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RESUMO

O presente trabalho de concluséo de curso tem por objetivo tratar de um dos avangos
da ciéncia e da medicina, que sao as técnicas de reproduc¢des medicamente assistidas
e analisar o conflito do direito a identidade genética e o direito ao sigilo do doador. Por
muito tempo a infertilidade e a esterilidade foi fruto de decepcéo entre casais, e
visando mudar este quadro, surgiram as referidas técnicas de reproducao, que apesar
de beneficiarem muitas pessoas, ainda ndo sao especificamente regulamentadas, o
gue acarreta conflitos e questionamentos a seu respeito. Um dos embates diz respeito
ao direito dos envolvidos, na qual se trata de intimidade x identidade. De um lado
temos a crianca concebida, detentora do direito ao reconhecimento de sua identidade
biolégica. E de outro lado, o doador do material genético, detentor do direito de manter
sua identidade em sigilo. Esta pesquisa ira analisar estas situacdes e propor um meio
de solugdo de conflito, tendo em vista a auséncia normativa em que SOmos
submetidos. A inércia do legislador deixa claro que as modernidades cientificas se
expandem rapidamente, a passo que o Poder Legislativo ndo tem conseguido
acompanhar. Entretanto, apesar desta lacuna normativa, o trabalho em comento ira
abordar também os principios constitucionais essenciais para a solucéo pacifica de
futuros conflitos.

Palavras Chave: Dignidade humana. Reproducdo assistida. Direitos. Principios
constitucionais. Anonimato. Identidade. Etica.



ABSTRACT

The present work of course completion is aimed at addressing one of the advances of
science and medicine, which are techniques of medically assisted reproduction and
analyze the conflict of the right to genetic identity and the right to secrecy of the donor.
For a long time, infertility and sterility were the result of disappointment between
couples, and in order to change this situation, these techniques of reproduction
appeared, which, although benefiting many people, are not yet specifically regulated,
which leads to conflicts and questions about them . One of the clashes concerns the
right of those involved, in which it is about intimacy and identity. On the one hand we
have the conceived child, who has the right to the recognition of his biological identity.
And on the other hand, the donor of the genetic material, holder of the right to keep his
identity confidential. This research will analyze these situations and propose a means
of conflict resolution, considering the normative absence in which we are submitted.
The inertia of the legislator makes it clear that scientific modernities expand rapidly,
whereas the legislative branch has not been able to keep up. However, in spite of this
normative gap, the work in question will also address the constitutional principles
essential for the peaceful resolution of future conflicts.

Keywords: Human dignity. Assisted reproduction. Rights. Constitutional principles.
Anonymity. ldentity. Ethics.
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1. INTRODUCAO

E notorio que as relagdes humanas sempre se modificaram no decorrer
da historia da civilizacdo, mas sem duvida a sociedade contemporanea tem
demonstrado um perfil revolucionério, sendo possivel inclusive a procriagdo por meios
diversos da relacéo sexual.

Levando em consideracdo o grande numero de casais inférteis e
estéreis, a ciéncia evoluiu com o intuito de proporcionar a fecundacao por meios
artificiais, ou seja, fecundag@es por intermédio de técnicas ndo naturais, e a ciéncia
por sua vez, obteve sucesso.

As técnicas de reproducdo humana assistida surgiram, e com elas a
necessidade de se adequar os direitos e deveres dos envolvidos. A regulamentacao
de tal pratica é de extrema importancia, pois sua auséncia resulta em conflito de
direitos que ndo podem ser dirimidos, até que o legislador crie solu¢des cabiveis para
soluciona-los.

No caso especifico da reproducdo assistida heterdloga, temos num
primeiro momento o doador de gametas, que possui seu direito de identidade
preservado, conforme a Resolugéo do Conselho Federal de Medicina n® 1.358/92, que
Ihe assegura o anonimato. Em um segundo momento, temos o concebido por esta
técnica, que pode vir a requerer uma investigacao de paternidade, fazendo exercer o
seu direito de identidade.

O presente trabalho buscou explanar estes embates, com alicerce em
pesquisas bibliograficas, comparando os entendimentos de doutrinadores que
serviram para fundamentar opiniées e conceitos referentes ao tema. Também foi
utilizado legislagdes, tanto brasileiras quanto internacionais, resolucdes,
jurisprudéncia e internet. Utilizou-se ainda o método de abordagem dedutivo,
passando pela analise das técnicas de reproducdo assistidas mais utilizadas, e
refletindo sobre seus aspectos juridicos e éticos.

No primeiro capitulo, tratamos da bioética e do biodireito, que sé&o
estudos que visam auxiliar na regulamentacdo deste assunto. Analisamos seus
conceitos, origens, a distin¢gdo entre os dois institutos e os principios que 0s norteiam,
colaborando para a efetivagéo da dignidade humana.

No segundo capitulo fez-se uma abordagem sobre a esterilidade e as

técnicas de reproducédo assistida propriamente ditas, analisando as técnicas mais
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utilizadas, onde procuramos expor os métodos de realizacdo de cada uma e suas
respectivas peculiaridades.

No terceiro capitulo falamos sobre os aspectos juridicos da reproducéo
assistida, aprofundando nos direitos dos envolvidos e sobre os efeitos causados em
decorréncia da reproducdo humana assistida. Vimos que estes efeitos podem
acarretar em conflitos, razdo pela qual se fez necessério demonstrarmos os principios
aplicaveis para solucionar os mesmos. Concluimos falando sobre o provimento do
Conselho Nacional de Justica n°® 52 de 14 de marco de 2016 e seus pontos positivos

e negativos.
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2. CAPITULO |

2.1. DA BIOETICA AO BIODIREITO

As modernidades cientificas que surgiram ao longo dos anos, por
trazerem consigo tamanhas mudancgas relacionadas a reproducdo humana, se fez
necessario também a criagdo de normas para regulamentacao e protecao dos direitos
envolvidos. A bioética e posteriormente o biodireito, aparecem em cena com a fungéo
de auxiliar na criacdo destas normas, visando sempre a integridade e dignidade
humana.

O presente trabalho tratara deste assunto neste primeiro capitulo, onde
serdo expostos conceitos, origens e demais questdes importantes relacionadas a

bioética e biodireito.

2.2. Conceito e Funcdo da Bioética e do Biodireito

O termo bioética (do grego: bios, vida + ethos, relativo a ética) € um
estudo que abrange certas areas do conhecimento, sendo elas Ciéncias Bioldgicas,
Ciéncia da Saude, Filosofia (no que tange a ética), e direito (Biodireito), na qual visa
manter uma adequada harmonia entre estas matérias e em relagdo aos valores
humanos fundamentais. A bioética também abrange questbes onde ndo ha um
consenso moral, como é o caso da reproducdo assistida, a responsabilidade dos
cientistas e os efeitos destas aplicacées no campo da saude.

A ética estuda o dever que recai sobre a acdo humana, ou seja, tenta
solucionar problemas gerais, resultantes da conduta do homem, de uma forma teorica.
E este estudo sobre a acdo humana pode influir no comportamento moral das pessoas
que, por sua vez, se demonstra numa dimensao intima e pessoal, ou seja, no ambito
da consciéncia.

A bioética, como um dos ramos da Etica Geral pode ser conceituada
como o estudo dos problemas criados pelos avancos meédicos. Neste sentido, 0s
avancos medicos sédo a conduta humana, que influenciam no campo ético da medicina
e, portanto deve ser objeto de estudo para detectar os problemas bem como sua

repercussao social, de modo que seja encontrada a mais cabivel regulamentacdo. Em
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outras palavras, a bioética € um campo interdisciplinar que aproxima diversas &reas
do conhecimento, (filosofico, tedlogo, socioldgico, jurista, medicinal, bioldgico,
psicoldgicos), contribuindo na explicacdo de como uma descoberta cientifica e seus
resultados podem influenciar nos valores humanos fundamentais. Ela visa pensar
melhor, estudar melhor alguma consequéncia causada pelos avancos cientificos.

Segundo Olga Krell (2009, p. 28) no inicio, a bioética se preocupou com
0s estudos de problemas éticos gerados pelos avancos da biologia e da medicina,
para atualmente se firmar como uma metodologia de confronto interdisciplinar entre
ciéncias médicas e ciéncias humanas. As principais teméticas para o estudo da
bioética sdo: genética, reproducdo humana assistida, pesquisa biomédica, saude
publica, meio ambiente, cédigos e juramentos de ética.

Em resumo, a bioética € o estudo da conduta humana no que tange a
ciéncia da vida e a saude, quando analisado juntamente com os valores e principios
morais. Mas, 0 que gerou este estudo? Qual o fator que gerou o nascimento da
bioética? Segundo Eduardo Leite (1999, p. 148):

O que gerou o nascimento da bioética foi a necessidade de um controle da
utilizacdo crescente e invasora de tecnologias cada vez mais numerosas e
afinadas nas praticas biomédicas, sendo que “o desenvolvimento das
tecnologias modernas aniquilou 0s consensos antigos, os ideais e as regras
gue animavam as condutas coletivas e individuais, as praticas profissionais.

O biodireito por sua vez, surge com a distincdo entre moral e direito, e
da constatacdo da necessidade de solucionar dilemas morais que surgem em
decorréncia dos avanc¢os biotecnoldgicos e as lacunas existentes no direito objetivo.
Devido a estas lacunas, muitos casos concretos foram parar nos tribunais, o que
provocou questdes de disputas e controvérsias, além de proporcionar a formacao de
um novo campo para a doutrina juridica e jurisprudéncia, que € o surgimento do
Biodireito.

E notdrio que nem tudo que envolve os avancos biotecnolégicos deveréo
ser juridicizados, porque nem todos 0s aspectos que possuem relevancia para o
direito, que, portanto, deverdo permanecer no campo da ética. Ndo se pode também
deixar de reconhecer a relevancia do biodireito que, sem desprezar a bioética, dela se

distingue e ganha autonomia.
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2.3. Origem

Os experimentos cientificos sempre foram objeto de extrema
importancia, principalmente no que tangem avancos medicinais, a fim de se descobrir
novos medicamentos e terapias experimentais. Todavia, juntamente com estes
avancos, também se fez necessario a imposicdo de limites, de modo que nao
houvesse abusos por parte da ciéncia. Especialmente no século XX, notou-se que
muitos destes experimentos eram realizados em seres humanos, entdo se concluiu
gue a ocorréncia destes abusos deveria ser impedida, o que resultou em elaboracéo
de normas, inclusive internacionais, para frear estas praticas. Houve entdo uma
humanizacdo dos avancos cientificos onde se buscou estabelecer os de principios
éticos para reger estes progressos. A ciéncia sempre reconheceu que ndo poderia se
desenvolver indo contra as questdes morais relacionada aos valores da pessoa
humana. A bioética surgiu justamente por esta razao, para agir como mediadora entre
a ciéncia e a ética, visando proteger e promover a dignidade da pessoa humana e a
saudavel qualidade de vida.

Contudo, nem sempre o termo bioética teve o atual significado. O termo
Bioética foi introduzido em 1971, pelo cancerologista Van Renssealer Potter, da
Universidade de Wisconsin, e para ele, o objetivo da bioética deveria ser o de auxiliar
a civilizacdo humana a racionalizar o processo evolutivo dos nexos da biologia e da
cultura, possuindo uma finalidade moral-pedagogica. Posteriormente, com 0s avangos
da biotecnologia, a exigéncia de uma postura ética, ndo s6 com a pessoa envolvida,
mas com a sociedade num todo, fez com que este termo alterasse seu sentido. Neste
contexto, a bioética representava a tentativa de se estabelecer uma ética tecnoldgica,
norteada de principios praticos que nao causasse uma negativa por parte da
sociedade, o que resultaria inclusive no atraso dos avancos, além de gerar efeitos
danosos na sociedade em decorréncia das pesquisas ilimitadas e abusivas.

