deve se dar por contrato
gratuito, formal e secreto, firmado entre o doador e o Centro autorizado. A doagdo sera
anonima, mas garante-se aos filhos o direito de obter informagdo geral sobre os doadores,
desde que ndo inclua a sua identidade. Apenas em cardter excepcional em circunstancias
extraordinarias®®, que comportem um comprovado perigo para a vida da crianga, € que a lei
permite que se possa revelar a identidade do doador. Estabelece ainda, que apenas as
mulheres maiores de 18 anos podem recorrer a estas técnicas de reproducdo (LEITE, 1995, p.

296).

E por fim, na Franga, a lei n°® 94-654 de 29 de julho de 1994 sobre a reproducao
assistida estabelece que as técnicas de reproducdo artificial humana sido indicadas nos casos
de infertilidade de carater patoldgico, medicamente diagnosticados. Preceitua a lei que para a
utilizagdo das técnicas deve haver o consentimento do casal e atribui, a titulo de puni¢@o, uma
pena de 5 anos de prisdo e 500.000 francos de multa para aquele que obtiver gametas de uma

pessoa sem o seu consentimento (BRAUNER, 2003, p. 102).

31 . . . . , , .
Pela lei espanhola, “se a mulher for solteira, basta o seu consentimento. Se estiver casada, ¢ necessario o

consentimento do marido, que devera ser consciente e formal. (art. 6° itens 1 e 3)” (BRAUNER, 2003, p.
100).

32 As circunstancias extraordindrias estdo previstas no artigo 5°, item 5, da lei espanhola (BRAUNER, 2003, p.
100).
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Em relacdo ao doador, na RAH, deverd ser mantida em sigilo a sua identidade e nos
casos em que haja necessidade terapéutica concernente a crianca concebida, o médico podera
ter acesso as informacdes médicas que ndo identifiquem o doador. A quebra do sigilo
constitui crime, punido com uma pena de 2 anos de prisdo e multa de 200.000 francos. E a

doacdo deve ser gratuita (BRAUNER, 2003, p. 103).

Cabe ainda destacar, que no ambito internacional, ha o relatério sobre inseminagdo
artificial humana aprovado em 1981 pela Comissdo da Assembléia Parlamentar do Conselho
da Europa que, na exposi¢cdo de motivos, aponta "as repercussdes negativas para a crianga,
especialmente sobre o seu equilibrio psiquico, que o desconhecimento da paternidade pode
causar e propugna-se 0 abandono da insemina¢do medicamente assistida fora do casamento,

que se considera fonte de uma esclarecida humanidade" (GAMA, 2000, p. 7).

No direito brasileiro, explica Gama, ha uma norma constitucional que trata do
planejamento familiar, estabelecendo liberdade de decisdo do casal acerca deste assunto,
desde que respeitados os principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, e impondo o dever estatal de fornecer recursos educacionais e cientificos para o

exercicio de tal direito. E o que preceitua o art. 226, § 7° da CF/1998 (2000, p. 7).

A referida norma constitucional reconhece o direito, tanto para o homem quanto para
mulher, ao planejamento familiar, ndo havendo qualquer vedagdo pela mesma quanto a
utilizagdo pelo casal, de técnicas artificiais de reprodugdo humana, muito menos proibicdo a

monoparentalidade® decorrente da reprodugio assistida.

As tunicas limitagdes quanto a este direito sdo a dignidade da pessoa humana e a
paternidade responsdvel. E é com base nestas limitagdes que a pessoa que optar por utilizar
qualquer das técnicas de procriagdo artificial, ndo podera fazé-lo para satisfazer interesses que
sejam meramente pessoais, ou seja, a pessoa nao pode se utilizar dos métodos de reproducgao

assistida com o intuito de poder, por exemplo, escolher o sexo do filho ou o seu perfil fisico.

Conforme acentua Gama: “Para eliminagdo da desigualdade entre os filhos, a
paternidade e a maternidade passam por uma releitura. Hoje "ter pai" e "ter mae" representam
direitos resultantes dos principios da paternidade responsdvel, da isonomia entre os filhos e da

garantia a convivéncia familiar” (2000, p. 9).

3 Art. 226, § 4* da CF de 1988: “Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por

qualquer dos pais e seus descendentes”. Assim, familia monoparental pode ser entendida como aquela
formada por qualquer dos pais e o(os) filho(os).
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Outro ponto relevante e que deve ser levado em consideracdo no que diz respeito a
RHA, ¢ quanto ao sigilo das informagdes relativas tanto ao doador quanto ao casal, quando a
reproducio se der na forma heterdloga, ou seja, quando ha a utilizacdo do material genético de

uma terceira pessoa.

Gama nos lembra que, no que diz respeito a reproducdo assistida, “[...] os efeitos
juridicos em relacdo aos pais biologicos (doadores do material fecundante) devem existir tao
somente para impor restrigdes, principalmente em relagdo aos proprios doadores, como por
exemplo, o reconhecimento, seja ele voluntario ou mesmo forgado, para fins de criacdo de
direitos e deveres reciprocos”. E que, em relacdo ao sigilo do doador, este podera ser afastado,

cedendo lugar a protecdo de interesses de maior relevancia (2000, p. 11 -13).

Disso, denota-se que, mesmo se reconhecendo e preservando a condi¢ido de genitor
bioldgico, o doador ndo resguarda nenhum direito em relagdo a crianga que serd gerada, e
também nao se impde a ele nenhum dever, pois no momento em que ele optou por doar o seu
material genético, consequentemente renunciou aos direitos inerentes a crianga que sera

concebida.

Assim também, o casal que se disp0Os a perpetuar a familia através de método de RHA,
utilizando-se de material fecundante alheio, tendo manifestado expresso consentimento, nao
podera esquivar-se dos efeitos juridicos decorrentes do vinculo parental constituido (GAMA,

2000, p. 12).

Para o autor, o instituto da adog¢ao, como atualmente ¢ concebido pela Lei n°® 8.069/90
(ECA), a qual teve dispositivos acrescentados pela Lei da Adogao (Lei n° 12.010/09), pode ter
perfeita aplicagdo aos casos envolvendo as técnicas de reprodu¢do humana medicamente
assistida sob a modalidade heteréloga ou mesmo em relagdo as pessoas desimpedidas,
inclusive para o fim de preservar efeitos juridicos como o relacionado aos impedimentos

matrimoniais entre genitor e filho bioldgicos, entre outros (2000, p.15).

Segundo observa Gama:

Ha, na legislag@o brasileira, a previsdo a respeito da possibilidade de uma crianca ter
dois pais, o bioldgico e o socioafetivo, o que vem a excepcionar o principio da
unicidade do vinculo paterno e, conseqiientemente, do vinculo materno. Do mesmo
modo, ha a exclusdo de quaisquer efeitos pessoais e patrimoniais entre pai e filho
bioldgicos, em caso de adogdo deste, salvo para efeito de impedimento matrimonial
de parentesco, mantendo-se o sigilo acerca da informagéo da natureza da relagdo e,
conseqiientemente, da ascendéncia genética (2000, p. 13).
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E ¢ dentro desse contexto, que a CF/1988 ¢ tida como fonte nacional atual e
extremamente relevante do Direito de Familia, inclusive em matéria de reprodugdo assistida,
norteando os rumos a seguir pelos seus destinatdrios, na perspectiva de buscar atingir os
objetivos do Estado Brasileiro, em especial a constru¢io de uma sociedade fundada na
liberdade, justica e solidariedade, e a promog¢do do bem de todos, sem qualquer discriminacao

de origem, raga, sexo, cor, idade, familia, parentalidade e filiacio (GAMA, 2000, p. 17).

E importante destacar que no momento em que um casal opta por se submeter a uma
das técnicas de RHA, em especial na forma heterdloga, ndo basta que haja por parte do casal
apenas a necessidade de tal submissdo, mas deve existir principalmente o animo, a vontade
externada de ambos, sendo que no caso da RHA heterdloga € preciso que haja o

consentimento expresso por parte do marido ou companheiro da mulher que sera fecundada.

1.4 A Bioética e o Biodireito

3 surgiu na década de 70 e tinha por objetivo discutir os novos

O termo “bioética
problemas que surgiam acerca do desenvolvimento tecnoldgico, com o intuito de dar um
suporte as novas mudangas biomédicas que fosse pautado pelo humanismo. A biosseguranca,
a biotecnologia e a intervengao genética em seres humanos necessitavam de respostas, que s

poderiam ser dadas por meio de uma ciéncia transdisciplinar.

Em 2005, a Conferéncia Geral da Unesco adotou a Declaracdo Universal sobre
Bioética e Direitos Humanos. Todos os Estados-membros e a comunidade internacional
comprometeram-se a respeitar e aplicar os principios fundamentais da bioética condensados
num texto unico. A Declaracdo consagra a bioética entre os direitos humanos internacionais e
reconhece a interface que existe entre a ética e direitos humanos no dominio especifico da

bioética (SOUZA; SOCZEK, 2009, p. 400-401).

** 0 termo “bioética foi usado pela primeira vez, pelo médico americano Van Ronsselaer Potter, em 1971, em
seu livro Bioethics: bridge to the future (Bioética: ponte para o futuro). Ele defendeu a idéia de que a ciéncia
e a tecnologia estavam destruindo as condi¢des de existéncia da vida, principalmente o meio ambiente
(DALL’AGNOL, 2005, p. 10-11).
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Souza e Soczek observam que:

Desde a metade do século XX, a humanidade passou a defronta-se com uma série de
questionamentos éticos suscitados pelas atrocidades da 2* guerra mundial. Em
consequéncia dos crimes praticados pelos nazistas durante o conflito foi instaurado o
julgamento de Nuremberg, em 1947. Este resultou no Cddigo de Nuremberg que
passou a regulamentar a conduta cientifica neste periodo, sendo aceito pela maioria
das nagdes mundiais.

Em 1964 o Cddigo de Nuremberg foi revisto pela Organizacdo Mundial de Saide
(OMS), reunida em Helsinque, na Finlandia. Esta revisdo deu origem a Declaragéo
de Helsinque™, que incorporou varios principios do Cédigo de Nuremberg.

A promulgacdo da Declaragdo de Helsinque pela Associagdo Médica Mundial
(AMM), em 1964, representou a entrada definitiva de principios éticos dos direitos
humanos na medicina (2009, p. 398-399).

No decorrer dos anos foram sendo propostas inumeras defini¢des para a bioética,
sendo que poucas delas sdao universais. Elas sdo muito parciais ou muito generalizantes, ndo
se obtendo um meio termo para definir aquilo que realmente ela significa. Assim, segundo

Durant, tém-se as defini¢des mais comuns:

- A biodtica é a pesquisa ética aplicada as questdes colocadas pelo progresso
biomédico.

- A bioética € o estudo interdisciplinar do conjunto das condi¢des exigidas por uma
administragdo responsavel da vida humana (ou da pessoa humana), tendo em vista
os progressos rapidos e complexos do saber e das tecnologias biomédicas.

- A bioética ¢ a pesquisa de solu¢des para os conflitos de valores no mundo da
interven¢@o biomédica (1995, p.22).

Carlin entende ser a bioética uma maneira de regulamentagdo das novas praticas

biomédicas (procriagdo por IA, por FIV, mies de aluguel), atingindo trés categorias de

3> Como desdobramento da Declaracdo de Helsinque, de suas revisdes posteriores e do nascimento do conceito
de bioética, em 1996, o Conselho nacional de Satde do Brasil aprovou a Resolugdo 196, incorporando os
principios basicos da bioética. Esta resolugdo ressalta alguns principios basicos da bioética, quais sejam: o da
autonomia, o da beneficéncia, o da ndo-maleficéncia e o da justiga. Fruto desta resolugdo foram criados no
Brasil a Conep, Comissdo Nacional de Etica em Pesquisa, que articula o trabalho realizado pelos CEPs —
Comités de Etica em Pesquisa, que tem por finalidade analisar tosos os protocolos de pesquisa que envolvam
seres humanos (SOUZA; SOCZEK, 2009, p. 400).
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normas: deontoldgicas®, juridicas e éticas, as quais exigem um comportamento ético nas

relagdes da biologia com a medicina (1997, p. 31).

Destarte, a bioética’” pode ser considerada como o estudo que ocorre entre as ciéncias
humanas da medicina, da biologia, da filosofia (ética) e do direito (biodireito), consistindo,
assim, em uma andlise transdisciplinar. Sua func¢do ¢ investigar as condi¢des necessarias para

uma administragao responsavel da vida animal, ambiental e principalmente da vida humana.

Clotet ressalta que a bioética ocupa-se, principalmente, dos problemas éticos
referentes ao inicio e fim da vida humana, dos novos métodos de fecundagdo, da engenharia
genética, da maternidade substitutiva, entre outros temas atuais. Salienta que ela ndo possui
novos principios éticos fundamentais, tratando-se da ética ja conhecida e estudada ao logo da
historia da filosofia, mas que ¢é aplicada a novas situagdes, causadas pelo progresso das

ciéncias biomédicas (2003, p. 22).

Segundo Dall’Agnol, na década de 70 o Congresso americano criou uma comissao
para identificar os principios morais béasicos® que deveriam nortear a experimentagdo com
seres humanos. Na época ja existiam algumas normas que foram estabelecidas pelo Codigo de

Nuremberg, mas que precisavam ser aperfeicoadas (2005, p. 11-12).

Ainda observa o autor, que em 1978 a Comissdo divulga o chamado Relatério
Belmont, segundo o qual, os principios morais®® que devem ser considerados pela bioética

sd0: o respeito pelas pessoas; a beneficéncia; a ndo-maleficéncia® e a justi¢a (2005, p. 11-12).

*® Deontologia vem de dois vocabulos gregos e significa, etimologicamente, deontas,o que ¢ obrigatdrio, aquilo

que ¢ preciso fazer (sdo os deveres de uma profissdo) e logos é o conhecimento transmitido mediante provas,
¢ o discurso pratico sobre uma matéria. Ela designa o conjunto de regras e principios que ordenam a conduta
de um profissional (CARLIN, 1997, p. 32-33).

Para Oliveira: Bioética ¢ um neologismo derivado das palavras gregas bios (vida) e ethike (ética) (2000, p.
63).

Os “principios éticos basicos” deram para os estudiosos da ética algo que sua propria tradigdo académico-
disciplinar ndo lhes forneceu: um esquema claro para uma ética normativa que tinha de ser pratica e
produtiva (PESSINI; BARCHIFONTAINE, 2002, p. 48).

Ha, na ética, atualmente, uma tentativa salutar de superar a dicotomia entre modelos teleologicos (que
sustentam que o bem ¢ aquilo para o qual todas as agdes, escolhas, etc., tendem) e os deontologicos (mantém
que o “correto” ou o “obrigatdrio” sdo as categorias mais importantes da ética. Existe, assim, a necessidade
de buscar-se uma nova base para a reflexo bioética. O principialismo ndo deixa de representar um esfor¢o
nesse sentido. Nele assume-se que os problemas especificos da bioética devem ser discutidos a partir tanto de
principios teleoldgicos (beneficéncia) quanto de principios deontoldgicos (justiga) (DALL’AGNOL, 2004, p.
20-21).

O principio da ndo-maleficéncia foi desmembrado do da beneficéncia porque ha situacdes em que um
proficional da satide ndo pode fazer o bem, por exemplo, curar o paciente, mas deve, ao menos, nao lhe
causar danos (DALL’AGNOL, 2005p. 12).
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A bioética, conforme entendimento de Pessini ¢ Barchifontaine tornou-se principialista

por varias razdes, das quais podem ser destacadas, entre outras:

- O Relatorio Belmont foi o documento fundamental que respondeu a necessidade
dos responsaveis da elabora¢do de normas publicas, de uma declaragdo simples e
clara, de bases éticas para regulamentar a pesquisa.

- A nova audiéncia, composta por médicos e estudantes de medicina, entre outros
profissionais da area da satde, foi introduzida nos dilemas éticos da época por meio
da linguagem dos principios, que mais do que complexificar, ajudou a entender,
esclarecer e chegar a acordos de procedimento em questdes extremamente dificeis e
polémicas trazidas pela tecnociéncia.

- O sucesso do modelo principialista ¢ devido a sua adogdo pelos clinicos. Os
principios deram a eles um vocabulario, categorias logicas para percepgdes ¢
sentimentos morais nio verbalizados anteriormente, bem como meios para resolver
os dilemas morais em determinado caso, no processo de compreensido das razdes e
da tomada de decisdo (2002, p. 48).

Para Oliveira, os principios da bioética, bem como a propria nocdo de ética fundada

em um humanismo concreto fornecem bases para que se interpretem as leis garantindo-se a

op¢do pela reproducdo ou ndo para homens e mulheres, com a utilizagdo da engenharia

genética se necessario, mas preservando a dignidade humana, que se estende para o embrido

(2000, p. 73).

Sdo, portanto, principios basicos da bioética:

1. A Beneficéncia: que implica fazer o bem ao paciente, considerado o critério mais
antigo da ética médica, enunciado no principio hipocratico*' da medicina, onde o
compromisso do médico € fazer o bem ao paciente, restabelecendo a sua saude.

2. A Autonomia: por este principio o paciente ¢ o médico devem compartilhar as
decisodes, ou seja, no gozo pleno de seus direitos deve o paciente decidir o que ¢
melhor para si e buscar a concordancia de seu médico.

3. A Justiga: considerado o principio que garante a todos a distribuigdo justa,
equitativa e universal dos beneficios da ciéncia, oferecida amplamente pelos
servicos de saide (BRAUNER, 2003, p. 159).

41

Hipdcrates, ao redor do ano 430 a.C, propds aos médicos, no paragrafo 12 do primeiro livro da sua obra
Epidemia: "Pratique duas coisas ao lidar com as doengas; auxilie ou ndo prejudique o paciente".O
Juramento Hipocratico insere obrigacdes de Nao-Maleficéncia e Beneficéncia: "Usarei meu poder para
ajudar os doentes com o melhor de minha habilidade e julgamento, abster-me-ei de causar danos ou de
enganar a qualquer homem com ele” (BELLINO, 1999, p. 197).
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Ha ainda o principio da ndo-maleficéncia*: que segundo Francesco Bellino, prescreve,
como o preceito hipocratico, ndo prejudicar (neminem laeder, primum non nocere) e nao fazer
aos outros um mal ao qual o individuo ndo se opde e presumivelmente consente, para evitar

danos e para justificar a necessidade de controlar a imposi¢ao de riscos (1999, p. 198-199).

Além destes principios basilares da bioética, verifica-se que ha os principios da
qualidade de vida e da alteridade que vém para complementar a finalidade da bioética, qual
seja, a de aplicar a ética no campo das biociéncias. Oliveira elenca estes dois principios que

regem a bioética:

- Qualidade de vida, que defende que a pessoa tem que ter capacidade de viver
autonomamente ¢ com dignidade, condi¢des que assegurem uma qualidade de vida,
como o proprio nome ja indica. Por este principio, ¢ defensavel que alguém decida-
se por ndo continuar vivendo se ndo pode mais ter uma vida plena.

- Alteridade, que significa o respeito pela outra pessoa, consistindo, em termos
bioéticos, na capacidade e, de certa forma, no dever de se entender e respeitar a
pluralidade, de aprender a conviver em harmonia com as diferengas e divergéncias,
ou seja, de buscar o consenso em um mundo plural, respeitar um outro ponto de
vista, a visdo que a pessoa tem das coisas e da vida a partir de um determinado lugar
no qual ela se encontra (1997, p. 56).

Mas estes ndo s2o os Unicos principios que regem a biodtica, uma vez que esta esta
presente em diversas areas do conhecimento, em varias esferas da vida humana. Marinho traz
ainda: os principios da bioética religiosa, que compreendem os principios da sacralidade da
vida e do respeito a totalidade. Estes principios consideram inquestionavel que a vida ¢ um

dom divino, portanto, sagrada (2010, p. 148-149).

Ha ainda, segundo a autora, os principios éticos gerais, que correspondem ao principio
da autoconsciéncia e do consentimento informado; e os principios éticos especificos, que
consistem nos principios da defesa da vida fisica, da liberdade e da responsabilidade, da
totalidade ou principio terapéutico e também da solidariedade e da subsidiaridade (2010, p.

148-150).

2 Este principio foi acrescentado por Tom L. Beauchamp e James F. Childress, em uma obra publicada em

1979. O referencial teodrico, proposto por eles, serviu de base para o que se denominou de principlism
(principialismo, ou seja, escola bioética baseada no uso dos principios como modelo explicativo. Tais
principios sdo razionaliza¢des abstratas de valores que decorrem da interpretacdo da natureza humana e das
necessidades individuais (RODRIGUES, 2005, p. 34-35).
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Dessa madeira ¢ possivel identificar que a bioética possui varias visdes, sofrendo
influéncias significativas”, conforme a realidade cultural de cada povo ou pessoa, o que
demonstra que os principios* da bioética ndo sdo imutdveis, estio em constante debate em

processo de reelaboragao.

O direito, assim como a medicina, a biologia, a filosofia, contribuem para o debate
biodtico, uma vez que os seus operadores sdo considerados os principais defensores dos
direitos da sociedade, mais especificamente das pessoas ditas vulnerdveis. Cabe a eles
denunciar os abusos destes direitos, a acima de tudo defender o bem maior que € a dignidade

da pessoa humana.

Existe, conforme assevera Junges, uma interdependéncia necessaria entre a ética € o
direito, pois ambos estudam o agir humano. O enfoque e a metodologia sdo divergentes, mas
o objeto ¢ 0o mesmo. Um vé a acdo humana referida a intencionalidade da consciéncia moral e
o outro toma em consideragdo os resultados externos de uma agdo avaliados por um

ordenamento legal (1999, p. 123).

Para Vieira em muitos casos relatados pelos debates bioéticos, a lei poderd ndo estar
presente, mas o direito sim. Vale a maxima: ubi societas, ibi ius (onde ha sociedade, ha
direito), pois nao ha sociedade sem direito, o que pode ser o ponto de partida para a criagdo de

novas normas juridicas (2006, p. 10).

Foi diante dos avangos das biotecnociéncias®, os quais acabaram repercutindo na
sociedade como um todo, acarretando problemas muitas vezes de dificil solugdo e gerando
diversas polémicas, que surgiu a necessidade de se buscar uma normatizacdo destas praticas
biotecnoldgicas, de forma a regulamentar e atender as novas necessidades que vao surgindo,

procurando buscar sempre e acima de tudo a defesa da pessoa humana.

43 .. . L. A . . ., - . N
Portanto, a bioética, entendida como ética nas ciéncias da vida envolve iniimeras questdes relacionadas a

biologia, psicologia, medicina, direito, ecologia, sociologia, dentre outras, uma vez que a atividade e o
desenvolvimento cientifico precisam ser acompanhados, compreendidos, incentivados e, quando necessario,
controlados a fim de ndo se colocar em risco a propria vida humana (MARINHO, 2010, p. 151).

Tais principios passaram a constituir o ponto de partida obrigatdrio para qualquer discussdo a propodsito do
emprego das técnicas de reprodug¢do humana assistida, da experimentagdo em humanos, dos transplantes de
orgdos e de todas as demais questdes que se possam enquadrar dentro do amplissimo campo que tem sido
reconhecido a bioética, desde a codificagdo do genoma humano até o equilibrio ambiental (RODRIGUES,
2005, p. 35).

Diante dos avangos biotecnoldgicos, especificamente no ambito da reproducéo humana artificial, em face das
varias consequéncias que podem advir — e ja estdo — denota-se a importancia da presenga da bioética e seus
principios para aqueles que estejam praticando as inumeras técnicas como meio de superagdo dos problemas
de infertilidade conjugal, bem como da necessidade de se buscar regulamentacdo para adogdo de referidas
técnicas para que os direitos do casal e da crianga sejam respeitados, principalmente o direito da dignidade da
pessoa humana (MARINHO, 2010, p. 154).
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Face a isto ¢ que surge o que a doutrina de modo geral vem denominando de

46

biodireito*. Para Diniz o biodireito constitui:

O estudo juridico que, tomando por fontes imediatas a biodtica e a biogenética, tem
a vida por objeto principal, salientando que a verdade cientifica ndo podera
sobrepor-se a ética ¢ ao direito, assim como o progresso cientifico ndo podera
acobertar crimes contra a dignidade humana, nem tragar, sem limites juridicos, os
destinos da humanidade (2006, p 08).

Biodireito seria, entdo, o conjunto de leis positivas que objetivam estabelecer a
obrigatoriedade de observancia dos mandamentos bioéticos no desenvolvimento biocientifico,
visando o equilibrio e o respeito aos direitos fundamentais do individuo (SOUZA; SOCZEK,

2009, p. 403).

O papel do biodireito ¢ promover uma compatibilizagdo entre os avancos
biotecnoldgicos € o reconhecimento da pessoa humana como portadora de uma série de

valores que necessitam ser assegurados e acima de tudo, respeitados.

E o seu desafio sera criar normas capazes de colocar a disposi¢do da humanidade, os
avangos da ciéncia, reduzindo os seus riscos € ao mesmo tempo aumentado as suas

potencialidades de produzirem bem-estar humano*’ (SOUZA; SOCZEK, 2009, p 404).

Assim como a Bioética* significou uma dinamizagdo tedrica e pratica da ética em
geral, também o direito, desafiado pela bioética, serd impulsionado a uma reformulagdo
tedrica e pratica dos seus pressupostos e procedimentos juridicos para poder chegar a

configurar um biodireito (JUNGES, 1999, p. 128).

* A bioética, para ser eficaz e incidir nos procedimentos que implicam a vida humana, necessita de um
biodireito. Aos poucos, acorda-se para esta necessidade e surge uma nova 4rea nas ciéncias juridicas. E
compreensivel e necessario que o direito intervenha depois da ocorréncia dos fatos e sua andlise ética
(JUNGES, 1999, p. 124).

Sendo a concep¢@o humana a maior preocupacdo do biodireito, ja4 que quase todos os dilemas da reflexdo
bioética a ela correspondem, Silva entende que a alusdo democratica aos direitos do homem implica ndo
apenas a efetiva garantia do direito de nascer (a todos os seres humanos, sem distingdo), como também o
reconhecimento e a promog¢ao do direito a existéncia e do direito aos recursos correspondentes a um digno
padrdo de vida, envolvendo o alimento, o vestuario, a moradia, o repouso, o trabalho, a assisténcia sanitaria e
0s servigos sociais indispensaveis (2002, p. 245-246).

A bioética devera ser um estudo que proporcione diretrizes morais para o agir humano diante dos dilemas
levantados pela biociéncia que giram em torno de diretos entre a vida e a morte, da liberdade de doar ou
dispor do proprio corpo, da investigacdo cientifica, etc. Enquanto que o biodireito devera proporcionar
diretrizes legais para tais dilemas. O desafio do biodireito sera criar normas capazes de colocar a servico da
humanidade, os avangos do conhecimento cientifico, minimizando seus riscos ¢ ampliando o maximo
possivel as suas potencialidades de produzir bem-estar humano (SOUZA; SOCZEK, 2009, p. 403-404).
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Segundo entendimento de Paiano e Rocha, a bioética e o biodireito devem se unir,
cada vez mais, buscando dar um sentido melhor para a vida; aumentar a qualidade de vida das
pessoas, ou seja, dar-lhes uma vida repleta de dignidade, no sentido mais amplo que essa

palavra possa assumir (2007, p. 138).

Destarte, nota-se que existe uma interdependéncia entre a bioética e o biodireito, pois
ambos tratam do conhecimento sobre o agir humano, e, portanto, possuem o mesmo objeto,
mas com um enfoque ¢ uma metodologia diferente. Eles sdo, por fim, instrumentos que
procuram entender o significado e alcance dos avangos biocientificos criando regras que

auxiliem no uso dessas novas descobertas.

Assim, apds andlise da evolugdo historica da RHA, de mostrar de forma sucinta as
principais técnicas utilizadas em sede de concepcdo artificial, bem como de verificar alguns
aspectos civis referentes a RHA na forma heterdloga sob a optica do Direito Comparado e de
demonstrar a importancia do papel da bioética e do biodireito face as manipulagdes
bioldgicas, serd analisada no capitulo que segue, a institui¢do familiar, a qual, em decorréncia
da utilizacdo das técnicas de RHA, em especial na sua forma heterdloga, também acabou

passando por profundas transformacdes.
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2 A INSTITUICAO FAMILIAR

Em tempos mais remotos s6 havia um tnico tipo de familia, a qual era formada apenas
pelas figuras do pai, da mae e do(s) filho(s). Em raz@o da interferéncia estatal nas relagdes
familiares, o casamento passou a ser uma exigéncia na hora de constituir uma familia. Porém,
face ao grande avango social, em especial com a eclosdo da Revolucdo Industrial, acabaram

ocorrendo intensas transformagdes na estrutura familiar.

