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RESUMO

O DIREITO A IDENTIDADE GENETICA DOS CONCEBIDOS PELAERTILIZACAO
IN VITRO HETEROLOGA. Nathalia Lunardi Guella Camach@laudia Cinara Locateli
(ORIENTADORA). (Universidade Comunitaria da Regd@Chapecé — UNOCHAPECO).

(INTRODUCAO) As reproducdes humanas assistidasiseopiciar as pessoas inférteis ou estéreis, lmenoc
solteiros e homoafetivos, o direito a filiacdo e#émdos métodos artificiais. Nao ha no pais legislaspecifica,
apenas resolucdes do Conselho Federal de Medgenando reflex8es éticas e juridicas. A fertilizaigavitro
heterdloga, uma das técnicas utilizadas, destapalaecolisdo que gera no ambito dos direitos fomeddais: o
direito a intimidade do doadafersuso direito a identidade genética do concebido. Ratmatar lacunas e
buscar solugbes viaveis, a dignidade da pessoartaugnaitilizado como método de ponderagéo, direnidma
reflexdes acerca do direito prevalente. (OBJETIV@B)bjetivo geral centra-se em analisar se os dilho
concebidos pela fertilizagédn vitro heteréloga tém o direito ao reconhecimento datidietle genética. Tem-se
como objetivos especificos: conhecer os métodtizadtos pelos laboratérios de reproducdo humare qiater

a filiacéo; diferenciar a inseminagéo artificialninloga e a fertilizagam vitro; analisar no ambito juridico a
caracterizagdo da filiagdo e seus efeitos aos sfilboncebidos pelas tecnologias reprodutivas; estada
compreender o direito de sigilo do doador de espgrdentificar se o direito a identidade genéticdiréito
fundamental do filho concebido pela fertilizag@ovitro; compreender a diferenca em relacao aos efeitos da
acdo de investigacdo de paternidade e acdo déclardé reconhecimento a origem genética; e pondelae a
relativizacdo do direito ao sigilo do doador deees@a frente ao direito fundamental a identidadeétiea
(EIXO TEMATICO) O Eixo Tematico ao qual esta pesguencontra-se vinculada é “Cidadania e Estado” do
Curso de Direito da Universidade Comunitaria dai&egle Unochapecé. (METODOLOGIA)O processo
investigativo baseia-se na pesquisa bibliogréafizadlise de legislagcdo, doutrinas, artigos, orié@ace
jurisprudéncias, utilizando-se do método dedutiy€ONCLUSAO) Apds andlise realizada sobre
regulamentacdo existente sobre a fertilizaigioitro heterdloga, doutrina, artigos juridicos e jurisi@mcia,
conclui-se que o reconhecimento a identidade gendti personalissimo e necessario, independenteraente
doador do gameta fecundante ser andnimo, em virtladelireito a vida e a salde que se sobressaem ao
anonimato (intimidade), eis que a dignidade daqaessimana busca proteger o humano como ser individu
conhecendo sua origem genética tera meios de pagder da salde, consequentemente da vida, bem daaior
humanidade. (PALAVRAS-CHAVE) Reproducao humanastigs, fertilizacaan vitro, identidade genética.



ABSTRACT

THE RIGHT TO GENETIC IDENTITY CONCEIVED BY HETEROLGOUSIN VITRO
FERTILIZATION. Nathalia Lunardi Guella Camacho

Claudia Cinara Locateli(ADVISOR). (Chapecé Region Community University -
UNOCHAPECO)

(INTRODUCTION) The human assisted reproduction girovide to people infertile or sterile, as well as
unmarried and homosexual, the right to membergtipugh artificial methods. There is no specificidéagion

in the country, only resolutions of the Federal Matw Council, generating ethical and legal consitiens. The
heterologousn vitro fertilization, one of the techniques used, stamals for the collision that generates in the
field of fundamental rights: the right to privacf/tbe donorversusthe right to genetic identity of the designed.
To close the gap and seek viable solutions to hushigmity is used as the weighting method, directimgughts
about the prevalent law. (OBJECTIVES) The main oftije focuses on examining whether children coretiv
by heterologousn vitro fertilization have the right to recognition of gdic identity. We have as specific
objectives: know the methods used by laboratofags human reproduction membership; differentiate
homologous artificial insemination aimdvitro fertilization; ; analyze in the legal frameworletbharacterization
of the membership and its effects on children cimaceby reproductive technologies; study and urtdecsthe
right of secrecy of the sperm donor, identify tlight to genetic identity is a fundamental righttb& child
conceived byin vitro fertilization; understand the difference in thdeets of paternity action research and
declaratory action for recognition of genetic anigand ponder the relativization of the right tareey of the
sperm donor in face to the fundamental right toegenidentity. (THEMATIC AXIS) The Thematix Axisni
which this research is linked is "Citizenship ar tState" of the College of Law &hapecé Region
Community University (METHODOLOGY) The investigative process is basad bibliographic review,
analysis of legislation, doctrine, articles, guidanand jurisprudence, using the deductive method.
(CONCLUSIONS) After an examination about of exigtiregulations on the heterologaoinsvitro fertilization,
doctrine, legal articles and jurisprudence, itasaduded that the recognition of genetic ident#typersonalized
and appropriate, regardless of the donor gameiiézieig be anonymous, because the right to lifd Aralth that
stand to anonymity (privacy), behold the dignitytled human person seeks to protect the human iasliaidual
and knowing their genetic origin have means of gménag health, therefore the life, the greater gadd
humanity. (KEYWORDS) Assisted human reproductiaryitro fertilization, genetic identity.
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INTRODUCAO

Com a evolucéo das técnicas de reproducbes meditarassistidas, esta cada vez
mais em evidéncia as situagdes conflitantes e dwaa a respeito dos direitos e deveres

daqueles que fazem parte deste ciclo reprodutivo.

Tendo-se em vista o grande numero de pessoasigsteiaférteis e o grande
problema que isto acarreta na vida das pesso@&na@acevoluiu suas pesquisas com o intuito
de desenvolver técnicas que permitissem a fecuod@gi meios que ndo aqueles

considerados naturais.

Com as novas formas de reproducdo humana, apatac@rém novos conflitos de
direitos, os quais devem ser dirimidos pelo leg@stadevendo-se criar solu¢des urgentes para

0 impasse, eis que no Brasil ndo existe legislagfecifica acerca dessas técnicas.