Este foi um periodo histérico de acontecimentos relacionados a
movimentagao social, que questionava a transparéncia e responsabilidade do Estado
nas relacdes entre médico e paciente. Sendo assim a bioética estava associada a
duas dimensodes. De um lado, a necessidade de rever a ética na ciéncia tradicional, e
de outro, a necessidade de adequar a ética aos avangos cientificos de modo a
melhorar a qualidade e expectativa de vida. E foi com essas questdes que a bioética

surgiu nos paises mais desenvolvidos; para tratar destes dilemas morais.
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2.4. Distincao

Em se tratando de bioética e biodireito, ndo encontramos uma oposi¢cao
entre ambos, mas sim uma relacdo de compatibilidade, ja que o biodireito se pauta
em determinados aspectos da bioética, devido a auséncia de normas para
regulamentar estes assuntos, o que resulta em conflitos. Estes aspectos deixam de
ser objeto de preocupacao apenas da bioética, e passam a ser tratados também pelo
biodireito, onde podera se valer de principios e valores de modo que se adéguem a
realidade juridica da sociedade. Sendo assim, as rela¢cdes entre 0s avancos das
pesquisas tecnoldgicas e os valores morais, quando formalizados juridicamente,
resultam na nova area do direito, que € o biodireito.

A bioética ndo é uma ciéncia autbnoma, e sim uma ciéncia que trabalha
atrelada com as ciéncias bioldgicas, visando analisar o lado ético de cada evolucao
ndo s6 da ciéncia, mas também das outras areas que a recepcionam, como a
antropologia, sociologia, filosofia, engenharia genética, direito, dentre outras. A
biotecnologia € a que mais impulsiona a bioética para o seu crescimento. E esta
expansdo se d& devido as buscas pela melhoria de qualidade de vida, saude,
sobrevivéncia no planeta e também pelos inUmeros avancgos na area da biomedicina.
E em meio a estas constantes descobertas, encontramos as novas formas de
fecundacdo, que € o objeto de estudo deste trabalho.

Por outro lado, o biodireito firma-se como estudo autbnomo, na medida
em que o legislativo é acionado para solucionar os problemas oriundos da bioética,
dentre eles, as técnicas de reproducdo humana assistida. E uma nova area do direito,
gue representa a extensdo da bioética no campo juridico. O professor Eduardo
Oliveira Leite (1997, p. 08) fala sobre o vazio juridico, admitindo a necessidade de leis

sobre estas matérias e pondera que:

A lei é sempre invocada, porque as leis servem como meios face as
finalidades que sé&o os valores. O direito procura organizar a conduta de cada
um no respeito e promoc¢éo dos valores que servem de base a civilizagao.
Logo, é possivel afirmar que o direito representa um duplo papel importante:
organizar as liberdades e educar a certos valores. E na medida em que a lei
€ educadora, ela tende a se aproximar da moral.

Diante disso, a bioética precisou ser conduzida para o ambiente juridico,

dotado de democracia, interdisciplinaridade e pluralismo, por tratar de interesses da
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civilizacdo atual e também das civilizagbes que estao por vir. Ao passo que a ciéncia

avanca, a lacuna presente no direito fica mais evidente, devido a sua rigidez.

2.5. A lmportancia da Bioética para a Criacdo das Normas do Biodireito

Internacionalmente, a passagem da bioética para o biodireito se
materializa através de convencdes, documentos internacionais firmados entre as
nacodes, principalmente a Declaracdo Universal de Genoma Humano e dos Direitos
Humanos, elaborada pelo Comité de Especialistas Governamentais da UNESCO.

No Brasil, encontramos uma passagem da bioética para o biodireito, que
trata de um ramo do direito que abrange teoria, legislacdo e jurisprudéncias
relacionadas a normas regulamentadoras da conduta humana apds os avancos da
biotecnologia e da medicina. Ramo no qual abrange o Direito da Reprodu¢cdo Humana
Assistida.

As solucdes aos conflitos gerados pelos avancos cientificos surgem
gradativamente, através de leis especiais, e de acordo com o ordenamento vigente a
qual devem integrar. Estas novas regras, codificadas ou néo, sédo uma realidade em
nosso pais, em se tratando da legislacdo previdenciaria, agraria, ambiental,
consumerista, entre outras que também tiveram de ser adaptadas para uma melhor
adequacao social. Porém, independente do surgimento ou regulamentacdo de um
biodireito, a bioética continua existindo.

Desse modo, € necessario que, ao advir futuras legislacdes brasileiras
tratando de assuntos que hoje s6 sdo contemplados pela bioética, que estas normas
se limitem no que ja é consenso no ambito cientifico-social sobre a matéria. Quanto
aos assuntos que ainda sao objeto de discussao cientifica, se o legislador o determinar
de forma isolada, sem aguardar o consenso, haveria uma ineficacia, ja que se trata
de um saber isolado, apenas a luz do olhar juridico.

Existem diversos setores da vida moderna com normas que ainda nao
foram internalizadas nem pela sociedade nem pelo ambito juridico. Mas no que tange
as mudancas oriundas da Bioética, encontramos uma interferéncia grande no o
sistema de valores da sociedade, ou seja, tudo o que provém da bioética e seus
avancos implicam em alteracdes nos valores da sociedade. Desse modo, qualquer

que seja o rumo tomado pelo legislador, esta deverd estar de acordo com o
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crescimento cientifico e atendendo as suas necessidades, fornecendo técnicas
adaptaveis as mudancas sociais.

Os dispositivos que temos hoje que tratam da reproducdo assistida,
estédo contidos na Resolucdo do Conselho Federal de Medicina, n® 1.358/92. Mas nao
podemos afirmar que estes representam estado da bioética no Brasil. O objetivo do
biodireito ndo é tdo somente judicializar a bioética, mas também estabelecer normas
juridicas que venham reger os fenbmenos resultantes da biotecnologia e da
biomedicina, que também sé&o disciplinados pela bioética. Isso também se deve ao
fato de que ndo é razoavel resolver os problemas juridicos causados, apenas com
fundamentos nos principios da bioética.

Sendo assim, a reproducdo humana assistida ndo esta limitada apenas
a proteger os direitos dos individuos envolvidos através de uma tutela legal, mas
busca-se também trazer a geracdo académica um debate analisando ocasides
futuras. E atualmente, temos apenas limites éticos impostos por determinado grupo
de pessoas, destarte, surge aqui um espaco importante para que haja a intervencao

reguladora do Direito.

2.6. Principios que Norteiam a Bioética e o Biodireito

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988, no artigo 5° inciso IX, elenca
como direito fundamental a liberdade da atividade cientifica. Tal liberdade, ndo é
absoluta, devendo respeitar os demais principios do ordenamento, como o principio
da dignidade da pessoa humana, que se sobressai para limitar esta liberdade
cientifica.

Dos principios que norteiam o tema em questdo, encontramos o principio
da beneficéncia, ou ndo maleficéncia, principio da autonomia e principio da justica.

Beneficéncia significa fazer o bem, tratar bem as pessoas e com
dignidade. Beneficéncia — de bonus facere (do latim, “fazer o bem” ao paciente) — € o
critério mais antigo em se tratando de ética médica, e 0 que mais foi tratado com
primazia. A beneficéncia exige ainda que seus agentes se afastem do que pode
causar prejuizo ao préoximo, mas também adota deveres de agir sempre em prol do
outro, promovendo seu bem-estar.

Porém este principio comegou a se mostrar insuficiente para resolver,

sozinho, os dilemas morais, a partir do momento em que se questionou a autoridade
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médica a respeito do que, de fato, representa “fazer o bem”. Como conceitua Vicente
Barreto (1998, p. 33), o principio da beneficéncia pode se transformar em paternalismo
meédico, gerando situacdes injustas, que foram objeto de criticas por volta dos anos
sessenta. Entdo, devido a essa insuficiéncia e dos perigos que a aplicacdo deste
principio de forma isolada poderia trazer, reconheceu-se a existéncia de limites sobre:
0 que € bom para o paciente; ndo aceitacdo do paternalismo contido tradicionalmente
na beneficéncia; aparecimento e desenvolvimento do critério da autonomia; novas
perspectivas e preocupacdes com a justica na area da saude.

Em contrapartida, no que tange a insuficiéncia do principio da
beneficéncia, ndo se pode deixar de considera-lo por este motivo, principalmente em
virtude do sentimento de solidariedade que € caracteristica essencial da pessoa
humana, se tratando de uma moralidade de assisténcia social.

O surgimento do principio da autonomia por sua vez, veio nos trazer a
ideia de que o paciente tem autonomia para tomar suas proprias decisbes. E a
perspectiva do paciente como um sujeito independente, provido de autonomia,
fazendo suas escolhas, opcdes e avaliacbes sem imposi¢des ou influéncias externas.
Este principio também se insere no principio da dignidade da pessoa humana,
constituindo a afirmacao e convic¢cdo moral de que a liberdade de cada um faz jus a
tutela e promocéo.

A palavra autonomia, deriva do grego autos (eu) e nomos (lei),
representando a capacidade que o ser humano tem de construir regras para simesmo,
com fundamento na raz&o. E o principio mais moderno dos que norteiam a bioética,
trazendo a ideia de que devem ser respeitados os valores morais, crengas e vontades
de cada pessoa, dando ao paciente ou seu representante, a liberdade de escolha para
optar a forma de tratamento que sera submetido, onde o profissional devera zelar pela
intimidade do paciente, ndo o sujeitando a influencias nem coacao.

Esse principio é fruto da ética médica resultante das forcas
sociopoliticas, especialmente relacionadas aos movimentos das décadas de 60 e 70,
entre eles o0s repulsos as atrocidades da Segunda Guerra Mundial e o
desenvolvimento da democracia, que reconheceram a insuficiéncia da beneficéncia.

E por altimo, temos o principio da justica, que também é relativamente
recente. Ele visa assegurar a igualdade entre todos na distribuicdo dos servicos de

saude, realizando assim uma justica social, que € indispensavel para o bem-estar
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social. Desta forma, todas as pessoas devem receber o mesmo tratamento, a despeito
de suas diferencas, aparecendo assim a regra da privacidade.

No campo da bioética, este principio estabelece que haja atencéao,
cautela e que todo o sistema de saude seja justo, e ao mesmo tempo funcionais e
eficientes, a fim de que seja assegurado a distribui¢cdo justa, equitativa e universal de
todos os beneficios dos servigos de saude.

Mais uma vez € importante ressaltar a consideracao integrada dos trés

principios, e ndo a observancia exclusiva de apenas um deles.

2.7. Os conflitos do Biodireito e as Normas Principiolégicas da Constitui¢céo

Sem duavidas a Constituicdo Federal representa a norma mais importante
do ordenamento juridico, visto que ela serve como um ponto de partida para todas as
demais normas, que formam determinado sistema juridico, tanto formalmente como
materialmente.