Em decorréncia das transformagdes sociais, acabou havendo uma ampliagdo do
conceito de familia, bem como uma repersonaliza¢do das relagdes familiares. Assim, ao longo
dos séculos foram surgindo diversos modelos de entidade familiar, de forma a atender aos
anseios e as necessidades sociais, e de adaptar-se a cada nova realidade que surge. Mas
independente do tipo familia, o que se busca hoje dentro de um grupo familiar ¢ a afetividade.

O elemento referencial da familia hoje ¢, sem duvida, o vinculo afetivo.

O desejo de gerar um filho € inerente a natureza humana, e constitui um direito de
todo e qualquer casal. Porém muitos deles, por um problema fisioldgico, ficam
impossibilitados de conceber um filho naturalmente. Mas hoje, em decorréncia dos avangos
na area da biotecnologia, homem e mulher tém a possibilidade de recorrer as técnicas de RHA

para gerar um filho, além da hipdtese de adogao.

Ocorre que o desenvolvimento e a utilizagdo das técnicas de RHA também acabam
trazendo profundas modificagdes no ambito familiar. Hoje a maternidade, a paternidade e
consequentemente a filiagdo ndo se estabelecem tUnica e exclusivamente com base no aspecto
bioldgico. Eis que tanto na adogdo como nas técnicas de RHA, em especial na modalidade
heterologa, a verdade que se mostra presente nao ¢ a bioldgica, mas sim a socioafetiva, que ¢

predominante.

2.1 Origem, conceito e os diferentes tipos de familia

Até meados do séc. XX, s6 havia um unico modelo de familia, conhecida como
familia patriarcal, composta exclusivamente pelo pai (chefe da familia), a mae e os filhos, os

quais se uniam unicamente por lacos de sangue. E o chamado modelo tradicional de familia, a
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qual somente se constituia por meio do casamento. Porém com a intensa revolugdo social
ocorrida ao longo dos anos, esta concepcao de familia acabou dando espago para a instituigdo

de outras entidades familiares.

A familia, segundo Ldbo, sofreu intensas mudancas, tanto de funcdo, quanto de
natureza, composicdo e consequentemente, de concepgdo, sobretudo apds o advento do
Estado social, ao longo do séc. XX*. O Estado passou a intervir nas relagdes de familia, em
suas varidveis manifestacdes sociais, dando tutela constitucional, ampliando o ambito dos
interesses protegidos, definindo modelos, que nem sempre sdo acompanhados pela intensa

evolugdo social (2010, p. 17).

O intervencionismo estatal levou a institui¢do do casamento: conveng¢do social para

. , . . . s . e e
organizar os vinculos interpessoais. A sociedade’ em determinado momento histérico, institui
o casamento como regra de conduta. E por isso que o desenvolvimento da civilizagdo impde
restri¢des a total liberdade, e a lei juridica exige que ninguém fuja dessas restrigdes (DIAS,

2009, p. 27-28).

Porém, este quadro ndo resistiu com a chegada da Revolucdo Industrial, a qual fez
aumentar a necessidade de mao-de-obra, principalmente nas atividades terciarias. Assim a
mulher ingressou no mercado de trabalho, fazendo com que o homem deixasse de ser a unica
fonte de subsisténcia da familia, a qual se tornou nuclear, restrita ao casal e a sua prole. A
familia passou a migrar para as cidades e a conviver em espagos menores, fato este que levou
a aproximagdo dos seus membros e sendo mais prestigiado o vinculo afetivo®' (DIAS, 2009, p.

28).

A interferéncia estatal nas relagdes familiares foi o que levou o legislador a dedicar um
ramo do direito a familia®, uma vez que ela deixou de ser uma célula do Estado, passando a

ser encarada hoje, como uma célula da sociedade. E tida hoje tanto como uma estrutura

A proépria Declarag@o Universal de Direitos Humanos de 1948, em seu art. X VI, 3, ja estabelecia: “A familia é
o nucleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecdo da sociedade e do Estado (PEREIRA,
2003, p. 7).

Em uma sociedade conservadora, os vinculos afetivos, para merecerem aceita¢do social e reconhecimento
juridico, necessitavam ser chancelados pelo que se convencionou chamar de matriménio. A familia tinha uma
formacdo extensiva, verdadeira comunidade rural, integrada por todos os parentes, formando unidade de
produgdo, com amplo incentivo a procriagdo. Sendo entidade patrimonializada, seus membros eram forca de
trabalho. O crescimento da familia ensejava melhores condigdes de sobrevivéncia a todos. O nucleo familiar
dispunha de perfil hierarquizado e patriarcal (DIAS, 2009, p. 28).

A valorizac@o do afeto nas relagdes familiares ndo se cinge apenas ao momento de celebragdo do casamento,
devendo perdurar por toda a relagdo. Disso resulta que, cessado o afeto, esta ruida a base de sustentacio da
familia, e a dissolugdo do vinculo ¢ o inico modo de garantir a dignidade da pessoa (DIAS, 2009, p. 28).
Assim, a expressdo direito das familias melhor atende a necessidade de passar-se, cada vez mais, a enlagar, no
ambito de protegdo as familias, todas as familias, sem discriminac¢do, sem preconceitos (DIAS, 2009, p. 28).
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publica como relag@o privada, pois identifica o individuo como integrante do vinculo familiar

e também como participe do contexto social®® (DIAS, 2009, p. 28-29).

A familia patriarcal, que a legislagdo civil brasileira tomou como modelo, desde a
Coldnia, o Império e durante boa parte do séc. XX acabou entrando em crise*, culminando
com a sua derrocada, no plano juridico, pelos valores introduzidos na Constitui¢do Federal

Brasileira de 1988 (LOBO, 2010, p. 17).

Com o advento da CF/1988°, acabou a era de hipocrisias e de preconceitos. Conforme

aponta Dias:

A Constituicdo Federal de 1988 instaurou a igualdade entre o homem e a mulher e
esgarcou o conceito de familia, passando a proteger de forma igualitaria todos os
seus membros. Estendeu igual prote¢@o a familia constituida pelo casamento, bem
como a unido estavel entre o homem e a mulher e a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes, que recebeu o nome de familia monoparental.
Consagrou a igualdade dos filhos, havidos ou ndo do casamento, ou por adogao,
garantindo-lhes os mesmos direitos e qualificagdes™ (2009, p. 31).

Assim, a CF/1988 acabou ampliando o conceito de familia, o que representou uma
evolucdo no Direito Brasileiro, o qual até entdo, entendia que a familia era constituida apenas
pelos pais e filhos mediante a unido do casal pelo casamento que deveria ser regularizado, e

tendo a regulamentagdo do Estado.

> A evolugdo pela qual passou a familia acabou forgando sucessivas alteragdes legislativas. A mais expressiva

foi o Estatuto da Mulher Casada (Lei n° 4.121/1962), que devolveu a plena capacidade a mulher casada e
deferiu-lhe bens reservados que asseguravam a ela a propriedade exclusiva dos bens adquiridos com o fruto
de seu trabalho (DIAS, 2009, p. 30).

Como a crise é sempre perda dos fundamentos de um paradigma em virtude do advento de outro, a familia
atual estd matrizada em paradigma que explica sua fungfo atual: a afetividade. Assim, enquanto houver afeto
havera familia, unida por lagos de liberdade e responsabilidade, e desde que consolidada na simetria, na
colaboragdo, na comunhdo de vida (LOBO, 2010, p. 17).

A CF/88 viu a necessidade de reconhecer a existéncia de outras entidades familiares, além das constituidas
pelo casamento. Assim, enlagou no conceito de familia e emprestou especial protegdo a unido estavel (art.
226, § 3°) e a comunidade formada por qualquer dos pais com seus descendentes (art. 226, § 4°). No entanto,
os tipos de entidades familiares explicitados sdo meramente exemplificativos. Ndo se pode, por exemplo,
deixar de ver como familia a universalidade dos filhos que ndo contam com a presenga dos pais, bem como
ndo cabe excluir os relacionamentos de pessoas do mesmo sexo, que mantém entre si uma relagdo pontificada
pelo afeto (DIAS, 2009, p. 41).

A interpretacdo mais aceita da igualdade constitucional foi, e continua sendo, no sentido de que ela deve ser
tomada na plenitude e com eficacia imediata, ndo mera igualdade perante a lei, mas total igualdade em
direitos e obrigacdes, ja ndo se admitindo, efetivamente, a respeito qualquer discriminagdo (COMEL, 2003,

p. 45).
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Dispondo a familia de varias formatagdes, também o direito das familias precisa ter
espectro cada vez mais abrangente. Como esse ramo do direito disciplina a organizacido da
familia, conceitua-se o direito de familia como o préprio objeto a definir. Assim, mais do que
uma defini¢do, acaba sendo feita a enumeracdo dos vdrios institutos que regulam ndo so as
relacdes entre pais e filhos, mas também a relagdo das pessoas ligadas por um vinculo de

consanguinidade, afinidade ou afetividade (DIAS, 2009. p. 33-34).

Assim, pode-se dizer que a entidade familiar € o resultado das transformacgdes sociais e
que houve a repersonalizacdo das relagdes familiares na busca do atendimento aos valores de
afeto, solidariedade, lealdade, confianca, respeito e amor. Ao Estado, inclusive nas suas
fungdes legislativas e jurisdicionais, foi imposto o dever juridico constitucional de
implementar medidas necessarias e indispensaveis para a constituicdo e o desenvolvimento

das familias (DIAS, 2009, p. 34).

Para Dias, a familia ¢ um agrupamento informal, de formagdo espontanea no meio
social, cuja estruturagdo se da através do direito. Ela é uma constru¢do social organizada
através de regras culturalmente elaboradas que conformam modelos de comportamento e que
dispde de estruturagio psiquica na qual todos ocupam um lugar®’, possuem uma fungéo, sem,
entretanto, estarem necessariamente ligados biologicamente (2009, p. 27).

E dificil encontrar uma definicio de familia de forma a dimensionar o que, no

1, se insere nesse conceito. Faz-se necessario ter uma visio pluralista da

contexto social atua
familia, abrigando os mais diversos arranjos familiares, devendo-se buscar a identificacdo do
elemento que permita alcangar no conceito de entidade familiar todos os relacionamentos que
tém origem em um elo de afetividade, independentemente de sua conformagéo (DIAS, 2009,

p. 42-43).

7 Como diz Giselda Hironaka, citada por Dias: “ndo importa a posi¢do que o individuo ocupa na familia, ou
qual a espécie de agrupamento familiar a que ele pertence — o que importa & pertencer ao seu 4mago. E estar
naquele idealizado lugar onde é possivel integrar sentimentos, esperangas, valores ¢ se sentir, por isso, a
caminho da realizagdo de seu projeto de felicidade” (2009, p. 27).

E essa estrutura familiar que interessa investigar e trazer para o direito. E a preservagdo do lar no seu aspecto
mais significativo: lugar de afeto e de respeito (DIAS, 2009, p 27).

O desafio dos dias de hoje ¢ achar o toque identificador das estruturas interpessoais que permita nomina-las
como familia. Esse referencial s6 pode ser identificado na afetividade. Esse ¢ o divisor entre o direito
obrigacional e o familiar: os negocios t€ém por substrato exclusivamente a vontade, enquanto o trago
diferenciador do direito de familia ¢ o afeto (DIAS, 2009, p. 43).
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O novo modelo de familia funda-se sobre os pilares da repersonalizacdo, da
afetividade, da pluralidade ¢ do eudemonismo®, impingindo nova roupagem axioldgica ao
direito de familia. Estd ocorrendo uma verdadeira democratizagdo de sentimentos, na qual o

respeito mutuo e a liberdade individual s3o preservados® (DIAS, 2009, p. 43-44).

Destarte, o que identifica a familia hoje, ndo ¢ a celebragdo do casamento, nem a
diferenca de sexo entre o casal ou companheiros. O elemento referencial da familia, que faz
com que ela receba protegao juridica, é sem divida a presenca de um vinculo afetivo, que tem

o conddo de unir as pessoas que possuem propdsitos, projetos de vida em comum.

Pelo fato de a familia acompanhar a evolugao dos costumes, ela acaba adaptando-se a
cada nova realidade que surge de forma a atender as necessidades humanas de cada época.
Assim, a evolug¢do social fez com que ao longo dos séculos fossem surgindo diversos modelos
de estrutura ou entidade familiar. Hoje a familia pode ser segundo entendimento doutrindrio:
a) matrimonial; b) informal; c) homoafetiva; d) monoparental; e) anaparental; f) pluriparental;

g) paralela e/ou h) eudemonista.

a) Familia matrimonial

A familia matrimonial ¢ o modelo mais tradicional de familia e que resultou da
concepgao de familia patriarcal, na qual o pai era o chefe da familia e sobre as ordens do qual,
mulher e filhos deviam submeter-se. Como exercia as fun¢des de pai e de marido, o0 homem
era a figura principal, e por isso, dotado de poder e autoridade e nesse modelo de familia o

casamento era obrigatorio.

Segundo Dias, tanto o Estado como a Igreja interferiam na vida das pessoas, sob a

justificativa de manter a ordem social. Para tentar regular as relagdes afetivas, eles assumiam

% O eudemonismo é um sistema ou teoria filoséfico-moral segundo a qual o fim e o bem supremo da vida
humana ¢é a felicidade. Em outras palavras, o eudemonismo (do grego eudaimonia, "felicidade") é uma
doutrina segundo a qual a felicidade é o objetivo da vida humana. A felicidade ndo se opde a razéo mas é a
sua finalidade natural. O eudemonismo era a posi¢ao sustentada por todos os filosofos da Antiguidade, apesar
das diferencas acerca da concepcdo de felicidade de cada um deles (Disponivel em:
http://pt.wikipedia.org/wiki/Eudemonismo).

As novas familias buscam construir uma histéria em comum, na qual exista comunhdo afetiva. Nessa otica,
cada vez mais as pessoas t€ém o direito de escolha e podem transitar de uma comunidade de vida para outra
que lhe pareca mais atrativa e gratificante. A manutengdo da familia visa, sobretudo, buscar a felicidade. Néo
¢ mais obrigatdrio manter a familia — ela s6 sobrevive quando vale a pena (DIAS, 2009, p. 44).
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uma posigdo conservadora para preservar um padrio de moralidade. Assim, foram
estabelecendo proibigdes de natureza cultural e os relacionamentos amorosos passaram a ser

nominados de familia (2009, p. 44).

A Igreja consagrou a unido entre o homem e a mulher como sacramento indissoluvel,
sendo que essa conservadora cultura, influenciada pelo Estado, acabou levando o legislador,
no inicio do século passado, a reconhecer juridicamente apenas a unido matrimonial®. E o
Estado, por sua vez, solenizou o casamento como uma instituigdo e o regulamentou

exaustivamente (DIAS, 2009, p. 45).

Até a entrada em vigor da atual CF/1988, o casamento era a inica forma admissivel de
formacgdo de familia. Somente com o advento desta, ¢ que se passou a dar prote¢do a outras
entidades familiares. E o Cdédigo Civil Brasileiro (CCB/2002, art. 1513), também procurou
deixar expressa essa protecdo, proibindo qualquer pessoa, seja ela de direito publico ou

privado, de interferir na vida familiar (DIAS, 2009, p. 45-46).

Assim, a CF/1988, promoveu uma importante concessdo ao admitir que o casamento
ndo pode ser considerado pressuposto exclusivo para a constituicdo de uma familia, passando
a contemplar também a unido estavel ao lado do matriménio. Ela reconheceu a existéncia de

outras entidades familiares, bem como a necessidade de lhes dar protecao juridica.

b) Familia informal

Hoje a concepgdo de familia é totalmente diferenciada do conceito tradicional que a
ela era anteriormente atribuido, tendo sofrido inimeras variagdes. Na atualidade a familia
pode apresentar-se de inimeras formas, com inimeras variagdes. Muitas pessoas t€ém buscado
formas alternativas de constituir familia, as quais sdo marcadas pela informalidade, por isso

sdo ditas informais, dentre as quais pode ser citado o concubinato.

A lei s6 reconhecia juridicamente a familia constituida pelo casamento, ou seja, a
familia legitima, e vedava quaisquer direitos as relagdes nominadas adulterinas ou

concubindrias. Além de ndo regular tais relagdes, o legislador negava consequéncias juridicas

2.0 legislador civil de 1916 reproduziu o perfil da familia entio existente: matrimonializada, patriarcal,
hierarquizada, patrimonializada e heterossexual (DIAS, 2009, p. 45).
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aos vinculos afetivos fora do casamento. Porém, tal aversdo, ndo pode coibir o surgimento de

relacionamentos extramatrimoniais (DIAS, 2009, p. 46).

Estas estruturas familiares, mesmo rejeitadas pela lei, acabaram sendo aceitas pela
propria sociedade, fato este que levou o Constituinte de 1988, a abrigar junto ao conceito de
entidade familiar a unido estdvel. E quanto a legislacdo infraconstitucional, ao regular esta
nova espécie de familia, acabou praticamente copiando o modelo oficial do casamento®

(DIAS, 2009, p. 47).

Destarte, tendo o conceito tradicional de familia sofrido intensas transformagdes em
decorréncia do surgimento de outras formas de constituicdo de familia, a unido estavel ¢
também reconhecida como um tipo de familia, uma vez que hoje, o que se leva em
consideracdo dentro de um grupo familiar é principalmente a realizagdo afetiva de seus

integrantes.

¢) Familia homoafetiva

As relagdes homoafetivas representam uma realidade social, sendo cada vez mais
constante a unido entre pessoas do mesmo sexo. Ao direito cabe o papel de acompanhar as
evolugdes pelas quais perpassa a sociedade de forma a regular a estas novas relagdes que

surgem.

Segundo Ldbo, as unides homossexuais sdo constitucionalmente protegidas quando
preenchem os requisitos de afetividade, estabilidade e ostensibilidade e tiverem finalidade de

constitui¢do de familia. A norma de inclusdo do art. 226 da CF/1988° apenas poderia ser

% Tgualmente, o CCB/2002 impde requisitos para o reconhecimento da unidio estavel, gera deveres e cria direitos
aos conviventes. Assegura alimentos, estabelece o regime de bens e garante aos conviventes direitos
sucessorios. Pode-se afirmar que a unido estavel transformou-se em um casamento por usucapido, no qual o
decurso do prazo confere o estado de casado. Assim, nfo s6 em relacdo ao casamento ocorre a interferéncia
estatal na vida afetiva das pessoas, como também s3o igualmente regulamentadas as outras formas de
relacionamento, que n3o desejam qualquer interferéncia (DIAS, 2009, p. 47).

6 A auséncia de lei que regulamente essas unides ndo ¢ impedimento para a sua existéncia, porque as normas do
art. 226 da CF/88 sdo autoaplicareis, independentemente de regulamenta¢do. Como a legislacdo ainda ndo
disciplinou seus efeitos juridicos, como fez com a unifo estavel, as regras desta podem ser aplicaveis aquelas,
por analogia (art.4° da Lei de Introducdo ao Coédigo Civil — LICC), em virtude de ser a entidade familiar com
maior aproximac¢do de estrutura, nomeadamente quanto as relagdes pessoais, de lealdade, respeito e
assisténcia, alimentos, filhos, adogfo, regime de bens e impedimentos (LOBO, 2010, p. 84-85).
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excepcionada se houvesse outra norma de exclusdo explicita de tutela dessas unides. Assim, a

Constitui¢do ndo veda o relacionamento entre pessoas do mesmo sexo (2010, p. 84).

A nenhuma espécie de vinculo afetivo pode-se deixar de considerar como sendo uma
familia, a qual merece a protecdo do Estado, eis que a propria CF/1988 consagra o respeito a
dignidade da pessoa humana. E necessario encarar a realidade sem discriminagdo, pois a
homoafetividade ¢ uma op¢do e ndo uma doenga. Ndo obstante a isto, sdo cada vez mais
frequentes as decisdes judiciais que atribuem consequéncias juridicas a estas relagdes®

(DIAS, 2009, p. 47).

Observa-se que, mesmo a familia tendo evoluido no decorrer dos séculos,
apresentando-se hoje de varias formas para atender as necessidades humanas, no que diz
respeito as relacdes homossexuais ainda hd uma auséncia de regulamentagdo tanto no ambito
constitucional como também infraconstitucional. Torna-se cada vez mais imprescindivel que

o direito passe a acompanhar as necessidades que estas unides ensejam.

d) Familia monoparental

A monoparentalidade ¢ um fenémeno social que existe a algumas décadas, mas que
passou a ganhar maior intensidade na década de 60. Foi nesta época que ocorreu um grande
numero de divorcios, que representa uma das causas que faz surgir o modelo de familia
denominado monoparental. Hoje este modelo é reconhecido constitucionalmente como uma

entidade familiar.

A CF/1988, em seu art. 226, § 4°, elencou como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes®. Tais entidades familiares receberam em

sede doutrinaria o nome de familia monoparental, como forma de ressaltar a presenca de

% Admitindo a analogia da unido homossexual com a unido estivel e que “a op¢do ou condi¢do sexual ndo

diminui direitos e, muito menos, a dignidade da pessoa humana”, a 3* Turma do STJ decidiu pela inclusido do
parceiro dependente em plano de assisténcia médica (REsp 238.715-RS, 2006). No Resp 395.904/RS, 2001,
o STJ foi incisivo na admissibilidade da unido homossexual como entidade familiar, entendendo que a
referéncia na Constitui¢do e na Lei n® 8.213/91, relativamente aos planos de previdéncia social, ndo a exclui.
E a circular n° 257, de 21 de junho de 2004, da SUSEP, em cumprimento a decisdo judicial, assegurou que os
companheiros homossexuais t€ém o mesmo direito dos heterossexuais ao pagamento do seguro de carro
DPVAT, em caso de morte do outro (LOBO, 2010, p. 87-88).

A tutela constitucional faz sentido, dado o expressivo numero dessas entidades na realidade brasileira atual
(LOBO, 2010, p. 82).
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somente um dos pais na titularidade do vinculo familiar. Porém, o legislador, de forma
injustificada, omitiu-se em regular os direitos concernentes a esse modelo de estrutura

familiar (DIAS, 2009, p. 48).

Conforme observa Lobo, a familia monoparental ndo possui um estatuto juridico
proprio, com direitos e deveres especificos como ocorre no casamento ¢ também na unido

estavel.

Segundo o autor:

As regras de direito de familia que lhe sdo aplicaveis, enquanto composi¢do singular
de um dos pais e seus filhos s@o as atinentes as relagdes de parentesco,
principalmente da filiagdo e do exercicio do poder familiar, que neste ponto sdo
comuns as das demais entidades familiares. Incidem-lhe sem distingdo ou
discriminac¢@o as mesmas normas de direito de familia nas relagdes reciprocas entre
pais e filhos, aplicaveis ao casamento e a unido estavel, considerado o fato de
integra-la apenas um dos pais. Quando os filhos atingem a maioridade ou sdo
emancipados, deixa de existir o poder familiar, reduzindo-se a entidade
monoparental apenas as relagdes de parentesco, inclusive quanto ao direito aos
alimentos, em caso de conflito. Também se lhe aplica, sem restrigdes, a
impenhorabilidade do bem de familia, entendido como sua moradia (2010, p. 83).

A familia monoparental pode ter causa em um ato de vontade ou mesmo em um desejo
pessoal, como ¢ o caso da mae solteira, do divorcio, da adogdo de um filho por apenas uma
pessoa, entre outras circunstancias. Mas independente da causa, os efeitos juridicos sdo os
mesmos, de maneira especial quanto ao poder familiar e ao estado de filiagio (LOBO, 2010,

p. 82).

Nota-se que nem sempre a monoparentalidade surge de uma situacdo bioparental,
como ¢ o caso da separagdo de fato, do divorcio, mas ela também pode advir de uma escolha
pessoal, de uma situagdo monoparental, hipotese que ocorre na adogdo de um filho por uma
pessoa solteira, por exemplo. Mas independentemente das circunstancias em que ela ocorre, 0
fato é que estes comportamentos sdo frequentes no cotidiano das pessoas e por esta razio

merecem a protecdo estatal.
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e) Familia anaparental

Anaparental foi o termo utilizado para designar aquela entidade familiar que ¢
desprovida da presenga das figuras materna e paterna. Esta estrutura familiar baseia-se no
afeto para ser constituida. Alias, nos dias atuais a base de toda e qualquer familia ¢

indubitavelmente o afeto, o qual tem o condo de unir as pessoas que dela fazem parte.

Hoje, ndo ¢ a verticalidade dos vinculos parentais em dois planos que autoriza
reconhecer a presenca de uma familia merecedora de protecdo juridica. A convivéncia entre
parentes ou entre pessoas, ainda que ndo parentes, dentro de uma estruturagdo com identidade
de proposito, impde o reconhecimento da existéncia de entidade familiar batizada com o

nome de familia anaparental (DIAS, 2009, p. 48).

Portanto a familia anaparental representa o convivio entre pessoas que, embora nao
tendo um vinculo de ascendéncia ou descendéncia que as una, convivem juntas pelo fato de

possuirem algum grau de parentesco ou mesmo afinidades em comum.

f) Familia pluriparental

A familia pluriparental surge quando um vinculo familiar ¢ desfeito e acaba por
consequéncia criando-se um novo vinculo. Assim como no modelo de familia anaparental, o
vinculo afetivo ¢ o elemento indispensavel para a subsisténcia desta estrutura familiar, pelo

fato de seus membros terem feito parte anteriormente de outro nucleo familiar.

A expressdo familias pluriparentais ou mosaico, resulta da pluralidade das relacdes
parentais, especialmente estimuladas pelo divorcio, pela separagdo, seguidos das familias ndo
matrimoniais e das desunides. A especificidade desta espécie de familia decorre da peculiar
organizacdo do nucleo, reconstruido por casais onde um ou mesmo ambos sdo egressos de

casamentos ou unides anteriores®’ (DIAS, 2009, p. 49).

67 1: A sz : . ’ .
No entanto, nestas novas familias, a tendéncia é considerar, ainda, como monoparental o vinculo do genitor

com o seu filho, até porque o novo casamento dos pais ndo importa em restri¢cdes aos direitos e deveres com
relagdo aos filhos (DIAS, 2009, p. 49).
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As familias pluriparentais sdo caracterizadas pela estrutura complexa decorrente da
multiplicidade de vinculos, ambiguidade das funcdes dos novos casais e forte grau de
interdependéncia. A administragdo de interesses visando equilibrio assume relevo
indispensavel a estabilidade das familias. Mas parece que a lei esqueceu-se delas (DIAS,

2009, p. 50).

Este tipo de grupo ou entidade familiar também representa uma realidade cada vez
mais presente na sociedade brasileira, mas assim como as unides homoafetivas, ndo possuem

por parte do ordenamento juridico brasileiro, o devido amparo legal.

¢) Familia paralela ou recomposta

Hoje em dia é cada vez mais comum existirem familias onde um dos cénjuges ou
companheiros ndo ¢ o pai ou a mae bioldgica da crianga. A esta estrutura familiar deu-se a
denominagdo de familia recomposta ou paralela e nela o vinculo de afeto prevalece sobre os

lagos de sangue.

Os relacionamentos paralelos sdo considerados relagdes desprovidas de efeitos
positivos na esfera juridica, além de receberem denominag¢des pejorativas e de serem
condenados a invisibilidade. A doutrina distingue ligacdes afetivas livres, eventuais,
transitorias ¢ adulterinas com o fim de afastar a identificacdo da unido como estavel e, assim,

negar-lhe consequéncia juridica (DIAS, 2009, p. 50).

Segundo Ldébo, existe um vazio legal em torno das familias recompostas, apesar de o
seu namero ser extenso e estar crescendo, o que tem provocado iniciativas legislativas que as
reconhecem como unidade familiar construtiva. Mas o problema pode ser debitado ao proprio
direito, eis que abriu as possibilidades de separagdo e divorcio, omitindo-se sobre as
consequéncias juridicas das recomposi¢des familiares, quando os separados ou divorciados

levam filhos da familia original para a nova (2010, p. 90).