No caso em especifico da reproducdo humiangitro heterélogaonde existe o
doador andénimo dos gametas fecundados, tem-se ddatjue o concebido por esta técnica
pode vir a requerer a investigacdo da identidadeetgm. Conflitando com o direito a

intimidade do doador, pois, para este, até entaty de doar era anénimo.

Desta maneira, faz-se necessaria a busca peladsotigs conflitos na doutrina,
jurisprudéncia, bem como, a analise dos princip@sstitucionais que norteiam a vida, em
especial a dignidade da pessoa humana, os quagsndser a base para ponderacdo dos

direitos em oposicao.
A presente pesquisa se divide em trés capitulos.

No primeiro capitulo tratar-se da Bioética e dodiieito desde os primordios até sua

evolucdo aos dias atuais, demonstrando seus cameejirincipios em especial relacionados
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as técnicas de reproducdo humana medicamenteidessist ponderando a ciéncia com a
protecdo a vida e a dignidade da pessoa humana.

No segundo capitulo abordar-se a filiacdo, destiezar os direitos e os deveres
daqueles que decorrem da relacdo de pais e fillitzando-se dos critérios bioldgico, legal,
e socioafetivo para elucidar o que prevalece quardmata de tecnologias reprodutivas e qual
se sobressai quando houver coliséo entre eles.

Ao final, no terceiro capitulo, parte conclusivapasquisa, faz-se a andlise do direito
ao sigilo do doador ponderando ao direito a idexéd genética dos concebidos pela
fertilizacdoin vitro heteréloga, tendo por objetivo dirimir os con8itexistentes quando da
utilizacdo das técnicas de reproducdo humana idssistldentificando-se o direito a
identidade genética como direito fundamental dwfdoncebido pela fertilizacao vitro.

Para o desenvolvimento da presente pesquisaoutiie o método dedutivo eipo
de pesquisa € a bibliograficeis que o conhecimento aprofundado foi todo coadalina
legislacdo vigente, doutrinas e artigos cientifijgoexistentes acerca do tema, partindo de um
todo para alcancar objetivos especificos que gat@cipalmente embasados em principios
constitucionais.

Esta pesquisa encontra-se vinculada ao Eixo Tem&ficddadania e Estado”, do

Curso de Direito da Universidade Comunitaria daid&tede Chapeco - Unochapeco.



CAPITULO |

1 BIOETICA E BIODIREITO

As modernas praticas cientificas, além de trazenawacbes a humanidade, onde
esta deve se adaptar, expde-na a grandes riseds;ge em vista que seus efeitos futuros séo
desconhecidos. Desta forma a Bioética, seguidaioidirBito, surge para auxiliar na criagao
de normas, as quais buscam prevenir e soluciornambsmas sociais e juridicos, mantendo-
se a dignidade da pessoa humana e protegendo daddales que estdo expostos as novas

tecnologias.

Nesse primeiro capitulo, pretende-se abordar atiBeo@ o Biodireito nos seus
contextos e conceitos historicos até os dias atudgsnonstrando-se as dificuldades
enfrentadas por aqueles que buscam a tecnologiectimo dos que sofrem as consequéncias
da sua utilizacdo e a necessidade da presenca rdea neguladora, em especial das

reproducdes humanas medicamente assistidas.

Para compreendé-las, deve-se analisar os principiesregem a Bioética e 0
Biodireito de modo transdisciplinar e que visam destrar os beneficios promovidos a
sociedade com a utilizacdo dessas técnicas mogddmmmscomo ressaltar a preocupacao do
legislador acerca dos limites ético e legislativias protecdo, em especial, a vida do ser

humano.
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1.1 Bioética: acepcdes conceituais

O mundo sempre esteve e continua passando poregranddancas cientificas e
culturais, e com o0s avancos da ciéncia a cultucessita acompanha-la, assim, a ética se
insere para harmonizar o que o homem cria com oaghemanidade acredita ser certo,

mantendo sempre os fundamentos principiolégicasatizreza humana.

Silva (2002, p. 158) aduz que, a humanidade decesta da necessidade da
intervencao da ética na vida humana, quando, sermponeira forma de coibir as acdes dos
que extrapolavam o uso da ciéncia, na segundaagenemdial foram julgadas as intervencdes
desumanas, praticadas no inicio do século XX, pédicos e cientistas alemées nazistas,
contra 0 povo judeu. A tentativa era extermindgdasa manter aquela raca tida por eles como

ideal, Unica e superior.

Como naquela época, até os dias atuais, o serrouégaovido e estimulado por
davidas, ele cria e estuda alternativas para aquiéoacontece naturalmente e artificialmente
na natureza. Destacam-se para 0 estudo, porénasos artificiais, como por exemplo, as
reproducbes humanas, onde pessoas com distUrbm®duéivos tém interferéncias

medicamentosas para realizar a procriagao.

Ainda, existem as polémicas com relacdo ao abodja, vida € interrompida e a
eutanasia, onde se encerra o ciclo vital de fomiféiceal. As reflex6es acerca destes assuntos
sao os principais conteudos abordados pela Bio&tralo esta criada para compreender-se a
ética da vida que envolve o ser humano, os aninagisyegetais e suas implicagcdes na

sociedade contemporanea em crise.

Nesta perspectiva, Diniz (2007, p. 12) atenta paedo de que a Bioética mostra-se
como umandagacéo necessaria sobre as formas de manipwaedm ciéncia utiliza sobre a
vida, bem como, qual a responsabilidade desta émgae aqueles que sdo submetidos a
experimentos que podem vir a afetar toda a humdeidainda, com relacdo ao ser humano,
em especifico, nos dias atuais mais do que nungamem pergunta-se sobre a natureza

humana, e o0 que se conhece dessa para se tet@ diraltera-la.