Dentre as funcdes da Magna Carta, temos as basicas, relacionadas a
garantia de direitos dos individuos e dos grupos contra o poder estatal, através de rol
de direitos fundamentais que constituem normas juridicas “principioldgicas”, que
dedicam valores e estabelecem metas, fins e objetivos. Sendo elas as normas de
direitos fundamentais a vida, saude, dignidade, igualdade e a liberdade, que por sua
vez devem constituir os principios do biodireito, visto que sdo temas correlatos a
biotecnologia.

E é justamente através destes principios juridicos que as funcdes
interpretativas das normas deixam de ser positivistas e legalistas, passando a ser mais
flexiveis e abertas, proporcionando assim uma leitura mais dinamica do texto
constitucional, tornando possivel um didlogo mais acessivel entre as mudancas
sociais e as normas principiolégicas. Exemplo disso sao as técnicas de reproducao
assistida, que € um avanco tecnoldgico que ndo possui tratamento expresso do
assunto no texto constitucional, se fazendo necesséaria a solucdo juridica para os
conflitos através da interpretacéo flexivel e aberta.

Sendo assim, de um lado nos pautaremos das técnicas de ponderacao,
para solucionar os conflitos de principios constitucionais que surgem em razao das
técnicas de reproducdo assistida. De outro, admite-se o entendimento de que 0s

principios sdo um elo, que liga os aspectos técnicos das técnicas de reproducéo
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assistida a sua futura lei. Neste sentido os principios estardo aproximando a ética do
direito.

A Declaracdo Universal sobre o Genoma Humano e o0s Direitos
Humanos de 1997, levou a conhecimento uma nova espécie de direitos humanos, se
tratando da biologia e do patriménio genético, visando incorporar este assunto nas
constituicbes nacionais. Essa declaracéo representa uma busca pela positivacao do
Biodireito, que envolve também as técnicas de reproducdo assistida. As regras
juridicas devem estar em conformidade com 0s principios e regras ja existentes no
referido documento, para que nao haja conflitos.

Os avancos biotecnoldgicos podem se chocar com o tdo importante
principio da dignidade, que esta na esfera dos direitos fundamentais, e por sua vez
sao irrenunciaveis, intransmissiveis, e imprescritiveis, formando assim uma super
tutela do patrimdnio genético das pessoas envolvidas, em casos de situacdes que
possam coloca-los em desvantagem, lesdo ou ameaca de lesdo, diante desses
progressos cientificos.

E evidente que uma premissa biolégica mal aplicada conduzira graves
violagbes de direitos fundamentais, sendo as mais dolorosas as que diretamente
atacam a inviolabilidade da vida do ser humano.

Para que haja um elo entre os principios e 0s aspectos técnicos da
reproducao assistida, é necessario que este elo seja dotado de harmonia, ou seja, um
ponto de equilibrio entre os direitos constitucionais, como por exemplo, a liberdade de
pesquisa cientifica, e o direito a vida humana.

Essa liberdade de pesquisa cientifica, com relacdo ao tema em que
estamos tratando, se desdobra no uso adequado das técnicas de reproducédo
assistida. Ela encontra suas restricbes e limites na medida em que tem por meta a
protecdo dos direitos que s&o constitucionalmente protegidos, especialmente o direito
fundamental a vida.

A iniciativa para tentar solucionar os conflitos de principios devem partir
do legislador, que € dotado de autorizagdo para regular os conflitos entre o exercicio
de direito, cujo as respectivas esferas de protecdo se mostrem colidentes, assim como
nos casos em que nao ha regulamentacéo legal disciplinando os limites necessarios,
cabe ao juiz fazé-lo.

Para solucionar as colisdes de direitos fundamentais, o ideal € que o

aplicador do direito analise de fato se houve colisdo de direitos fundamentais, ou
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apenas uma colisdo aparente. Caso haja realmente uma colisdo de direitos
fundamentais, cabera ao aplicador do direito realizar a ponderacdo dos varios bens
juridicos envolvidos e visar sempre o minimo de sacrificio dos direitos dos envolvidos.
E com isso, o0 aplicador devera se pautar nos principios doutrinarios da Unidade da
Constituicdo, principio da concordancia pratica ou harmonizacdo ou principio da
proporcionalidade, que falaremos ao final deste trabalho.

O progresso da ciéncia também acarreta em conflitos com certos valores
da existéncia humana. Este conflito ndo representa um conflito apenas bioético, mas
uma coliséo de principios constitucionais. Porém, artigo 5° inciso IX da Constituicao
Federal de 1988 nos assegura que € livre a expressao da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicacao, independentemente de censura ou licenca. E

ainda, em seu artigo 218 traz:

Art. 218. O Estado promovera e incentivara o desenvolvimento cientifico, a
pesquisa, a capacitacao cientifica e tecnoldgica e a inovacgéao.

A livre ciéncia possui uma relevancia social e também se torna um ponto
de partida para o progresso em diversas areas tecnoldgicas. Por isso esta expansao
deve continuar, sem restricdes, desde que ndo passe a ensejar colisdes com direitos
humanos e dignidade dos individuos.

O direito ndo pode impedir o progresso tecnolégico, mas todo o percurso
legislativo deve ser trilhado, com responsabilidade, prudéncia e bom senso. Com
efeito, uma pesquisa cientifica - a qual ja vimos ser livre por determinacao
constitucional - se desenvolvida tendo como objeto uma familia, um grupo de familias,
uma populacéo inteira, ou seja, um grupo humano identificado, que apresenta uma
alta incidéncia de uma doenca genética, tal pesquisa pode revelar que esse grupo tem
altas probabilidades de desenvolver o alelo defeituoso de um gene. O resultado da
pesquisa, no caso de divulgacdo, terd consequéncias imprescindiveis, tanto no
relacionamento do proprio grupo familiar quanto no tratamento social de cada um dos
membros do grupo, particularmente em situacées como a definicdo ou ndo de um
vinculo empregaticio, ou rejeicdo de um determinado plano de saude.

E assim percebemos a necessidade de uma garantia de privacidade
para os resultados da pesquisa genética. A mesma situacdo se da quando a pratica
consiste em descartar individuos com doencas genéticas, susceptiveis de adequado

tratamento, tendo em vista terapias genéticas, essa pratica deve ser rejeitada. 1sso
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porque nao podem ser levadas em conta tdo somente as caracteristicas hereditarias.
Mais uma vez, os resultados da pesquisa cientifica devem respeitar a dignidade
humana.

Outro ponto a ser levantado, € no que tange ao direito a saude. Tal direito
esta regulamentado na Constituicdo Federal, no artigo 5°, e recebendo tratamento
especial como direito fundamental no artigo 6°, como “s&o direitos sociais a educacéo,
a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
constituicdo”. Desta forma, deve ser considerada inconstitucional todas as normas que
obrigam a realizacdo de atos que possam causar riscos a vida ou causar problemas
de saude, anormalidades, ofendendo o direito a vida e a dignidade da pessoa.

No que tange as terapias genéticas, o objetivo destas € eliminar as
imperfeicbes do genoma que ocasiona a doenga genética, procurando que esta ndo
se transmita. Se em um genoma existe um unico par de genes determinado, e sao
colocados dois, ou se colocar um gene nao correspondente, o individuo torna-se entao
“anormal”. Alguns questionamentos sdo levantados com essa possibilidade de efeitos
colaterais negativos, pois ainda ndo é possivel controlar todos os efeitos destas
aplicagbes, e ainda, existe a possibilidade de grave atentado contra o direito de
identidade genética, que por sua vez nao € algo que esta a disposicao da natureza,
mas sim a vontade de outros seres humanos.

Estas terapias, como qualquer outro tratamento, tém termos juridicos
constitucionais, devem ser pautados pelos principios da dignidade e liberdade do ser
humano. O consentimento do paciente outorga a constitucionalidade para pratica de
uma terapia necessaria para resolver o problema de saude. Por isso, sao
inconstitucionais as praticas realizadas em pessoas que ndo podem expressar
livremente a sua vontade, como os detentos e pessoas com deficiéncia mental.

Ha outros pontos no ramo da biotecnologia que podem ser tratadas
como inconstitucionais, como € o caso da pratica de clonagem humana, que fere o
principio da dignidade da pessoa humana devido a utilizagdo da pessoa como simples

meio de armazenamento de material genético.



23

2.8. Direitos de Protecdo ao Patriménio Genético como Direitos de “Quarta

Dimensdo”?

As dimensdes dos direitos fundamentais hoje se desdobram em direitos
de primeira, segunda e terceira geracao, e ainda existem doutrinadores que defendem
a existéncia dos direitos de quarta e quinta dimenséo.

Estas classificacbes sdo meramente académicas, pois 0S seres
humanos nédo podem ter seus direitos divididos desta forma, ja que esta divisdo so diz
respeito a momentos historicos especificos.

Norberto Bobbio (1992, p. 06) afirma que:

Ja se apresentam novas exigéncias que s6 poderiam chamar-se de direitos
de quarta geracéo, referentes aos efeitos cada vez mais traumaticos da
pesquisa bioldgica, que permitird manipulagbes do patriménio genético de
cada individuo.

E importante ressaltar que, o proprio Bobbio diz que embora as
exigéncias de direitos possam estar dispostas cronologicamente em diversas
geracgdes, as suas fun¢des continuam sendo as mesmas: impedir os maleficios de tais
poderes (com relacdo aos poderes constituidos), ou obter seus beneficios. No que
tange aos direitos do patriménio genético ndo € diferente. O direito a identidade
genética considerado um direito fundamental implicito no ambito juridico-
constitucional brasileiro, esta atua, portanto, como clausula de caréater geral que tutela
as manifestacdes essenciais da personalidade humana.

As descobertas cientificas proporcionaram, dentre varios outros
avancos, 0 aumento na expectativa de vida do ser humano, uma vez que o homem
criou mecanismos até mesmo para alterar o nascimento e a morte dos seus pares.
Por conseguinte, a protecdo a vida e ao patriménio genético foi incluido na categoria
dos direitos de quarta dimensdo. Atualmente estes direitos referem-se a manipulacéo
genética, biotecnologia e bioengenharia, e envolvem discussfes sobre vida e morte,
dentro dos limites éticos.

O surgimento dos direitos humanos de quarta dimenséo s6 se deu em
decorréncia das inovagfes tecnoldgicas que deram ensejo a problemas que, até
entdo, ndo foram enfrentados pelo direito, como os relacionados ao campo da

pesquisa com genoma humano, necessitando de estruturacdo de alguns limites e
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regulamentos que norteassem o crescimento destas pesquisas, tal como a utilizagéo
de dados obtidas, visando com prioridade a preservacao do patriménio genético.

Um dos documentos que visa a regulamentacdo e protecdo destas
pesquisas, é a Declaracéo dos Direitos do Homem e do Genoma Humano, criada pela
Assembleia Geral da UNESCO em 1997.

E necessario que estes direitos de quarta geragéo fossem consolidados
de fato, haja vista que somente assim se estabeleceriam os fundamentos juridicos
para a realizacdo das pesquisas cientificas. A lei precisa assegurar que o principio da
dignidade esteja aliado as exigéncias legitimas dos avanc¢os da ciéncia e protecédo a
saude.

A Constituicdo Federal de 1988 privilegia o principio da dignidade da
pessoa humana, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e direito a
vida. Mas no que tange a dignidade da pessoa humana, este se encontra em
constante evolucdo, e por iSso seu conceito ndo goza de muita precisao, visto que
acompanha a modernidade e inclusive, abrangendo uma série de outros direitos
protetivos, de forma a garantir o minimo existencial para obtencdo de uma vida de

qualidade. Analisaremos a partir de entdo, a importancia deste principio.