Deixar de reconhecer a familia paralela como entidade familiar leva a exclusdo de
todos os direitos do ambito do direito das familias e sucessorio. A jurisprudéncia amplamente
majoritaria nega a existéncia desses relacionamentos, ndo os identificando como unido

estavel. No maximo ¢ reconhecida a existéncia de uma sociedade de fato, partilhando-se os
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bens adquiridos na sua constancia, mediante indispensavel prova da participacdo efetiva na

aquisicdo patrimonial. Nada mais ¢ deferido (DIAS, 2009, p. 53).

Conforme assevera Dias:

Negar a existéncia de familias paralelas — quer um casamento e uma unido estavel,
quer duas ou mais unides estaveis — ¢ simplesmente nio ver a realidade. Mas ndo ¢
nesse sentido que vem se inclinando a doutrina e decidindo a jurisprudéncia.
Verificadas duas comunidades familiares que tenham entre si um membro em
comum, ¢ preciso operar a apreensdo juridica dessas duas realidades. Sdo relagdes
que repercutem no mundo juridico, pois os companheiros convivem, muitas vezes
tém filhos, e had construgdo patrimonial em comum. Nao ver essa relacdo, ndo lhe
outorgar qualquer efeito, atenta contra a dignidade dos participes e filhos porventura
existentes. Além disso, reconhecer apenas efeitos patrimoniais, como sociedade de
fato, consiste em uma mentira juridica, porquanto os companheiros nfo se uniram
para constituir uma sociedade (2009, p. 51).

Mesmo com a evidente rejei¢do a estes relacionamentos, isso ndo faz com que estas
unides deixem de existir. A repulsa aos vinculos afetivos concomitantes ndo os faz
desaparecer, e a invisibilidade a que sdo condenados ndo privilegia o “bigamo” (pessoa que
possui dois conjuges). Sdo relacdes de afeto e, apesar de serem consideradas unides

adulterinas, geram efeitos juridicos.

h) Familia eudemonista

O conceito de familia eudemonista refere-se aquela familia que independente da
existéncia de vinculo bioldgico, busca acima de tudo a realizacdo pessoal de seus integrantes,
em prol da felicidade. Ela identifica-se por uma comunhdo de valores como o respeito, a

solidariedade mutua, as responsabilidades reciprocas € o amor acima de tudo.

Cada vez mais se reconhece que a personalidade da pessoa se estrutura no ambito das
relacdes afetivas. A afetividade mostra-se como o elemento constitutivo dos vinculos
interpessoais, ¢ nao a vontade. A busca constante pela felicidade, a supremacia do amor, a
vitoria da solidariedade ensejam o reconhecimento do afeto como o Unico modo eficaz para

definir uma familia e preservar a vida (DIAS, 2009, p. 54).
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A esta nova tendéncia de identificar a familia pelo vinculo afetivo que nela se
estabelece, deu-se 0 nome de familia eudemonista®, a qual busca a felicidade individual
vivendo um processo de emancipagdo de seus membros. Ela identifica-se pela comunhdo de
vida, de amor e de afeto no plano da igualdade, da solidariedade, da liberdade e da
responsabilidade reciproca. E a verdadeira familia democratizada, na qual ndo se justifica

mais a excessiva e indevida ingeréncia do Estado na vida das pessoas (DIAS, 2009, p. 55).

Talvez seja este modelo de familia chamado eudemonista o que prevalece na atual
sociedade brasileira, pelo fato de buscar antes de qualquer coisa, o bem-estar, a boa
convivéncia e a realizagdo pessoal de seus membros. Trata-se de um modelo que representa a
nova estrutura da familia brasileira, que observa os valores aptos a proporcionar uma vida

pautada pela dignidade humana.

2.2 A maternidade e a paternidade no direito civil brasileiro

O desejo de gerar um filho € proprio da natureza humana, podendo esse desejo, muitas
vezes, ficar ainda mais intenso em face de uma infertilidade ou esterilidade que pode em
alguns casos ser sandvel e em outros ndo. Dessa forma, acabam restando dois caminhos ante a
impossibilidade de se ter um filho naturalmente: a ado¢do ou a escolha pela utilizacdo de

alguma das técnicas de reprodugdo medicamente assistida.

Mesmo a Constituicdo Federal Brasileira de 1988 (CF/88) ndo dispondo de forma
explicita sobre o direito de ter filhos, ela traz expresso o direito ao planejamento familiar, face
a autonomia dos conjuges ou companheiros. Ela instituiu o direito ao exercicio do
planejamento familiar® e sua satisfagdo sob a dtica da dignidade humana, cabendo ao Estado

assegurar tal direito.

8 0O eudemonismo ¢ a doutrina que enfatiza o sentido de busca pelo sujeito, de sua felicidade. A absor¢do do
principio eudemonista pelo ordenamento altera o sentido da protegdo juridica da familia, deslocando-se da
instituicdo para o sujeito, como se infere na primeira parte do art. 8° da CF/88: o Estado assegurard a
assisténcia a familia na pessoa de cada um de seus componentes que a integram (DIAS, 2009, p. 54).

A Lei n. 9.263 de 12 de janeiro de 1996, prevé que o planejamento familiar ¢ direito de todo cidad?o, e ndo
apenas do casal, como referido na Constituicdo. Para os fins dessa lei, entende-se planejamento familiar
como o conjunto de a¢des de regulacdo da fecundidade que garanta direitos iguais de constituicdo, limitagdo,
ou aumento da prole pala mulher, pelo homem ou pelo casal (LOBO, 2010, p.215).
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Assim dispde o paragrafo 7° do art. 226 da Magna Carta:

Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar ¢ livre decis@o do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas.

Conforme adverte Alexandre de Moraes:

O direito a vida é o mais fundamental de todos os direitos, j& que se constitui em
pré-requisito a existéncia e exercicio de todos os demais direitos. A Constitui¢do
Federal proclama, portanto, o direito a vida, cabendo ao Estado assegura-lo em sua
dupla acepg¢do, sendo a primeira relacionada ao direito de continuar vivo e a segunda
de se ter vida digna quanto a subsisténcia (2007, p. 30-31).

No que diz respeito a maternidade, esta sempre representou o comeg¢o de uma nova
etapa na vida das mulheres, que desenvolvem dentro de si o desejo intenso pela maternidade,
a necessidade de ser mée, sendo este um diferencial que demonstra a abrangéncia do papel

feminino na sociedade.

Tradicionalmente, como aponta Venosa, afirmava-se que a maternidade era sempre
certa (mater semper certa est), enquanto que a paternidade era sempre incerta (pater semper
incertus est). Assim, no direito vigente até o final do séc. XX essa era a dogmatica: enquanto
a maternidade era sempre suscetivel de ser provada, a paternidade era de dificil comprovacao.

Hoje ja se pode apontar com absoluta certeza a paternidade (2005, p. 243).

Porém o avango da biomedicina quanto a RHA, fez com que tais preceitos de que a
identidade da mie ¢ sempre certa enquanto que a do pai € presumida, ou seja, é sempre
incerta, acabaram caindo por terra. O principio pelo qual o filho da mulher casada presume-se

do seu marido perdeu o seu sentido.
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Conforme assevera Marinho, os sucessos das técnicas de RHA™, além do grande
interesse que surtem na Humanidade, especialmente sob o enfoque daquelas mulheres e
homens que sofrem com os problemas da infertilidade e da esterilidade, geram grande
apreensdo por exporem e colocarem em risco direitos tidos como essenciais como a vida, a

integridade fisica e moral e a prdpria privacidade (2010, p. 43).

Com o surgimento das técnicas de RHA, surge a necessidade de reconstrucdo do
modelo juridico classico de reprodugdo, diante da possibilidade de alteragdes quando do
estabelecimento de vinculos de parentalidade/filiacdo, porque € possivel a presenca de

material genético de terceiros em referidas técnicas (MARINHO, 2010, p. 48).

O proprio Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA - Lei n° 8.069/1990) preconiza
em seu art. 20 que: “Os filhos havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adog¢ao, terdo
os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatdrias relativas
a filiagdo.”

O professor Guilherme Calmon Nogueira da Gama, citado por Marinho, defende que
os critérios utilizados para o estabelecimento da paternidade, quais sejam, o relacionado ao
vinculo juridico-legal, também denominada de paternidade tradicional e o relativo ao vinculo
biologico, sdo equivocados e ndo estdo mais adequados a realidade juridica atual (2010, p.

49).

Observa-se que o surgimento € o consequente uso das técnicas de RHA, acabaram por
trazer varias implicacdes no ambito juridico, como a doagdo e venda de gametas, a
implantacdo de embrido em mae substituta, entre outras. Mas ¢ a forma heterdloga que gera
maiores celeumas juridicas no direito de familia, pois provoca transformagdes nas defini¢des

de maternidade e paternidade, atingindo questdes referentes a filiacao.

" Os avangos biotecnologicos geram impactos significativos em varias esferas da sociedade pois, além de
atingirem principios, valores e até certos dogmas enraizados e tidos como validos, abalam os sélidos
principios instituidos na filiagdo, e os lagos que ligavam pais e filhos concebidos, alterando-os. Assim,
percebe-se que estes impactos atingem a ética (ao envolver conceitos ligados a vida, privacidade, dignidade),
psicologia (ao envolver lagos afetivos entre pais e filhos), religido (ao se discutir inicio ¢ interrup¢do da vida,
meios conceptivos e contraceptivos, sexualidade e moralidade) e juridicos (conceitos ligados a maternidade,
paternidade, direito das sucessdes, dentre outros pontos polémicos) (MARINHO, 2010, p. 43).
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2.3 A maternidade por substituicio

Alguns anos atras, a maternidade, diferentemente da paternidade, era sempre certa, ou
seja, sempre se tinha a certeza de quem era a mae face aos sinais exteriores inerentes a
maternidade, levando-se sempre em conta o vinculo consanguineo. Ocorre que, diante do
instituto da adocdo e o surgimento da RHA, a maternidade deixou de ser sempre certa. Hoje a
mae bioldgica pode ser diferente da mae que estd gerando o filho, ou ela pode, no caso da

adog¢do, ndo ser a mae biologica, mas sim a socioafetiva.

Para Veloso, a maternidade ¢ evidenciada por sinais externos, que sdo inequivocos ¢
ostensivos, como a gravidez, o parto, o aleitamento. Em regra o que estabelece o vinculo
juridico entre a mae e o filho € o nascimento. Neste sentido, o art. 1796, 1, do Cddigo Civil

Portugués: “Relativamente a mae, a filiacdo resulta do fato do nascimento” (1997, p. 13).

Portanto, diante das peculiaridades da gestagdo e do parto, a maternidade é mais
facilmente provada do que a paternidade em razido dos sinais exteriores que sdo inequivocos.
Assim, o brocardo latino mater semper certa est se baseia no fator bioldgico fator que faz com
que a maternidade possa ser reconhecida formalmente em ato auténtico, ou no assento de

nascimento, ou ainda, por testamento (MARINHO, 2010, p. 51).

Lembra Marinho que, com o desenvolvimento das biotecnologias ligadas a reprodugio
humana, com todas as técnicas ja comentadas em capitulo anterior, surge a possibilidade de a
mulher que engravida e da a luz a um bebé ndo ser a mae biologica desta crianga, ndo tendo

nenhum vinculo genético” (2010, p. 52).

Face a estes dois conflitos, a tendéncia doutrinaria é de atribuir a maternidade a mae
que gestou a crianga. Mas se de alguma forma, se evidenciar que a mae gestante nao tiver
condi¢gdes sociais ou psicologicas de cuidar da crianca, esta deverd ser entregue a mae
bioldgica. Deve-se ter em mente, que sempre deve ser levado em consideracdo o melhor

interesse da crianca (MOREIRA FILHO, 2002, p. 05).

Quando se fala em pratica de maternidade de substituicdo, fala-se em plena

desestruturacdo dos conceitos de filiagdo, porquanto que esse processo permite uma total

"' Gestagdo por conta de outrem, maternidade por substituicio ou sub-rogacio, sdo expressdes que nada mais
significam do que a chamada barriga de aluguel. Porém, apesar do nome, ¢ vedada constitucionalmente a
comercializagdo de qualquer 6rglo, tecido ou substancia (CF/88, art.199, § 4°). Assim, também ¢ proibido
gestar o filho alheio, mediante pagamento (DIAS, 2009, p. 336-337).
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dissociacdo das etapas do processo de procriar: conceber, gerar e ser mde (MENDES, 2007, p.

49).

Nio hé legislagdo que regule a chamada “barriga de aluguel”,”” sendo tal situagio
disciplinada apenas pela resolucdo n° 1358/92 do Conselho Federal de Medicina (CFM), que
adotou normas éticas no que concerne a regulamentagdo e procedimentos a serem observados

pelas clinicas e seus profissionais que trabalham com a RHA.

Segundo aponta Dias:

[...], a Resolugdo do Conselho Regional de Medicina admite a cessdo temporaria do
utero sem fins lucrativos, desde que a cedente seja parente até o segundo grau (ou
seja mae, avd, neta ou irmd) da mae genética. Apesar da omissdo da norma
regulamentadora, mister admitir que também parentes por afinidade (sogra ou
cunhada) podem ceder o tutero. A possibilidade de uso de utero alheio elimina a
presungdo mater semper certa est, que ¢ determinada pela gravidez e pelo parto. Em
consequéncia, também cai por terra a presuncdo pater est, ou seja, que o pai € o
marido da mde. Assim, quem dé a luz ndo é mae bioldgica e, como o filho ndo tem
sua carga biologica, poderia ser considerada, na classificagdo legal (CC 1.593) como
“mae civil” [...] (2009, 337).

O CCB/2002 nao faz qualquer mencdo quanto a pratica de fertilizagdo in vitro por
maternidade de substituicdo, levando em consideragdo de que este é o procedimento de RHA
que mais traz confus@o na ordem juridica do direito de familia. Sao constantes as indaga¢des
de ordem ética, moral e, principalmente, sobre como se estabelecer a filiacdo frente a esta

forma de concep¢ao (MENDES, 2007, p. 49).

No entendimento de Venosa, a fecundagdo em ventre alheio somente deve ser
admitida, em ultima ratio (razao), por motivos de solidariedade ¢ de afeto, da mesma forma
que a doacdo de esperma. Na auséncia de norma no direito brasileiro, um contrato oneroso
dessa espécie deve ser considerado nulo, porque imoral seu objeto, ¢ a obrigagdo dele

decorrente pode ser considerada, quando muito, obrigacdo natural (2005, p. 263-264).

Atualmente, cresce na doutrina patria o entendimento de que, em relagdo a reproducao

assistida heterdloga, com o uso da mae de substitui¢do, deve ser atribuida a maternidade a

> A maternidade de substituigdo, que ndo ¢ uma técnica biolégica, corresponde a utilizagio de mulheres férteis
que estdo dispostas a carregar um embrifio, com gametas (masculino e feminino) de terceiros, durante todo o
periodo gestacional face a impossibilidade fisica da mulher de ndo suportar uma gravidez (MENDES, 2007,

p. 41).
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mde bioldgica” (que doou o material genético), sendo tida a mée substituta como uma
hospedeira que engravidou apenas para ajudar na concepc¢do do filho de outrem. FEla € a

contribuidora do desejo daquela mae infértil de poder ter um filho.

Mas o direito brasileiro, assim como o direito francés (que da prioridade a mae que
teve a gravidez e o parto sobre a mie genética), o direito sui¢o (que determina que a mulher
que da a luz ¢ considerada a mae da crianga) e o direito espanhol (que dispde que a filiagdo
dos filhos nascidos por gestacdo de substitui¢do sera determinada pelo parto), também adota o

critério do parto como condigdo para determinar a maternidade” (MARINHO, 2010, p. 53).

Mas, ndo obstante a falta de previsdo, quanto a filiagdo no procedimento da
maternidade de substitui¢do cabe lembrar que atualmente tanto a doutrina como a
jurisprudéncia aplicam na determinacdo da maternidade e paternidade, além da filiagdo
bioldgica, a filiacdo afetiva ou socioafetiva. Assim, para determinar a filiacdo € necessaria
uma maior valorag¢do dos lagos afetivos, bem como os direitos da crianca” (MENDES, 2007,

p. 50).

Destarte, no ordenamento juridico brasileiro ¢ defeso a realizagdo de contrato que
envolva bens indisponiveis, como ¢ o caso da vida, a qual ninguém pode dispor. Por esse
foco, a pratica do procedimento de maternidade de substitui¢cdo acaba por ndo ter eficacia no
ambito juridico, ficando essa questdo, caso haja uma lide, uma colisdo de interesses entre as

supostas “maes”, sujeita a decisdes juridicas conflitantes.

7 Quanto 4 maternidade, deve ser considerada mie aquela que teve o évulo fecundado, ndo se admitindo outra
solucdo, uma vez que o estado de familia € irrenunciavel e ndo admite transagdo. Mas a discussdo permanece
em aberto. Tantos sdo os problemas, das mais variadas ordens, inclusive de natureza psicoldgica na mae de
aluguel, que o projeto de lei sobre reprodug@o assistida, ainda em tramitag@o, proibe a cessdo de utero de uma
mulher para gestagdo de filho alheio, tipificando inclusive essa conduta como crime. Sob o ponto de vista do
filho assim gerado, contudo, ¢ inafastavel que nessa situag@o inconveniente tera ele duas maes, uma bioldgica
e outra geratriz. Ndo bastassem os conflitos socioldgicos e psicologicos, os conflitos juridicos serdo
inevitdveis na auséncia de norma expressa (VENOSA, 2005, p. 264).

Art 1.603 do CCB/2002: “A filiagdo prova-se pela certiddo do termo de nascimento registrada no Registro
Civil.” e art. 1.608: “Quando a maternidade constar do termo de nascimento do filho, a mie s6 podera
contesta-la provando a falsidade do termo, ou das declara¢des nele contidas.”

Para se conceber a técnica da mae de substitui¢do, é preciso ter como ponto de partida a consignagdo de qual
o interesse primordial a ser tutelado, o da méie biologica, da mie afetiva ou da crianca que ja nasce sendo
alvo de disputa (MENDES, 2007, p. 52).
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2.4 A paternidade presumida no Codigo Civil Brasileiro de 2002

Anos atras a figura do pai era sempre vista Unica e exclusivamente pelo seu aspecto
bioldgico, ou seja, o pai era aquele que fecundava a sua esposa por meio de uma relagio
sexual. Ocorre que hoje isso ndo € mais tido como uma verdade absoluta. Em decorréncia da
possibilidade de adog@o e com os avangos na area de RHA, a paternidade pode ter uma base

biologica, mas ela também poderd ser estabelecida juridica ou socioafetivamente.

Admitido que a mae é sempre certa (mater semper certa est), a incerteza acerca do pai,
em relagdo a filiagdo havida dentro do casamento, ¢ eliminada no interesse da “seguranca
juridica” através da incidéncia da presun¢io pater is est quem nuptiae demonstrat (ou pater is
est), ou seja, de que o pai ¢ quem se casou com a mulher de quem nasceu o filho’® (FACHIN,

1992, p. 20-21).

Em face da necessidade de estabelecer, no ambito da familia, a filiagdo paternal, o
sistema juridico brasileiro se vale de alguns mecanismos. Diante da certeza da maternidade, o
eixo do estabelecimento da paternidade gira em torno da figura da maie: se esta for casada,
opera a presungao pater is est; se a mae nao for casada, a filiacdo paternal pode ser

estabelecida pelo reconhecimento voluntario ou por investigacdo (FACHIN, 1992, p. 21).

Como bem observa Lobo, em matéria de filiagdo, o direito sempre se valeu de
presuncdes’’. Essas presungdes tém por finalidade fixar o momento da concepgdo, de modo a

definir a filiagdo e certificar a paternidade, com os direitos e deveres dela decorrentes.

O casamento, segundo entendimento de Monteiro, gera a presuncdo da paternidade —
pater is est quem nuptiae demonstrat — por presun¢do da coabitacio (vida em comum como
marido e mulher) e da fidelidade da mulher, ou, por outras palavras porque a lei supde
relagdes sexuais entre os conjuges e que a mulher as tenha tido somente com o marido (2009,

p. 359).

Assim, observa-se que, havendo casamento, serd observada a presuncio pater is est,

surgindo o sentido juridico da propria paternidade. Portanto, pai € aquele que o sistema

76 A presungdo da paternidade nasceu com o objetivo de se atenderem interesses alheios & filiagdo, visando a

protecdo da familia fincada no matriménio bem como a supremacia da autoridade paternal, tendo sido
aplicado quando do sistema classico de concepgdo de familia (MARINHO, 2010, p. 55).
Ocorre que essa forma de organizar as relagdes de filiagdo, firmada em uma presuncdo, questionavel
exclusivamente por determinada pessoa, ndo raro levava a situagdes de extrema injustica. Tanto assim, que a
legislagdo extravagante foi, passo a passo, caminhando lentamente para melhorar a condig¢@o dos filhos entdo
havidos sob o estigma de ilegitimos (BARBOSA, 2003, p. 59).
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juridico define como tal, podendo ndo coincidir as figuras do pai bioldgico com a do pai
juridico, diante da prevaléncia da verdade juridica sobre a verdade biologica (MARINHO,

2010, p. 54-55).

Destarte, segundo Lobo, chegaram até nods:

a) a presungdo pater is est nuptia demonstrat, impedindo que se discuta a origem
da filiagdo se o marido da mae nio a negar;

b) a presun¢do de paternidade atribuida ao que teve relagdes sexuais com a mae,
no periodo da concepgao;

c) a presungdo de exceptio plurium concubentium, que se opde a presuncdo
anterior, quando a mae tiver relagdes com mais de um homem no periodo
provavel da concepgao;

E no art. 1597 o Cddigo Civil prevé expressamente as seguintes presuncdes

tradicionais:

d) a presunc¢do da paternidade do marido, para os filhos concebidos cento e oitenta
dias apos o inicio da convivéncia conjugal;

e) a presuncdo da paternidade, para os filhos concebidos até trezentos dias apds a
dissolucdo da sociedade conjugal (2010, p. 216).

O direito brasileiro, segundo Marinho, adotou a presuncdo da paternidade, atribuindo-
lhe um sentido juridico, sendo certo que o CCB/2002 manteve a presuncio legal, conforme se

observa pelo disposto nos arts. 1.597, 1.599 e 1.6017* (2010, p.55).

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

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

I - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolugio da sociedade conjugal, por
morte, separacdo judicial, nulidade e anulag@o do casamento;

IIT - havidos por fecundag@o artificial homdloga, mesmo que falecido o marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentdrios,
decorrentes de concepgdo artificial homdloga;

V - havidos por inseminacdo artificial heterdloga, desde que tenha prévia
autorizacdo do marido.

" Art. 1.599. A prova da impoténcia do conjuge para gerar, a época da concepgdo, ilide a presungdo da
paternidade.
Art. 1.601. Cabe ao marido o direito de contestar a paternidade dos filhos nascidos de sua mulher, sendo tal
acdo imprescritivel.
Paragrafo unico. Contestada a filiag@o, os herdeiros do impugnante tém direito de prosseguir na agéo.
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Ocorre que com o avanco da biotecnologia e com a dissemina¢do do exame de DNA,
todas estas presungdes vém sendo desafiadas. Todavia, a origem genética somente pode
prevalecer quando ndo se tenha constituido alguma das modalidades de filiacdo socioafetiva,
como a adogado, posse de estado de filiacdo e concepcao por inseminagao artificial heterdloga

(LOBO, 2010, p. 216).

Nas palavras de Marinho, esta presun¢do de paternidade adotada pela legislacdo
brasileira, ja ndo ¢ suficiente para o estabelecimento da paternidade-filiacdo, em razdo da
nova concepgdo de que a paternidade tem de ser construida. Assim como a maternidade, a
paternidade também vem sendo atingida pelas técnicas de RHA, principalmente na forma

heterologa (2010, p. 56).

Conforme assevera a autora, a nova redagdo do CCB/2002 também adotou a
presuncao legal da paternidade para os filhos havidos por fecundagao artificial homodloga (art.
1.597, 1), por implantacdo de embrides excedentarios decorrentes de concepgdo artificial
homologa (art. 1.597, II) e os obtidos por IA heterdloga, desde que tenha prévia autorizagdo

do marido e quando concebidos na constancia do casamento’ (art. 1.597, V) (2010, p. 56).

Conforme demonstra Monteiro:

O art. 1.597 traz a solucdo as situagdes em que o filho € oriundo de fecundagéo
artificial homdloga e heter6loga, inclusive apds a morte do doador. Na fecundagéo
homdloga considera-se, por presuncgio, filho do marido aquele concebido apds a sua
morte, inclusive por meio da técnica de congelamento de sémen, bem como aquele
concebido a qualquer tempo, tratando-se de embrido excedentario; na fecundagéo
heterdloga, desde que com essa amplitude seja considerado o termo inseminagio
utilizado no inciso V, presume-se a filiagdo do marido diante de seu consentimento
prévio (2009, p. 361-362).

Destarte, se o casal que se submeteu as técnicas de reprodugdo assistida, sendo eles
casados ou vivendo em unido estavel, externarem o seu consentimento, seja por reproducio

homologa ou heterdloga, a filiagdo pertencera ao casal que consentiu, e tendo sido concebida

79 . . A ~ . . ,
Ainda que a lei fale em consténcia do casamento, as presuncgdes de paternidade e de maternidade também se

aplicam a unido estavel. A tnica diferenciagdo é que, com a celebragdo do casamento, ha a prova pré-
constituida da convivéncia. Assim qualquer um dos pais pode proceder ao registro de nascimento do filho em
nome de ambos os genitores. Em se tratando de unido estavel, tal ndo ¢ possivel, a ndo ser que exista prova
de sua existéncia, como sentenca judicial. Caso contrdrio, para o registro do filho se faz necessario que o
reconhecimento seja levado a efeito por ambos os genitores (DIAS, 2009, p. 322).
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na constancia do matrimonio ou da unido estavel, esta filiacdo serd legitima, ndo podendo ser

alvo de futura contestagio.

Como em relagdo a paternidade decorrente de RHA nossa legislacdo também ¢
omissa, torna-se necessario dividir a paternidade em homologa e heterdloga. Na reproducdo
homologa, a filiagdo bioldgica e a afetiva coincidem. Sera o pai o que doou o s€émen para ser
fecundado, no caso, o marido ou companheiro da mulher.

Ja quanto a reproducdo heterologa, segundo Moreira Filho, podem ocorrer trés

situacdes diferentes:

1) Se a técnica foi consentida na constancia de um casamento ou unido estavel,

2%) Se a técnica ndo foi consentida dentro de um casamento ou unido estavel;

3%) Se a técnica foi realizada em mulheres solteiras, viuvas, separadas ou divorciadas
judicialmente (2002, p. 06).

Na primeira hipdtese ndo ha qualquer controvérsia, pois o homem ao consentir, passa
a assumir a paternidade, ndo podendo contesta-la posteriormente. Na segunda situagdo, ao ser
fecundado com material genético de um terceiro, sem o consentimento do marido ou
companheiro, a mulher cometeu ato atentatorio ao casamento. Assim, caso o marido ou
companheiro ja tenha registrado a crianga, ele podera contestar essa paternidade, uma vez que

foi induzido a erro pela esposa (MOREIRA FILHO, 2002, p. 06).

E no terceiro caso, em que a mulher busca um banco de sémen para constituir uma
familia monoparental, ndo se pode atribuir a paternidade ao doador. Como ndo ha lei
especifica para esse caso, utiliza-se por analogia a doagdo de sémen o instituto da adocdo. A
crianga serd registrada apenas no nome da mae, podendo pedir no futuro o reconhecimento da
paternidade bioldgica. Mas isso ndo traz ao doador qualquer obrigacdo em relagdo a crianca,
eis que ao doar seu sémen ele esta abrindo méao de sua paternidade (MOREIRA FILHO, 2002,
p. 06).

Na fecundagdo homologa, ndo ha necessidade de autorizacdo do marido. A cldusula do
art. 1.597, Il “mesmo que falecido o marido”, deve ser interpretada somente para fins do
estabelecimento da paternidade, observado o prazo limite de 300 dias da morte do vardo.