Para Fabriz (2003, p. 57) com os estudos ciensifesmluindo cada vez mais, e com
as modernas descobertas nesse ramo, tem-se que& perdireito que cada um tem sobre a

sua vida, ou melhor, no que cada um pode intenferseu ciclo vital, eis que a Unica certeza
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que se tem € que 0 ser vivo nasce, vive e mormreassas modernizacdes se interfere no

ciclo natural.
Nesse sentido,

Vale dizer que tais questionamentos perseguido® peinhecimento
cientifico ndo devem ser objeto de inquisi¢cdestovigue a investigacao
acerca do mundo real faz parte da propria essélciaomem. O que se
coloca em debate é até onde a ciéncia pode iragsar direitos, nos quais
podemos vislumbrar o amparo de valores que cortigartia preservacao
da propria vida. Impde-se, antes de descobrirmesi@omos, a preservacao
da vida em toda a sua plenitude, tendo em vistapostura ética perante as
geracdes futuras (FABRIZ, 2003, p. 22).

Conclui-se gue a Bioética é a fonte protetora idaidade da vida, que visa
salvaguardar os direitos individuais, protegendmmem das tecnologias, porém garantindo-
Ihe 0 acesso a essas modernidades, muitas vezeanfantais, como € o caso das tecnologias

reprodutivas para os casais estéreis, o transplaniegdos e as cirurgias de grau avancado.

1.1.1 O inicio da vida humana: polémica enfrentpdéa Bioética

A vida num aspecto geral vem sendo pensada e dstullmante séculos. O homem
sempre buscou respostas acerca de sua existéaodwém do porque se deixa de existir com
a morte. Desta maneira, pesquisadores, cientidtafifos e outros profissionais passam suas

vidas buscando entender o que é vida e onde elaggom

Diante de tal questionamento, verifica-se que emistliversas teorias acerca do
momento inicial da vida, ao exemplo, posiciona-eadéh apudMigliore [et. al], 2010, p. 56-
57) de que para um bidlogo “a vida € aquilo queesgare tem movimento préprio, pois todos
0s seres humanos aumentam de tamanho desde o s®@merdo atingindo a dimensao
maxima de cada espécie”, todavia, 0 mesmo autatieafque se a mesma pergunta for feita
a um religioso monoteista o posicionamento deste age dependendo do tamanho da fé da

pessoa, depois que esta morrer tera vida eterna.

O préprio Cédigo Civil de 2002, no seu artigd 2atlota a teoria concepcionista para
resguardar o direito a vida. Moraesp(d Scalquette, 2010, p. 47) também adota a teoria
concepcionista como inicio do direito a vida, addeique,

Art. 2°, CC. A personalidade civil da pessoa conmma 0 nascimento com vida; mas pde a salvo, desde
concepcao, os direitos do nascituro.
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O inicio da mais preciosa garantia individual daveer dado pelo bidlogo,
cabendo ao jurista, tdo somente dar-lhe o enquadtamegal, pois do
ponto de vista biolégico a vida se inicia com aufetacdo do dévulo pelo
espermatozoide, resultando um ovo ou zigoto.

Assente 0 momento inicial de protecdo juridica dayicom o0 nascimento,
preservando o nascituro nos seus direitos indigdtem-se que qualquer que seja o inicio do
amparo legal, prevalece acima de tudo a dignidadpedsoa humana, esta prevista como

direito fundamental no inciso Ill, do art. 2Constituicdo Federal Brasileira.

Por outro lado, existem outras teorias, uma dekasl@ nidacdo, a qual Souza (2011,
p. 4-5) conceitua como sendo a que o embrido Eakgavida quando implantado no Gtero da
mulher e que, enquanto isto ndo ocorrer ndo ekigiita humana, eis que antes disso existem
apenas células aglomeradas, jamais formando uwidiidi e, em consequéncia disso, ndo ha

possibilidade de protecao juridica como pessoa hama

Ainda, existe uma terceira tese, a da teoria deeprrido, também conhecida como
“embrido precoce”, ou do 14.° dia. Silva (20028%9). conceitua nos seguintes termos:

A principal tese dessa teoria é que 0 zigoto humaimda que expressao da
natureza humana, ndo é um individuo humano emnadg, apenas uma
célula progenitora humana dotada de potencialigada gerar um ou mais
individuos da espécie humana.

Importante concluir que, embora se tenha variasatgoe o inicio a vida seja tema
polémico, especialmente apos as evolucdes biotegicak, ruma-se para discussdes mais

afinadas, sendo a resolucéo dos debates, aindajsigrio.

1.1.2 Principios que norteiam a Bioética

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988, no saisb IX, do artigo 5° prevé
como direito fundamental, a liberdade da ativideigatifica, porém Diniz (2007, p. 7) alerta
que, essa liberdade ndo é absoluta e contém algdeliamsitacbes, eis que, denota-se o
confronto de valores e direitos fundamentais, dgatas constitucionalmente, como por

exemplo, o direito a vida e a privacidade. Prevaido entéo, o direito a dignidade da pessoa

ZArt. 1°, CF. A Republica Federativa do Brasil, fada pela Uni&o indissoltvel dos Estados e Munisipido
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democoatie Direito e tem como fundamentos: [...] llI- igrddade
da pessoa humana;

3Art. 5°, CF. Todos sdo iguais perante a lei, sestingéio de qualquer natureza, garantindo-se asidiras e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabéidl direito a vida, a liberdade, a igualdadesguianca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]-IX livre a expressao da atividade intelectualstirti, cientifica e de
comunicacao, independentemente de censura oudicenc
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humana, como ponderador, que garantird sempresarpegdo da vida através de um critério
de equilibrio.

A Bioética em sua esséncia se orienta por trégipars principios, sendo eles o da

beneficéncia, ou ndo-maleficéncia, da autonomia jestica.

Beneficéncia significa fazer o bem, respeitar oxipné e tratar o outro com
dignidade. Acerca disto, Silva (2002, p. 174, gdéoautor) discorre que,

[...] o principio da beneficéncia, que correspoadibrigacdo hipocratica de
fazer o bem (do latimonum facerg e o principio da ndo maleficéncia, que
igualmente corresponde a uma obrigacdo hipocréide ndo causar o mal
(do latim non nocergy nada mais sdo do que desdobramentos do
reconhecimento da dignidade da pessoa humana ritb&idmedico.

O principio da beneficéncia/ndo-maleficéncia indicaecessidade moral de fazer
sempre o melhor para o individuo que se submeteteavencdo biomédica, alertando-o
sempre dos perigos e das consequéncias que adels @er causadas, orientando-o para que

realize o procedimento que lhe causar menor piefisico, emocional, ou moral.