2.9. A lmportancia do Principio da Dignidade da Pessoa Humana

A dignidade constitui como preceito ético essencial do direito. Ela dita o
respeito que todo o ser humano merece, simplesmente por ser pessoa, € ndo uma
“coisa” qualquer e, portanto, devendo este ser tratado com respeito e ndo como objeto
de propriedade de alguém, independente de grupo social ou comunidade na qual o
individuo esteja inserido.

A dignidade humana como dita a Constituicdo Federal no artigo 1° inciso
[ll, € um valor supremo, que atrai conteido de todos os direitos fundamentais ser
humano, desde o direito a vida até a morte. O direito a vida € o nlcleo para os demais
direitos humanos. Em verdade, o ordenamento juridico brasileiro consagrou este
principio como um principio explicito que assegura as exigéncias basicas do ser
humano em suas varias dimensdes.

Enfim, o principio da dignidade da pessoa, segundo Edilsom Farias
(1996, p. 54) é considerado uma “fonte juridico-positiva dos direitos fundamentais” e

como clausula aberta, respaldando o surgimento de novos direitos ndo expressos na
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Constituicdo, mas nela implicitos. Desta forma recorre-se que ao principio da
dignidade humana como critério interpretativo de todo ordenamento juridico
constitucional.

Neste sentido, o principio da dignidade € responsavel por vedar a
utilizacéo das técnicas de reproducédo humana assistida para fins antiéticos. Uma das
praticas das técnicas cientificas que confrontariam o principio da dignidade humana
seria a selecdo de caracteristicas humanas para a reproducao idéntica de codigo
genético, que resultaria na clonagem de gametas humanos, evitando assim a
chamada eugenia, que é a possibilidade de melhoramento da espécie humana tanto
do ponto de vista fisico como mental.

O principio também é de suma importancia para reger as futuras
legislacdes, impedindo que as leis que vierem a ser criadas desrespeitem a dignidade
humana, como por exemplo, se surgissem normas autorizando a comercializagéo de
gametas, que na verdade devem ser entregues gratuitamente as clinicas de
fertilizacdo. Ou ainda, normas que viabilizem a comercializacdo de embriées mortos
para a industria de cosméticos. Caso a lei ndo barre determinados “negdécios”, cabera
ao Executivo ou Judiciério coibir estas préticas.

A lei da Biosseguranga, n® 8.974/95 em seu artigo 13, inciso I, proibia a
manipulacdo genética de células germinais humanas, restringindo inclusive as
pesquisas nesse sentido. Contudo, esta lei foi revogada, e ela permitia a intervencéao
em material genético humano in vivo, para tratamentos de defeitos genéticos, que
podem ser considerados “manipulagdo genética”. Um dos tipos das intervencdes
genéticas é a somatica, que € a terapia genética que perfaz uma intervencao de
genoma, que nao é o da descendéncia, para terapia de doencas e ndo aprimoramento
das caracteristicas genéticas. Ao contrario desta, existem a modificacdo germinal
génica que consiste na manipulacdo do genoma humano com finalidade de sua
alteracdo, sendo esta duradoura e transmissivel hereditariamente.

Outras terapias genéticas tém como objetivo a intervencdo nos gametas
humanos (seja espermatozoide ou 6vulos), pré-embriées e até mesmo 0S proprios
embrides e fetos humanos. No caso da producéo de pré-embrides humanos com a
finalidade de aproveitar as células tronco, que sédo destinadas para a producao de
orgéos e tecidos humanos, ocorre uma violagdo do principio da dignidade humana,

pois acaba sendo uma criacdo de um embrido sem intencdo alguma de que ele se
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desenvolva, ou seja, € apenas para um aproveitamento, entdo ndo ha intencao de que
ele nasca. Estes tipos de terapias também s&o proibidos em nosso pais.

Em suma, os experimentos destinados para fins terapéuticos, que visam
o préprio bem do embrido, devem ser admitidos, tendo em vista que a intencéo é zelar
pela qualidade de vida do ser humano. Por outro lado, as pesquisas e intervencoes,
que ndo possuem este mesmo objetivo, ou ainda criacdo de pré-embrides para fins
diversos como clonagem, etc. ndo devem ser admitidos, visando a aplicabilidade do

essencial principio da dignidade da pessoa humana.
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3. CAPITULO Il

3.1. TECNICAS DE REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

Este capitulo tem por objetivo demonstrar as técnicas de reproducéo
assistida mais comuns, que surgiram como uma alternativa para tratar de casos de
infertilidade e esterilidade, visando atender especialmente casais afetados pela
impossibilidade de conceber filhos de maneira natural, que até entdo eram
consideradas incuraveis e sem tratamento.

Embora a Constituicdo Federal de 1988 tenha reconhecido outras
formas de instituicdo familiar, como a adocéo, prevista no artigo 227, paragrafo 6°, o
desejo pela procriacdo ainda é bastante almejado quando o assunto € formacéo de
familia, ndo sé por questdes de realizacdo pessoal, mas também como uma meta de
felicidade a ser atingida.

As técnicas podem ser classificadas em métodos de baixa e de alta

complexidade, como veremos a seguir.

3.2. Medicina e Esterilidade

Erroneamente, algumas pessoas utilizam o termo esterilidade e
infertilidade indistintamente, ao se referir a incapacidade de reproducéo.
A esterilidade, trata-se de incapacidade definitiva de gerar filhos. A

definicdo de Estéril, segundo Léo Pessini (1997, p. 217):

Estéril se constitui o matriménio ou casal que, depois de um ano de
relacionamento sexual com uma frequéncia adequada e sem qualquer
medida contraceptiva, ndo consegue a gravidez.

Sendo assim, existe uma disfuncdo dos oOrgaos reprodutores, que
impossibilita a fecundagédo, mesmo com o relacionamento sexual ativo.
Ou seja, esta disfuncdo denota-se na incapacidade de gerar células

sexuais, sendo 6vulos para as mulheres e espermatozoides para os homens.
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Em contrapartida, a infertilidade para Léo Pessini (1997, p. 83) trata-se
da incapacidade de ter filhos vivos, sendo possivel a fecundacgéo e o desenvolvimento
do embrido ou do feto, equivalendo a hipofertilidade.

E a dificuldade para engravidar, ou seja, a chance existe, porém
reduzida, por exemplo, mulheres com endometriose, ou homens com redugao de
espermatozoides na ejaculacdo. Enquanto na esterilidade esta chance é nula, pois ela
se caracteriza pela constatacdo da incapacidade definitiva de gerar filhos, como
mulheres com a obstrucdo das duas trompas da mulher ou homens que possuem a
auséncia de espermatozoides na ejaculagéo.

Em ambas as situacfes, as técnicas de reproducdo humana assistida
visam contribuir de alguma forma para que ocorra a gravidez, como veremaos a segulir.
Isso porque com o desenvolvimento de novas técnicas de procriagdo medicamente
assistida, os casais que encontram estas dificuldades ja se dispdem de variadas

formas para resolverem o problema tanto dos homens quanto para as mulheres.

3.3. Inseminacdao Artificial Homoéloga e Heterdloga

Por muito tempo, médicos e parteiras se ocupavam apenas em vigiar a
gravidez, visto que a reproducéo sempre se deu de forma natural, sem intervencdes.
Mas atualmente, estes profissionais podem desencadear a gravidez propriamente
dita, substituindo a reproducédo natural por outros meios artificiais, tais como a
inseminacao artificial.

Através deste procedimento, o cbnjuge ou companheiro que nao
produzir espermatozoides, ou produzir em numero inferior ao necessario para que
haja a fertilizacdo, este podera se valer de espermatozoides doadores, através do
banco de sémen, e assim solucionar seu problema de infertilidade/esterilidade.

No que tange as mulheres, quando houver quaisquer anomalias que
impecam a fecundacgdo, podera utilizar a fertilizagdo in vitro, onde ao invés do
espermatozoide se encontrar com o0 sémen na trompa, 0 encontro acontecera no
laboratdrio, através de um tubo ou em cultura laboratorial.

Se o problema da mulher for auséncia de ovulos, esta também podera
recorrer a dvulos de doadoras, ocorrendo a fertilizagao in vitro pelo esperma do marido

ou companheiro, onde posteriormente implantado no Gtero da mulher solicitante.
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Quando a impossibilidade da mulher se der em decorréncia de seu
utero, esta podera optar ainda pela mae substituta, vulgarmente chamada de “barriga
de aluguel”, concluindo que a inseminacgao pode ocorrer tanto no Gtero da futura mae,
guanto no utero da hospedeira.

Visto isso, passamos entédo a diferenciagdo da inseminacdo homologa e
heterdloga. A homdloga ocorre quando a introducdo do sémen do companheiro ou
cOnjuge é feita na futura mée; quando o sémen é de algum doador, estamos diante
da heteréloga. Ou ainda, quando o sémen €& do vardo, mais o Utero é de uma
hospedeira, também estamos diante de uma inseminacao heteréloga.

De maneira sucinta, sempre que estivermos diante de uma técnica de
reproducdo por intermédio da inseminacgao, na qual ocorre intervencao de um terceiro,
gue nao seja o proprio casal, como doador de espermas ou empréstimo de Utero,
estamos diante da heterdloga. Por outro lado, sempre quando os envolvidos forem
apenas e tdo somente o casal, estamos diante de uma inseminac¢do homologa.

A inseminacdo artificial € um procedimento mais simples do que a
fertilizac&o in vitro, que veremos a seguir. ISSo porque a inseminagao consiste em
diminuir o caminho do espermatozoide até o 6vulo. Sendo assim o procedimento de
fecundacao ocorre dentro do corpo da mulher. Ja a fertilizacdo é mais complexa, pois
€ realizada totalmente em laboratorio. Passaremos entdo a tratar de suas
complexidades.

A inseminacdo € mais indicada nos casos de infertilidade, onde existe
apenas uma dificuldade para procriar. A contrario da fertilizagédo, que é indicada para
casais estéreis, visto a impossibilidade de procriar.

3.4. Fertilizacao in vitro (fiv) e suas Complexidades

A Fertilizacdo in vitro trata-se de uma técnica de reproducdo humana
assistida que é mais complexa. Neste procedimento, o encontro entre o évulo e os
espermatozoides ocorrem fora do corpo da mulher, e s6 posteriormente (um a cinco
dias mais tarde), coloca-se no utero desta mesma mulher, o embrido obtido, para que
haja o desenvolvimento deste. Ela é mais utilizada nos casais estéreis, na maioria das
vezes em mulheres que possuam algum obstaculo que que impeca o encontro de

gametas.
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O procedimento se d4 em fases. A primeira delas € a estimulagdo ou
inducéo da ovulagdo, por meio de drogas injetaveis para se controlar o ciclo, aplicando
uma dose diaria de estrogénio até o dia da laparoscopia, motivando assim 0 aumento
do namero de ovulos.

A segunda fase € a colheita destes O6vulos, dentro do periodo
determinado pelo médico para que nao haja coleta de 6vulos imaturos. Nesta fase
também ocorre a colheita do sémen.

A terceira fase é a manipulacdo dos gametas masculino e feminino, que
entram em contato em uma placa com meio de cultura e sédo levados a uma
incubadora. Horas depois séo analisados e constatados se houve a fertilizacao.