Porém, no caso da inseminagdo post mortem, ainda que o marido tenha fornecido o sémen,
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ndo ha como presumir o consentimento. Somente tendo havido a expressa autoriza¢do do

marido ¢ que a fertilizagcdo pode ser feita apos o seu falecimento (DIAS, 2009, p. 334).

Para Dias, tratando-se de inseminagdo artificial heter6loga®, a presungdo de
paternidade é exclusivamente baseada na verdade afetiva. E reconhecida a filiagio mesmo
diante da certeza da inexisténcia de filiagdo biologica. Como ¢ utilizado material genético de
doador an6nimo, a verdade genética deixou de ser pressuposto para o estabelecimento da

presuncdo de paternidade (2009, p. 329).

A presun¢do de que foi concebido na constidncia do casamento o filho havido por
inseminacao artificial heterdloga previamente consentida pelo marido, deve ser tida ndo como
uma presungao relativa (ou iuris tantum), mas como uma presun¢do absoluta (iuris et de iure)
ou certeza da paternidade, pois deve se levar em conta a impossibilidade juridica de se admitir
a impugnacao da paternidade relativamente aquele que manifestou vontade no desenvolver do
projeto parental dos conjuges e posteriormente pretende se retratar de tal consentimento. A
paternidade se constitui desde a concepc¢do e inicio da gravidez, assim como se daria na

procriagdo natural® (GAMA, 2003, p. 50).

Ainda observa o autor, que outro dispositivo relevante para a analise dos aspectos civis
da RHA, ¢ o art. 1593 do CCB/2002, que possui a seguinte redacdo: “O parentesco ¢ natural
ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem”.** Na Otica contemporanea, o
parentesco civil na atualidade, deve ser considerado o proveniente ndo somente da adogio,
mas também o resultante da reprodugdo assistida, no direito brasileiro. Eis que surgiu uma
nova fonte de parentesco em razdo dos grandes avancos biotecnoldgicos na area da

reproducdo humana (GAMA, 2003, p. 55).

No entendimento de Fachin, a efetiva relagdo paterno-filial requer mais que a natural

descendéncia genética e ndo se basta na explicacdo juridica dessa informagdo biologica.

% Ao contrario das demais hipoteses, a fecundagio heterdloga gera presuncdo juris et de jure (presungdo
absoluta), pois ndo ha possibilidade de ser impugnada. Trata-se de presunc@o absoluta de paternidade
socioafetiva. A paternidade constitui-se, desde a concepgdo, no inicio da gravidez, configurando hipotese de
paternidade responsavel. Se fosse admitida impugnacéo, haveria uma paternidade incerta, devido ao segredo
profissional do médico e ao anonimato do doador do sémen. Assim, de nada serve a prova da inexisténcia do
vinculo biolégico (DIAS, 2009, p. 336).

O fato de ndo haver a relagdo sexual na procriacdo assistida heterdloga, faz com que se leve em consideracdo
outros pressupostos faticos, como a vontade associada ao €xito da técnica conceptiva, com a observancia ao
principio da paternidade responsavel, expresso na CF/88 no art. 226, § 7 (GAMA, 2003, p. 50).

O preceito contido no referido artigo, reconhece o parentesco decorrente da R.A heterdloga expressamente no
ambito de Direito de Familia. Mas cabe ressaltar, que essa espécie de parentesco civil sempre existiu, em que
pese a falta de expressa previsdo legal, mostrando-se assim digna de importante nota a referéncia a “outra
origem” (que ndo a da consanguinidade) para designar o parentesco civil (GAMA, 2003, p. 54).
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Busca-se entdo a verdadeira paternidade. Assim para além da paternidade biologica e da

paternidade juridica, ha na rela¢do paterno-filial, uma verdade socioafetiva® (1992, p.23).

Dessa forma, a paternidade juridica acaba por distanciar-se da sua base bioldgica para
atender outros interesses em defesa da propria familia, colocados pelo legislador num plano
superior ao do conhecimento da verdade biologica. Esse procedimento atendeu a uma

determinada concepcao de familia que se espraiou nas codificagdes (FACHIN, 1992, p. 22).

Para o autor, a paternidade passa a ser na perspectiva da filiacdo (havida dentro ou fora
do casamento), um direito. O pai j4 pode ndo ser apenas aquele que emprestou sua
colaboracdo na geracdo genética da crianga, também pode ndo ser aquele a quem o

ordenamento juridico presuntivamente atribuiu a paternidade™ (1992, p. 23).

O pai que educa e sustenta ndo ¢ necessariamente o bioldgico, pois como fora
afirmado anteriormente, o filho pode ser adotivo, ou advindo de uma fecundacdo artificial
heterologa. Sua fun¢do ndo ¢ essencialmente reprodutiva: ele pode ser o transmissor de um

nome ¢ de um patrimdnio, pode ter uma fun¢do econdmica e social (PEREIRA, 2003, p. 222).

Ainda segundo o autor, a partir do momento em que a paternidade for desbiologizada
e vista como uma fungdo, sendo considerada em sua esséncia, o pensamento juridico terd que
se reestruturar, inclusive para dar novos rumos as acdes de investigacdo de paternidade. E ¢é o

que o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) parece ja ter compreendido (2003, p. 222).

A paternidade s6 existe se for exercida. Ela é uma fun¢do paterna, para além do
genitor e do nome, que podera oferecer e dar ao filho, bioldgico ou ndo um lugar de sujeito®.
Os textos juridicos contemporaneos ja comecaram a traduzir estas novas concepgoes, sendo o

mais atual e que melhor traduz esta paternidade o ECA, que ao normatizar sobre familias

¥ Hoje, além do direito de igualdade que se construiu entre homens e mulheres, como também entre os filhos

havidos ou n3o na constincia do casamento, surgiu um novo modo de aprender as rela¢des familiais,

repercutindo no estabelecimento da filiagdo. Nasce entdo uma concepc¢io de familia que exige mais que a

natural descendéncia genética e a determinac@o juridica da paternidade, mas sim a questdo da verdade

socioafetiva, donde se deduz que a paternidade se constréi (MARINHO, 2010, p.55).

A paternidade ¢ uma fungdo exercida, ou um lugar ocupado por alguém, ndo necessariamente o pai bioldgico.

Neste sentido, o lugar do pai pode ser ocupado por outra pessoa, como o irmdo mais velho, o avo, o

namorado da mae, etc. Isto ndo significa que a paternidade bioldgica ndo deve mais ser considerada pelo

direito. Ao contrario, o lago bioldgico foi e continuara sendo, no campo juridico, fonte de responsabilidade

civil, especialmente para fins de alimentos e sucessdo hereditaria (PEREIRA, 2003, p. 223).

% Por mais que as leis juridicas queiram trazer garantias da paternidade através de registros cartoriais, de
investigagdo de paternidade, etc., ndo ha como assegurar, pela via apenas juridica, a verdadeira paternidade.
Esta é muito mais do que uma ordem cultural, bioldgica ou genética. Como ja disse o jurista Luiz Edson
Fachin, “a paternidade ndo ¢ apenas um dado: a paternidade se faz” (PEREIRA, 2003, p. 227).
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naturais e substitutas (arts. 25 e 28),* introduziu a inovagdo dos “pais sociais”. E o CCB/2002
inovou ao trazer, em seu art. 1.593 a possibilidade de reconhecimento do parentesco através

de “outra origem” (PEREIRA, 2003, p. 227).

No contexto atual em que se colocam as relagdes familiares, o pai deixou de ser aquela
figura tradicional ligada a autoridade e ao regramento, deixando de ser o Unico protagonista
para ser sujeito com os demais membros do grupo familiar. Hoje ndo se passa a ser pai por
causa de uma decisdo judicial, assim como ndo se deixa de sé-lo em razdo de uma descoberta
cientifica. Afinal a auténtica paternidade ndo se funda na verdade bioldgica, mas esta antes

cal¢ada na verdade afetiva (BARBOSA, 2003, p. 62-65).

Portanto, hoje, ndo se define mais quem ¢ pai ou mae em razdo da consanguinidade,
dos lacos bioldgicos que os unem a crianga, mas sim pela vontade exteriorizada, o desejo
externado de querer assumir os deveres e responsabilidades inerentes a filiagdo,
independentemente da existéncia de qualquer vinculo bioldgico, importando apenas a

demonstragdo de afeto, de amor face a crianga.

2.5 A filiacao socioafetiva

A filiag¢do, assim como os institutos da maternidade e da paternidade, também nao ¢
mais estanque, eis que assim como estes, vem sofrendo alteragdes em seus conceitos € nos
critérios para o seu estabelecimento, tudo em decorréncia do avango social e biotecnoldgico.
Hoje o estabelecimento da filiacdo ndo ¢ mais pautado apenas pelo aspecto bioldgico, muito
pelo contrario. Face a utilizagao das técnicas de reprodugdo assistida heterdloga e também da
adogdo, a filiagdo deixou de ter por base a verdade biologica, passando a constituir-se uma

verdade socioafetiva.

Filiagdo ¢ conceito relacional; ¢ a relacdo de parentesco que se estabelece entre duas

pessoas, uma das quais, nascida da outra, ou adotada, ou vinculada mediante posse de estado

% Art. 25: Entende-se por familia natural a comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus
descendentes.
Paragrafo unico. Entende-se por familia extensa ou ampliada aquela que se estende para além da unidade
pais e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes proximos com os quais a crianga ou adolescente
convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade (Incluido pela Lei n° 12.010, de 2009).
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de filiagdo ou por concepgdo derivada de fecundagdo artificial heterdloga. Filiagdo® procede
do latim filiatio, que significa procedéncia, lago de parentesco dos filhos com os pais,

dependéncia, enlace®® (LOBO, 2010, p. 213).

Conforme observa Dias:

Ainda que a CF/88 tenha vedado qualquer tratamento discriminatorio com relagdo
aos filhos, o CCB/2002 trata em capitulos diferentes os filhos havidos da relagio de
casamento e os havido fora do casamento. O capitulo intitulado “Da filiacdo™ (arts.
1.596 a 1.606) cuida dos filhos nascidos na constancia do matrimdnio, enquanto os
filhos havidos fora do casamento estdo no capitulo “Do reconhecimento dos filhos”
(arts. 1.607 a 1.617) A diferenciacdo se da pelo fato de ainda se fazer uso de
presungdes quando se refere aos filhos nascidos do casamento (DIAS, 2009, p. 321).

O enunciado do art. 1.596 do CCB/2002 de que os filhos de origem bioldgica e néo
bioldgica t€ém os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer discriminagdes €, ao
lado da igualdade de direitos e obrigagdes dos conjuges, e da liberdade de constituicdo de
entidade familiar, uma das mais importantes e radicais modificagdes havidas no direito de

familia brasileiro, apds 1988% (LOBO, 2010, p. 214).

Para Veloso, hoje os filhos ndo se classificam mais, pois o que domina, agora, sdo 0s
principios da liberdade e da igualdade. Igualdade entre os conjuges, igualdade entre os
companheiros, igualdade entre os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por

adogdo (1997, p. 7).

A filiag@o socioafetiva corresponde a verdade aparente e decorre do direito a filiacao.
A necessidade de manter a estabilidade da familia, que cumpre sua fungdo social, faz com que
se atribua um papel secundario a verdade bioldgica. Revela a constancia social da relagdo

entre pais e filhos, caracterizando uma paternidade que existe ndo pelo simples fato bioldgico

¥ Segundo Wald, a filiagdo pode ser provada pelo Registro Civil ou por sentenga judicial em agio propria (agdo

de investigacdo ou negatoria de paternidade). As a¢des de estado sdo aquelas em que as partes reivindicam ou
denegam a existéncia de uma qualidade juridica referente a filiagdo (2002, p. 196).

No Brasil, a filiagdo ¢ conceito uinico, ndo se admitindo adjetivagdes ou discriminagdes. Desde a Constituigdo
Federal de 1988 ndo ha mais filiacdo legitima, filiagdo ilegitima, filiagdo natural, filiagdo adotiva ou filiagdo
adulterina (LOBO, 2010, p. 213).

A norma retrata verdadeira mudanga de paradigmas, envolvente da concepgdo de familia. A desigualdade
entre filhos, particularmente entre filhos legitimos, ilegitimos e adotivos, era a outra face da familia patriarcal
que perdurou no direito brasileiro até praticamente os umbrais da CF/88 (LOBO, 2010, p. 215).
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ou por forga de presuncio legal, mas em decorréncia de uma convivéncia afetiva (DIAS,

2009, p. 338).

A lei, ao gerar presuncdes de paternidade e maternidade, afasta-se do fato natural de
procriagdo para referendar o que hoje se chama de posse de estado de filho, estado de filho
afetivo ou filiagdo socioafetiva®. O ponto essencial é que a relagdo de paternidade ndo
depende mais da exclusiva relagdo bioldgica entre pai e filho. Toda paternidade ¢

necessariamente socioafetiva, podendo ter origem bioldgica ou ndo’' (DIAS, 209, p. 324).

E na expressdo “outra origem” do art. 1.593 do CCB/2002, que se encontra o apoio
legal para diversas situacdes em que nao existe relacdo bioldgica ou consanguinea entre filho
e pai, mas, em face do tratamento dado por um homem a uma crianga e da afetividade entre
eles existente, podem ser reconhecidos direitos e deveres oriundos da verdadeira relagdo de

paternidade (MONTEIRO, 2009, p. 396).

A posse de estado de filiagcado refere-se a situagdo fatica na qual uma pessoa desfruta do
status (estado) de filho em relagdo a outra pessoa, independentemente dessa situacdo
corresponder a realidade legal®”. Ela é uma situa¢do de fato, uma indica¢do da relagdo de
parentesco, uma presuncdo legal. Para constituir-se deve ser continua e notoria, sendo que a

pretensdo ¢ imprescritivel” (LOBO, 2010, p. 233).

Para Welter, a nominatio, a tratactus e a reputatio representam os trés requisitos do
estado de filho afetivo. A monimatio, que ¢ o nome, ¢ ter o filho o sobrenome do pai;
significando o uso constante desse sobrenome da familia do pai afetivo; a fratactus é ser
tratado e educado como filho, sendo apresentado a sociedade como filho e a reputatio é ser
tido e havido por filho na familia e na sociedade em que vive, ou seja, ser sempre considerado

na familia e na sociedade como filho (2002, p. 140).

% A posse de estado de filho constitui modalidade de parentesco civil de “outra origem, isto &, de origem afetiva

(CC, art. 1.593) (DIAS, 2009, p. 338).

Cabe ao direito identificar o vinculo de parentesco entre pai e filho como sendo o que confere a este a posse
de estado de filho e ao genitor as responsabilidades decorrentes do poder familiar. O parentesco ndo mantém,
necessariamente, correspondéncia com o vinculo consanguineo. Basta lembrar da adogdo e da fecundagdo
heter6loga. A disciplina da nova filiacdo ha que se edificar sobre os trés pilares constitucionalmente fixados:
plena igualdade entre filhos, desvinculagdo do estado de filho do estado civil dos pais e a doutrina da
prote¢do integral (DIAS, 2009, p. 325-326).

Os escritores, para fixagdo de critério determinativo, costumam dizer que a posse de estado de filho
compreende o nome paterno (nomen), o tratamento (tractatus) e o conceito (fama) (PEREIRA, 2007, p. 366).
A posse de estado de filho oferece os necessarios parametros para o reconhecimento da relagdo de filiagdo,
fazendo ressaltar a verdade socioafetiva. Tem a maleabilidade bastante para exprimir fielmente a verdade que
procura, para mostrar onde se encontra a familia socioafetiva cuja paz se quer defender pelo seu valor social
e pelo interesse do filho (LOBO, 2010, p. 233).
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O estado de filiagdo compreende um conjunto de circunstancias que solidificam a
presuncao da existéncia de relacdo entre pais, ou pai e mae, e filho, capaz de suprir a auséncia
do registro de nascimento. Em outras palavras, a prova da filiagdo da-se pela certiddo do
registro de nascimento ou pela situacdo de fato. Trata-se de conferir a aparéncia os efeitos de

verossimilhanca, que o direito considera satisfatéria (LOBO, 2010, p. 233-234).

De um lado existe uma verdade biologica, comprovavel por meio de exame
laboratorial que permite afirmar, com certeza praticamente absoluta, a existéncia de um
vinculo bioldgico entre duas pessoas. De outro lado estd o estado de filiagdo, uma verdade que
ndo pode ser desprezada, que decorre da estabilidade dos lacos de filiagdo construidos no
cotidiano do pai e do filho, e que representa o fundamento essencial da afericdo da

paternidade ou maternidade (DIAS, 2009, p. 330).

Em matéria de filiagdo, a verdade real € o fato de o filho gozar da posse de estado, que
prova o vinculo parental. Constituido o vinculo da parentalidade, mesmo quando desligado da
verdade bioldgica, prestigia-se a situacdo que preserva o elo da afetividade. Nao ¢ outro o
fundamento que veda a desconstitui¢do do registro de nascimento feito de forma espontinea
por aquele que, mesmo sabendo ndo ser o pai de sangue, tem o filho como seu (DIAS, 2009,

p. 338-339).

Segundo Dias:

[...].- A nogdo de posse de estado de filho ndo se estabelece com o nascimento, mas
num ato de vontade, que se sedimenta no terreno da afetividade, colocando em
xeque tanto a verdade juridica, quanto a certeza cientifica no estabelecimento da
filiagdo. A partir do momento em que passou a se reconhecer que a filiagdo afetiva
predomina sobre a filiagdo bioldgica, todas as demandas envolvendo os vinculos de
filiagdo passaram necessariamente a dispor de causa de pedir complexa. Apesar de
acdes serem baseadas na realidade bioldgica, ndo ¢ suficiente a prova da verdade
genética — mister a comprovagdo da inexisténcia da filiagdo afetiva. Quer na acdo
em que ¢ buscada a identificacdo do vinculo de filiacdo, quer sua desconstituicéo,
prevalece a verdade afetiva (2009, p. 330-331).

Infelizmente, o sistema juridico brasileiro ndo contempla, de forma expressa, a no¢do
de posse de estado de filho, expressdo que caracteriza a filiagdo afetiva. A filiagdo
socioafetiva assenta-se no reconhecimento da posse de estado de filho: a crenca da condicio

de filho fundada em lagos de afeto. Na medida em que se reconhece que a paternidade se
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constitui pelo fato, a posse do estado de filho pode entrar em conflito com a presungado pater
is est. E no embate entre o fato e a lei, a presuncao precisa ceder espaco ao afeto (DIAS, 2009,

p. 338).

Mas, nas palavras de Pereira, a efetiva valorizacdo da convivéncia familiar e das
relagdes de afetividade que servem de base para o convivio entre seus membros ¢ a énfase
dada pela CF/88 a “paternidade responsavel” e a equiparacao e ndo discriminagdo de filhos, ja
se aponta na doutrina e na jurisprudéncia a prevaléncia destes elementos como referéncia de

uma prioridade para o reconhecimento da filiacdo socioafetiva (2007, p. 355).

No que diz respeito a RHA, notadamente em sua modalidade heteréloga, nao
predomina a verdade bioldgica para o estabelecimento da filiacdo: surge, nesta hipdtese, a
chamada verdade juridica e verdade afetiva, que consistem na relagdo e na ligacdo
determinada e reconhecida pela lei bem como aquela que € construida com base nos

sentimentos, no desejo, na relagdo existente e vivida (MARINHO, 2010, p. 78).

A afeicdo que nutre as relagdes familiares e, em especial, o amor e¢ o afeto
incondicionais entre pais e filhos, ¢ ingrediente presente nas relacdes parentais oriundas da
inseminacdo artificial heterdloga e da adogd@o, haja vista que nesta espécie de filiacdo, a
mesma ¢ fundada sobre a vontade que emana do fundo do coragdo de quem deseja um filho,
dos sentimentos, e se estabelece sobre a promessa da verdade afetiva, relativizando a verdade

genética da filiacdo (ALMEIDA, 2003, p. 280).

“Ser filho” nas hipdteses de RHA heterdloga e de adog@o conclamam que o estado de
filiagdo ndo se estabelece, na contemporaneidade, apenas como ato puramente bioldgico, mas
consubstancia-se, sim, na formagdo de lagos afetivos, ligacdes de parentesco, apoio,
comprometimento, solidariedade e influéncia do ambiente familiar e social que a

consanguinidade nao consegue desvelar e construir, por si s6 (ALMEIDA, 2003, p. 281).

Destarte, pode-se definir a filiacdo do nascituro concebido por meio de reproducdo
artificial, especificamente na modalidade heterologa, assim como na adogdo de forma
analogica, ndo pelo aspecto bioldgico, mas sim pela verdade socioafetiva, que ¢ o que
predomina nestes casos. Mas em ambas as situagdes deve-se sempre ser levado em

consideragdo o interesse da crianga, os seus direitos fundamentais.

Uma vez analisada as transformacdes ocorridas no ambito da institui¢do familiar em
decorréncia do avango da biomedicina e da consequente utilizacdo das técnicas de RHA

heterologa, a qual acabou gerando modificacdes em relacdo aos preceitos referentes a
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maternidade, paternidade e também de filiagdo, cabe analisar com relacdo a esta ultima, se ha
ou ndo a possibilidade do filho gerado por meio das técnicas de RHA heterdloga buscar a sua
origem consanguinea ao alcangar a maioridade, uma vez que surge um conflito entre o direito
a identidade biolodgica e o direito ao anonimato do doador. Destarte o proximo capitulo tratara

da problematica juridica em questao.
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3 A (IM) POSSIBILIDADE DO FILHO CONCEBIDO POR MEIO DAS TECNICAS
DE REPRODUCAO HUMANA MEDICAMENTE ASSISTIDA HETEROLOGA
INVESTIGAR A SUA IDENTIDADE BIOLOGICA

A utilizagdo das técnicas de reproducdo humana assistida (RHA), em especial na
forma heterdloga, acabam gerando algumas celeumas juridicas, dentre as quais inclui-se a
problematica juridica, objeto do presente trabalho, qual seja, a da possibilidade do filho que ¢
gerado mediante RHA heterdloga poder buscar, ao atingir a maioridade, a sua origem

biologica.

E em decorréncia dos conflitos que surgem com o uso de referidas técnicas que se
mostra importante o papel dos principios que, por adquirirem status constitucional,
representam a base do ordenamento juridico brasileiro. E com base nos principios, que se

acaba encontrando, muitas vezes, a solugdo para questdes controvertidas no ambito do direito.

O direito a identidade genética, tema do presente trabalho, acaba entrando em conflito
com outros direitos, como o direito a intimidade, a vida privada, que sdo direitos que possuem
o casal ao optarem pela reproducio artificial para gerar um filho e também acaba entrando em
choque quando do uso das técnicas de RHA heterdloga, com o direito ao anonimato que

possui o terceiro que doou o material genético.

Ante estes conflitos, compete ao direito, utilizando-se da analogia, e também dos
principios gerais de direito, soluciona-los. Incumbe ao direito, dizer qual dos direitos é o que
deve prevalecer, devendo levar em conta os interesses das pessoas envolvidas, e procurando
respeitar o principio maior da Constituicdo Federal Brasileira que € o principio da dignidade

da pessoa humana.

3.1 Principios constitucionais aplicaveis face a busca pela identidade genética

Os principios representam hoje, as normas supremas do sistema juridico, constituem o
fundamento de toda a ordem juridica e por esta razio sdo dotados de normatividades e

consequentemente sdo obrigatorios.
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Os principios sdo plenamente aplicaveis no caso de haver lacunas na lei, e como em
relagdo as consequéncias juridicas trazidas pelo uso das técnicas de RHA heterdloga,
especialmente no que se refere ao direito do filho concebido por meio de tais técnicas
conhecer sua origem consanguinea, a legislacio brasileira mostra-se omissa, por

conseqiiéncia, eles também sdo aplicaveis em tal questao.

Dentre os principios que tem aplicacdo quanto a utilizagdo das técnicas de RHA
heterologa, bem como em relagdo ao direito a identidade bioldgica, destacam-se: o principio
da dignidade da pessoa humana, do melhor interesse da crianca, da afetividade e da

autonomia da vontade.

3.1.1 Definicao de principios

Os principios constituem, em primeiro lugar, fontes do direito e como tais podem e
devem ser aplicados em todos os casos em que a lei se mostre omissa. Por serem a base de
todo o ordenamento juridico, e por terem sido elevados ao grau constitucional, os principios

devem ser sempre observados e respeitados diante de casos concretos.

Segundo Bonavides, um conceito de principio foi o formulado pela Corte
Constitucional Italiana em 1956, numa de suas primeiras sentencas, que dispde: “Faz-se
mister assinalar que se devem considerar como principios do ordenamento juridico aquelas
orientacdes e aquelas diretivas de carater geral e fundamental que se possam deduzir da
conexdo sistematica, da coordenacdo e da intima racionalidade das normas, que concorrem
para formar assim, num dado momento historico , o tecido do ordenamento juridico” (2009, p.

256).

Para Reale, os principios, em seu significado 16gico, sdo “verdades fundantes” de um
sistema de conhecimento, como tais admitidas, por serem evidentes ou por terem sido
comprovadas, mas também por motivos de ordem pratica de carater operacional, isto €, como

pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e da praxis (pratica) (2002, p. 303).
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Segundo o autor, os principios podem ser classificados em trés grandes categorias:

a) principios omnivalentes, quando sdo validos para todas as formas de saber, como
¢ o caso dos principios de identidade e de razdo suficiente;

b) principios plurivalentes, quando aplicdveis a varios campos de conhecimento,
como se da com o principio de causalidade, essencial as ciéncias naturais, mas nio
extensivo a todos os campos do conhecimento;

¢) principios monvalentes, que s6 valem no dmbito de determinada ciéncia, como ¢
o0 caso dos principios gerais de direito (2002, p. 304).

A juridicidade dos principios perpassa por trés fases: a jusnaturalista, a positivista e a
pos-positivista. Na primeira os principios habitam numa esfera abstrata e sua normatividade ¢
basicamente nula e duvidosa. Na segunda fase, séc. XIX até a primeira metade do séc. XX, os
principios j& passam a entrar nos Cdodigos como fonte normativa subsidiaria. E por fim ja nas
ultimas décadas do séc. XX, no pds-positivismo os principios foram convertidos em pedestal
normativo sobre o qual assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais®

(BONAVIDES, 2009, p. 259-264).

Nota-se que os principios ao longo dos séculos passaram por grandes transformagdes,
em especial no que refere ao grau de sua normatividade. Pelo fato de serem considerados hoje
como o fundamento, a base do sistema juridico, eles adquiriram plena for¢a normativa, o que

ndo ocorria na fase jusnaturalista.

A exemplo de Esser, Alexy, Dworkin e Crisafulli, Bonavides assevera que os
principios sdo normas e as normas compreendem igualmente os principios e as regras. Se nao
chegam a rigor, a ser uma norma no sentido técnico da palavra, os principios, como razao da
lei (ratio legis), sdo possivelmente Direito Positivo, que pelos veiculos interpretativos se

exprimem e se transformam numa esfera mais concreta (2009, p. 271-272).

% Da antiga fonte subsididria de terceiro grau nos Codigos, os principios gerais, desde as derradeiras
Constitui¢des da segunda metade do séc. XX, se tornaram fonte primaria de normatividade, corporificando
do mesmo passo na ordem juridica os valores supremos ao redor dos quais gravitam os direitos, as garantias e
as competéncias de uma sociedade constitucional. Os principios sdo, por conseguinte, enquanto valores, o
critério com que se aferem os contetidos constitucionais em sua dimensdo normativa mais elevada
(BONAVIDES, 2009, p. 283).
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Antes mesmo do advento do CCB/2002, ja se entendia que os principios gerais sdo
normas como todas as outras. Bobbio sustenta que eles sdo normas levando em consideracao

dois argumentos, segundo ele, ambos validos:

[...] antes de mais nada, se s3o normas aquelas das quais os principios gerais sdo
extraidos, através de um procedimento de generalizagdo sucessiva, nio se vé€ por que
ndo devam ser normas também eles: se abstraio da espécie animal obtenho sempre
animais, e ndo flores ou estrelas. Em segundo lugar, a fungdo para qual sdo extraidos
e empregados é a mesma cumprida por todas as normas, isto ¢, a fun¢do de regular
um caso [...] (1999, 158-159).