O principio da autonomia é historicamente o maislen@o dos trés principios que
norteiam a Bioética, eis que esta intimamente tigad aparecimento desta. Refere-se a
autonomia do paciente, como sujeito independentfag suas proprias opcdes, reputando o

gue Ihe for melhor sem preponderar a opiniao eatéBAMA, 2003, p. 64).

Fabriz (2003, p. 109, grifo do autor) o explica ¢ue] o principio daautonomig[...]
denota que todos devem ser responsaveis por sesisAatesponsabilidade, nesse sentido,
implica atos de escolha. Devem-se respeitar a glentss valores morais e as crencas de cada

pessoa’.

A autonomia defende que cada pessoa tem o direigscblher o que € melhor pra
si, e ser livre para fazer ou ndo o que lhe fortafl®. No caso de uma fertilizacao artificial,
por exemplo, a pessoa tem que estar ciente de t®dpassos que serado realizados durante o

processo, e ter o livre poder de consentimentealizacéo de cada ato.

Na mesma direcdo, para Diniz (2007, p. 14), o fpiocda autonomia da ao
paciente, ou quem representa-lo, o direito de op&a forma de tratamento que sera
submetido, respeitando suas crencas e valores,cbam, o profissional da saude devera

zelar pela intimidade do paciente e ndo coagi-lmfluencia-lo em suas decisoes.

O terceiro que é o principio da justica, que bema@® principio da autonomia, €

relativamente novo na area cientifica que estugmesguisa a vida. Com este principio
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procura-se beneficiar a todos igualitariamente tratamentos de saude, para que haja uma
justica social. (GAMA, 2003, p. 67-68).

Segundo preconiza Fabriz (2003, p. 111, grifo dorau

O principio dajustica no campo da Bioética, indica a obrigacdo de se
garantir uma distribuicdo justa, equitativa (sic)ueiversal dos bens e
servicos (dos beneficios) de salde. Liga-se aoextintda cidadania,
implicando uma atitude positiva do Estado, no qaieefere ao direito a
saude.

O principio da justica é compreendido como garadgaacesso do paciente ao
tratamento médico, bem como o direito de que estssa seja justo e igual para todos, nao

havendo diferencas por classe ou qualquer outro digcriminatorio.

Portanto, a Bioética orienta sua reflexdo a paktis fundamentos do beneficio,

autonomia e justica.

1.2 Direito e vida: o Biodireito

O Biodireito surge como uma producao tedrica acdasaquestdes que englobam a
Bioética, e é ele que regula os direitos morais pana vida mais digna e estabelece as

questdes legislativas e juridicas com seus fundiemeéticos transformados em principios.
Diniz (2007, p. 7) chama a atencéo para o fatoude q

A realidade demonstra que os avangos cientificanutodo contemporaneo
tém enorme repercussao social, trazendo problemalifidil solucéo, por

envolverem muita polémica, o que desafia a argdofajuristas e requer a
elaboracdo de normas que tragam respostas e abraimhos satisfatorios,
atendendo as novas necessidades ora surgidas edetele a pessoa
humana da terrivel ameaca de reificacéo.

Tem-se que o ser humano esta em risco quando exassmnodernas tecnologias
cientificas, ficando a mercé de estudiosos queasuwiezes usam do homem como cobaia
para seus inventos, fazendo-se necessaria a ingévdegal para resguardar a vida das

pessoas de experimentos desconhecidos e quemrsalzBqais.

Fernandes apud SA; NAVES, 2004, p. 26) explica que com as duasrrgse
mundiais do século XX o homem acabou sendo submatsituacdes até entdo nunca vividas
e que a partir desses acontecimentos necessitdpralecdo da pessoa em um contexto

coletivo e a preocupacao pela pessoa enquantadodlidade fisico-genético-psiquica, que
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se consolidou com o Cédigo de Nirenberg e com taChriversal dos Direitos Humanos de
1948".

Nesse sentido, FernandepdSA; NAVES, 2004, p. 18) explica que,

O biodireito seria um dos ramos do direito ou uraasdas disciplinas que
tem a sua razéo de ser enguanto integra ao dingitos pontos de vista ou
gue se coloca como um desdobramento do direitempd em decorréncia
de sua evolucdo. A importancia do biodireito padireito é que este puxa
aquele para frente, a fim de que néo fique encalmamna visdo limitada
dos direitos do individuo. Talvez se possa dizedaique o biodireito seria a
arte de interpretar os direitos do individuo diatgesituacdes particulares.

O Biodireito surgiu para harmonizar e organizarramcdes entre 0S avangos
tecnoldgicos e o direito a vida, preservando o homea sua forma fisica, porém criando
métodos alternativos para o desenvolvimento avangadndividuo.

Fabriz (2003, p. 309) aduz que o Biodireito sofrange influéncia dos direitos
humanos, aqueles previstos na Carta Universal gat@i Humanos de 1948 e ressaltados no
artigo 5.4 da Constituicéo Federal Brasileira. Tem-se o Betdi como uma unido de valores
éticos que visam zelar pela vida do homem. Essestadi preservados séo principios
norteadores do comportamento das pessoas que dmreseguidos para que o individuo

tenha uma vida digna e seja respeitado como cidadéao

O Biodireito, em sua concretizacdo, deve buscara uamientacdo
interdisciplinar, na exigéncia de que as informac8ejam passadas ao
contexto da sociedade de forma que ela possa gonsin juizo livre e
independente de manipulagbes que venham atendeerasises ndo muito
transparentes. Devemos identificar as fontes gesiadode falsas
consciéncias, como a hipermidia, por exemplo. Uotéedade que busca
uma vida em liberdade deve sempre estar atentsagpescepcéao (FABRIZ,
2003, p. 311).

A midia, por exemplo, pode influenciar de forma fdesravel seu publico,
induzindo as pessoas a erro, ou até mesmo provocancdes desconhecidas por estas.
Assim, relevante se mostra o Biodireito, quando edegalizacéo da interferéncia da ciéncia
na vida humana, tenta preservar o homem de inesy@sdividuais e muitas vezes prejudiciais

a saude, mas com consequéncias até entdo desclasheci

Conclui-se que o Biodireito € o meio de preservali@idireito pessoal do individuo
e, nesse sentido, LeitagqudSARTORI, 2001, p. 112) afirma que,

4 Vide nota 3.
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A lei se ajusta ao fundo moral de uma sociedadiei Aetoma os valores
comuns. Por isso a lei € sempre invocada; ndo ejfueaas leis servem
como “meios” em face das finalidades que sdo asresl mas e sobretudo
porque sua ocorréncia é expressao inquestionavetgleanca, de limites,
dos valores comuns da comunidade que sente nesdsside sua
determinagdo via normativa, como parametro de danda cada um no
respeito e promogéao dos valores que servem dedli@siizacao. Logo,

€ possivel afirmar que o Direito representa um aympel importante:

organizar as liberdades e educé-las a certos galerea medida que a lei é
educadora, ela tende a se aproximar da moral.