Apos a fertilizacdo, os embribes continuam seu desenvolvimento por até
cinco dias. Serdo observados a ocorréncia da divisdo celular dos pré-embriées, onde
somente 0s mais saudaveis serdo transferidos para o Utero da receptora. Estes
embrides saudaveis ndo podem ser superiores a quatro. Isto porque, caso seja acima
deste valor, a saude da mae pode estar comprometida, razdo onde podera ocorrer a

multiparidade. Neste sentido, a Resolucéo 1.358/92 inciso I, topico 06 dispde:

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.

N&o obstante, é sabido que a gravidez multipla pode acarretar problemas
como indices de morbidade e afetagcBes no sistema neurolégico por nascimentos
prematuros. Contudo, ndo seria este o Unico problema a se preocupar. Neste apice,
qual seria a destinacdo dos embrides excedentes, ja que o limite estabelecido seriam
apenas quatro?

A mesma resolucdo regulamenta que estes ndo poderdo ser
descartados nem destruidos. No caso do Brasil, a solu¢cao encontrada foi disponibilizar
0s embrides congelados ha mais de trés anos para as pesquisas de células-tronco.
Mas para isso, € imprescindivel a autorizacdo de seus titulares. Assim dispde o artigo
5 da lei 11.105/2005:

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

| — Sejam embrides inviaveis; ou
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Il — Sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da
publicacdo desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicacédo
desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da
data de congelamento.

§ 10 Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores.

8 20 Instituicbes de pesquisa e servicos de saude que realizem
pesquisa ou terapia com células-tronco embrionarias humanas
deverdo submeter seus projetos a apreciacdo e aprovagdo dos
respectivos comités de ética em pesquisa.

§ 30 E vedada a comercializacdo do material biol6gico a que se refere
este artigo e sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei no
9.434, de 4 de fevereiro de 1997.

Entretanto, isso soluciona apenas parcialmente a questdo. O inciso |
deste mesmo artigo, prevé a utilizagdo de “embrides inviaveis”, para que sejam
realizadas as pesquisas. Surge entdo a questao, como distinguir os embrides viaveis
e inviaveis? Ou ainda, quais seriam os 6rgaos fiscalizadores para categoriza-los como
tal?

O referido dispositivo d& ensejo a arbitrariedade de clinicas, que podem
se utilizar desta lacuna para deixar de lado a ética, comprometendo assim os direitos
personalissimos, reduzindo os embrides ou materiais genéticos a meras mercadorias.

Por todos estes motivos, e, ndo havendo possibilidade de proibir a
utilizacéo desta técnica, a mesma deve ser empregada com muita cautela, o que nao
exclui a necessidade de uma regulamentacdo legal e especifica, estabelecendo

limites e contribuindo para a coeréncia de seu uso.

3.5. Injecdo Intracitoplasmética de Espermatozoide

Aperfeicoada na Bélgica, a referida técnica veio para suprir a
hipofertilidade masculina, que ndo poderia ser solucionada com a fertilizag&o in vitro.
Sendo assim, a injecédo intracitoplasmatica veio para as situaces onde ha problemas
com o numero, a mortalidade ou a forma do espermatozoide, ou ainda para casos de
dificuldade na ejaculacéo.

Sao utilizadas técnicas para obter o espermatozoide através de uma
aspiracao do epididimo ou do testiculo, procedimentos com anestesia local e que nao

geram desconfortos. As fases desta técnica apresentam as mesmas fases que a
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fertilizac@o, podendo até ser considerada como um desdobramento avancado desta,
com caracteristicas proprias.

Para que ocorra a fecundacéo, os 6vulos ndo séo colocados junto com
0S espermas em uma placa em meio de cultura como ocorre na fertilizacdo. O
espermatozoide ejaculado obtido por meio do procedimento cirdrgico ou congelado, é
separado do sémen, imobilizando apenas um espermatozoide, sendo este o melhor,
em um tubo de ensaio. Apds imobilizado, rompe-se a membrana, aspira-se uma
quantidade do citoplasma que compde o 6vulo e, através de uma injecdo, o
espermatozoide € inserido no évulo, dando-se um periodo de descanso de 18 horas.

As preocupacdes desta técnica sdo a remocdo do citoplasma e a
manipulacdo do espermatozoide, que pode causar problema ao futuro recém-nascido.
As técnicas aplicadas ndo anulam a chance de ocorrer um aborto, ou de um bebé com
malformac&o. Contudo, a probabilidade de sucesso destas técnicas vem aumentando

periodicamente.

3.6. Maternidade de Substituicéo

A maternidade de substituicdo ndo se trata exatamente de uma técnica
de reproducdo assistida. Todavia, trata-se de uma pratica que possibilita a procriacao,
sendo possivel para sua realizagdo, quaisquer uma das técnicas anteriormente
abordadas.

Consiste na cessao temporaria do Utero, ou sub-rogacdo do Utero,
popularmente chamada de “barriga de aluguel”’, onde uma terceira pessoa assegura
o estado de gestacdo quando o Utero da interessada ndo possui condi¢cdes para o
desenvolvimento normal do embriéo.

Nesta modalidade, podem ocorrer duas situacbes, sendo elas a
possibilidade de sobrevir a chamada mé&e portadora ou a chamada mée de
substituicdo. Primeiramente pode ocorrer o fato de que a mulher que ficara gestante
nao seja a mesma que doou o 6vulo, sendo assim havera somente o empréstimo do
atero, no qual se reimplantam um ou varios embrides obtidos por meio da fertilizacao
in vitro, a partir do 6vulo e do espermatozoide do casal solicitante. Entdo neste caso
ter-se-4 a mée portadora.

Por outro lado, se neste cenario a mae solicitante ndo puder oferecer o

ovulo, estamos diante da mae de substituicdo, no qual a mulher alheia ao casal, além
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do utero, cede também o seu Ovulo, em que sera inseminado o esperma do marido
ou companheiro da mulher que nao pode conceber.

A méae de substituicdo, engravidando nestas condicbes, sera
geneticamente mée da crianca. Todavia, apdés 0 nascimento se compromete a
entregar a crianca ao casal.

Em nosso pais, ndo temos legislacdo especifica para tratar deste tipo de
pratica. Porém o direito ndo pode ficar paralisado em meio a tantos progressos
biotecnolégicos. O que da o embasamento para a maternidade de substituicdo é a
Resolucdo 2013/2013 do Conselho Federal de Medicina, que no sétimo capitulo busca

regulamentar alguns requisitos sobre esta gestacéo:

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

As clinicas, centros ou servicos de reproducao assistida podem usar técnicas
de RA para criarem a situagdo identificada como gestacdo de substituicéo,
desde que exista um problema meédico que impec¢a ou contraindique a
gestacdo na doadora genética ou em caso de unido homoafetiva.

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

2- A doacgé@o temporaria do Utero ndo podera ter carater lucrativo ou
comercial.

3- Nas clinicas de reprodugdo assistida, os seguintes documentos e
observacgfes deverdo constar no prontuério do paciente:

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

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

3.3. Termo de Compromisso entre os pacientes e a doadora temporéria do
Utero (que recebera o embrido em seu (tero), estabelecendo claramente a
guestao da filiacao da crianca;

3.4. Garantia, por parte dos pacientes contratantes de servicos de RA, de
tratamento e acompanhamento médico, inclusive por equipes
multidisciplinares, se necessario, a mée que doara temporariamente o Utero,
até o puerpério;

3.5. Garantia do registro civil da crianca pelos pacientes (pais genéticos),
devendo esta documentacao ser providenciada durante a gravidez;
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3.6. Aprovacao do cbnjuge ou companheiro, apresentada por escrito, se a
doadora temporaria do Utero for casada ou viver em unido estavel.

Assim sendo, é possivel notar que o objetivo da Resolucao € estabelecer
requisitos para que a reproducdo humana assistida continue em constante avanco,
respeitando os limites éticos e morais estabelecidos.

Contudo, tal assunto ainda é questdo de polémicas em nosso pais, visto
que a resolucdo ndo supre todos os dilemas que podem surgir com a pratica da
maternidade de substituicdo. Isso porque trata-se de uma resolucéo, que ndo possuli
forca de lei, e em decorréncia disto, a sua utilizacdo € aplicada como um dispositivo
de protecao ética aos profissionais que atuam na area da medicina, ndo sendo esse
o remédio legislativo mais apropriado para suprir as necessidades dos cidadaos. E
por estas razdes, 0s problemas surgem, como por exemplo quando a crian¢a recém-
nascida é arrancada dos bracos da méae portadora, que a carregou por nove meses,
criando lacos maternais, ou quando clandestinamente a portadora resolve cobrar pelo
servico prestado. H4 também quem defenda que optar pela adogéo seria a maneira

mais viavel e menos trabalhosa.

3.7. Doacédo de Gametas

O uso do préprio corpo e os direitos a ele relacionados, como direito de
personalidade, apesar de serem direitos disponiveis, sofrem limitacées impostas pelas
condicBes de ordem publica. Uma destas limitacdes € o direito a vida e a integridade
fisica, que regulam a utilizacdo do corpo de modo que ndo venha comprometer estas
garantias. Assim sendo, as pessoas nao podem se dispor do seu corpo de qualquer
maneira, pois devem ser observados estes preceitos.

Com relacéo as técnicas modernas de reproducao, o uso do corpo pode
contribuir para a gestdo do embrido, que é formado artificialmente quando algum dos
companheiros, seja 0 homem ou a mulher, tenha problemas que impossibilitam esta
reproducao, ou ainda o uso de um corpo alheio no caso da cessao uterina, que vimos
no topico anterior.

A Magna Carta, em seu artigo 199, paragrafo 4° veda qualquer tipo de
comercializagao, e a resolugdo 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina reconhece
a licitude e a validade da doacdo dos gametas, desde que né&o possua carater

lucrativo.
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A coleta do 6vulo para doagédo é bem mais complexa do que a coleta de
espermatozoides, uma vez que a doadora estd sujeita a todos 0s riscos e
complicacbes da fertilizacdo in vitro. A questdo do anonimato dos doadores de
material genético é considerada a maior importancia, e ao mesmo tempo, o0 que € mais
dificil de se manter, pois, se tratando de doacéo de 6vulos por exemplo, 0s pais que
desejam ter filhos irdo procurar a doadora, que serd submetida a procedimento
cirdrgico necessario para a coleta dos 6vulos, o que pode ocasionar em uma quebra
deste anonimato, que é tao zelado.

Contudo, para que haja a doacao dentro dos limites éticos, deveréo ser
obedecidos como pressupostos condicionados, sendo eles o anonimato, a gratuidade

e 0 sentimento eminente altruistico.
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4. CAPITULO Il

4.1. ASPECTOS ETICOS E JURIDICOS DA REPRODUCAO
HUMANA ASSISTIDA

Neste capitulo iremos abordar as consequéncias éticas e juridicas
ocasionadas pelas modalidades de reproducdo humana assistida homologa e
heter6loga. Vale inicialmente pontuar que na reproducéo homologa, a genética do filho
concebido é aquela herdada dos préprios pais, sendo assim, hdo existem preconceito
nem mesmo preocupacdes com a questao biolégica da crianca, ou ainda conflitos de
filiagao.

Em contrapartida, na fertilizacdo heter6loga surgem questionamentos
muito maiores, no que tange a seus aspectos juridicos, haja vista que no Brasil ndo
existe legislacado suficiente para a realizacdo pacifica das técnicas medicamentosas
de reproducdo humana.