Para Venosa, os principios gerais de direito sdo, em ultima instidncia, uma regra de
convivéncia, que se revelam ao jurista dentro da amplitude do sistema, pelo método indutivo,
por meio do exame da matéria abordada e dos institutos juridicos semelhantes. Recorre-se a
eles para que uma questdo nao fique sem solucdo. Assim, “os principios gerais podem atuar
primeiramente como orientadores da fun¢do interpretativa e, na auséncia de dispositivo legal,

aplicados diretamente como fonte de Direito” (2004, p. 162-165).

Conforme afirma Bonavides, os principios gerais correspondem aos “principios
constitucionais” e as “disposi¢cdes de principio”, da terminologia mais utilizada entre os
Mestres do Direito Publico contemporaneo. Mas ndo ¢ unicamente a generalidade o traco
imperante que vem a caracterizar os principios, eis que partindo-se da funcdo interpretativa e
integrativa dos principios ¢ possivel chegar ao grau mais alto a que os principios ja subiram,

qual seja, o grau constitucional (2009, p. 273-274).

Além de que, conforme demonstra Vecchi, é do resultado da interpretacdo dos
principios que surgem normas juridicas aptas a solucionar casos concretos. Assim, uma vez
consagrados em sede constitucional, os principios passam a ser utilizados para a solucdo de

celeumas juridicas, apresentando-se como normas fundamentais (2009, p. 267).

Reale entende que: “principios gerais de direito sdo enunciagdes normativas de valor
genérico, que condicionam e orientam a compreensdo do ordenamento juridico, quer para a

sua aplicacdo e integrag@o, quer para a elaboragcdo de novas normas” (2002, p. 304).
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Nas palavras de Nader, os principios gerais de direito” garantem, em ultima instancia,
o critério de julgamento. Mas na realidade eles ndo se dirigem apenas ao juiz, mas a todos os
destinatarios do direito em geral, ou seja, a toda a sociedade. Na auséncia da lei, de analogia e
costumes, o preceito orientador ha de ser descoberto mediante os principios gerais de direito

(2004, p. 193).

Ja na acep¢do de Ferraz Junior, os principios gerais de direito constituem uma
reminiscéncia do direito natural como fonte. Eles fazem parte das regras estruturais do
sistema, e sdo tidos como regras de coesdo que constituem as relacdes entre as normas como
um todo. E nos principios gerais que repousa a obrigatoriedade juridica de todo o repertério

normativo (1996, p. 247).

Rodriguez atribui aos principios trés importantes fungdes, a saber:

[...] informadora: inspiram o legislador, servindo de fundamento para o ordenamento
juridico;

normativa: atuam como fonte supletiva, no caso de auséncia de lei. Sdo meios de
integragdo de direito; e

interpretativa: operam como critério orientador do juiz ou do intérprete [...]° (2002,
p. 43-44).

Dentro do Direito, segundo ensinamentos de Nader, os principios sdo importantes em
duas fases principais: na elaborag@o de leis e na aplicagdo do direito, pelo preenchimento das
lacunas da lei’”’. Para o autor, na elabora¢do do texto normativo, o legislador desenvolve o
método dedutivo. As regras juridicas constituem, assim, irradiagdes de principios. Ja na
segunda fase, o método ¢ o inverso, ou seja, o exame das regras juridicas, por inducdo, vai

revelar os valores e os principios que informaram o ato legislativo (2004, p. 194).

> Em nosso ordenamento encontramos um preceito que faz referéncia aos principios gerais de direito. E o art. 4°
da Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil (LICC), segundo o qual, quando a norma juridica for omissa, o juiz
decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito (REALE, 2002, p.
304-305).

%O autor adverte que nem sempre podem os principios cumprir, na mesma medida e com a mesma intensidade,
este triplice papel, ou estas trés fungdes, Alguns principios podem, por exemplo, servir mais para o
legislador, enquanto outros podem ser mais uteis para o intérprete (RODRIGUEZ, 2002, p. 44).

%7 Cabe ponderar que os principios gerais de direito nio tém fungio apenas no caso particular de lacunas
encontradas na legislagdo, uma vez que toda experiéncia juridica e, por conseguinte, a legislagdo que a
integra, repousa sobre os principios gerais de direito, que podem ser considerados os alicerces e as vigas
mestras do ordenamento juridico (REALE, 2002, p. 315-316).
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A proclamagdo da normatividade dos principios™ em novas formulag¢des conceituais e
os arestos das Cortes Supremas no constitucionalismo contemporaneo, conforme observa
Bonavides, corroboram para a tendéncia de conduzir a valoracdo e eficacia dos principios
como normas-chaves de todo o sistema juridico. Pois, segundo o autor, “é gracas aos
principios que os sistemas constitucionais granjeiam a unidade de sentido e auferem a

valoragdo de sua ordem normativa” (2009, p. 286-288).

Observa-se que os principios sdo de suma importancia na aplicacdo do direito, bem
como para a elaboragcdo de normas, uma vez que lhe servem de base. Apesar das diferentes
defini¢des que lhes sdo atribuidas, tem-se a certeza de que os principios sdo as normas que

fundamentam toda a ordem juridica.

Considerando que os principios possuem forca normativa e que, portanto, sdo

obrigatdrios, Vecchi observa que:

Os principios juridicos s3o o fundamento sobre o qual se ergue o ordenamento
juridico, informando o seu nascimento, interpretacdo, integragdo e controlando o
exercicio dos direitos. Sdo fontes direitas de direitos e obrigacdes, como mandados
de otimizagdo, incorporando valores fundamentais de um dado sistema.
Apresentam-se como diretrizes supremas, portanto ndo s6 fundamento como
também apice do sistema, que comandam todo o processo de criagdo e aplicagdo do
direito (2009, p. 260).

Posto no ponto mais alto da escala normativa, como bem observa Bonavides, os
principios se tornam as normas supremas do ordenamento, servindo de critério para a
avaliagdo de todos os conteudos normativos. Eles recebem como instancia valorativa maxima
categoria constitucional, rodeada do prestigio ¢ da supremacia que ¢ atribuida as normas
constantes na Constituicdo. Assim, com esta relevancia que lhes ¢ conferida, os principios

acabam se convertendo em norma das normas (2009, p. 289-290).

No que diz respeito a aplica¢do dos principios a um caso concreto, Ferreira Filho
assevera que ela pode ocorrer de forma direita apenas excepcionalmente. A aplicagdo direta

de principios € admissivel, segundo ele, no caso de haver lacunas na lei, por ser omissa a

% O ponto central da grande transformagdo por que passam os principios reside, em rigor, no carater e no lugar
de sua normatividade, depois que esta, inconcussamente proclamada e reconhecida pela doutrina mais
moderna, salta dos Cddigos, onde os principios eram fontes de mero teor supletdrio, para as Constitui¢des,
onde em nossos dias se convertem em fundamento de toda a ordem juridica, na qualidade de principios
constitucionais (BONAVIDES, 2009, p. 289).
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legislacdo (art. 4° da LICC). Neste caso pode o juiz aplicar a analogia, os costumes e o0s
principios gerais de direito. Porém, lembra o autor que a aplicagdo direta gera ou pode gerar

uma colis@o de principios (2009, p. 396-397).

No caso de haver um conflito de principios, alguns critérios podem ser levados em
consideragdo. O primeiro € o de procurar a conciliagdo de ambos. O outro ¢ o de analisar qual
o principio que possui maior relagdo com a matéria em causa — critério da pertinéncia. Ou
ainda pode-se utilizar o chamado critério de “peso”, o qual presume uma valoragdo, eis que
deve-se analisar qual o principio mais importante, o que é sempre discutivel, uma vez que a

Constitui¢ao nao estabelece uma escala entre eles (2009, 397).

Para Vecchi, quando dois principios colidem, um deles terd que ceder perante o outro,
0 que ndo significa declarar invalido o principio ora desprezado. Isto porque diante de casos
concretos os principios possuem diferente peso e que prima ou terd procedéncia o principio
com maior peso. Assim, como s6 podem colidir principios validos, leva-se em conta a

dimensdo do peso” (2009, p. 270-271).

Diferentemente do que ocorre com os principios, no caso de colisdo entre regras, o
conflito so6 sera solucionado, introduzindo-se em uma delas uma cldusula de excecdo para
eliminar tal conflito, ou em alguns casos, quando o conflito for de tal monta que nao haja a
possibilidade de apenas afastar uma delas, se fard necessario retirar a validade de uma delas,

extirpando-a do ordenamento juridico (VECCHI, 2009, p. 270-277).

Para que haja uma maior compreensdo do que constituam os principios bem como
para entender a sua importancia, mostra-se necessario que se faca uma breve distin¢do entre
estes e as regras, de forma a perceber a fun¢do de ambos dentro do ordenamento juridico

brasileiro.

Para Rodriguez, as regras se obedece e aos principios se adere. A distingdo
fundamental entre regras e principios ¢ que a primeira determina o critério de nossa agdo,
dizendo o que devemos ou ndo fazer, ou, o que devemos fazer em determinadas situacdes que
sdo determinadas pela propria regra, enquanto que estes ultimos propiciam critérios para que
possamos tomar uma posi¢do ante situagdes a principio, indeterminadas, quando estas vierem

a tornar-se determinadas concretamente (2002, p. 39-40).

% Num conflito entre principios ¢ a ponderagio que atuaré de forma necesséria e preponderante (VECCHI, 2009,
277-278).
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Para Canotilho, as regras e os principios sdo espécies de normas'”. Para ele os
principios coexistem, enquanto que as regras se excluem; os principios permitem o
balanceamento de valores e interesses, consoante o seu peso e¢ a ponderacdo de outros
principios eventualmente conflitantes, ja as regras impdem, permitem ou proibem, ou seja,
seguem a logica do tudo ou nada, pois se uma regra ¢ valida, deve ser cumprida na exata

medida de suas prescricdes, nem mais nem menos (2003, p. 1161).

O autor observa que a existéncia de regras e principios permite uma compreensdo da

constitui¢do como um sistema aberto de regras e principios. Segundo o autor:

Um modelo ou um sistema constituido exclusivamente por regras conduzir-nos-ia a
um sistema juridico de limitada racionalidade pratica. [...] Por outro lado, um
legalismo estrito de regras ndo permitiria a introdu¢do dos conflitos, das
concordancias, do balanceamento de valores e interesses, de uma sociedade
pluralista e aberta [...]. O modelo ou sistema baseado exclusivamente em principios
levar-nos-ia a consequéncias também inaceitaveis. A indeterminagdo. A inexisténcia
de regras precisas, a coexisténcia de principios conflitantes, a dependéncia do
“possivel” factico e juridico, s poderiam conduzir a um sistema falho de seguranga
juridica e tendencialmente incapaz de reduzir a complexidade do prdprio sistema.
[...] Contudo, o sistema juridico necessita de principios (ou os valores que eles
exprimem) como os da liberdade, igualdade, dignidade, democracia, Estado de
direito; sdo exigéncias de optimizag@o abertas a varias concordancias, ponderagdes,
compromissos e conflitos [...] (2003, p. 1162-1163).

Observa-se, assim, que para que haja um sistema juridico aberto de principios e regras
¢ necessdria a existéncia de ambos, que apesar de possuirem procedimentos distintos, se
complementam. A falta de um deles acarretaria em um sistema bastante limitado ou mesmo
falho. Dessa forma percebe-se que um ordenamento juridico s6 ¢ completo quando for

concomitantemente constituido por principios e regras.

1% As normas sio preceitos que tutelam situagdes subjetivas de vantagem ou de vinculo, ou seja, reconhecem,
por um lado, a pessoas ou a entidades a faculdade de realizar certos interesses por ato proprio ou exigindo
acdo ou abstencdo de outrem, e, por outro lado, vinculam pessoas ou entidades a obrigagdo de submeter-se as
exigéncias de realizar uma prestagio, acdo ou abstengdo em favor de outrem (SILVA, 2003, p. 91).
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Ainda quanto a distin¢do de principios e regras, Alexy ensina que:

[...] las reglas y los principios seran resumidos bajo el concepto de norma. Tanto las
reglas como los principios son normas porque ambos dicen lo que debe ser. Ambos
pueden ser formulados com la ayuda de las expresiones dednticas basicas del
mandaro, la permision y la proibicion. Los principios, al igual que las reglas, son
rezones para juicios concretos de deber ser, aun cuando sean razones de um tipo
muy diferente. La distincion entre reglas y principios es pues una distincion entre
dos tipos de normas (2002, p. 83).

Note-se que para o autor tanto os principios quanto as regras constituem normas pelo
fato de representarem razdes para juizos concretos do que deve ser, uma vez que ambos estdo
resumidos abaixo do conceito de norma. Assim, quando se fala em disting@o entre principios e

regras, tem-se na verdade, uma distin¢ao entre dois tipos de normas.

Os principios, conforme lembra Vecchi, podem ser cumpridos em diferentes graus e a
medida devida de seu cumprimento vai depender ndo s6 das possibilidades reais sendo
também das juridicas, que se caracterizam pelos principios e regras opostos. Ja as regras so
podem ser cumpridas ou ndo, ou seja, se uma regra ¢ valida, tem-se que fazer exatamente o
que ela exige, pelo fato de conter determinagdes no ambito do fatica e juridicamente possivel

(2009, p. 263).

Isto é o que se depreende dos ensinamentos de Alexy, para o qual:

[...] los principios son normas que ordenam que algo sea realizado em la mayor
medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. E1 &mbito
de las posibilidades juridicas es determinado por los principios y reglas opuestos. En
cambio, las reglas son normas que solo pueden ser cumplidas o no. Si una regla es
valida, entonces de hecerse exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos. Por lo
tanto, las reglas contienen determinaciones em el ambito de lo factica y
juridicamente posible. Esto significa que la diferencia entre reglas e principios es
cualitativa y no de grado. Toda norma es o bien uma regla o un principio (2002, p.
86-87).

Assim, tem-se que os principios aderem a um sistema de peso, ou seja, diante de um

caso concreto, havendo a possibilidade de aplicagdo de mais de um principio estes terdo que
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ser pesados de forma a concluir qual deles ¢ que prepondera, que se sobrepde aos demais. Ja
no caso das regras, vale a regra do tudo ou nada, ou seja, ou uma regra ¢ valida ou ndo, € uma

vez sendo valida, deve-se fazer o que ela determina, nem mais nem menos.

3.1.2 Principio da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana ¢ considerado o principio mor (maior) da
Constitui¢do. Mas a preocupagdo com a dignidade humana foi evoluindo gradativamente, com
o perpassar dos anos. Atualmente, dentro do sistema juridico brasileiro, o principio da
dignidade da pessoa humana ¢ considerado como principio fundamental, sendo a dignidade

humana fundamento para outros direitos garantidos constitucionalmente.

J& na antiguidade classica, assinala Alves, podem ser encontrados vestigios
significativos de uma preocupagido em relagdo a dignidade'®' da pessoa humana, que ficam
demonstrados com o estabelecimento de leis destinadas a resguardar e proteger o individuo.
Como exemplos destas leis, podem ser citados o Cdodigo de Hamurabi, da Babilonia e da
Assiria, 0 Codigo de Manu, na India, que consiste em uma colegdio de preceitos religiosos,

morais, juridicos e politicos'* (2001, p. 13).

Para a afirmacdo da ideia de dignidade Sarlet observa que foi importante a
contribuicdo do espanhol Francisco de Vitoria, que no séc. XVI sustentou que os indigenas,
em fun¢do do direito natural e de sua natureza humana — e nio pelo fato de serem cristaos ou
protestantes — eram em principio livres e iguais, devendo ser respeitados como sujeitos de

direitos (2001, p. 31).

Ja pela concepcao jusnaturalista, séc. XVIII, consagra-se que a idéia da dignidade da
pessoa humana, parte do pressuposto de que o homem, em virtude tdo-somente de sua

condicdo humana e independentemente de qualquer outra circunstancia, € titular de direitos

1 A palavra dignidade tem sua origem etimolégica no termo latino dignitas, que significa respeitabilidade,
prestigio, consideragdo, estima, enfim, indica qualidade daquilo que ¢ digno e merece respeito ou reveréncia
(ALVES, 2001, p. 109).

Trata-se de formas juridicas elementares, que na maioria das vezes ndo produzem os efeitos que a consciéncia

atual exige, mas que sdo de certa forma, embora insuficientes, as primeiras expressdes de defesa da dignidade
e dos direitos do ser humano (ALVES, 2001, p. 13).

102
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que devem ser reconhecidos e respeitados tanto por seus semelhantes como também pelo

Estado'® (SARLET, 2001, p. 37).

Percebe-se que a dignidade humana foi adquirindo importancia ao longo dos séculos,
recebendo de forma gradativa cada vez mais protegdo e respeito. Passou-se a reconhecer que
ela é um direito inerente a todo e qualquer ser humano, eis que todos na condi¢do humana sao

dotados de dignidade.

A CF/88 recebeu influéncias de Constituicdes estrangeiras, dentre as quais se destaca a
questdo dos principios fundamentais, com notdrio destaque para a previsdo do principio da
dignidade da pessoa humana como fundamento principal dos demais direitos e garantias
constitucionais. Mas a influéncia decisiva sobre o texto constitucional brasileiro adveio da
Constituicdo de Portugal de 1976, que dispde em seu artigo primeiro: “Portugal é uma
Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e
empenhada na constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria” (ALVES, 2001, p. 128-

129).

Acredita-se que a dignidade da pessoa humana passou a adquirir maior importancia no
final do séc. XX'™, quando a mesma comega a receber maior protegéo na esfera juridica. Nas

palavras de Alves:

[...] a questdo da protegdo e defesa da dignidade da pessoa humana e dos direitos da
personalidade, no ambito juridico, alcanga uma importancia proeminente neste final
de século, notadamente em virtude dos avangos tecnologicos e cientificos
experimentados pela humanidade, que potencializam de forma intensa riscos e danos
a que podem estar sujeitos os individuos, na sua vida cotidiana. Passa, entdo a
tematica da “dignidade da pessoa humana” — e dos direitos que lhe sdo correlatos — a
integrar o Direito Constitucional, elevada a condig¢do de principio fundamental, ou
segundo outros, de valor essencial que da unidade ao sistema, ocupando um estagio
de relevancia impar no ordenamento juridico (2001, p. 118).

Para Lobo, a dignidade da pessoa humana € o nucleo existencial que € essencialmente

comum a todas as pessoas humanas, impondo-se um dever universal de respeito, protecio e

19 Constata-se que a dignidade da pessoa humana é simultaneamente limite e tarefa dos poderes estatais e da
comunidade em geral, de todos e de cada um, condi¢do duplice esta que também aponta para uma simultanea
dimensdo defensiva e prestacional da dignidade (SARLET, 2001, p. 46).

194 Apenas ao longo do séc. XX e, ressalvada uma ou outra excegdo, tdo somente a partir da Segunda Guerra
Mundial, a dignidade da pessoa humana passou a ser reconhecida expressamente nas Constitui¢cdes,
notadamente apds ter sido consagrada pela Declaragdo Universal da ONU de 1948 (SARLET, 2001, p. 63).
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intocabilidade. Segundo ele, todo ato que de alguma forma equipare a pessoa a uma mera

coisa disponivel ou a um objeto esta violando tal principio (2010, p. 53).

Sarlet assim define a dignidade da pessoa humana:

A qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos ¢ deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante ¢ desumano, como
venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos
da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos (2001,
p. 60).

O ser humano tem em si o valor da dignidade, caracteristica essencial e Gnica que o
diferencia dos demais seres vivos, sendo tal valor comum a toda humanidade. Corresponde a

um valor que direciona toda e qualquer agdo humana'”® (MARINHO, 2010, p. 164).

Na acepcdo de Sarlet, a dignidade sendo uma qualidade intrinseca da pessoa, ¢
irrenunciavel e inalienavel. Assim esta qualidade integrante da propria condigdo humana deve
ser reconhecida e respeitada, promovida e protegida, ndo podendo ser concedida ou mesmo

retirada, justamente por ser inerente a todo e qualquer ser humano (2001, p. 41-42).

Levando em conta que a dignidade condiz com a condi¢cdo humana, acima de tudo,
Sarlet afirma que pelo fato de a mesma estar sendo considerada uma qualidade intrinseca e
indissoluvel de todo e qualquer ser humano e de que a destrui¢do de um implicaria na do
outro, ¢ que o respeito e a protecdo da dignidade da pessoa constituem-se em meta

permanente da humanidade, do Estado e do Direito (2001, p. 27-28).

Como a dignidade da pessoa estd ligada a sua condi¢do humana, ndo se pode descartar
a necessidade de uma dimensio comunitéria desta mesma dignidade de cada pessoa e de todas

as pessoas, isso pelo fato de todos serem iguais tanto em dignidade quanto em direitos, como

195 Conforme a premissa ditada pela filosofia Kantiana: o0 homem é um fim em si mesmo, e ndo o meio; e as
acdes hdo de ser praticadas ndo so para atender suas vontades, mas também de forma a respeitar toda a
humanidade e o préximo como fins em si também (MARINHO, 2010, p. 164).
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ja preconizava a Declaragdo Universal de 1948'% e pela circunstdncia de nesta condigdo

conviverem em determinada comunidade (SARLET, 2001, p. 52).

Pelo fato de ser uma caracteristica intrinseca, inerente de todas as pessoas, a dignidade
humana deve ser protegida em todas as circunstancias pelo Estado, merecendo total respeito
tanto por parte deste como de toda a sociedade, até porque ela acaba sendo um limite para as

agoes de ambos.

Tanto ¢ assim, que a CF/88, no art. 1°, inc. III'"" proclama inclusive como principio
fundamental do Estado Democratico de Direito e da ordem juridica a dignidade da pessoa
humana'®. E no capitulo destinado a familia, o principio fundamenta as normas que
cristalizam a emancipacdo de seus membros, ficando explicitados em algumas (arts. 226, § 7°,
227, caput, e 230). Dessa forma, a familia estd funcionalizada ao desenvolvimento da

dignidade da pessoa humana (LOBO, 2010, p. 55).

Segundo Ferraz, o principio constitucional do respeito a dignidade humana implica um
compromisso do Estado e das pessoas para com a vida e a liberdade de cada individuo,
integrado no contexto social. Este principio significa que a cada um € reconhecido o direito de

viver livremente, em harmonia com o todo social (1991, p. 20).

No entender de Dias:

Na medida em que a ordem constitucional elevou a dignidade da pessoa humana a
fundamento da ordem juridica, houve uma opcéo expressa pela pessoa, ligando
todos os institutos a realizagdo de sua personalidade. Tal fendmeno provocou a
despatrimonializagdo e a personalizagdo dos institutos juridicos, de modo a colocar a
pessoa humana no centro protetor do direito. O principio da dignidade humana néo
representa apenas um limite a atuacdo do Estado, mas constitui também um norte
para a sua acdo positiva. O Estado nfo tem apenas o dever de abster-se de praticar
atos que atentem contra a dignidade humana, mas também deve promover essa
dignidade através de condutas ativas, garantindo o minimo existencial para cada ser
humano em seu territorio (2009, p.62).

1% A Declaragio Universal da ONU de 1948 estabeleceu em seu art. 1° que “todos os seres humanos nascem
livres e iguais em dignidade e direitos. Dotados de razdo e consciéncia, devem agir uns para com os outros
em espirito e fraternidade” (SARLET, 2001, p 43-44).

197 Art. 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos Estados ¢ Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

III - a dignidade da pessoa humana [...].

198 A CF/88 inovou, relativamente as outras que a precederam, ao assentar a Declara¢io dos Direitos e Garantias
Fundamentais do Homem logo na parte inicial do texto, deixando para segundo plano as normas sobre a
estrutura do Estado, e sobre a organizagdo e o exercicio dos Poderes. Isto significa que o Estado Democratico
erigido pela atual Constitui¢do tem por escopo principal a preservacdo da dignidade humana, que se expressa
de forma decisiva no quadro dos Direitos Fundamentais (ALVES, 2001, p. 139).
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O reconhecimento expresso da dignidade da pessoa humana como principio
fundamental, bem como sua posi¢do privilegiada no texto constitucional, sdo manifestagoes
inequivocas de que para o constituinte brasileiro, este principio ¢ basilar e informa todo o

ordenamento juridico (PETTERLE, 2007, p. 85).

A 1idéia de pessoa humana concebida pela CF/88 revela-se no conjunto de direitos
fundamentais por ela consagrado, sendo esta idéia expressa também em outros dispositivos
constitucionais. Estes por sua vez, tém como vetor de sua unidade e coeréncia o principio
fundamental que afirma a dignidade da pessoa humana, consagrado ja no art. 1° da Carta

Magna (ALVES, 2001, p. 131).

Alves observa que, a expressa inclusdo do principio da dignidade da pessoa humana
como fundamento do sistema juridico constitucional traduz uma pretensdo de que tal principio
confira uma unidade sistémica e um substrato de validade objetivamente considerado quanto

aos direitos e garantias fundamentais do homem (2001, p. 134).

Também ¢ garantida pela CF/88, em seu art. 227, a dignidade da pessoa da crianga, o
qual estabelece que ¢ dever da familia assegurd-la. Assim, nd3o ¢ um direito
constitucionalmente garantido a crianca que € oponivel apenas ao Estado ou a sociedade, mas

em especial a cada membro da prépria familia (LOBO, 2010, p 54).

Art. 227 - E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saide, a alimentacdo, a
educagdo, ao lazer, a profissionaliza¢do, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminago, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo.

Também o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) tem por fim assegurar a estas
pessoas em desenvolvimento, todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana,
assim como a absoluta prioridade dos direitos referentes as suas dignidades (arts 3°, 4° 15 e
18). Ja no CCB/2002 este principio ndo esta expresso, mas face a primazia da Constituicdo,
este como os demais principios determinam o sentido fundamental das normas

infraconstitucionais (LOBO, 2010, p. 55).
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Art. 3° - A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei,
assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual
e social, em condigdes de liberdade e de dignidade.

Marinho destaca um importante aspecto a ser observado, qual seja de que a dignidade
da pessoa humana estd intimamente ligada ao direito a vida a qual nido tem razao de ser caso a
dignidade ndo esteja presente. Lembra a autora que para se respeitar a dignidade humana ¢

109,

preciso que se respeitem os direitos fundamentais, dentro dos quais se inclui a vida'™”, assim

como os direitos sociais previstos no art. 6° da CF/88 (2010, p. 165-166).

Para Dias o principio da dignidade da pessoa humana significa, em ultima andlise,
igual dignidade para todas as entidades familiares. Desse modo, seria indigno tratar de forma
diferenciada as varias formas de filiacdo ou aos varios tipos de constituicdo familiar, com o

que se pode visualizar que este principio tem contornos cada vez mais amplos (2009, p. 62).

Assim, pode-se afirmar que um casal que tenha problemas de esterilidade ou
infertilidade possui o direito de recorrer as técnicas de RHA como forma de assegurar a
efetividade de seu direito personalissimo a vida e vida digna, englobando o direito de ter

filhos, uma descendéncia genética (MARINHO, 2010. P. 166).

Mas por outro lado, como observa Marinho, “a dignidade da pessoa humana também
h4 de ser considerada sob a dtica do direito da personalidade, componente da integridade

moral que engloba o direito a identidade pessoal''’, familiar e social (2010, p. 167).

O proprio CCB/2002, em seu art. 11'"!, assinalou uma idéia ilimitada dos direitos da
personalidade. Assim, seria absurdo idealizar que este direito-valor fundamental da pessoa

humana pudesse sofrer limitagdes em seu exercicio. Ele é um direito pleno e infinito em sua

190 direito a vida consiste num direito da personalidade, inerente ao ser humano, sem o qual os demais direitos
ndo existem. Assim, o direito a vida envolveria o direito de ter filhos, os chamados direitos reprodutivos e a
saude reprodutiva, tidos por alguns doutrinadores como direitos fundamentais (MARINHO, 2010, p. 166).

190 direito a identidade pessoal assegura o direito a uma ascendéncia genética bem como o direito a
convivéncia familiar, direitos esses que podem acabar ndo sendo observados no caso, por exemplo, da
utilizagdo da técnica de RHA na forma heterdloga (MARINHO, 2010, p. 167).

" Art. 11 - Com excegdio dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e
irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria.
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dimensdo, que confere valor e sentido a vida humana, ndo podendo ser condicionado a

clausulas fechadas''* (REIS, 2007, p. 29).