O Biodireito utiliza-se de principios éticos e ditnsionais, ndo sendo codificado de
forma especifica. Porém, sua atuacao por mais fcip€ que seja mantém a harmonia e a
dignidade da vida, respeitando o outro e dandddsraqueles que de alguma forma buscam
utilizar-se de tecnologias modernas, as quais faétode serem muito recentes, ainda nao

demonstraram seus reais resultados.

E necessério ao Biodireito, como guardido da pdateger o direito individual do
ser e a interferéncia da ciéncia na formacao doehanma das tematicas que o Biodireito
propde reflexdes e se propde a tutelar decorrentedaslogias reprodutivas, com intuito de

protecdo aos seres concebidos por estas técnicas.

1.3 Tecnologias reprodutivas conceptivas

Levando-se em conta a forma como séo realizascagas de reproducgéo artificial,
destaca-se que nem todos os casais sao fértems eotalicdes fisicas de reproduzirem de
forma natural, eis que nos dias atuais existe uroéipicidade de sujeitos formando
diferentes tipos de relacdes, sdo eles heterodsexummossexuais, mulheres e homens
casados ou solteiros. Deste modo, quando imposaiy@iocriagdo natural, a engenharia
genética e a biotecnologia auxiliam essas pessaagproducdo sem necessidade do ato

sexual por meio da reproducéo assistida.

Com relacdo as novas tecnologias reprodutivas,zOR005, p. 498-499, grifo do

autor), explica que,
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Essa nova técnica pacsiacdo de ser humanem laboratério, mediante a
manipulacdo dos componentes genéticos da fecundegédoo escopo de
satisfazer o direito a descendéncia, o desejo derigr de determinados
casais estéreis e a vontade de fazer nascer hoarnem®mento em que se
quiser e com 0s caracteres que se pretender, ¢endista a perpetuagao da
espécie humana, entusiasmou a embriologia e a kagengenética,
constituindo um grande desafio para o direito @ paciéncia juridica pelos
graves problemas ético-juridicos que gera, trazeedo seu bojo a
coisificacdo do ser humano, sendo imprescindivel s@@impor limitacbes
legais as clinicas médicas que se ocupam da re@odwmana assistida,
mas também estabelecer normas sobre responsaditdédoor dano moral
e/ou patrimonial que venha causar.

Embora com amparo legal indireto, existem doisgosamentos, o conservador e 0
liberal, o primeiro diz que as pesquisas cientifiaplicadas devem ser bastante cuidadosas,
devendo antes de tudo “preservar a pessoa humeisatjue ndo existem padrdes seguros
como “referéncia para pesquisa” nas areas biotégiwals. “Ao passo que a posicao liberal
considera 0 que enseja a preservacao da liberdadsablha e a realizacdo de um debate
publico, garantindo que o individuo e a comunida#abelecam, democraticamente, suas
opcOes a respeito da biotecnologia” (GAMA, 2003 ).

Nessa senda, Diniz (2007, p. 553-554) exprime guegncia é essencial para se
manter uma vida digna, diante da existéncia de cagwntos e tratamentos mais modernos e
potentes, cirurgias avancadissimas, transplantésgd®s e muitas outras técnicas modernas
preventivas e curativas. Porém, quando se tratar@d&gdo de vida humana em laboratorio”,
necessita-se muito cuidado, tendo em vista quatagéréncia genética do embrido, atinge-o
psicologicamente deixando sinais que nao se podeagas € por tornar possivel “a
degeneracdo da espécie humana” tendo em vista @bifidade de futuras “relacbes

incestuosas com o doador do material genético apsale”.

Ainda, levando-se em conta que para a biologia, @datundacdo o ser humano ja
existe, e esta sujeito a estimulos, sensacdes tanertos, 0s seres manipulados em
laboratorios tidos como geneticamente perfeitodef sofrer graves transtornos psiquicos,
assim Diniz (2007, p. 554) conclui que, “nem tud® @ cientificamente possivel € moral e

juridicamente admissivel”.

E nesse sentido que as clinicas devem tomar osadusdnecessarios para
preservacao da espécie, eis que ainda ndo se gaiseog efeitos que podem gerar essas
concepcdes humanas criadas em laboratérios. Chamatescdo especial ao fato de que

irmaos biolégicos podem vir a se relacionarem amente, bem como ndo se sabe os
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problemas psicolégicos que podem aparecer em rdedta manipulacdo artificial dos

gametas humanos.

Porém, é importante destacar que de acordo conmégrpéo 7.2, do artigo 22@la
Constituicdo Federal, € assegurado que todo aasatlireito ao livre planejamento familiar,
cabendo ao Estado os recursos educacionais eficengpara o desempenho desse direito,
sendo vedada a implantacdo de qualquer medidaivagrar parte das instituicdes publicas
ou privadas. Ainda, no mesmo sentido, tem-se aypaii@2.° do artigo 156%lo Codigo Civil

gue normatiza o preceito constitucional.

Em consideracdo ao principio da dignidade da pebsozana e da paternidade
responsavel, tem-se o principio do livre planejamdamiliar que de acordo com Gama
(2003, p. 448-449) é,

[...] o conjunto de acdes de regulacdo da fecuddidpie garanta direitos
iguais de constituicdo, limitacdo ou aumento ddeppela mulher, pelo
homem ou pelo casal, proibindo qualquer tipo de agivernamental que
busque o controle demografico, o que confirma a&ecia mundial de
reconhecer que politicas de controle de crescimentodiminuicdo da
populacdo séo antidemocréticas e, portanto, degeabsindonadas. [...].