Um dos principais embates da reproducdo humana artificial heteréloga é
o direito do sigilo da identidade do doador, frente ao direito a identidade genética do
concebido por esta técnica, pois advindo esta vedacéo, o segundo nao tera direito a

sua verdadeira origem, e este sera objeto de explanacao a partir deste capitulo.

4.2. Questdes Eticas e Juridicas na Reproducdo Humana Assistida Homologa

Neste tdpico iremos abordar questdes éticas e juridicas oriundas da
reproducao assistida homologa, que, conforme ja abordado, trata-se da modalidade
de reproducao que se perfaz com o material genético do proprio casal envolvido, sem
intervencao de material de terceiros. Apesar de reduzidos os conflitos em comparacgao
com a modalidade heteréloga, ainda subsiste alguns pontos que a legislacao deixa

em aberto. Veremos a partir de entdo quais sao estas questoes.

4.2.1. Fecundacéo artificial post mortem

No que tange a inseminac&o artificial post mortem, trata-se de uma forma

de reproducao assistida homologa detentora de questdes éticas e juridicas a serem
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respondidas. Seu procedimento ocorre através da colheita do sémen do marido ou
cbnjuge ainda em vida, porém, sua utilizacdo se da somente apos o seu falecimento.
Nesta situac&o, ocorre 0 nascimento originado por fecundacéo artificial com sémen
ou embrido congelado e somente gestado apés o falecimento do parceiro.

Determinada circunstancia possibilita a preservacao da fertilidade de um
homem que corre risco de se tornar estéril diante de enfermidades graves, ou até
mesmo correndo um sério risco de morte, em estado terminal. Pode-se argumentar
ainda que é perfeitamente valida a vontade do marido de querer dar a sua esposa,
mesmo depois de sua morte, a possibilidade de conceber filhos, através do esperma
depositado e congelado durante sua vida. Por outro lado, a préatica desta forma de
reproducdo desencadeia questionamentos que serdo abrangidos neste momento.

A primeira pergunta é se o nascido através da inseminacao com sémen
ou embrido congelado do marido ou companheiro ap6s sua morte, podera ser
considerado filho, pois, assim sendo, qual seria a incidéncia deste método sobre a
relacdo de paternidade e o direito do nascido a sucessao legitima?

O Cddigo Civil elucida em seu artigo 1.597 inciso lll e IV:

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

[ll - havidos por fecundacéo artificial homéloga, mesmo que falecido o
marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embriées excedentarios,
decorrentes de concepcao artificial homologa;

A primeira indagacédo € respondida, por este artigo, onde o mesmo
esclarece que também serdo considerados filhos, os havidos por fecundacéo artificial
homéloga, mesmo que falecido o marido, inclusive os nascidos a qualquer tempo,
guando se tratar de embrides excedentarios.

Todavia, tal dispositivo se mostra insatisfatorio, uma vez que néo regula
nem autoriza claramente a pratica da reproducao assistida nestas condicfes, 0 que
resulta em um texto de lei aberto, que apenas a constata a possibilidade de ocorrer a
fecundacdo post mortem, porém, ndo estabelece limitacbes nem regras visando
assegurar preceitos éticos para embasar a pratica no caso em concreto. Por exemplo,
no tocante ao direito de sucessdao, o filho concebido nestas condicdes teria direito a
heranca? Ou ainda, mesmo que se perdure um longo periodo apos a morte do pai

bioldgico, ainda assim subsistiria o direito a hereditario?
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Tal questionamento é objeto de muita discusséo na doutrina. Dentre os
diversos posicionamentos, existem trés posi¢cdes principais, onde a primeira delas
entende ser totalmente vedada a inseminagao post mortem. A segunda entende que
a inseminagdo post mortem é possivel, porém sem efeitos sucessorios. E a terceira
entende ser possivel tal inseminacdo sendo garantido também o direito a sucesséo.
Esta terceira corrente é subdividida pelos doutrinadores Eduardo de Oliveira Leite e
Fabio Ulh6a Coelho em duas situacfes possiveis de se ocorrer: a) a do embrido
concebido in vitro, porém tendo sua implantagdo posterior a morte do pai. b) a do
embrido ja formado a partir do sémen preservado, depois do falecimento daquele que
forneceu o material genético. Para estes autores a primeira hiptese possibilita o
direito a sucesséao hereditéaria, visto que ja houve a concepcao, enquanto a segunda
nao seria possivel, haja vista que no momento do falecimento ainda néo tinha ocorrido
a concepc¢ao na abertura da sucessao.

Considerando a previsao legal nesse sentido, ndo seria possivel a
crianca nascida desta forma ser considerada herdeiro pois, conforme disposto no
Cadigo Civil Brasileiro, artigo 1.798, s6 podem suceder por testamento as pessoas
existentes ao tempo da morte do testador, ou a0 menos ja concebidos neste tempo.
O artigo 1.799 inciso | prevé ainda a possibilidade de suceder por testamento 0s
nascituros ainda nao concebidos, se a disposicdo do testador se referir a prole

eventual de pessoas designadas por ele e existentes ao abrir-se a sucessao.

Art. 1.799. Na sucessao testamentaria podem ainda ser chamados a suceder:
| - os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde
gue vivas estas ao abrir-se a sucessao;

Assim sendo, o testador poderia se valer do beneficio da prole eventual,
em favor do futuro concebido, mas para isto, € necessario que haja a pré designacao
da indicacdo da pessoa que seria a mae. Permaneceria, no entanto, a questdo do
tempo do nascimento para ser resolvida.

A permissao incondicional para fecundacdo daria ensejo para a
possibilidade de mulheres viluvas perseguirem fins econémicos, querendo “fabricar”
possiveis herdeiros do falecido. Esta e outras consequéncias resultantes desta pratica
nos fazem concluir que tais efeitos sdo mais negativos do que positivos para a prole,
além de imprevisiveis e incertos. Nao obstante, ndo se verifica grandes vantagens

para o concebido nestas condic¢des, visto que desde seu nascimento ja sera orfao.
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E de se frisar que, ndo héa regra expressamente prevista no Cédigo Civil
que solucione a questdo do direito sucessério esse filho, porém, independente do que
a futura lei vier a regulamentar, se a fecundagéo post mortem vier a ser aplicada, o
filno gerado ndo devera sofrer quaisquer discriminacbes nos seus direitos
relacionados a sua filiacdo, em observancia ao disposto no artigo 227, paragrafo 6°
da Constituicdo Federal, onde ha previsdo que, as relagdes pessoais e patrimoniais
entre pais e filhos devem ser absolutamente iguais, seja ela por origem natural ou
artificial.

As questdes advindas da reproducédo assistida homéloga ainda nao séo
respondidas por nosso ordenamento. Partindo-se de analises a legislacdes
estrangeiras, denota-se que a complexidade que o assunto faz com que determinada
pratica de reproducao seja vedada em outros paises, evitando assim conflitos futuros.

O projeto de lei portugués 135/VIl ndo é adepto a fecundacao in vitro
post mortem, vedando a fecundacdo da mulher com o esperma do marido ou da
pessoa com quem ela viva, ainda que haja consentimento, mas, caso esta venha
ocorrer, a crianca que vier a hascer € havida como filho do falecido. Também proibem
este tipo de reproducdo a Lei Sueca de 1985, artigo 2°, a proposta de lei francesa de
1984 e a lei alema da Protecédo do Embrido, de 1990. Esta ultima pune com pena de
prisdo de até trés anos ou multa todo aquele que fecunde conscientemente um 6vulo
com sémen de um homem apds a morte deste.

E percebido que a tendéncia da legislacdo estrangeira neste sentido é
vedar a utilizacdo desta técnica, e um dos argumentos mais frisados é o dever de
assisténcia, ndo so financeira, mas também afetiva, psiquica e emocional aos filhos,
gue deve ser ndo apenas de um membro do casal, mas sim de ambos. Uma crianca
nascida e desenvolvida com pai e mée vivos e por um motivo ou outro vem a perder
algum deles, € algo diferente de uma crian¢a que foi gerada intencionalmente sem a
presenca da figura paternal desta relacao.

No ponto de vista ético, a inseminacado homologa em si ndo gera maiores
guestionamentos, pois € uma forma de reunir as células germinais femininas com a
do companheiro, a fim de se possibilitar a fecundacgéo. E inclusive uma indicacéo
meédica para casais impossibilitados de gerar filhos de maneira natural.

Alegacdes no sentido de que a inseminagédo configura em desvio do
processo natural de relacionamento sexual, ou que a fertilizacdo assistida implica na

deterioracédo do relacionamento conjugal, ndo se justificam. O sentimento no qual o
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casal é submetido, como os de frustracdo, impoténcia e angustia, por né&o
conseguirem alcancar a fecundacéo por meios naturais, resultando na consequente
auséncia de filhos, estreitam os lacos entre o casal, devido ao fato de que ambos
lutam por um desejo comum, na tentativa de alcancar um objetivo maior, de ser pai
ou mae.

Sendo assim, mesmo diante da auséncia de uma perfeita e estupenda
previsao legal no ordenamento juridico atual, a realizacdo da referida pratica em sua
modalidade homodloga tem causado efeitos positivos, por trazer a sociedade uma
possibilidade de realizacdo pessoal, especificamente familiar, mas que néo isenta o
legislador do dever de estabelecer de modo mais especifico as limitacbes e

regramentos para se utilizar das fertilizagdes in vitro.

4.3. Questdes Eticas e Juridicas na Reproducdo Humana Assistida Heteréloga

Os dilemas resultantes das técnicas de reproducdo humana assistida na
modalidade heterdloga encadeiam os maiores problemas no que tange a estas
praticas. Isso porque o doador do material genético é um terceiro em relagéo ao casal
que deseja a fecundacéo artificial.

Os conflitos s&o concernentes ao direito dos envolvidos, frente a
auséncia normativa no ordenamento juridico brasileiro, que veremos a partir deste

capitulo.

4.3.1. Direito ao sigilo do doador

Nas técnicas de reproducdo assistida nas quais ocorre a doacdo de
material genético por um terceiro, denominada reproducéo heteréloga, os doadores
de forma voluntaria optam por ceder seu material genético para fins de concepcdo em
casais com alguma dificuldade de gerar filhos naturalmente.

N&o obstante, constata-se a auséncia de regulamentagdo visando
assegurar o direito ao sigilo do doador anénimo, o que pode resultar em inseguranca
juridica. Nestas técnicas, pode haver doagdo de material genético tanto masculino
guanto feminino, onde ambos devem ter seu direito de sigilo assegurados, ficando

vedada a divulgacéo da identidade civil.
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Isto decorre no momento da doacé&o, em que o doador ndo possui
interesse em manter vinculos familiares com a futura criangca, nem a familia
beneficiada com a doacao deseja a intervencédo de um terceiro em seus vinculos.

Na pratica, a doacdo de gametas se realiza de um ato voluntario, onde
ndo ha pretensdo de se obter vantagens ou terem quaisquer ligacdes com a crianga
que nascera.