E possivel verificar que as técnicas reprodutivas ao mesmo tempo em que superam os
problemas de infertilidade e de esterilidade, assegurando a efetividade do direito a vida como
dignidade, acabam por afrontar o principio da dignidade da pessoa humana no que concerne
ao direito a ascendéncia ou origem consanguinea, numa colisdo de principios (MARINHO,

2010, p 168).

Mas Petterle certifica que mesmo o direito fundamental a identidade bioldgica nio
estando expressamente consagrado na CF/88, ele ¢ reconhecido e protegido, ao menos de
modo implicito, pelo sistema constitucional, notadamente a partir do direito a vida e, de modo
especial, com base no principio fundamental da dignidade pessoa humana, no ambito de um

conceito materialmente aberto de direitos fundamentais (2007, p. 87).

Sob tal prisma, torna-se de suma importancia o papel da bioética'" (assunto ja tratado
no primeiro capitulo), a qual possui a atribui¢cdo, como bem observam Costa e Silva Junior, de
ndo admitir qualquer conduta que reduza a pessoa humana a condig@o de coisa, retirando dela
o direito a uma vida digna. Assim, os bioeticistas devem ter como paradigma a dignidade da
pessoa humana, que € o nucleo de todo o ordenamento juridico, prevalecendo sobre qualquer

tipo de avango cientifico e tecnoldgico (2005, p. 40-41).

Por entenderem que o campo de atuacdo da bioética vem ultrapassando o ambito
restrito das ciéncias médicas, passando a ter por base o respeito a pessoa e a sua dignidade, ¢

que Costa e Silva Junior advertem:

E calcado no principio da dignidade da pessoa humana que a bioética conduz o
desenvolvimento e a realizacdo das técnicas de reproducdo assistida. A dignidade
que permeia o ser humano, exposta na figura dos genitores e do concepto, ¢
protegida constitucionalmente e delineia todas as questdes que suscitam no
ineditismo do tema em tela, como o destino dos embrides excedentes; os filhos com
identidade genética distinta do pai ou dos pais; uso de espermatozoides congelados
de individuo ja morto; o desejo ou a necessidade de identificar o doador de gameta
etc. (2005, p. 42).

12 Sem embargo da disciplina infraconstitucional e verticalizada dos direitos da personalidade pelo CCB/2002,
ndo se pode olvidar a existéncia, na Constitui¢do, da clausula geral de protecdo dos direitos da personalidade
na intersecdo do fundamento da dignidade com os direitos fundamentais, o que, na pratica, propicia uma
mobilidade necessdria para o intérprete e permite uma adequada inser¢do na discussdo relativa aos constantes
avangos da biomedicina (FACHIN, 2007, p. 203).

30 principio da dignidade da pessoa humana encontra no debate bioético sua mais ampla referéncia e, sem
duvida nenhuma, ¢ o ponto de convergéncia de todas as discussdes (BRAUNER, 2003, p. 168).
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Dessa forma, as técnicas de RHA, devem possuir claros limites no que se refere a
possibilidade de ferir a dignidade humana. Por isso que a bioética''* deve servir de parametro
obrigatdrio para a conducdo da reproducdo artificial. Nesse sentido, a RHA deve ser guiada
pelo principio da dignidade da pessoa humana, obedecendo aos principios bioéticos (COSTA;

SILVA JUNIOR, 2005, p. 43).

Ferraz entende que as técnicas de RHA, sO se mostram admissiveis se levarem em
conta a dignidade da pessoa humana. Por prevaléncia de tal principio, caberd sempre afirmar
que um dos critérios fundamentais, para resolver eventuais conflitos decorrentes de
manipulagdo genética, repousa na consideracdo de que se deve sempre prestigiar a solugdo
que melhor atenda aos interesses do filho gerado, o que significa resguardar a sua dignidade

(1991, p. 30).

A defesa da dignidade humana deve permear toda discussdo que envolva a
biotecnologia e a necessidade de fixacdo de limites precisos que possam assegurar a protecao
do ser humano, num sentido integral, independentemente de sua condi¢do social, cultural,

racial, sexual ou religiosa (BRAUNER, 2003, p. 169).

Mas compete também a sociedade, como bem lembra Brauner, fixar determinados
limites, criando um ajuste definido quanto as praticas biomédicas, fundamentado no principio
da dignidade da pessoa humana e da responsabilidade. Esta por sua vez, envolve tanto
governantes em relacdo aos cidaddos, quanto os cientistas em relagcdo a estes e, igualmente,

diz respeito a relacdo do médico para com seus pacientes. Este seria o papel do biodireito

(2003, p. 175).

A dignidade da pessoa humana é, por fim, um direito basico, fundamental, que ¢
garantido constitucionalmente a todas as pessoas. Pelo principio da dignidade da pessoa
humana ninguém pode ser reduzido a condicdo de coisa, eis que ele garante a todos o direito

de viver livremente, em harmonia com a sociedade.

O principio da dignidade humana deve ser cuidadosamente observando diante dos
avancos da area da biomedicina, em especial quanto ao uso das técnicas de RHA heterologa,
uma vez que tal procedimento pode vir a afrontar este principio no que diz respeito ao direito

a identidade bioldgica.

14 A contribuigio da bioética esta em tentar responder a muitas questdes médicas, sociais, politicas, econdmicas
e juridicas que envolvem a discussdo sobre a nog¢do de humanidade, compreendida de uma forma global
(BRAUNER, 2003, p. 174).
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Sendo um direito fundamental, o direito a busca da origem bioldgica deve ser
protegido, eis que estd intimamente relacionado com o direito a vida e possui

indubitavelmente como base, o principio da dignidade da pessoa humana.

3.1.3 Principio do melhor interesse da crianca

Antigamente ndo eram reconhecidos quaisquer tipos de direitos as criancas, muito pelo
contrario, incumbiam a elas apenas o dever de obedecer rigorosamente as ordens dos pais.
Somente com o passar dos anos, em decorréncia das mudancas no ambito das relagdes
familiares, ¢ que comecou a haver uma maior preocupacdo com os interesses € o bem-estar

dos menores.

Na era da familia patriarcal, em meados do séc. XX, o patrio poder existia em funcdo
do pai, que era o chefe da familia; ja o poder familiar de hoje existe em fun¢do e no interesse
do filho. A verdade é que ocorreu uma completa inversdo de prioridades nas relagdes entre
pais e filhos, seja na convivéncia familiar ou mesmo nos casos de situagdes de conflitos, como

nas separagdes de casais (LOBO, 2010, p. 70).

O principio do melhor interesse da crianga'” significa, segundo a Convengdo
Internacional dos Direitos da Crianga''® que esta e também o adolescente, devem ter seus
interesses tratados com prioridade, pelo Estado, pela sociedade e pela familia, tanto na
elaboracdo quanto na aplicagdo dos direitos que lhe digam respeito, em especial nas relagdes
familiares, como pessoas em desenvolvimento e dotadas de dignidade (LOBO, 2010, p. 69-

70).

15 A origem de tal principio é encontrada no instituto inglés do parens patrie como prerrogativa do rei em
proteger aqueles que ndo poderiam fazé-lo em causa prépria. Foi recepcionado pela jurisprudéncia norte-
americana em 1813, no caso Commonwealth v. Addicks, no qual a Corte da Pensilvania afirmou a prioridade
do interesse de uma crianca em detrimento dos interesses dos pais. No caso, a guarda da crianga foi dada a
mae, acusada de adultério, ja que este era o resultado que contemplava o melhor interesse daquela crianca,
dadas as circunstancias (LOBO, 2010, p- 70).

16 A Convengio Internacional sobre os Direitos da Crianga foi aprovada pela ONU em 20 de novembro de 1989,
tendo sido ratificada pelo Brasil por meio do Decreto n. 99.710, de 21 de novembro de 1990 (PEREIRA,
2003, p. 208).
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O principio, conforme aponta Ldbo, parte da concep¢do de serm a crianca € o
adolescente sujeitos de direitos''” pessoas em condi¢do de desenvolvimento, € ndo meros
objetos de intervengdo juridica e social quando em situagdo irregular. Por este principio''® se
reconhece o valor intrinseco das futuras geragdes, como exigéncia ética de realizacdo de vida

digna para todos (2010, p. 70).

No direito brasileiro, o principio do melhor interesse da crianga encontra fundamento
essencial no art. 227 da CF/88 (ja analisado anteriormente). A Conven¢do Internacional dos
Direitos da Crianga'” a qual possui for¢a de lei no Brasil desde 1990, estabelece em seu art
3.1 que: “todas as acdes relativas as criangas, levadas a efeito por instituigdes publicas ou
privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades administrativas ou drgdos legislativos,

devem considerar, primordialmente, o melhor interesse da crianga” (LOBO, 2010, p. 71).

O principio também esta consagrado pelo ECA'’, em seus arts. 4° e 6°, que assim

dispdem:

Art. 4° - E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral ¢ do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a
vida, a saude, a alimentac?o, a educag@o, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Art. 6° - Na interpretagdo desta Lei levar-se-3o em conta os fins sociais a que ela se
dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e
a condi¢do peculiar da crianca e do adolescente como pessoas em desenvolvimento.

"7 Ser sujeito de direitos significa, para a populagdo infanto-juvenil, deixar de ser tratada como objeto passivo,
passando a ser, como os adultos, titular de direitos juridicamente protegidos (PEREIRA, 2003, p. 210).

"8 Em decorréncia do principio do melhor interesse da crianga, afirma Lobo, esta passou a ser na atualidade, a
principal protagonista. Tempos atras, se houvesse algum conflito, a aplicagdo do direito era movida para o
interesse dos pais, sendo a crianca tratada como mero objeto da decisdo judicial. Hoje, quando houver colisdo
entre a verdade bioldgica e a socioafetiva, deve o juiz verificar qual delas contempla o melhor interesse dos
filhos (2010, p. 70).

"9 Por determinagdo da Convencdo, deve ser garantida uma ampla protegdo ao menor, constituindo a conclusdo
de esfor¢os, em escala mundial, no sentido de fortalecimento de sua situagdo juridica, eliminando as
diferencgas entre filhos legitimos e ilegitimos (art. 18) e atribuindo aos pais, conjuntamente, a tarefa de cuidar
da educagio e do desenvolvimento (LOBO, 2010, p 71).

1200 ECA representa um microssistema que traz normas de conteudo material e processual, de natureza civil e
penal, e abriga toda a legislacdo que reconhece os menores como sujeitos de direitos. O Estatuto rege-se
pelos principios do melhor interesse, paternidade responsavel e protecdo integral, visando a conduzir o menor
a maioridade de forma responsavel, constituindo-se como sujeito da prépria vida, para que possa gozar de
forma plena dos seus direitos fundamentais (DIAS, 2009, 67).
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Também merece especial destaque o art. 5° do ECA, o qual declara que: “nenhuma
crianca ou adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminagao,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo, punido na forma da lei qualquer atentado, por
acdo ou omissdo, aos seus direitos fundamentais”. Esta regra, segundo Pereira, deve ser
interpretada da forma mais ampla, ou seja, sem qualquer elemento discriminatério, como por

exemplo, sexo, idioma, religido, etc. (2003, p. 210).

Para Pereira, o principio do melhor interesse da crianga ¢ identificado nos dias de hoje
como uma norma cogente, ndo s6 em razdo da ratificacdo da Convencdo da ONU, mas
também porque se estd diante de um principio especial, o qual, a exemplo dos principios

gerais de direito, deve ser considerado fonte subsididria na aplica¢do da norma (2003, p. 213).

As relagdes de afeto que conduzem grupos de pessoas ndo identificados juridicamente
como “familia” a conviver e compartilhar o cotidiano de alegrias e de tristezas merecem apoio
e protecdo. Assim, familias monoparentais, familias reconstituidas apds uma separagdo ou
divorcio, devem ser reconhecidas como nucleos familiares e identificados entre eles o melhor

interesse da infancia e da juventude (PEREIRA, 2003, p. 217).

As criangas e os adolescentes sdo hoje, enfim, reconhecidos como sujeitos de direitos,
ou seja, eles deixaram de ser tratados como seres exclusivamente passivos, passando a serem
portadores de direitos fundamentais. E isto com mais razdo, pelo fato de na condi¢do de
criancas ¢ mesmo de adolescentes, serem pessoas em desenvolvimento, merecendo assim,

maior aten¢ao por parte do Estado e também da comunidade como um todo.

Também com base neste principio, teria o filho que € gerado por meio da técnica de
RHA heterologa o direito de conhecer a sua origem bioldgica, se for esta a sua real vontade,

se for seu interesse, mas somente ao atingir a maioridade.

3.1.4 Principio juridico da afetividade

O principio juridico da afetividade, apesar de ndo estar expresso na Constitui¢do, € o
que fundamenta, norteia o direito de familia. Hoje o que caracteriza uma entidade familiar ndo

¢ o vinculo consanguineo, biologico, mas sim os lagos de afeto que unem os seus membros.
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121,

O principio da afetividade™*" segundo Ldbo, € o principio que fundamenta o direito de
familia na estabilidade das relagdes socioafetivas e na comunhdo de vida, com prioridade
sobre as consideragdes de carater bioldgico ou patrimonial (2010, p. 63).

O principio da afetividade'”

especializa, no Aambito familiar, os principios
constitucionais fundamentais da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III) e da solidariedade
(art. 3° 1) e, entrelaga-se com os principios da convivéncia familiar e da igualdade entre
conjuges, companheiros e filhos'* que ressaltam a natureza cultural e ndo exclusivamente

bioldgica da familia (LOBO, 2010, p. 64).

O principio da afetividade esta implicito na Constitui¢do. Segundo Lobo:

Encontram-se na Constituicdo fundamentos essenciais do principio da afetividade,
constitutivos dessa aguda evolugao social da familia brasileira: a) todos os filhos sdo
iguais, independentemente de sua origem (art. 227, § 6°); b) a adocéo, como escolha
afetiva, algou-se integralmente ao plano da igualdade de direitos (art. 227, §§ 5° e
6°); ¢) a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo-
se os adotivos, tem a mesma dignidade de familia constitucionalmente protegida
(art. 226, § 4°); d) a convivéncia familiar (¢ ndo a origem bioldgica) é prioridade
absoluta assegurada a crianga e ao adolescente (art. 227) (2003, p 64).

Nota-se que mesmo que o afeto tenha sido reconhecido e inserido no sistema juridico,
sendo englobado pela Constituicdo no ambito de sua protecdo, a palavra afeto ndo estd no
texto constitucional. Mas a Constituicdo, como forma de garantir a dignidade de todos elenca
um rol imenso de direitos individuais e sociais e isso nada mais ¢ do que assegurar o afeto,
sendo que o primeiro obrigado a fazé-lo por seus cidaddos € o proprio Estado (DIAS, 2009, p.
69).

Em relacdo a filiacao, fazer coincidir esta com a origem genética € transformar aquela,
de fato cultural e social em um determinismo bioldgico, o que ndo contempla suas dimensdes

existenciais, podendo ser a pior solugdo. A familia atual é tecida na complexidade das

12! Este principio recebeu grande impulso dos valores consagrados na CF/88 e resultou da evolugdo da familia
brasileira, nas ultimas décadas do séc. XX, refletindo-se na doutrina juridica e na jurisprudéncia dos tribunais
(LOBO, 2010, p 63).

?2 Para Dias, o principio juridico da afetividade representa hoje, o principio norteador do direito das familias

(2009, p. 71).
O principio juridico da afetividade faz despontar a igualdade entre irméos biologicos e adotivos e o respeito a
seus direitos fundamentais, além do forte sentimento de solidariedade reciproca, que ndo pode ser perturbada
pelo prevalecimento de interesses patrimoniais. E o salto, a frente, da pessoa humana nas relagdes familiares
(LOBO, 2010, p. 64).

1
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relagdes afetivas, baseada na comunhdo do afeto, pouco importando o modelo que adote

(LOBO, 2010, p. 65).

Para o autor, a verdade bioldgica nem sempre ¢ adequada, pois a certeza absoluta da
origem genética ndo ¢ suficiente para fundamentar a filiacdo, especialmente quando esta ja
tiver sido constituida na convivéncia duradoura com pais socioafetivos (posse de estado) ou

quando derivar da adogdo'** (2010, p. 65).

Nas palavras de Dias, o afeto ndo ¢ fruto da biologia. Os lagcos de afeto e de
solidariedade derivam da convivéncia familiar, ndo do sangue. Sendo assim, a posse de estado
de filho nada mais ¢ do que o reconhecimento juridico do afeto, que possui o objetivo de

garantir a felicidade, como um direito a ser alcangado (2009, p. 70).

O problema da verdade real, que tem sido almejada de modo equivocado quando se
trata de paternidade, ¢ que ndo ha uma unica, mas sim trés verdades reais, que constituem-se

em:

[...] a) verdade bioldgica com fins de parentesco, para determinar paternidade — e as
relagdes de parentesco decorrentes — quando esta ndo tiver sido constituida por outro
modo e for inexistente no registro do nascimento, em virtude da incidéncia do
principio da paternidade responsdvel imputada a quem ndo a assumiu; b) verdade
bioldgica sem fins de parentesco, quando ja existir pai socioafetivo, para fins de
identidade genética, com natureza de direitos de personalidade, fora do direito de
familia; c¢) verdade socioafetiva, quando ja constituido o estado de filiagdo e
parentalidade, em virtude de adogdo, ou de posse de estado de filiagdo, ou de
inseminagdo artificial heterologa [...] (LOBO, 2010, p. 66).

O biodireito depara-se, segundo Lobo, com as consequéncias da doacdo de s€émen
humano ou material genético feminino. Nenhuma conclusdo da bioética aponta para atribuir a
paternidade ao doador anénimo. A inseminacdo artificial (IA) heterdloga ndo permite o

questionamento da paternidade dos que a utilizam (2010, p. 65-66).

No estagio em que se encontram as relagdes familiares e o desenvolvimento cientifico,
tende-se a encontrar a harmonizagdo entre o direito de personalidade ao conhecimento da

origem biologica, até como necessidade de concretizagdo e prevengao do direito a saude, € o

124 Os desenvolvimentos cientificos, que tendem a um grau elevadissimo de certeza da origem genética, pouco
contribuem para clarear a relagdo entre pais e filho, pois a imputacdo da paternidade biologica ndo substitui a
convivéncia, a construgdo permanente dos lagos afetivos (LOBO, 2010, p. 65).
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direito a relag@o de parentesco, quando este ja se estabeleceu, fundado no principio juridico da

afetividade (LOBO, 2010, p. 66).

O art. 1.593 do CCB/2002 enuncia uma regra que contempla o principio da
afetividade, ao estabelecer que “o parentesco € natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem”. Esta regra impede que o Poder Judicidrio apenas considere
como verdade real a biologica. Assim, os lagos de parentesco, sejam eles consangiiineos ou

n3o, tém a mesma dignidade e sio regidos pelo principio da afetividade (LOBO, 2010, p. 67).

O autor observa ainda que a doutrina juridica brasileira tem vislumbrado aplicagdo do

principio da afetividade em variadas situagdes do direito de familia, nas seguintes dimensoes:

a) da solidariedade e da cooperagdo; b) da concepcdo ecudemonista; c) da
funcionalizagdo da familia para o desenvolvimento da personalidade de seus
membros; d) do redirecionamento dos papéis masculino e feminino e da relacdo
entre legalidade e subjetividade; e) dos efeitos juridicos da reproducdo humana
medicamente assistida; f) da colisdo de direitos fundamentais; g) da primazia do
estado de filiagdo, independentemente da origem bioldgica ou ndo biologica (2010,
p 68).

Portando, o fato do filho concebido por meio da técnica de RHA heterdloga querer
conhecer sua origem consanguinea, ndo exclui os lagos de afeto que ja foram estabelecidos
com o pai socioafetivo. O pai, dentro do ordenamento juridico brasileiro, em decorréncia do
principio da afetividade, € o socioafetivo, e ndo o biologico, que ndo possui nenhuma relagao

de afeto para com o filho.

3.1.5 Principio da autonomia da vontade

O principio da autonomia da vontade representa a liberdade que cada pessoa tem de
tomar suas proprias decisdes, de agir segundo o seu livre arbitrio. A autonomia da vontade
corresponde as escolhas individuais que o individuo faz, constituindo-se tanto nas agdes ou

omissdes praticadas por ele. Sendo a liberdade o seu pressuposto, cabe ressaltar que a
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liberdade individual de cada um, termina onde comec¢a a do outro, portanto ela sofre
limitagdes, ndo ¢ absoluta.

123 consiste no poder

Para Vecchi, a autonomia da vontade ou a autonomia privada
conferido aos privados para conformarem as suas relagdes juridicas. Ela possui como
pressuposto a liberdade, tendo como sua expressdo no campo constitucional a chamada “livre-
iniciativa'*®’, prevista como valor social pela CF/88 em seus arts. 1°, VI e 170 caput (2009, p.

295).

A liberdade ¢, portanto, pressuposto da autonomia, mas esta sd ganha relevincia
juridica se objetivada por meio de um ato comunicacional que toma a forma de consentimento
livte e esclarecido (informado) e expresso por meio de palavras, de agdes e,
excepcionalmente, de siléncios significativos, sempre de acordo com a lei (GEDIEL, 2005, p.

63).

Conforme afirma Pereira: “o principio da autonomia da vontade pode enunciar-se
genericamente como a faculdade que t€m as pessoas de concluir livremente os seus
contratos”. Porém este principio nao ¢ absoluto, eis que softre restricdes pela sobrevaléncia da

ordem publica bem como a intervencdo do Estado no ambito contratual (2007, p. 25).

A autonomia da vontade ndo pode ser entendida como liberdade plena de contratar,
mas sim, como liberdade valorizada enquanto compativel com os demais principios e regras
consubstanciados pela Constituicdo e que lhe sdo opostos e limitativos, ficando evidenciada a

sua protec@o enquanto se justifique por sua fun¢do social (VECCHI, 2009, p. 295-296).

Destarte, diante do uso das técnicas de RHA heterdloga, o principio da autonomia da
vontade pode embasar o direito dos pais, que possuem o livre arbitrio, a liberdade de optarem
por tal procedimento, em face da impossibilidade de gerarem um filho naturalmente, desde

que ajam de forma consciente € com consenso mutuo.

Mas tal principio pode fundamentar também o direito do filho ao querer investigar a
sua origem bioldgica ao atingir a maioridade, eis que, por ser um direito exclusivamente seu,
¢ uma escolha que cabe somente a ele, ¢ individual, eis que possui a liberdade de tomar suas

proprias decisdes, sejam elas certas ou erradas, fato este que deve ser respeitado pelos pais.

125 A autonomia privada nio ¢ sinénimo de autonomia contratual, pois a autonomia privada se manifesta em
varios outros fendmenos juridicos onde ndo ha contrato (VECCHI, 2009, p. 296).

126 Perlingieri citado por Vecchi, salienta que a livre-iniciativa, ainda mais quando qualificada como valor social,
ndo pode ser entendida apenas como livre-iniciativa econdmica, mas sim, como um grau de autonomia da
pessoa com respeito a sua propria liberdade, igualdade e dignidade, que tem projecdo também no campo
extra patrimonial (2009, p. 295).
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3.2 O consentimento do conjuge na utilizacio das técnicas de reproducio humana

assistida heterologa

Ao falar em RHA na sua forma heterdloga, a qual ocorre, como ja analisado em
capitulo anterior, quando ¢ utilizado o material genético de um terceiro, doador anénimo, e
ndo o do marido da mulher que estd se submetendo a técnica, cabe observar a importancia de

haver o consentimento deste marido ou mesmo companheiro na realizacdo do procedimento.

A lei exige que o marido autorize de forma prévia a utilizacdo de s€men estranho ao
seu. A lei ndo exige que haja autorizagdo escrita, apenas que ela seja prévia, razao por que ser

verbal e comprovada em juizo como tal (LOBO, 2010, p. 221).

O consentimento ¢ irrevogavel e jamais a paternidade pode ser impugnada pelo marido
ou companheiro, ndo podendo ele voltar-se contra o proprio ato. A este respeito, alguns paises

j& possuem normas regulando a questido do consentimento.

Nos Estados Unidos, o Uniform Parantage, de 1973e 1987, estabelece que “se, sob a
supervisdo de um médico habilitado e com o consentimento do marido, a mulher for
inseminada artificialmente com sémen doado por outro homem, o marido é
considerado legalmente como se fosse o pai natural da crianga concebida. O
consentimento deve ser escrito pelo marido e pela mulher”. [...] Na Franga, o art.
311-19 do Cédigo Civil estabelece que, em caso de procriagdo assistida com terceiro
dador, nenhum vinculo de filiagdo pode ser estabelecido entre este e a crianga
gerada, observando-se o principio do anonimato. O art. 1839 do Codigo Civil
portugués proibe ao conjuge que consentiu na inseminacdo artificial heterdloga da
mulher o exercicio posterior do direito de impugnar a paternidade do marido
(LOBO, 2010, p. 222).

Seguindo esta linha de pensamento, se o marido autorizou a inseminagdo artificial
heterdloga ndo poderd negar a paternidade, em razdo da origem bioldgica, nem podera ser
admitida investigacdo de paternidade, pelo mesmo fundamento, maxime em se tratando de

doadores anénimos (LOBO, 2010, p. 222).

Para Diniz, se fosse admitida a impugnacdo da paternidade, esta seria incerta, devido
ao sigilo profissional acerca do anonimato do doador de sémen. Se houver impugnagio de
fecundacdo heterologa consentida, se estara agindo deslealmente, uma vez que houve

deliberacdo comum entre os conjuges ou companheiros (2010, p. 380).
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No Direito Comparado tem-se ainda:

A lei n. 35/88, da Espanha, estabelece que “nem o marido nem a mulher, quando
tenham prestado seu consentimento, prévia e expressamente, a determinada
fecundag@o com contribuicdo de doador ou doadores, poderdo impugnar a filiagdo
matrimonial do filho nascido por conseqiiéncia da fecundacdo”. A Corte de
Cassagdo italiana decidiu, nessa linha de entendimento, que “o marido que tinha
validamente concordado ou manifestado prévio consentimento a fecundagéo
heterologa ndo tem agdo para contestar a paternidade da crianga nascida em
decorréncia de tal fecundag¢io” (LOBO, 2010, p. 223).

Segundo Gama, mesmo que o marido pretenda impugnar a paternidade, provando nio
ser o genitor biologico da crianca concebida e nascida de sua esposa, a paternidade ja se
estabeleceu no momento da concep¢do e inicio da gravidez, tendo se tornando certa,
insuscetivel de contestacdo pelo marido. Procede-se da mesma forma com relagdo ao
companheiro, porém nesse caso torna-se necessario que haja o reconhecimento, seja

voluntario ou judicial, da paternidade'”’ (2003, p. 51).

Venosa enfatiza que, se a inseminagdo se deu sem o consentimento do marido, este
pode impugnar a paternidade, mas se a inseminagdo deu-se com seu consentimento, ha que se
entender que ndo podera impugnar a paternidade e que a assumiu. E neste sentido que se
coloca o art. 1.597, V do CCB/2002. A lei ndo esclarece de forma expressa, como deve ser
dada esta autorizacdo. Mas pelo fato de o art. falar em “autorizagdo prévia”, subentende-se
que o ato ndo pode ser aceito ou ratificado posteriormente pelo marido, o que ndo se afigura

verdadeiro (2003, p. 280).

A hipotese da RHA heterdloga, que ocorra durante o casamento, mas sem o
consentimento expresso, também nao foi contemplada pelo art. 1597 do CC/2002. Apesar da
relevancia da matéria no ambito do estabelecimento da paternidade, maternidade e também da
filiagdo, ndo houve preocupacdo do legislador em tratar do tema. Assim, devem ser
considerados outros pressupostos faticos, como o risco da situacdo que envolve o homem que
convive com sua esposa ou companheira e adere, mesmo implicitamente, ao projeto parental

desenvolvido pela mulher. (GAMA, 2003, p. 51-52).