O principio do livre planejamento familiar, o dicea liberdade de escolha dos
homens e mulheres, pela op¢do por quantos filhgsiamdo quer té-los, qual o tipo de
educacao que acreditam ser mais apropriada, adgdalie a condicdo de vida que devem

proporcionar aos seus filhos.

O principio do livre planejamento familiar legaia submissdo dos seres humanos
as tecnologias reprodutivas. Tem-se que o homemellzer séo livres para procriar, estao
amparados pela lei e ninguém tem o direito defarienessa decisao, que € pessoal.

A Constituicdo Federal no inciso IX, do artigd, 3%duz que é livre a expressdo da
atividade cientifica, e diante dessa possibilidacéaram-se as modernas técnicas de
reproducdo assistida, as quais ndo possuem leépskgpecifica, mas séo reguladas pela
Resolucdo 1.957/2010 do Conselho Federal de Medigime dispde sobre as normas éticas

para a utilizacao destas técnicas.

°Art. 226, CF. [...] § 7.° Fundado nos principiosdignidade da pessoa humana e da paternidade sésphno
planejamento familiar € livre decisdo do casal, petmdo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedauilquer forma coercitiva por parte de instituicdfisiais ou
privadas. [...]

°Art. 1565, CC. [...] § 2.° O planejamento familéade livre decisdo do casal, competindo ao Estanjoiqar
recursos educacionais e financeiros para o exerdasse direito, vedado qualquer tipo de coercé@ae de
instituicGes privadas ou publicas

Vide nota 3.
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Ademais, a Constituicdo Federal traz nos artig§se6196 o direito a salde,
incluindo-se a saude reprodutiva como fundamemfalittado das tecnologias.

Diniz (2007, p. 131, grifo do autor) ressalta que,

Todos téndireito a concepcae adescendéncif..] podendo exercé-lo por
via de ato sexual ou fertilizacdo assistida, eno cesinfertilidade. O casal
estéril temdireito & filiacdopor meio de reproducao assistida desde que isso
nao venha a colocar em risco a saude da paciatdeessivel descendente

[.]

Ainda, leva-se em consideragdo o principio da veskagal que prevé que nenhum
fato pode ser considerado crime se ndo existir lengue o enquadre como tal, e dessa
forma, ndo havendo legislacdo especifica, excdesnlucdo 1.957 do CFM, ndo ha obice

legal para tais praticas.

Desse modo, seguindo os critérios éticos e pre®tda dignidade da vida humana,
as pessoas sao livres para procriar e, utilizaeedas praticas medicamentosas de reproducéo

humana assistida, em especial quando acometiddsrdi@ade ou infertilidade.

1.3.1 Esterilidade e Infertilidade

A esterilidade e a infertilidade humana séo alglossgrandes dilemas que atordoam
a vida de alguns casais na atualidade. Dessa fdem&@ndo solucionar este problema, as
tecnologias reprodutivas, cada vez mais moders&o @roporcionando a estes, o direito a

procriacao.

A reproducdo humana medicamente assistida depdadmecanismos bastante

complexos para que consiga se concretizar, nesselsa ognotti (1996, p. 19, explica

8Art. 6°, CF. S&o direitos sociais a educacao, desalalimentacao, o trabalho, a moradia, o lazseguranca,

a previdéncia social, a protecdo a maternidadeirdaacia, a assisténcia aos desamparados, na fdesta
Constituicao.

°Art. 196, CF. A salde é direito de todos e deveEsimdo, garantido mediante politicas sociais e@vicas

gue visem a reducdo do risco de doenca e de ocaf@yos e ao acesso universal e igualitario assagde
servicos para sua promocao, protecao e recuperagao.

19 para haver a concepcdo e um desenvolvimento emabidoadequado na espécie humana é preciso uma
conjuncdo harmoniosa de fatores, que podem semrdss da seguinte forma: a) no testiculo devem ser
produzidos espermatozoéides ndo sdo s6 em quantsidideente, mas também com capacidade migratoria e
fecundante adequadas; b) o liquido seminal queénorestes espermatozoides deve ser depositado nas
proximidades do orificio externo do colo uterino época apropriada; ¢) o ovario deve recrutar umenam
adequado de foliculos, um deles deve alcancar ag@arcompleta e produzir um oécito com capacidadeed
fecundado. Este o6cito deve ser liberado por urogsso de rotura folicular com a formacdo de umaneo
normal. Para tanto € necessario uma interacaoitped®e eixo hipotalamo-hipdfise- ovario; d) o calterino
deve apresentar Otimas condicdes funcionais parmifpe a penetracdo, armazenamento e ativacao dos
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detalhadamente como esta ocorre demonstrando gugamismo masculino e feminino

devem estar em perfeitas condi¢des para que sgaamsa fecundacao saudavel e perfeita.
Queiroz (2001, p. 67) leciona que:

[...] faz-se distincdo entre esterilidade e infieldide, no sentido de que a
esterilidade representa a incapacidade absoluertizacdo ou reproducéo
decorrente da perda da capacidade de procriaropgat fle procedimentos
médico-cirdrgicos ou quimicos, ao passo que a tildade significa
esterilidade relativa passivel de reversdo, existdasde o nascimento ou
adquirida por doenca.

Complementando a ideia, Tognotti (1996, p. 2-3)lieapque “considera-se como
casal estéril, aquele que n&o tenha conseguidcstagg® apos 12 ciclos de exposicédo a
gravidez sem nenhum meétodo anticoncepcional”. Enhiertilidade de forma ampla” se da

pela “ineficiéncia do processo reprodutivo”.

A infertilidade pode ocorrer de duas formas, a piiemquando a mulher ndo consegue
concluir a gestacdo, ocorrendo o abortamento e&peot a segunda quando ja houve uma
gestacao concretizada e levada a termo e ndo eensegravidar posteriormente, ou nunca
houve (TOGNOTTI, 1996, p. 3).

Ainda, “a esterilidade sera absoluta quando a cgusaa determina é definitiva e
irreparavel, fato cada vez menos frequente (sigiddeaos avancos da medicina reprodutiva.
Na maioria dos casos ela é relativa, ou seja, s tratamento” (TOGNOTTI, 1996, p. 3).

Tendo-se a distingdo entre esterilidade e infdaile, pode-se entender a necessidade
e a grande procura pelas fertilizagdes, as quasasénica solucdo para as pessoas com
disturbios fisicos e/ou psiquicos, que tem o sadder um filho gerado no préprio corpo,
que € o caso da mulher, ou no corpo de sua comipai@sposa, ou pessoa de confianca, que

€ o0 caso dos homens.