Encontramos posi¢des na doutrina favoraveis ao anonimato do doador,
principalmente no que tange a possibilidade de vinculo juridico paterno-filial. Eduardo

Oliveira Leite (1995, p4g. 145) defende o anonimato na seguinte maneira:

[...] a doacéo de gametas ndo gera ao seu autor nenhuma consequéncia
parental relativamente a crianca dai advinda. A doacao é abandono a outrem,
sem arrependimento sem possibilidade de retorno. E medida de
generosidade, medida filantropica. Essa consideracdo é o fundamento da
exclusao de qualquer vinculo de filiagao entre doador e a crianga oriunda da
procriacdo. E, igualmente, a justificacdo do principio do anonimato.
A protecdo pretendida ao se tratar de direito ao anonimato abrange
também a outra vertente. As medidas de protecdo preservam nado s6 o direito dos
doadores, mas também da prépria crianga. Neste sentido, Gama (2003, p. 903), afirma

que,

[...] os principios do sigilo do procedimento (judicial ou médico) e do
anonimato do doador tém como finalidades essenciais a tutela e a promocéo
dos melhores interesses da crian¢a ou do adolescente, impedindo qualquer
tratamento odioso no sentido da discriminagdo e estigma relativamente a
pessoa adotada ou fruto de procriagéo assistida heteréloga.

Em linhas gerais, as consequéncias que podem ser geradas caso haja
esta quebra podem implicar para a crianca, na dificuldade do relacionamento familiar
e a integracao com a familia que recebeu a adocao.

Contudo, h&4 de se ponderar que o direito ao reconhecimento a
identidade genética esta relacionado a pessoa, sendo assim, ele é personalissimo e
indisponivel. Os pais, ao se valerem da fertilizacdo heterdloga, ndo podem renunciar
um direito de reconhecimento da identidade genética do filho que ainda néo nasceu.

Quando uma pessoa nasce atraves desta modalidade de reproducéo, a
crianca nao pediu para ser concebida, sendo esta uma op¢ao dos pais. Opgao esta
que é amparada pelo direito de instituir familia, e também pela dignidade humana.
Porém, o nascido ndo pdde contestar a condicdo que Ihe foi imposta.
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Deve-se a partir de entdo, permitir ao concebido, depois de adquirido
seus direitos fundamentais, dar-lhe a opcao de decidir o que melhor Ihe favorece, ou
seja, deixa-lo decidir fatores relevantes sobre sua propria vida, neste caso, o direito
de conhecer sua origem, destituido dos demais direitos patrimoniais de filiacao.

Vale ponderar que os direitos do nascido vao até onde inicia o direito do
outro, ou seja, 0 anonimato do doador, visto que ter a filiacdo reconhecida ndo é o
mesmo que ter a identidade genética reconhecida, pois a primeira faz aluséo
convivéncia, ao afeto, lacos familiares, ao passo que a identidade genética deriva da

identidade fisica e bioldgica da pessoa, como veremos a segulir.

4.3.2. O direito ao conhecimento de sua identidade genética

Apesar da auséncia normativa, existem algumas ocasides excepcionais
em gue este sigilo poderia ser quebrado. Levemos em conta as questdes de doencas
genéticas, nas quais possibilitam um certo risco a crianca que ha de vir. Neste sentido,

Maria Claudia Crespo Brauner (2008, pag. 88) menciona:

A identidade do doador sé pode ser revelada em casos de critérios médicos
emergenciais, como, por exemplo, nas situacdes em que a pessoa tenha
necessidade de obter informacdes genéticas indispensaveis a sua saude, ou
guando da utilizagcdo de gametas com carga genética defeituosa.

Nesta mesma linhagem, o doutrinador Guilherme Calmon Nogueira da
Gama (2003, pag. 803,804) entende que o anonimato das pessoas que participaram
da reproducéo assistida deve ser mantido, mas no que tange a reproducéo heteréloga,
o doutrinador elucida a questdo de que nosso ordenamento juridico privilegia o direito
fundamental & identidade, privacidade e a intimidade, portanto, o nascido deve ter
acesso a todas informacgdes sobre a sua histéria, primordialmente em seu aspecto
bioldgico, para o proprio resguardo de sua integridade fisica e psicolégica, dando
ensejo a prote¢do de doencas hereditarias. E importante frisar que o nascido seria o
unico titular de interesse para descobrir suas origens.

A resolucgédo 1.957/10 do Conselho Federal de Medicina, titulo 1V, artigo
4, prevé algo neste sentido ao dizer que as clinicas, centros ou servicos que
empregam a doacdo devem manter, de forma permanente, um registro de dados

clinicos de carater geral, caracteristicas fenotipicas e uma amostra de material celular
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dos doadores, para que facilite ao concebido o acesso a sua identidade genética,
porém, ficando vedada a divulgacdo da identidade civil, jA que o gerado pela
fertilizagc&o in vitro heterdloga néo tera direito a filiacdo em relacdo aquele que doou
seu material genético para a realizacéo de técnica reprodutiva.

O direito a filiacdo € mais amplo do que o direito a identidade genética,
mas nas reproducdes heterdlogas o que prevalece € o critério socioafetivo, ou seja,
aguele que se forma a partir do convivio familiar, o carinho, atencédo e cuidado
existente entre pais e filhos. Por outro lado, o reconhecimento da identidade genética
ndo se da em razao da filiacdo, mais sim em relacao ao sentido biol6gico da pessoa,
sua genética e forma fisica.

Por fim, cabe analisarmos junto ao principio da dignidade da pessoa
humana se os direitos fundamentais estdo sendo devidamente assegurados, e se esta
sendo preservado o cuidado necessario que a pessoa merece com ser humano, para
gue este ndo seja tratado como mero objeto de experimentos da ciéncia ou da
invencdo da medicina genética.

O conhecimento da verdade a respeito de sua propria origem biolégica
é direito fundamental, que integra o conjunto de direitos da personalidade. Em
contrapartida, a recusa do doador em ter revelada sua identidade sob o argumento de
que deve ser tutelada a sua intimidade deve prevalecer para todas as pessoas,
inclusive para os pais do nascido (juridicos), salvo em relacdo a pessoa concebida.

Para que isso seja efetivamente aplicado, faz-se necessario ainda que o
legislador faca uma andlise desta sobreposicdo de direitos que estamos tratando,
estabelecendo legalmente qual deve prevalecer e seus limites, para que nenhum dos
agentes envolvidos tenham suas esferas de direitos prejudicados, haja vista que até
0 momento, existem apenas resolucées, como a jA mencionada, que estdo sendo
aplicadas indistintamente, pois o legislador brasileiro ainda nao erigiu legislacéao
satisfatoria pertinente ao tema.

4.3.3. Possibilidade de adocéo pela pessoa do doador

Outro efeito pessoal que verificamos no que tange a reproducao em sua
modalidade heterdloga, se refere a permissdo, ou vedacdo, da adocdo da pessoa
concebida com emprego de material fecundante (sémen ou 6vulo), pelo seu doador.

Ha de se questionar se, com base no artigo 42 81° do Estatuto da Crianca e do
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Adolescente, se é possivel considerar a proibicdo da ado¢do da pessoa concebida
por meios artificiais heter6logos pela pessoa doadora do material genético.

O referido artigo expoe:

Art. 42. Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos, independentemente
do estado civil.

§ 1° N&o podem adotar os ascendentes e os irmaos do adotando.

Surge entdo o questionamento: € vedado ou ndo ao doador a adoc¢éo da
pessoa concebida através de seu material fecundante, diante a esta regra contida no
ECA?

Da leitura literal do artigo, poderia se considerar a impossibilidade da
adocdo do doador relativamente a pessoa concebida, se nos pautarmos das
condicdes de descendente e ascendente, sob o prisma biol6gico. Contudo, conforme
sera analisado, tal resposta ndo se mostra correta, conforme argumento expostos a
seqguir.

O primeiro argumento, conforme explana Guilherme Calmon Nogueira
da Gama (2003, pag. 898), consiste na prépria literalidade do artigo 41 8§1° do ECA,
que diz que séo proibidos de adotar seus irmdos e ascendentes, 0 que pressupde
vinculos juridicos de parentesco.

A legislacdo em vigor, especificamente o artigo 1.591 do Cddigo Civil,
prevé que sdo parentes em linha reta as pessoas que estado umas para com as outras
na relacdo de ascendentes e descendentes. Sendo assim, nas linhas de parentesco,
considera-se parentesco tanto a linha que sobe (ascendente), quando que desce
(descendente).

Contudo, conforme j& foi analisado no subtépico anterior, nunca houve
estabelecimento de parentesco natural entre a pessoa do doador e a pessoa que foi
concebida através da técnica de reproducédo assistida heteréloga e, desde modo, nao
ha que se falar em ascendente e descendente diante de auséncia de parentesco entre
eles. E possivel conceitua-los apenas como genitor, quanto a pessoa do doador, e
gerado, no que tange a pessoa concebida. Contudo, somente este argumento se
mostra insuficiente para demonstrar a possibilidade de adogédo pelo doador

relativamente a pessoa que foi concebida com material por ele doado.
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O segundo argumento se refere a ratio legis do preceito contido no
Estatuto da Crianca e Adolescente. Dois aspectos devem ser considerados na anélise
do texto previsto no artigo 42 81°. O primeiro dele € que o dispositivo se refere a
impossibilidade de o pai adotar seu filho — entende-se, decorrente de procriacao carnal
—, J& que deveria té-lo reconhecido. A segunda analise extraida do dispositivo é que
existe a impossibilidade daquele que foi pai (juridico) — e, a0 mesmo tempo, genitor
sob o prisma biolégico — voltar a ser pai juridico do adotado.

Nenhum destes dois aspectos estdo se referindo a pessoa do doador,
pois, 0 mesmo ndo pode ser considerado pai jA que ndo houve relacdo sexual,
tampouco vontade de sua parte em se tornar pai da crianga concebida com auxilio da
técnica de procriacdo assistida heterdloga. Assim sendo, o doador ndo pode nunca
considerar a crianga como sua filha, pois a situacdo em que o doador esta envolvido
nao o estabelece como pai, por conseguinte, ndo pode ser reconhecido como
ascendente do adotando, razdo pela qual o artigo em tela ndo pode ser aplicado ao
doador.

Outros argumentos ainda podem ser acrescentados. No caso da
consanguinidade, relativamente a tal dispositivo ndo h& efeitos negativos, ja que o
proprio artigo somente estabelece limitacbes aos ascendentes e colaterais em
segundo grau do adotando, ndo sofrendo outros parentes naturais esta limitacao.

Neste sentido, considerando que a adoc¢ao néo visa estabelecer vinculos
baseados na sexualidade, mas sim com base em relacbes de ascendentes e
descendentes, a proibicdo nao tem por fundamento a consanguinidade, e, portanto, a
nocéo do parentesco natural. Esta regra do Estatuto foi pensada originariamente para
evitar a ado¢cdo por avos, e quanto ao pai que deixou de ser pai juridico, a regra
apresenta uma espécie de sancdo aquele que deveria ter reconhecido o filho e ndo
reconheceu, ou foi destituido do patrio poder.

Outro fundamento relevante € no que diz respeito aos aspectos da
primeira ado¢ao, na qual todos os vinculos anteriores foram desconstituidos, dai surge
a impossibilidade daquele que ja foi pai adotar novamente, visto que este ja teve
desconstituido seu parentesco.

Nenhuma destas hipéteses € aplicavel ao doador, pois na procriacéo
assistida heterdloga, o doador nunca teve a condicdo de pai do concebido, para o
Direito. Sendo assim ha de se concluir que esta vedacao do artigo 42 ndo se aplica

ao doador, sendo cabivel a adog&o nestas situagoes.
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4.4. Principios Aplicaveis para Dirimir Conflitos

A Constituicdo Federal Brasileira traz em sua esséncia os direitos dos
cidaddos como norteadores para os conflitos existentes entre os homens, o principio
da dignidade da pessoa humana.