127 . ’ . . . . ~ ’
A esse respeito o CC/2002 ¢ omisso, mas a ideia deve ser a mesma da procriagdo carnal, porém com a
substituicdo desta, pela vontade juridicamente responsavel juntamente com outros elementos indispensaveis,
como a convivéncia dos companheiros na época da concepgdo e inicio da gravidez (GAMA, 2003, p. 51).
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O marido, com base no art. 1597, incisos I e II, do CC/2002, devera ser tratado como
pai do filho concebido e nascido de sua esposa, ante a presuncao relativa de paternidade. Ja o
companheiro em razio do risco inerente ao convivio que mantém com a companheira, deve
tomar por base o disposto no art. 1607 do CC/2002, que diz: “O filho havido fora do
casamento pode ser reconhecido pelos pais, conjunta ou separadamente.”, podendo assim,
reconhecer a paternidade sobre o filho concebido e nascido em decorréncia da técnica de R.A

heteréloga (GAMA, 2003, p. 52).

Assim, fica claro que ao se submeter ao método de RHA heterdloga, deve o conjuge
ou o companheiro da mulher consentir previamente. Uma vez expressado o consentimento, a

paternidade estard estabelecida, ndo podendo ser demandada posteriormente.

Destarte, querendo o filho buscar a sua origem bioldgica na maioridade, ndao podera o
pai socioafetivo querer renega-la, declarando a quebra do vinculo afetivo, e também o filho
ndo poderd querer investiga-la pelo simples fato de alegar o desconhecimento de sua

ascendéncia consanguinea.

3.3 A (im) possibilidade do filho concebido por meio das técnicas de reproducio humana

medicamente assistida heterologa investigar a sua identidade biologica

A utilizacdo das técnicas de RHA heterdloga faz surgir a problematica juridica
referente ao direito do filho gerado por tal método poder investigar a sua origem biologica
quando atingir a maioridade. A questdo torna-se complicada na medida em que acaba
havendo um conflito de direitos, tendo-se de um lado o direito a identidade genética e de

outro o direito ao anonimato do doador do material genético.

O advento do CCB/2002 proporcionou a abertura de inimeras discussdes polémicas
sobre uma diversidade de temas juridicos, dentre os quais inclui-se o tema relativo aos
aspectos juridico-civis referentes a filiagao fruto do emprego das técnicas de RHA heterologa.
Mas ao mesmo tempo em que o texto do referido codigo se refere ao tema, fica evidente a
omissdo normativa a respeito dos varios aspectos relevantes que ele traz, das celeumas

juridicas que surgem em decorréncia da utilizagdo de referidas técnicas (GAMA, 2003, p. 41).
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Lembra o autor, que o Unico dispositivo do CCB/2002 que faz referéncia expressa as
técnicas de RHA ¢ o art. 1.597 (j& visto em topico anterior), mas que ndo traz qualquer
explicagdo sobre o tema. Assim, ante a total omissdo da legislagdo, tem-se mostrado
necessario buscar outras formas de amparar as questdes trazidas em face da RHA heterdloga,
em especial no aspecto referente ao direito a identidade bioldgica, o que se faz por meio da

analogia e da hermenéutica juridica (2003, p. 42).

Face a isto, varios dispositivos do CCB/2002 que se referem expressamente apenas a
adocdo, deverdo ser estendidos, por analogia, a utilizacdo das técnicas de RHA heterdloga,
tendo como base o fundamento de ambos os institutos juridicos, ou seja, a origem nao
consanguinea para fins de estabelecimento de parentesco civil. Ressalta-se que apenas
poderdo ser equiparados os aspectos civis que ambos os institutos tiverem em comum

(GAMA, 2003, p. 57).

As técnicas de reprodugdo assistida, conforme observa Marinho, vieram acrescentar
uma nova relacdo de parentalidade-filiagdo que se assemelha a questdo da adog?o, vez que o
homem do casal, manifestando expressamente sua concordancia, permite que a mulher receba
material genético de outro homem, geralmente um doador andnimo, para efetivagdo do

projeto parental'** (2010, p. 78).

Assim, dispositivo relevante para a andlise dos aspectos civis da RAH, € o art. 1593 do
CC/2002, que possui a seguinte redagdo: “O parentesco € natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem.” Na dtica contemporanea, o parentesco civil na atualidade,
deve ser considerado o proveniente ndo somente da ado¢do, mas também o resultante da
reproducdo assistida, no direito brasileiro. Eis que surgiu uma nova fonte de parentesco em
razdo dos grandes avangos biotecnologicos na area da reprodugdo humana (GAMA, 2003, p.

55).

Utilizando-se de uma interpretagdo sistematica, deve-se considerar que a regra do art.
1596 do CC/2002, deve ser combinada com o disposto no referido art. 1593 também do CC.
Tem-se assim, que: “os filhos havidos ou ndo da relagdo de casamento ou por origem ndo
fundada na consanguinidade, terdo os mesmos direitos e qualificagdes proibidas quaisquer

designag¢des discriminatdrias relativas a filiacdo” (GAMA, 2003, p. 57).

128 Originariamente, filiagio estava ligada a procriagio. Perante as técnicas de RHA ndo havera necessariamente
um vinculo natural de descendéncia bioldgica diante da possibilidade da doagdo de gametas. A relagdo
parentalidade-filiagdo estard presente, ndo obstante, como estd nos casos de adog@o civil, em que ndo ha
geracdo de vida e nem identificag@o genética entre os ascendentes ¢ descendentes (MARINHO, 2010, p. 79).
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Verifica-se, conforme aponta Marinho, que a principio, pode se atribuir a legislacdo
civil o entendimento de que o parentesco estara presente mesmo que resulte de outra origem
que ndo a consanguinea, sendo possivel admitir tanto a adogdo como a filiagdo advinda da

RHA heterdloga (2010, p. 79).

Algumas das regras sobre adogdo, preceitua Gama, inclusive previstas no ECA, e que
sdo anteriores ao CC/2002, devem ser estendidas a R.A heterdloga com base em critérios e
parametros da atividade de interpretagdo das normas juridicas (hermenéutica), outras devem
ser empregadas por meio da analogia, mas ha uma parcela que deve ficar restrita a adog@o,

nao devendo ser aplicadas a reprodu¢ao medicamente assistida (2003, p. 59).

Ainda o art. 5° da CF/88 preconiza que: “todos sdo iguais perante a lei, sem distingao
de qualquer natureza [...]”. E também o art. 227, § 6° também da CF, enfatiza a igualdade
entre os filhos, dispondo que: “os filhos havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por
adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes

discriminatorias relativas a filiacao”.

Mas diante do vazio legislativo brasileiro em relagdo as técnicas de RHA, ndo ha que

se falar em inexisténcia de parentesco. Assim, segundo entendimento de Marinho:

[...] a adogdo da verdade afetiva como estabelecedora do vinculo de parentalidade-
filiagdo, notadamente nos casos de filhos havidos por meio de técnicas reprodutivas
heterologa, mostra-se adequada e justa, vez que ¢ possivel denotar a presenca do
sentimento verdadeiro, do desejo de ser pai ¢ mae num casal que se submete a este
tipo de tratamento, em que, muitas vezes ha sofrimento fisico e emocional nas
tentativas frustradas que ocorrem, consistindo numa das etapas a ser enfrentada
durante este procedimento (2010, p. 83).

Hoje, a escolha do casal pelas técnicas de R.A ou mesmo pela adogdo, ndo tem o
conddo de impedir que o filho gerado possa futuramente querer investigar a sua identidade. O
direito ao reconhecimento da origem bioldgica é direito personalissimo, indisponivel e
intransferivel que tem a crianca, ndo sendo passivel de supressdo ou mesmo renuncia por

parte dos pais'* (MOREIRA FILHO, 2002, p. 02).

12 Quanto ao significado do direito & identidade biologica, enfatiza-se que esta focalizado na acepgio individual,

ou seja, na identidade genética como base bioldgica da identidade pessoal, que, em ultima analise,
corresponde ao genoma de cada ser humano, ou melhor, ao genoma humano de cada pessoa humana
individual (PETTERLE, 2007, p. 111).
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Para Marinho, quando se fala em direito a identidade bioldgica aplica-se referida
expressao no sentido de consistir num direito pessoal de saber a origem familiar, de conhecer

a historia pessoal familiar desta pessoa (2010, p. 83).

Cabe ressaltar, que este direito, pela importancia que apresenta nos dias atuais, foi
elevado ao patamar de direito fundamental. Com fundamento no principio da dignidade da
pessoa humana e no direito fundamental a vida, agregados ao dever de preservar a diversidade
e a integridade do patrimdnio genético, bem como de fiscalizar as entidades dedicadas a
pesquisa e manipulacdo de material genético, o direito a identidade bioldgica ¢ um direito

fundamental implicito na Constitui¢do (PETTERLE, 2007, p. 109-110).

O autor Paulo Otero, citado por Marinho, faz as seguintes ponderagdes:

[...] ) o direito a historicidade pessoal envolve o direito de cada se humano saber de
que forma foi gerado, conhecendo seu patrimonio genético que viabiliza tanto a
formagdo psiquica desenvolvendo completamente sua personalidade como também
prevencao e/ou tratamento de doengas que porventura tenham um fundo genético;

b) o direito de conhecer a identidade de seus genitores, a fim de assegurar um
desenvolvimento psicoemocional de sua personalidade, respeitando, desta forma,
sua individualidade e dignidade, bem como no caso de doadores de gametas, “ndo
podem ficar reduzidos na sua dignidade a uma simples ficha de arquivo;

¢) o direito de ter uma familia, de ter um pai e uma mae, direito a biparentalidade
bioldgica [...] (2010, p. 88).

O art. 27 da Lei n. 8069/90 (ECA) estabelece que: “o reconhecimento do estado de
filiagdo € direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra
os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restri¢do, observado o segredo de justica”. Portanto,
mesmo que os pais tenham se comprometido pelo consentimento, a ndo demandar a
paternidade, isso ndo vincula a crianga, eis que o reconhecimento da origem consanguinea
deve ser exercido sem qualquer restri¢do, ndo podendo constituir objeto de rentincia por parte

dos pais.
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Spode e Silva observam que:

Assegurar ao concebido o direito a dignidade pressupde reconhecer seu legitimo
direito de saber a verdade sobre sua identidade genética, independentemente da
existéncia de paternidade afetiva. E nesse contexto que se insere o caso no qual a
mae recebe o sémen de um doador andnimo. Ficando este legalmente protegido em
face do sigilo das informagdes, estar-se-ia obstaculizando a efetivacdo do direito
fundamental do concebido de identificar sua descendéncia genética. Nao ha como
aceitar que uma norma individualizadora, que impede o conhecimento por parte do
individuo sobre sua origem, se sobreponha a um preceito constitucional
fundamental, de grande importancia para o alcance dos objetivos sociais previstos na
constitui¢do ([20067?], p. 12).

Ao substabelecer ao filho o seu direito de conhecer sua identidade bioldgica, se esta
por consequéncia, reconhecendo o exercicio pleno de seu direito de personalidade e a
possibilidade de obter dos pais biologicos a explicagdo para possiveis duvidas e
questionamentos que surgem em sua vida. Esse reconhecimento também ¢ importante nos
casos de doencas que somente sdo soluciondveis em razdo da compatibilidade consanguinea,
como ¢ o caso, por exemplo, de certos transplantes de 6rgdos e doengas como a leucemia

(MOREIRA FILHO, 2002, p. 03-04).

Em face disto, acaba por haver uma contradi¢do entre o direito ao reconhecimento da
origem genética, na reprodu¢do medicamente assistida heteréloga e o direito ao anonimato do

doador. Essa contradigio ¢ explicitada pelo juiz de direito Mauro Nicolau Junior:

Questdo interessante surge quando o filho deseja conhecer o seu pai bioldgico,
mesmo tendo o reconhecimento do pai socioafetivo. Nesse momento, nasce o
conflito entre o direito ao conhecimento da identidade genética e o direito ao
anonimato do doador, fazendo-se claro o conflito entre a paternidade biologica e a
afetiva. Em tal circunstancia, muitos sustentam que o direito ao reconhecimento da
origem biologica ¢ personalissimo, enquanto outros defendem o anonimato do
doador. Mais uma questdo a ser enfrentada pela bioética e pelo biodireito (2005, p.
06).

A Resolug@o n. 1358/92 do Conselho Federal de Medicina, a qual regula a reproducdo
humana assistida, prevé a possibilidade de fornecimento de informagdes a respeito do pai

biologico, em situacdes especiais, mas devendo sempre ser preservada a identidade do doador.
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Assim esta estabelecido na Resolugao:

IV - DOACAO DE GAMETAS OU PRE-EMBRIOES

1 - A doaglo nunca tera carater lucrativa 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 pré-embrides, assim como dos receptores. Em situagdes especiais, as
informagdes sobre doadores, por motivacdo médica, podem ser fornecidas
exclusivamente para médicos, resguardando-se a identidade civil do doador.

Ha também o projeto de lei n. 1.184/03 que tramita no Congresso Nacional, o qual
originou-se do PLS (Projeto de Lei Suplementar) n. 90/99, de autoria do Senador Lucio
Alcantara, cuja iniciativa busca a regulamentagcdo das técnicas de RHA. Dentre as normas
estabelecidas no referido projeto, cabe destacar as contidas nos arts. 8° e 9° do caitulo IV, que

assim dispdem:

CAPITULO IV

Das Doacdes

Art. 8° Os servicos de saude que praticam a Reproducgdo Assistida estardo obrigados
a zelar pelo sigilo da doacdo, impedindo que doadores e beneficiarios venham a
conhecer reciprocamente suas identidades, e pelo sigilo absoluto das informagdes
sobre a pessoa nascida por processo de Reproducdo Assistida.

Art. 9° O sigilo estabelecido no art. 8° podera ser quebrado nos casos autorizados
nesta Lei, obrigando-se o servigo de saude responsavel pelo emprego da Reproducdo
Assistida a fornecer as informagdes solicitadas, mantido o segredo profissional e,
quando possivel, o anonimato.

§ 1° A pessoa nascida por processo de Reproducdo Assistida tera acesso, a qualquer
tempo, diretamente ou por meio de representante legal, ¢ desde que manifeste sua
vontade, livre, consciente e esclarecida, a todas as informagdes sobre o processo que
o gerou, inclusive a identidade civil do doador, obrigando-se o servico de saude
responsavel a fornecer as informacdes solicitadas, mantidos os segredos profissional
e de justica.

§ 2° Quando razdes médicas ou juridicas indicarem ser necessario, para a vida ou a
saude da pessoa gerada por processo de Reprodugio Assistida, ou para oposicdo de
impedimento do casamento, obter informagdes genéticas relativas ao doador, essas
deverdo ser fornecidas ao médico solicitante, que guardard o devido segredo
profissional, ou ao oficial do registro civil ou a quem presidir a celebragdo do
casamento, que notificara os nubentes e procedera na forma da legislagdo civil.

Nota-se que o art. 8° do capitulo IV do referido projeto, obriga os servigcos de saude

que praticam a reprodugdo assistida a zelarem pelo sigilo da doagdo impedindo que doadores
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e beneficiarios venham a conhecer reciprocamente suas identidades. Entretanto, no art. 9°, ha
previsdo da possibilidade de quebra do sigilo nos casos que a lei autorizar, obrigando o
servico de satde responsavel a fornecer as informagdes solicitadas, mantido o segredo

profissional e, quando possivel, o anonimato”’ (MARINHO, 2010, p. 221).

Este projeto mostra-se mais abrangente do que o projeto de lei complementar n. 54/02,
que o antecedeu, pois estd mais completo, uma vez que aborda algumas questoes,
consequéncias juridicas, em especial ao prever que o anonimato do doador poderd ser

quebrado.

Em relagdo a doutrina brasileira, esta apresenta divergéncias a respeito dessa
discussdo. Medeiros, em seu artigo titulado “Inseminacdo Artificial e Filiagdo”, € adepto da
corrente que garante o anonimato do doador visando a prote¢do da familia afetiva. Para o
autor a paternidade no caso de RAH ¢ estabelecida por vinculo ndo sanguineo, mas pelos
lagos de afeto como ocorre na adogdo, onde a origem bioldgica ¢ sacrificada, visando

assegurar a insercdo total da crianga na familia socioafetiva (MEDEIROS, 2001, p. 02).

Para Brauner, o anonimato ¢ imposto tendo em vista a garantia da autonomia e o
desenvolvimento normal da familia assim fundada. O direito de conhecer a origem
consanguinea real¢a a paternidade bioldgica, o que ja estd ultrapassado na doutrina moderna.
Afirma a autora que somente em alguns casos, o anonimato podera ser quebrado, como nas
situacdes em que a informagdo genética seja indispensavel a saide de quem a estd solicitando;
ou quando a responsabilidade for do doador, ou dos médicos que realizaram o processo,

utilizando s€men com carga genética defeituosa (2003, p. 89).

Moraes entende ser direito de todo ser humano conhecer a sua origem bioldgica, tendo
esse conhecimento grande importincia sobre a vida da pessoa, ndo apenas sobre os aspectos

genéticos, mas sim interferindo em outros fatores da vida social.

1300 sigilo consiste em garantir o segredo sobre a identidade do doador. Desse modo, o sigilo nio se refere
somente a garantia de confidencialidade, mas fundamentalmente ao fato de que a doagfo seja andnima,
mantendo-se a identidade do doador em segredo e armazenada nos respectivos Bancos (BRAUNER, 2003, p.
88).
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Assim, a autora preconiza que:

O patrimdnio genético ndo ¢ mais indiferente em relagdo as condigdes de vida nas
quais a pessoa opera. Conhecé-lo significa ndo somente impedir o incesto e
possibilitar a aplicagdo dos impedimentos matrimoniais ou prever e evitar
enfermidades hereditarias, mas responsavelmente, estabelecido o vinculo entre o
titular do patrimonio genético e sua descendéncia, assegurar o uso do sobrenome
familiar, com sua historia e reputacdo, garantir o exercicio dos direitos e deveres
decorrentes do patrio poder, além das repercussdes patrimoniais e sucessorias (2000,
p. 227).

Importante se faz a observagdo de Moreira Filho, para o qual o direito de conhecer a
origem consanguinea que possui a crianca, ndo significa a discriminac¢ao da filiagdo bioldgica
em face da socioafetiva, pois o que estd em jogo € o desejo de uma crianga que nao tera pai
algum (no aspecto bioldgico), de conhecer seus pais consanguineos, assim nada mais logico
que se reconheca esse direito. Igualmente ndo importa esse direito, na desconstituicdo da
filiacdo socioafetiva. Ele apenas assegura a certeza da origem genética, que podera ser

preponderante para quem a esta buscando (2002, p.03).

Com razdo o posicionamento dos autores que sustentam que o direito a identidade
bioldgica representa um direito personalissimo e indisponivel, principalmente quando esse
direito vem em prol da crianga, como no caso de ela ser acometida por uma doenga com a

qual se precise haver uma compatibilidade sanguinea.

No entanto, cabe lembrar, que mesmo que conhecido o doador, este ndo assume o
papel de pai, ndo lhe cabendo nenhuma responsabilidade em relagdo ao ser gerado de seu
material genético, seja ela patrimonial ou mesmo afetiva. O seu conhecimento também ndo
afetara a relacdo socioafetiva, eis que esta deve prevalecer em relagdo aos vinculos de sangue,
ainda mais nos casos de RAH, pois tudo que o doador menos espera ¢ uma paternidade

indesejada. E sendo assim, a paternidade ¢, sem duvida, do pai socioafetivo.

Destarte, o direito do filho gerado por meio de RHA heterdloga de conhecer sua
identidade bioldgica ndo faz com que o mesmo adquira perante o pai bioldgico (doador
andnimo), direitos hereditarios ou sucessorios, ou seja, a busca pela origem genética, ndo gera

em relagdo ao terceiro doador nenhuma responsabilidade de cunho patrimonial.
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CONCLUSAO

O estudo do tema proposto no presente trabalho proporcionou uma maior
compreensdo, um conhecimento mais amplo sobre o assunto, possibilitado aos profissionais
da area juridica que mantenham um olhar mais critico em relagdo a problematica apresentada.
Porquanto o direito ndo pode permanecer inerte em relacdo as problemdticas advindas da
utilizagdo das técnicas de reprodugdo humana assistida (RHA) heterdloga, dentre as quais se
inclui a questdo do direito a identidade biologica, eis que falta de conhecimento em relagédo a

mesma acaba criando um entrave aos operadores do direito.

Os primeiros experimentos na area da biomedicina relativos a reprodugdo assistida
comecaram a ser postos em pratica ha praticamente trés séculos atrds, sendo notdrios os seus
avangos. No Brasil a primeira fecundagdo in vitro realizada se deu ainda no ano de 1984
(MARINHO, 2010, p. 21-24). Mesmo mostrando-se uma realidade cada vez mais constante
na sociedade, o direito, infelizmente parece ndo ter acompanhado esta evolugdo, pelo menos

ndo da maneira que deveria.

O advento do Codigo Civil Brasileiro de 2002 proporcionou a reabertura de inimeras
discussdes a respeito de diversos temas juridicos, o que acabou gerando o inicio de grandes
debates sobre varios assuntos polémicos, que lamentavelmente ndo foram abarcados pelo
texto codificado, ndo receberem o devido amparo legal, como ¢ o caso do tema relativo aos
aspectos civis referentes a filiagdo fruto do emprego das técnicas de RHA heterdloga, nos

quais se inclui o direito a identidade bioldgica, objeto de estudo do presente trabalho.

Assim, questdo importante que se coloca, € que ndo se tem ainda hoje no Brasil, uma
legislagdo especifica que ampare e regule de forma precisa a pratica da reprodugdo humana
medicamente assistida, principalmente quando esta se d4 na forma heter6loga, em decorréncia
da qual surgem ou podem surgir implicagdes de ordem juridica. E em razio de nfo haver um
amparo legal efetivo, que a RHA heter6loga acaba gerando conflitos juridicos, tanto no que

diz respeito aos aspectos civis da maternidade, da paternidade e principalmente da filiacao.

Como a legislagdo brasileira ¢ praticamente omissa em relagdo aos aspectos civis da
RHA heterdloga, tocando superficialmente no critério de estabelecimento da paternidade e
filiacdo decorrente desta forma de reprodugdo, bem como no que se refere a origem do
parentesco civil, pouco modificando as normas envolvendo as relacdes de parentesco e,

consequentemente de paternidade, maternidade e filiacio no campo das novas técnicas



101

conceptivas, torna-se necessario buscar outros meios, outras fontes do direito para poder de

alguma forma amparar estas questdes, principalmente as referentes a filiagao.

Neste sentido, cabe aos profissionais do direito, em decorréncia da atual omissdo por
parte do legislador brasileiro em regulamentar a pratica da RHA heterdloga, se valer do uso
da analogia como um meio de buscar uma solu¢do aos conflitos surgidos em decorréncia de

tal pratica.

Assim, no que diz respeito a problematica da possibilidade de reconhecimento da
origem consanguinea pelo filho gerado pelo método de RHA heterologa, a qual se contrapde
ao direito ao anonimato do doador, observa-se que, ¢ por meio da analogia que o direito

poderé garantir o direito a identidade bioldgica.

Por consequéncia, este direito pode ser equiparado, por analogia, ao instituto da
adocdo. Assim, todos os dispositivos legais referentes a adog¢@o poderdo ser aplicados como
fundamento para a filiacado fruto da RHA heterologa, nos aspectos em que forem compativeis.
Um destes aspectos diz respeito exatamente ao direito de reconhecer a identidade bioldgica,
sendo que a propria Constituicdo veda qualquer tipo de desigualdade em relacdo a filiagdo, o
que faz presumir que se ao filho adotivo ¢ garantido o direito de conhecer sua ascendéncia

biologica, tal direito ndo pode ser negado ao filho concebido por meio da RHA heterdloga.

Além da analogia, mostra-se igualmente importante ante a lacuna existente na lei
referente a problemadtica juridica apresentada, o papel dos principios. Por constituirem a base,
o fundamento de toda ordem juridica, os principios constitucionais sdo plenamente aplicaveis

diante da existéncia de conflitos juridicos, conflitos de direitos.

No caso do conflito entre o direito a busca a identidade bioldgica garantido a filiagdo
oriunda da RHA heteréloga e o direito ao anonimato em relagdo ao doador do material
genético utilizado no procedimento, terdo os principios constitucionais papel decisivo no
sentido de que sera por meio da aplicagdo deles ao caso concreto, que se determinara qual o

direito que deve preponderar.

Os principais principios a serem aplicados face a busca pela identidade bioldgica sdo,
indubitavelmente, o da dignidade da pessoa humana e também o da autonomia da vontade.
Neste sentido, as técnicas de RHA devem ser guiadas pela dignidade da pessoa humana,
sendo que s6 devem ser admitidas se levarem em conta tais principios. Dessa forma, deve-se
entender que, um dos critérios fundamentais para resolver eventuais conflitos decorrentes da

RHA heterdloga, repousa na consideracdo de que sempre se deve prestigiar a solucdo que
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venha melhor atender aos interesses do filho gerado, o que significa resguardar a sua

dignidade com respeito a sua autonomia.

Apesar de ainda haverem posicionamentos contrarios na doutrina, em minha opinido,
o filho gerado por meio das técnicas de RHA heterologa possui sim o direito de buscar sua
origem bioldgica, apds atingir a maioridade, independentemente da vontade dos pais que ao se
submeterem a realizagdo do procedimento, consentiram mutuamente em ndo demandar a
paternidade do filho. Considero que deve prevalecer o entendimento doutrindrio que
reconhece o direito a busca da origem consanguinea como um direito personalissimo que tem
o filho concebido por meio de RHA heterdloga, o que ndo significa que reconhecer e garantir
tal direito acarretara na desconstituicdo da paternidade socioafetiva e muito menos gerara

algum tipo de responsabilidade ao terceiro doador em relagdo ao filho bioldgico.

Assim, este direito ndo pode ser garantido, como entendem alguns doutrinadores,
apenas no caso de o filho gerado mediante RHA na forma heterologa, vir a ser acometido por
uma doenga que somente pode ser tratada em razido da compatibilidade sanguinea, como
dispde, por exemplo, a Resolugdo n. 1358/92 do CFM, mas, pelo contrario, ele deve ser
garantido pelo simples fato de haver interesse do filho em querer conhecer sua origem
biologica.

Denota-se que existem divergéncias doutrinarias em relagdo ao tema, fato este que
contribui ainda mais para demonstrar a real necessidade de se legislar sobre o tema, pois
somente com o devido amparo legal, com normas regulamentadoras, se tornard possivel
dirimir de maneira efetiva e precisa os eventuais conflitos decorrentes da utilizacdo das

técnicas de RHA, em especial quando se der na forma heterologa.

Por fim, o tema proposto trouxe a oportunidade de se analisar a possibilidade do filho
gerado por meio das técnicas de RHA heterologa buscar sua identidade bioldgica, podendo-se
constatar que este direito corresponde a um direito personalissimo, indisponivel e
intransferivel, ndo sendo passivel de qualquer tipo de supressdo, por ser inerente ao ser
humano, uma vez que decorre de sua dignidade como pessoa humana. E por esta razio,
merece protecdo jurisdicional e uma maior atencdo dos nossos legisladores, que ndo podem
continuar inertes frente aos conflitos advindos da utilizacdo das técnicas de RHA heterdloga,
uma vez que o direito ndo pode ficar a mercé das evolugdes ocorridas na sociedade, muito

pelo contrério, o direito deve acompanha-las.
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ANEXOS



ANEXO A - Resolucdo n. 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina (CFM)

RESOLUCAO CFM N° 1.358, DE 1992

O CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, no uso das atribui¢des que lhe confere a Lei n°
3.268, de 30 de setembro de 1957, regulamentada pelo Decreto 44.045, de 19 de julho de
1958, ¢

CONSIDERANDO a importancia da infertilidade humana como um problema de saude, com
implicagdes médicas e psicologicas, e a legitimidade do anseio de supera-la;

CONSIDERANDO que o avango do conhecimento cientifico j& permite solucionar varios dos
casos de infertilidade humana;

CONSIDERANDO que as técnicas de Reproducdo Assistida tém possibilitado a procriacao
em diversas circunstancias em que isto ndo era possivel pelos procedimentos tradicionais;

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

CONSIDERANDO, finalmente, o que ficou decidido na Sessao Plenaria do Conselho Federal
de Medicina realizada em 11 de novembro de 1992;

RESOLVE

Art. 1° - Adotar as NORMAS ETICAS PARA A UTILIZACAO DAS TECNICAS DE
REPRODUCAO ASSISTIDA, anexas a presente Resolu¢@o, como dispositivo deontologico a
ser seguido pelos médicos.