Da probleméatica da fertilizacdo, Costa JApyd Diniz, 2007, p. 501-502) traz a

concepgao de que:

espermatozéides no periodo periovulatério; e) @mpas devem ser anatdmica e funcionalmente nonaais
assegurar o encontro dos gametas, a nutricdoamgptirte do pré-embrido até a cavidade uterirap8ritdnio
pélvico ndo pode ser obstaculo a postura ovula captacao tubaria do odcito; g) o endométrio temaptar
adequadamente preparado por estrogenos e progestggara a nidacdo e nutricdo do embrido nas pamei
fases de sua evolucdo; h) o pré-embrido e o embeéessitam de uma heranca genética saudavel @israoa
de reproducao celular perfeitos; i) o Uteleve estar em condicfes anatdbmicas e funcionadisesués para o
desenvolvimento fetal durante a gestacao.
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Ter-se-a a inseminacgdo artificial quando o casal pdder procriar, por
haver obstaculo & ascensao dos elementos fertdiz@elo ato sexual, como
esterilidade, deficiéncia na ejaculacdo, malforrmacangénita, pseudo-
hermafroditismo, escassez de espermatozéidesugéstrdo colo uterino,
doenca hereditéria, etc.

Assim, entende-se um pouco a diferenciacdo dagutdiS8es” do organismo para
procriacdo, podendo-se afirmar que a medicina criéanicas de reproducdo que
viabilizassem a concepc¢éao de filhos por casaisessgas que ndo conseguissem ou pudessem
concebé-los naturalmente, mas que tinham o deagjuaternidade e paternidade.

Entretanto, ndo s&@o apenas 0s casais heterossexunipessoas solteiras com
disfuncbes que tém o direito da procriacdo, hojeéasicas estdo sendo cada vez mais
procuradas por casais homoafetivos e pessoasrasltpie buscam na reprodu¢cdo humana
assistida heterdloga a unica forma de concretizanbo de ter um filho.

1.3.2 Tecnologias reprodutivas: aspectos concestuai

E de conhecimento geral que a concepgdo naturaedbumano se da a partir do
encontro de um homem e uma mulher em idade féltilproduzindo espermatozdides e ela
ovulos, e que com o0 ato sexual haja o encontroadesglulas sexuais reprodutivas,

fecundando e formando o embrido.

Ainda, o enfoque proposto por Tamanini (2011, p.&4e que além das situacdes
acerca da ética dessas intervencdes, deve-sednsvaonsideracdo as dificuldades que as
pessoas passam para alcancarem o sonho de tdharddiproprio sangue. Cabe-se ressaltar
0S preconceitos de sexo e género que as pessais sfrem, bem como o problema
financeiro considerando as inimeras tentativastanwiezes, necessarias para obter o sucesso
de ter um filho seu, tendo em vista custarem valakissimos, incompativeis com o

orcamento da maioria das pessoas.

Além disso, ha problemas psiquicos-emocionaisieoisjue podem ocorrer com a
mulher, tendo em vista a gravidez mdultipla ou dgétneos, consequéncia natural da

fecundacdo por técnicas reprodutivas, tudo issbusoa de um herdeiro genético.

Entretanto, diante de varias impossibilidades @rtaente apontadas em virtude da
esterilidade e infertilidade, entre outros motiv@gecnologia reprodutiva é a forma artificial

de conceber uma criancga, utilizando-se da ciéraria fecundar um sémen masculino com um
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ovulo feminino de forma nao natural, ou seja, o Efiobndo serd gerado pelo ato sexual do

homem e da mulher, mas sim pela interferéncia ragwatosa e biotecnoldgica.
Gama (2003, p. 92, grifo do autor) assevera que,

A sexualidade do casal perde sua importancia, ntegto das técnicas de
reproducdo medicamente assistida, ja que é totedmeesnecessario
qualquer contato sexual entre homem e mulher, llavema disjuncéo
entre ato sexual e procriacdo, onde ndo se neeessiis da erecdo
masculina, do desejo do homem por uma mulhel’

Assim, tem-se que as técnicas de reproducdo hupemagtem o nascimento de
criangas, as quais sao geradas pela vontade deapesstéreis, pelo fato da “utilizacdo de

material germinativo ou de embrides - 6vulos jafetados” (GAMA, 2003, p. 95).

Salem (2011, p. 1) explica que, sdo inUmeros osassgs frente as tecnologias
reprodutivas, destacando-se a fertilizagéovitro, tendo-se em vista as problematicas
referentes ao embrido. Porém, com relacdo a essasds, iniciou-se o debate especialmente
nos anos 70, destarte as controvérsias sobre tbabgrande dilema da saude publica. Uma
década apds, nos anos 80, a discussdao se expdirdicipnando-se especialmente para
fertilizac&oin vitro, novidade para ciéncia naquele tempo, eis que l[mignpassou a ser

fecundado fora do corpo da mulher.

Nos dias atuais 0 debate ainda & muito extensdpie® em vista a inexisténcia de
legislacéo especifica que regulamente as técneaspmtoducdo humana assistidas. Destaca-
se a Resolucdo do Conselho Federal de Medicind.967/2010, no inciso I, n.°"2 que
prevé que o direito de procriacdo pelos métoddertiézacao assistida s6 poderdo ocorrer se

nao colocar em risco a vida ou a saude da paaethdepossivel descendente.
Silva (2002, p. 50) expressa que,

[...] por sua vez, é conseqiéncia (sic) imediatantErvengdo biomédica,
visando a contornar as causas relacionadas alidéte humana. Assim, se
hd pouco o advento dos meios techologicos contligospja havia
assegurado o exercicio da sexualidade sem a ociarréa procriacdo, nos
dias de hoje as tecnologias da infertiidade assegua ocorréncia da
procriacdo sem que haja o exercicio da sexualidade.