A auséncia legislativa regulamentadora das préaticas de reproducao
assistida, nos faz acatarmos principios constitucionais e a Resolu¢cdo do Conselho
Federal de Medicina, a fim de se manter a ética entre os meédicos e pacificar conflitos
que podem sobrevir com a utilizacdo destas praticas, visto que a sociedade é quem
recebe os reflexos das técnicas.

Em um Estado Democratico, necessario se faz existir a dignidade da
pessoa humana, conforme previsto no artigo 1°, inciso Il da Constituicdo Federal de
1988. E o principio maximo, que o torna a principal base do sistema vigente e o Gltimo
pular da defesa dos direitos individuais.

Ingo Wolfgang Sarlet, (2005, pag. 124) conceitua o principio em questao

como.

O reduto inatingivel de cada individuo e, neste sentido, Ultima fronteira contra
guaisquer ingeréncias externas. Tal ndo significa, contudo, a impossibilidade
de que se estabelecam restricbes aos direitos e garantias fundamentais, mas
gue as restricdes efetivadas ndo ultrapassem o limite inatingivel pela
dignidade humana.

Uma vez que o Estado possui poder para promover uma vida digna para
todas as pessoas, o principio da dignidade humana estabelece limites a sua atuacao,
de modo que o Estado n&o venha infringi-la com seus atos. A contrario sensu, este
principio imp8e também limites nas relacdes entre os particulares, ndo permitindo
comportamentos que violem a dignidade.

A garantia constitucional da dignidade humana é base de toda a bioética,
e em decorréncia disso, o respeito a pessoa humana manifesta-se como limitador a
qualquer legislacdo vindoura que vier a regulamentar efetivamente as técnicas de
reproducdo humana assistida, bem como a limitacdo da atuagé&o do profissional e
demais envolvidos, de modo que ndo sejam utilizadas para fins lucrativos ou para
experimentacdes, desvirtuando a devida dignidade humana, assegurando que as

pessoas sejam tratadas com qualidade e respeito.
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Sendo assim, o principio da dignidade humana possui um valor extremo,
gue atua como limitador em situa¢cées mais complexas, como no caso dos limites que

devem existir em decorréncia das praticas de reproducéo assistida.

4.5. O Provimento n°® 52 do Conselho Nacional de Justica, de 14 de marco de
2016

Nas técnicas de reproducdo medicamente assistidas, o procedimento
para realizacdo do registro da criangca nascida era burocratico. Para que se
conseguisse a lavratura do termo de nascimento do filho concebido, os interessados
deviam procurar o Judiciario solicitando autorizac&o judicial, 0 que ocasionava uma
série de problemas, como por exemplo o atraso na documentacao. Isso fazia com que
muitas pessoas ingressassem com o pedido antes mesmo da crianga vir a nascer.

Em Pernambuco, o Desembargador Jones Figueiredo ja havia passado
a ordem para que os cartorarios do Estado lavrassem o registro de nascimento,
mesmo sem autorizacao judicial. Mas isto ndo era previsto em nenhuma norma.
Passou-se entéo a viger o referido provimento, que trouxe algumas regulamentacdes
importantes e polémicas sobre este assunto.

O provimento dispensou autorizacao judicial para a emissao do registro
de nascimento de filhos havidos através das técnicas de reproducdo assistida,
bastando apenas que o0s interessados comparecam munindo a documentacao

necessaria:

Art. 1° O assento de nascimento dos filhos havidos por técnicas de
reproducdo assistida, sera inscrito no livro "A", independentemente de prévia
autorizacéo judicial e observada a legislacdo em vigor, no que for pertinente,
mediante o0 comparecimento de ambos os pais, seja 0 casal heteroafetivo ou

homoafetivo, munidos da documentacgéo exigida por este provimento.

E notorio que houve uma nitida pretens&o de facilitar o procedimento de
registro daqueles concebidos através da reproducdo medicamente assistida, incluindo
nestas circunstancias tanto o casal heteroafetivo quanto ao homoafetivo,
reconhecendo a estes o direito de procriacao.

N&o obstante, o referido provimento adentrou ao mérito da questado do

sigilo do doador, ao prever que na documentacédo necessaria para o registro, devera
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ser apresentada declaragbes constando o nome do doador, como dispde o artigo 2°

do provimento:

Art. 2° E indispensavel, para fins de registro e da emissido da certiddo de
nascimento, a apresentacéo dos seguintes documentos:

| - declaracdo de nascido vivo - DNV;

Il - declaragao, com firma reconhecida, do diretor técnico da clinica, centro ou
servigo de reproducdo humana em que foi realizada a reproducéo assistida,
indicando a técnica adotada, o nome do doador ou da doadora, com registro
de seus dados clinicos de carater geral e caracteristicas fenotipicas, assim
como o nome dos seus beneficiarios;

lll -certiddo de casamento, certiddo de conversdo de unido estavel em
casamento, escritura publica de unido estavel ou sentenca em que foi
reconhecida a unido estavel do casal.

§ 1° Nas hipo6teses de doacgdo voluntaria de gametas ou de gestagdo por
substituicdo, deverdo ser também apresentados:

| - termo de consentimento prévio, por instrumento publico, do doador ou
doadora, autorizando, expressamente, que o registro de nascimento da
crianga a ser concebida se dé em nome de outrem;

Il - termo de aprovacado prévia, por instrumento publico, do cdnjuge ou de
guem convive em unido estavel com o doador ou doadora, autorizando,
expressamente, a realizacdo do procedimento de reproducéo assistida.

lll - termo de consentimento, por instrumento publico, do cdnjuge ou do
companheiro da beneficidria ou receptora da reproducdo assistida,
autorizando expressamente a realizacdo do procedimento.

§ 2° Na hipdtese de gestacdo por substituicdo, ndo constara do registro o
nome da parturiente, informado na declaracdo de nascido vivo -DNV.

§ 3° Nas hipbteses de reproducdo assistida post-mortem, além dos
documentos elencados acima, conforme o caso, deverd ser apresentado
termo de autorizacéo prévia especifica do falecido ou falecida para o uso do
material biologico preservado, lavrado por instrumento publico.

Sendo assim, deve ser apresentado a declaracdo do diretor técnico da
clinica ou do centro de reproducdo humana, constando o nome da pessoa que doou
o material genético, bem como o termo de consentimento desta, por instrumento
publico que devera conter a autorizacdo do registro da criangca em nome de outrem,
e, ainda, o termo de consentimento do conjuge ou companheiro do doador. O artigo
esclarece que apesar de garantir o reconhecimento biol6gico ao filho nascido por
meios artificiais, isso ndo implica em formacédo de vinculos de parentesco com o
doador.

O referido provimento ndo se compactua com a garantia do anonimato
do doador, que é fundado no direito a intimidade, artigo 5°, inciso X da Constituicéo
Federal e artigo 21 do Cddigo Civil. Estas contradicdes podem acarretar em um
retrocesso para as técnicas de reproducdo medicamente assistidas heterdloga, pelo
fato de constranger a pessoa que voluntariamente se prop0s a realizar a doagéo do

material genético.
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Sendo assim, embora seja uma tentativa de evitar a
juducializacdo e facilitar o procedimento de registro das criangas, possibilitando
inclusive aos casais homoafetivos o direito a procriacdo, o provimento propiciou o
comprometimento a intimidade dos doadores, visto que agora 0S mesmos possuem
sua identidade revelada.

Além disso, a situacdo dos médicos também é delicada, visto que os
mesmos sao submetidos a Resolucdo do Conselho Federal de Medicina e o Cadigo

de Etica, que prevé normas opostas ao previsto no provimento.
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CONCLUSAO

As modernidades cientificas avancam cada vez mais ao decorrer dos
anos, isto é fato. Tais avan¢os geram mudancas de condutas no meio social, e devido
a isso, cada vez mais surge a necessidade de que as normas de regulamentacéo se
adequem e acompanhe tais modernidades, afim de que n&o tenhamos condutas
modernizadas frente a um ordenamento juridico arcaico.

Dentre esses avancgos, vimos especificamente a questao da reproducéo
humana assistida, na qual além da adequagcdo das condutas humanas, se faz
necessario também a criacdo de normas para regulamentacao e protecao dos direitos
envolvidos.

A procura pelas técnicas de reproducdo aumenta, especialmente por
aqueles que séo detentores de problemas de fertilidade e esterilidade, que até a
alguns anos atras eram consideradas doencas incuraveis e sem tratamento.

As técnicas mais utilizadas sdo as homodlogas, onde se utilizam o
material genético do préprio casal para a concepcéo do filho, sendo este gerado com
a genética herdada dos pais. Entretanto, como vimos também pode ocorrer a
reproducao heteréloga, que se utiliza do material genético de um doador anénimo.

O meio mais utilizado € a fertilizac&o in vitro, onde a fecundacgéo ocorre
em laboratério, ou seja, fora do corpo da mulher, dai surgindo o nome in vitro. E para
gue esta ocorra, é necessario que as clinicas portem um banco de sémen e 6vulos.

Na reproducdo homdéloga, cujo a genética € herdada pelos proprios pais,
ndo ha maiores problemas, nem mesmo no que se refere a conflito de filiacdo. Por
outro lado, na reproducéo heterdloga surgem questionamentos a respeito da ética na
sua aplicacéo e nas futuras consequéncias juridicas, visto que no Brasil ndo ha leis
especificas que regulamentem a utilizacdo das técnicas medicamentosas de
reproducdo humana.

A Resolucao do Conselho Federal de Medicina 1.957 trata sobre estas
praticas, porém com um enfoque maior a ética médica, ndo solucionando os conflitos
juridicos que podem advir a qualquer tempo, como por exemplo o principal embate da
reproducao heteréloga, que é o direito do sigilo da identidade do doador em conflito
com o direito de identidade genética do concebido, pois 0 segundo nao teria direito a

sua verdadeira origem.
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O provimento do Conselho Nacional de Justica n°® 52 de 14 de marco de
2016, buscou evitar a judicializacédo do registro dos concebidos. Porém, ao adentrar
no mérito do sigilo da identidade, causou uma polémica ainda maior, comprometendo
meédicos e doadores, 0 que pode inviabilizar e burocratizar mais ainda as técnicas de
reproducao assistidas.

Verifica-se entdo a auséncia de tutela estatal, ficando claro o
desinteresse do legislador neste sentido, para regulamentacéo destas técnicas, tendo-
se em vista a sua grande aplicabilidade.

Em outro lado, apesar desta auséncia normativa, € notério que as
referidas técnicas resultam em beneficios para o casal ou até mesmo pessoas
solteiras que sofrem com a impossibilidade de procriar, dando ensejo para a formacéo
de uma familia, ainda que de forma artificial.

Como ambos os direitos em conflito neste tema sao fundamentais, e,
ndo havendo hierarquia entre os mesmos, necessario se faz a aplicagcao do principio
da dignidade humana para pondera-los e balancea-los, indicando em cada caso em
concreto qual deles ird prevalecer. Por exemplo, necessario se faz a revelacdo da
identidade genética do concebido, para que haja preservacdo de sua saude e
manutencdo de uma vida digna, e nesta ocasido prevalecera o direito a identidade
sob a intimidade do doador.

Ressaltando que, apesar de revelada a identidade genética, a identidade
civil ndo sera revelada em qualquer hipétese, pois ndo ha em que se falar em direito

a filiagéo.
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