Art. 2° - Esta Resolug¢do entra em vigor na data da sua publicagio.

Sao Paulo-SP, 11 de novembro de 1992.

IVAN DE ARAUJO MOURA FE

Presidente

HERCULES SIDNEI PIRES LIBERAL

Secretario-Geral

Publicada no D.O.U dia 19.11.92-Secdo I Pagina 16053.

NORMAS ETICAS PARA A UTILIZACAO DAS TECNICAS DE REPRODUCAO
ASSISTIDA



I - PRINCIPIOS GERAIS

1 - As técnicas de Reproducdo Assistida (RA) tém o papel de auxiliar na resolu¢do dos
problemas de infertilidade humana, facilitando o processo de procriagio quando outras
terapéuticas tenham sido ineficazes ou ineficientes para a solugdo da situagdo atual de
infertilidade.

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

3 - O consentimento informado serd obrigatorio e extensivo aos pacientes inférteis e doadores.
Os aspectos médicos envolvendo todas as circunstincias da aplicacdo de uma técnica de RA
serdo detalhadamente expostos, assim como os resultados ja obtidos naquela unidade de
tratamento com a técnica proposta. As informagdes devem também atingir dados de carater
biologico, juridico, €tico e econdmico. O documento de consentimento informado serd em
formulario especial, e estard completo com a concordancia, por escrito, da paciente ou do
casal infértil.

4 - As técnicas de RA ndo devem ser aplicadas com a intengdo de selecionar o sexo ou
qualquer outra caracteristica bioldgica do futuro filho, exceto quando se trate de evitar
doencas ligadas ao sexo do filho que venha a nascer.

5 - E proibido a fecundacio de odcitos humanos, com qualquer outra finalidade que ndo seja a
procriacdo humana.

6 - O numero ideal de odcitos e pré-embrides a serem transferidos para a receptora ndo deve
ser superior a quatro, com o intuito de ndo aumentar os riscos ja existentes de multiparidade.

7 - Em caso de gravidez multipla, decorrente do uso de técnicas de RA, € proibida a utilizagao
de procedimentos que visem a redugdo embriondria.

II - USUARIOS DAS TECNICAS DE RA

1 - Toda mulher, capaz nos termos da lei, que tenha solicitado e cuja indicagdo ndo se afaste
dos limites desta Resolugdo, pode ser receptora das técnicas de RA, desde que tenha
concordado de maneira livre e conciente em documento de consentimento informado.

2 - Estando casada ou em unido estavel, serd necessaria a aprovagdo do conjuge ou do
companheiro, apds processo semelhante de consentimento informado.

I - 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
doencas infecto-contagiosas, coleta, manuseio, conservagdo, distribui¢do e transferéncia de
material bioldgico humano para a usudria de técnicas de RA, devendo apresentar como
requisitos minimos:

1 - um responsavel por todos os procedimentos médicos e laboratoriais executados, que sera,
obrigatoriamente, um médico.



2 - um registro permanente (obtido através de informacdes observadas ou relatadas por fonte
competente) das gestagdes, nascimentos e mal-formacdes de fetos ou recém-nascidos,
provenientes das diferentes técnicas de RA aplicadas na unidade em aprego, bem como dos
procedimentos laboratoriais na manipulacido de gametas e pré-embrides.

3 - um registro permanente das provas diagndsticas a que ¢ submetido o material biologico
humano que sera transferido aos usuarios das técnicas de RA, com a finalidade precipua de
evitar a transmissdo de doengas.

IV - DOACAO DE GAMETAS OU PRE-EMBRIOES
1 - A doag@o nunca tera carater lucrativa 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 pré-
embrides, assim como dos receptores. Em situagdes especiais, as informagdes sobre doadores,
por motivacdo médica, podem ser fornecidas exclusivamente para médicos, resguardando-se a
identidade civil do doador.

4 - As clinicas, centros ou servigos que empregam a doag¢do devem manter, de forma
permanente, um registro de dados clinicos de cardter geral, caracteristicas fenotipicas e uma
amostra de material celular dos doadores.

5 - Naregido de localizacdo da unidade, o registro das gestacdes evitara que um doador tenha
produzido mais que 2 (duas) gestacdes, de sexos diferentes, numa drea de um milhdo de
habitantes.

6 - A escolha dos doadores ¢ de responsabilidade da unidade. Dentro do possivel deverd
garantir que o doador tenha a maior semelhanca fenotipica e imunologica e a maxima
possibilidade de compatibilidade com a receptora.

7 - Nao sera permitido ao médico responsavel pelas clinicas, unidades ou servigos, nem aos
integrantes da equipe multidisciplinar que nelas prestam servigos, participarem como
doadores nos programas de RA.

V - CRIOPRESERVACAO DE GAMETAS OU PRE-EMBRIOES

1 - As clinicas, centros ou servigos podem criopreservar espermatozoides, ovulos e pré-
embrides.

2 - O numero total de pré-embrides produzidos em laboratdrio serd comunicado aos pacientes,
para que se decida quantos pré-embrides serdo transferidos a fresco, devendo o excedente ser
criopreservado, ndo podendo ser descartado ou destruido.

3 - No momento da criopreservagdo, os conjuges ou companheiros devem expressar sua
vontade, por escrito, quanto ao destino que serd dado aos pré-embrides criopreservados, em
caso de divorcio, doengas graves ou de falecimento de um deles ou de ambos, e quando
desejam doa-los.



VI - DIAGNOSTICO E TRATAMENTO DE PRE-EMBRIOES

As técnicas de RA também podem ser utilizadas na preservacdo e tratamento de doencas
genéticas ou hereditdrias, quando perfeitamente indicadas e com suficientes garantias de
diagnostico e terapé€utica.

1 - Toda intervencdo sobre pré-embrides "in vitro", com fins diagnosticos, ndo podera ter
outra finalidade que a avaliag@o de sua viabilidade ou detec¢do de doencas hereditérias, sendo
obrigatorio o consentimento informado do casal.

2 - Toda intervengdo com fins terapéuticos, sobre pré-embrides "in vitro", ndo tera outra
finalidade que tratar uma doenca ou impedir sua transmissido, com garantias reais de sucesso,
sendo obrigatdrio o consentimento informado do casal.

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

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

As Clinicas, Centros ou Servicos de Reprodu¢do Humana podem usar técnicas de RA para
criarem a situagdo identificada como gestagdo de substitui¢do, desde que exista um problema
médico que impega ou contra-indique a gestagdo 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 autorizacdo do Conselho

Regional de Medicina.

2 - A doacdo temporaria do utero ndo podera ter carater lucrativo ou comercial



ANEXO B - Projeto de Lei n. 1.184/03

PROJETO DE LEI N° 1184, DE 2003
Dispde sobre a Reprodugio Assistida.
O CONGRESSO NACIONAL decreta:

CAPITULO I
Dos Principios Gerais

Art 1° Esta Lei regulamenta o uso das técnicas de Reproducdo Assistida (RA) para a
implantacdo artificial de gametas ou embrides humanos, fertilizados in vitro, no organismo de
mulheres receptoras.

Paragrafo Unico. Para os efeitos desta Lei, atribui-se a denominagio de:

I — embrides humanos: ao resultado da unido in vitro de gametas, previamente a sua
implantacdo no organismo receptor, qualquer que seja o estagio de seu desenvolvimento;

IT — beneficidrios: as mulheres ou aos casais que tenham solicitado o emprego da Reproducao
Assistida;

IIT — consentimento livre e esclarecido: ao ato pelo qual os beneficidrios sdo esclarecidos
sobre a Reproducdo Assistida e manifestam, em documento, consentimento para a sua
realizacdo, conforme disposto no Capitulo II desta Lei.

Art 2° A utilizagdo das técnicas de Reprodugdo Assistida serd permitida, na forma autorizada
nesta Lei e em seus regulamentos, nos casos em que se verifique infertilidade e para a
preven¢do de doengas genéticas ligadas ao sexo, e desde que:

I — exista indicagdo médica para o emprego da Reproducdo Assistida, consideradas as demais
possibilidades terapéuticas disponiveis, segundo o disposto em regulamento;

II — a receptora da técnica seja uma mulher civilmente capaz, nos termos da lei, que tenha
solicitado o tratamento de maneira livre, consciente e informada, em documento de
consentimento livre e esclarecido, a ser elaborado conforme o disposto no Capitulo IT desta
Lei;

III - a receptora da técnica seja apta, fisica e psicologicamente, apds avaliacdo que leve em
conta sua idade e outros critérios estabelecidos em regulamento;

IV — o doador seja considerado apto fisica e mentalmente, por meio de exames clinicos e
complementares que se facam necessarios.

Paragrafo unico Caso ndo se diagnostique causa definida para a situacdo de infertilidade,
observar-se-a, antes da utilizacdo da Reprodugdo Assistida, prazo minimo de espera, que sera
estabelecido em regulamento e levard em conta a idade da mulher receptora.



Art 3° E proibida a gestacio de substituicio.

CAPITULO II
Do Consentimento Livre e Esclarecido

Art. 4° O consentimento livre e esclarecido serd obrigatorio para ambos os beneficidrios, nos
casos em que a beneficiaria seja uma mulher casada ou em unido estidvel, vedada a
manifestagdo da vontade por procurador, e serd formalizado em instrumento particular, que
contera necessariamente os seguintes esclarecimentos:

I — a indicagdo médica para o emprego de Reproducido Assistida, no caso especifico, com
manifestagdo expressa dos beneficidrios da falta de interesse na adocdo de crianga ou
adolescente;

IT — os aspectos técnicos, as implicacdes médicas das diferentes fases das modalidades de
Reprodugdo Assistida disponiveis e os custos envolvidos em cada uma delas;

III — os dados estatisticos referentes a efetividade dos resultados obtidos no servigco de saude
onde se realizara o procedimento de Reproducao Assistida;

IV — os resultados estatisticos e probabilisticos acerca da incidéncia e prevaléncia dos efeitos
indesejados nas técnicas de Reprodugdo Assistida, em geral e no servico de saude onde esta
sera realizada;

V — as implicacdes juridicas da utilizagdo de Reprodugdo Assistida;

VI — os procedimentos autorizados pelos beneficiarios, inclusive o niumero de embrides a
serem produzidos, observado o limite disposto no art. 13 desta Lei;

VII — as condigdes em que o doador ou depositante autoriza a utilizacdo de seus gametas,
inclusive postumamente;

VIII — demais requisitos estabelecidos em regulamento.

§ 1° O consentimento mencionado neste artigo sera também exigido do doador e de seu
conjuge ou da pessoa com quem viva em unido estavel e sera firmado conforme as normas
regulamentadoras, as quais especificardo as informagdes minimas que lhes serdo transmitidas.
§ 2° No caso do § 1° as informagdes mencionadas devem incluir todas as implicagdes

decorrentes do ato de doar, inclusive a possibilidade de a identificagdo do doador vir a ser
conhecida.

CAPITULO IIII
Dos Servicos de Saude e Profissionais

Art. 5° Os servigos de saude que realizam a Reprodugdo Assistida sé

I — pela elaboracdo, em cada caso, de laudo com a indicag¢dao da necessidade e oportunidade
para o emprego da técnica de Reprodugdo Assistida;



IT — pelo recebimento de doacdes e pelas fases de coleta, manuseio, controle de doengas
infecto-contagiosas, conservacao, distribui¢do e transferéncia do material bioldégico humano
utilizado na Reproducdo Assistida, vedando-se a transferéncia de sémen doado a fresco;

IIT — pelo registro de todas as informacdes relativas aos doadores e aos casos em que foi
utilizada a Reprodugao Assistida, pelo prazo de 50 (cinqiienta) anos;

IV — pela obtencdo do consentimento livre e esclarecido dos beneficidrios de Reprodugao
Assistida, doadores e respectivos conjuges ou companheiros em unido estdvel, na forma
definida no Capitulo II desta Lei;

V — pelos procedimentos médicos e laboratoriais executados;

VI — pela obtengdo do Certificado de Qualidade em Biosseguranga junto ao oOrgdo
competente;

VII - pela obtencdo de licenca de funcionamento a ser expedida pelo 6rgdo competente da
administracao, definido em regulamento.

Paragrafo tnico. As responsabilidades estabelecidas neste artigo ndo excluem outras, de
carater complementar, a serem estabelecidas em regulamento.

Art. 6° Para obter a licenga de funcionamento, os servicos de saude que realizam Reproducao
Assistida devem cumprir os seguintes requisitos minimos:

I — funcionar sob a dire¢do de um profissional médico, devidamente capacitado para realizar a
Reprodugdo Assistida, que se responsabilizara por todos os procedimentos médicos e
laboratoriais executados;

II — dispor de equipes multiprofissionais, recursos técnicos € materiais compativeis com o
nivel de complexidade exigido pelo processo de Reprodugdo Assistida;

III — dispor de registro de todos os casos em que tenha sido empregada a Reprodugdo
Assistida, ocorra ou nao gravidez, pelo prazo de 50 (cinqgilienta) anos;

IV — dispor de registro dos doadores e das provas diagnosticas realizadas, pelo prazo de 50
(cinqglienta) anos apos o emprego do material bioldgico;

V — encaminhar relatério semestral de suas atividades ao orgdo competente definido em
regulamento.

§ 1° A licenca mencionada no caput deste artigo serd valida por até
término de cada periodo, desde que obtido ou mantido o Cer
Biosseguranca, podendo ser revogada em virtude do descumprime
desta Lei ou de seu regulamento.

§ 2° O registro citado no inciso III deste artigo devera conter a identificagdo dos beneficiarios
e doadores, as técnicas utilizadas, a pré-selecdo sexual, quando imprescindivel, na forma do
art. 15 desta Lei, a ocorréncia ou ndo de gravidez, o desenvolvimento das gestagdes, 0s



nascimentos, as malformacdes de fetos ou recém-nascidos e outros dados definidos em
regulamento.

§ 3° Em relagdo aos doadores, o registro citado no inciso IV deste artigo devera conter a
identidade civil, os dados clinicos de carater geral, foto acompanhada das caracteristicas
fenotipicas e uma amostra de material celular.

§ 4° As informagdes de que trata este artigo sdo consideradas sigilosas, salvo nos casos
especificados nesta Lei.

§ 5° No caso de encerramento das atividades, os servigos de saude transferirdo os registros
para o orgdo competente do Poder Publico, determinado no regulamento.

CAPITULO IV
Das Doacoes

Art. 7° Sera permitida a doacdo de gametas, sob a responsabilidade dos servigos de saude que
praticam a Reprodu¢do Assistida, vedadas a remuneragdo e a cobranga por esse material, a
qualquer titulo.

§ 1° Nao serd permitida a doacdo quando houver risco de dano para a saide do doador,
levando-se em consideracgdo suas condic¢des fisicas e mentais.

§ 2° O doador de gameta ¢ obrigado a declarar:
I — ndo haver doado gameta anteriormente;

IT — as doengas de que tem conhecimento ser portador, inclusive os antecedentes familiares,
no que diz respeito a doengas genético-hereditarias e outras.

§ 3° Poderd ser estabelecida idade limite para os doadores, com base em critérios que
busquem garantir a qualidade dos gametas doados, quando da regulamentagdo desta Lei.

§ 4° Os gametas doados e ndo-utilizados serdo mantidos congelados até que se dé o éxito da
gestacdo, apds o qué proceder-se-a ao descarte dos mesmos, de forma a garantir que o doador
beneficiara apenas uma Unica receptora.

Art. 8° Os servigos de saude que praticam a Reproducdo Assistida es
pelo sigilo da doacdo, impedindo que doadores e beneficiarios
reciprocamente suas identidades, e pelo sigilo absoluto das inforn
nascida por processo de Reproducdo Assistida.

Art. 9° O sigilo estabelecido no art. 8° podera ser quebrado nos casos
obrigando-se o servigo de saude responsavel pelo emprego da R
fornecer as informagdes solicitadas, mantido o segredo profissional
anonimato.

§ 1° A pessoa nascida por processo de Reproducdo Assistida terd acesso, a qualquer tempo,
diretamente ou por meio de representante legal, e desde que manifeste sua vontade, livre,
consciente e esclarecida, a todas as informagdes sobre o processo que o gerou, inclusive a



identidade civil do doador, obrigando-se o servigo de saude responsdvel a fornecer as
informacdes solicitadas, mantidos os segredos profissional e de justica.

§ 2° Quando razdes médicas ou juridicas indicarem ser necessario, para a vida ou a saude da
pessoa gerada por processo de Reproducdo Assistida, ou para oposicdo de impedimento do
casamento, obter informagdes genéticas relativas ao doador, essas deverdo ser fornecidas ao
médico solicitante, que guardard o devido segredo profissional, ou ao oficial do registro civil
ou a quem presidir a celebracdo do casamento, que notificard os nubentes e procederd na
forma da legislacao civil.

§ 3° No caso de motivagdo médica, autorizado no § 2°, resguardar-se-4 a identidade civil do
doador mesmo que o médico venha a entrevista-lo para obter maiores informagdes sobre sua
saude.

Art. 10 A escolha dos doadores serd de responsabilidade do servigo de satide que pratica a
Reproducdo Assistida e deverd assegurar a compatibilidade imunologica entre doador e
receptor.

Art. 11 Nao poderio ser doadores os dirigentes, funcionarios ¢ membros de equipes, ou seus
parentes até o quarto grau, de servigo de sauide no qual se realize a Reprodugao Assistida.

Paragrafo unico. As pessoas absolutamente incapazes ndo poderdo ser doadoras de gametas.

Art. 12 O Titular do Cartorio de Registro Civil de Pessoas Naturais fica obrigado a comunicar
ao 6rgdo competente previsto no art. 5°, incisos VI e VII, até o dia 10 de cada més, o registro
dos obitos ocorridos no més imediatamente anterior, devendo da relagdo constar a filiagdo, a
data e o local de nascimento da pessoa falecida.

§ 1° No caso de ndo haver sido registrado nenhum o6bito, deverd o Titular do Cartério de
Registro Civil de Pessoas Naturais comunicar esse fato ao referido 6rgdo no prazo estipulado
no caput deste artigo.

§ 2° A falta de comunicacdo na €poca propria, bem como o envio de informagdes inexatas,
sujeitara o Titular de Cartdrio de Registro Civil de Pessoas Naturais a multa variavel de R$
636,17 (seiscentos e trinta e seis reais e dezessete centavos) a R$ 63.617,35 (sessenta e trés
mil, seiscentos e dezessete reais e trinta e cinco centavos), na forma do regulamento.

§ 3° A comunicacdo devera ser feita por meio de formularios para cadastramento de obito,
conforme modelo aprovado em regulamento.

§ 4° Deverdo constar, além dos dados referentes a identificacdo do
de Pessoas Naturais, pelo menos uma das seguintes informacgoes rel

I — nimero de inscri¢do do PIS/Pasep;
II — nimero de inscricdo do Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, se contribuinte
individual, ou nimero de beneficio previdencidrio - NB, se a pessoa falecida for titular de

qualquer beneficio pago pelo INSS;

III — nimero do CPF;



IV — niimero de registro de Carteira de Identidade e respectivo 6érgdo emissor;
V — namero do titulo de eleitor;

VI — nimero do registro de nascimento ou casamento, com informag¢ao do livro, da folha e do
termo;

VII — nimero e série da Carteira de Trabalho.

CAPITULO V
Dos Gametas e Embrioes

Art. 13 Na execucdo da técnica de Reproducdo Assistida, poderdo ser produzidos e
transferidos até 2 (dois) embrides, respeitada a vontade da mulher receptora, a cada ciclo

reprodutivo.

§ 1° Serdo obrigatoriamente transferidos a fresco todos os embrides obtidos, obedecido ao
critério definido no caput deste artigo.

§ 2° Os embrides originados in vitro, anteriormente a sua implantagdo no organismo da
receptora, ndo sao dotados de personalidade civil.

§ 3° Os beneficidrios sdo juridicamente responsaveis pela tutela do embrido e seu ulterior
desenvolvimento no organismo receptor.

§ 4° Sdo facultadas a pesquisa e experimentacio com embrides transferidos e
espontaneamente abortados, desde que haja autorizacdo expressa dos beneficiarios.

§ 5° O tempo maximo de desenvolvimento de embrides in vitro sera definido em
regulamento.

Art. 14 Os servigos de saude sdo autorizados a preservar gametas humanos, doados ou
depositados apenas para armazenamento, pelos métodos e prazos definidos em regulamento.

§ 1° Os gametas depositados apenas para armazenamento serdo entregues somente a pessoa
depositante, ndo podendo ser destruidos sem sua autorizagio.

§ 2° E obrigatério o descarte de gametas:

I — quando solicitado pelo depositante;

II — quando houver previsdao no documento de consentimento livre

III — nos casos de falecimento do depositante, salvo se houver manifestacdo de sua vontade,
expressa em documento de consentimento livre e esclarecido ou em testamento, permitindo a

utilizacdo postuma de seus gametas.

Art. 15 A pré-selecdo sexual sera permitida nas situacdes clinicas que apresentarem risco
genético de doencas relacionadas ao sexo, conforme se dispuser em regulamento.



CAPITULO VI
Da Filiacao da Crianca

Art. 16 Sera atribuida aos beneficidrios a condi¢do de paternidade plena da crianga nascida
mediante o emprego de técnica de Reprodugdo Assistida.

§ 1° A morte dos beneficiarios ndo restabelece o poder parental dos pais bioldgicos.
§ 2° A pessoa nascida por processo de Reproducdo Assistida e o doador terdo acesso aos
registros do servico de saude, a qualquer tempo, para obter informagdes para transplante de

orgaos ou tecidos, garantido o segredo profissional e, sempre que possivel, o anonimato.

§ 3° O acesso mencionado no § 2° estender-se-a até os parentes de 2° grau do doador e da
pessoa nascida por processo de Reproducgdo Assistida.

Art. 17 O doador e seus parentes biologicos ndo terdo qualquer espécie de direito ou vinculo,
quanto a paternidade ou maternidade, em relagdo a pessoa nascida a partir do emprego das
técnicas de Reproducdo Assistida, salvo os impedimentos matrimoniais elencados na
legislagdo civil.

Art. 18 Os servigos de satde que realizam a Reproducdo Assistida sujeitam-se, sem prejuizo
das competéncias de 6rgdo da administracdo definido em regulamento, a fiscalizagdo do
Ministério Publico, com o objetivo de resguardar a satide e a integridade fisica das pessoas
envolvidas, aplicando-se, no que couber, as disposi¢cdes da Lei n® 8.069, de 13 de julho de
1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente).

CAPITULO VII
Das Infracdes e Penalidades

Art. 19 Constituem crimes:

I — praticar a Reprodugao Assistida sem estar habilitado para a atividade:

Pena — detencdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa;

II — praticar a Reprodugdo Assistida sem obter o consentimento livre e esclarecido dos
beneficiarios e dos doadores na forma determinada nesta Lei ou em desacordo com os termos
constantes do documento de consentimento por eles assinado:

Pena — reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa;

IIT — participar do procedimento de gestagdo de substituicdo,
intermediario ou executor da técnica:

Pena — reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa;

IV — fornecer gametas depositados apenas para armazenamento a qualquer pessoa que nao o
proprio depositante, ou empregar esses gametas sem sua prévia autorizagao:

Pena — reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, ¢ multa;



V — deixar de manter as informacdes exigidas na forma especificada, ndo as fornecer nas
situagdes previstas ou divulgi-las a outrem nos casos ndo autorizados, consoante as
determinagdes desta Lei:

Pena — detencdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa;

VI — utilizar gametas de doadores ou depositantes sabidamente falecidos, salvo na hipdtese
em que tenha sido autorizada, em documento de consentimento livre e esclarecido, ou em
testamento, a utilizacdo pdstuma de seus gametas:

Pena — reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa;

VII - implantar mais de 2 (dois) embrides na mulher receptora:

Pena — reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa;

VIII — realizar a pré-selecdo sexual de gametas ou embrides, ressalvado o disposto nesta Lei:
Pena — reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, ¢ multa;

IX — produzir embrides além da quantidade permitida:

Pena — reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa;

X — armazenar ou ceder embrides, ressalvados os casos em que a implantagdo seja contra-
indicada:

Pena — reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, € multa;

XI — deixar o médico de implantar na mulher receptora os embrides produzidos, exceto no
caso de contra-indicagdo médica:

Pena — reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, ¢ multa;

XII — descartar embrido antes da implantagdo no organismo receptor:
Pena — reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa;

XIII — utilizar gameta:

a) doado por dirigente, funcionario ou membro de equipe do s
realize a Reprodug@o Assistida, ou seus parentes até o quarto grau,

b) de pessoa incapaz;
¢) de que tem ciéncia ser de um mesmo doador, para mais de um beneficiario;

d) sem que tenham sido os beneficiarios ou doadores submetidos ao controle de doencas
infecto-contagiosas e a outros exames complementares:



Pena — reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.

Paragrafo unico. Ao aplicar as medidas previstas neste artigo, o juiz considerard a natureza e
a gravidade do delito e a periculosidade do agente.

Art. 20 Constituem crimes:

I — intervir sobre gametas ou embrides in vitro com finalidade diferente das permitidas nesta
Lei:

Pena — detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, ¢ multa;

II — utilizar o médico do proprio gameta para realizar a Reprodugdo Assistida, exceto na
qualidade de beneficiario:

Pena — detencdo, de 1 (um) a 2 (dois) anos, € multa;

IIT — omitir o doador dados ou fornecimento de informagao falsa ou incorreta sobre qualquer
aspecto relacionado ao ato de doar:

Pena — detencdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa;

IV — praticar o médico redugdo embriondria, com consentimento, apds a implantagdo no
organismo da receptora, salvo nos casos em que houver risco de vida para a mulher:

Pena — reclusdo de 1 (um) a 4 (quatro) anos;

V — praticar o médico redugdo embriondria, sem consentimento, apds a implantacdo no
organismo da receptora, salvo nos casos em que houver risco de vida para a mulher:

Pena — reclusdo de 3 (trés) a 10 (dez) anos.

Paragrafo tinico. As penas cominadas nos incisos IV e V deste artigo sdo aumentadas de 1/3
(um terco), se, em conseqiiéncia do procedimento redutor, a receptora sofre lesdo corporal de
natureza grave; e sdo duplicadas, se, pela mesma causa, lhe sobrevém a morte.

Art. 21 A pratica de qualquer uma das condutas arroladas neste Ca
licenga do estabelecimento de Reprodugdo Assistida, sem prejuizo
cabiveis.

CAPITULO VIII
Das Disposi¢des Finais

Art. 22 Os embrides conservados até a data de entrada em vigor desta Lei poderdo ser doados
exclusivamente para fins reprodutivos, com o consentimento prévio dos primeiros
beneficidrios, respeitados os dispositivos do Capitulo IV.

Paragrafo unico. Presume-se autorizada a doag@o se, no prazo de 60 (sessenta) dias, os
primeiros beneficidrios ndo se manifestarem em contrario.



Art. 23 O Poder Publico promovera campanhas de incentivo a utiliza¢@o, por pessoas inférteis
ou ndo, dos embrides preservados e armazenados até a data de publicacdo desta Lei,
preferencialmente ao seu descarte.

Art. 24 O Poder Publico organizara um cadastro nacional de informagdes sobre a pratica da
Reproducdo Assistida em todo o territdrio, com a finalidade de organizar estatisticas e tornar
disponiveis os dados sobre o quantitativo dos procedimentos realizados, a incidéncia e
prevaléncia dos efeitos indesejados e demais complicagdes, os servicos de saide e os
profissionais que a realizam e demais informagdes consideradas apropriadas, segundo se
dispuser em regulamento.

Art. 25 A Lei n® 8.974, de 5 de janeiro de 1995, passa a vigorar acrescida do seguinte art. 8°-
A:

“Art. 8°-A. Sdo vedados, na atividade com humanos, os experimentos de clonagem radical
através de qualquer técnica de genetecnologia.”

O art. 13 da Lei n° 8.974, de 1995, passa a vigorar acrescido do seguinte inciso IV,
renumerando-se os demais:

CATE 130

IV — realizar experimentos de clonagem humana radical através de qualquer técnica de
genetecnologia” (NR)

Art. 27 Esta Lei entra em vigor 180 (cento e oitenta) dias a partir da data de sua publicagio.

Senador José Sarney
Presidente do Senado Federal