Nos dias atuais, qualquer pessoa que tem o sonlpoodear e possua disfungdes

fisicas ou psicologicas, ou até mesmo a falta deparoeiro, pode ter acesso as técnicas

llRESOLU(;AO CFM n° 1.957/2010. NORMAS ETICAS PARA ATILIZACAO DAS TECNICAS DE
REPRODUCAQO ASSISTIDA [...]l- PRINCIPIOS GERAIS [.2 — As técnicas de RA podem ser utilizadas
desde que exista probabilidade efetiva de sucesso se incorra em risco grave de salde para anpa@u o
possivel descendente.
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reprodutivas e ter seu sonho concretizado que #llhionconsanguineo, ou gerado no proprio
corpo. Traduz-se em direito a saude reprodutivaijtdide todos e dever do Estado.

1.3.3 Inseminacao artificial in vivo

Ha diversas técnicas de inseminacao artificiaizatilas pela engenharia genética

para reproducdo humana assistida.

Fachin @pud DIAS, 2010, p. 361-362) esclarece que “fecundacédical”,
“concepcdo artificial” e “inseminacéo artificial’ds todas expressfes para se referir a
reproducao assistida.

Com relacdo a forma tecnoldgica utilizada, DinifQ2, p. 497) explica que, “a
reproducdo humana assistida, conjunto de operagées unir, artificialmente, gametas
feminino e masculino, dando origem a um ser humpadera dar-se pelos métodos ZIFT e
do GIFT".

Explicando uma das formas de reproducdo humanatidasiDiniz (2007, p. 497-
498), expde que, no metodo GIFEgmetha Intra Fallopian Transfep sémen do marido ou
terceiro (doador) é inserido na mulher para forrmagéd embrido no seu préprio Utero,

existindo assim a chamada fertilizagawivo.

Na fertilizagdoin vivo ndo h&a a ocorréncia de nenhuma “manipulacido extEna
ovulo ou de embridao” (DINIZ, 2007, p. 497), e p@r & técnica mais simples Corleta e
Frajndlich (2007) explicam que,
A inseminagdo intra-uterina, colocagdo dos espexbates preparados
dentro do Utero no periodo ovulatério, ndo requestesia. Expde-se o colo
do utero com o espéculo e com uma canula delicmdaéa do orificio do
colo injeta-se 0s espermatozoides capacitados adeldr Utero. Apds a

inseminacdo os espermatozéides vao em busca do éval fertilizacao
ocorre nas trompas, in vivo.

Desta forma, com relacdo ao método apresentadcet@oe Frajndlich (2007)
concluem gque com “espermatozoides (sic) capacitddesminacao intra-uterina, ovulagéo

multipla — a fertilizag&o ocorre in vivo”, ou sefdentro da trompa”.

Tem-se entdo que, a fertilizac#io vivo € a menos evasiva, a qual é colocado o
gameta masculino dentro do utero feminino de faartificial, mas a fecundagéo dos gametas

masculinos e femininos se dao de forma natural.
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1.3.4 Fertilizago in vitro

E a fertilizac&oin vitro a mais moderna e também a mais polémica técnica de

reproducdo humana assistida, frente aos mais crogpleeios que se dao a fecundacéo.

Conceituando este processo de reproducdao humaistidassDiniz (2007, p. 497-
498), expde que o método ZIFTZiljot Intra Fallopian Transfer o qual se refere a
fertilizac&oin vitro € aquele em que o 6vulo é fecundado na proveta,acespermatozoide
do marido ou terceiro (doador). Entdo, o embridecandado fora do corpo da mulher para

posteriormente ser introduzido no corpo da donéwiibo ou de terceira (receptora).

Conforme Corleta e Kalil (2001) a fertilizac@&ovitro, chamada ainda de “bebé de
proveta”, € utilizada nos casos em que ha inféatile tubaria, ou seja, quando a mulher tem
as trompas ausentes ou obstruidas. Tal técnicasgese fato da fecundacédo do ovulo pelo
espermatozoide ocorrer fora do corpo da mulherisenalizada em laboratério, por isso
chamadajn vitro. Os embrifes resultantes desta fertilizacdo sfwsferidos para o Utero

aproximadamente 72 horas apos a captacao dos ovulos

Referida técnica € utilizada quando no casamenjiauoido estavel, em razdo da
esterilidade ou infertilidade de um dos conjugesampanheiro, ou até mesmo dos dois, nao
se concretiza a gravidez. Porém, é Obvio que fiaagio desta técnica, o homem, a mulher,
ou os dois, ndo terdo vinculo biolégico com a g@arpor este motivo haverd a necessidade
de consentimento do marido ou da mulher, parazesg@p de tal ato, configurando-se o

vinculo de parentesco afetivo apenas.

Considera-se a fertilizacdo vitro, bastante peculiar e também a mais polémica, pelo
fato de envolver terceiro na reproducdo, que é adolode sémen ou 6vulo. E a maior
discusséo é acerca dos direitos do concebido peitizacdoin vitro de ter sua genética

reconhecida, eis que o doador é anénimo.

1.3.5 Reproducdo humana assistida homologa e Heta 6

Ressalta-se que, dentro das técnicas anteriormaptesentadas, existe a

diferenciac@o destas por espécie, sendo elas hgasdtm heterdlogas.
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A respeito da inseminacgdo artificial ou fertilizaga vivo de reproducédo homaloga,
Gama (2003, p. 726-727) ensina que sao aquelasutijiimmm 0s gametas feminino e
masculino do proprio casal, marido e mulher. Radol desta técnica sdo a gravidez e o

nascimento da crianga no ambito familiar.

Trata-se ainda de direito natural, conforme prev&cizo 1l do art. 1597 do Cddigo
Civil de 2002 onde cita que “presumem-se concebmdosonstancia do casamento os filhos:

[...] havidos por fecundacéo artificial homologaesmo que falecido o marido;”.

A segunda espécie, inseminacao artificial, ou lizatgdo in vitro de reproducao
heteréloga € mais complexa, pois € aquela queilssaude material genético de terceiro,
pessoa estranha ao casal.

Fernandes (2000, p. 58) complementa que,

[...] por fecundacédo heterbloga entende-se o psogaslo qual a crianca que
vier a ser gerada por qualquer das técnicas dedegiio assistida for
fecundada com a utlizacdo de gametas de doadadieslindo-se a
fecundacado heterdloga ‘a matre’, quando o gameddaléor o feminino, ‘a
patre’, quando se tratar de doacdo de gameta nrascoll total, quando os
gametas utilizados na fecundagéo, tanto os massuijuantos os femininos,
séo de doadores [...]

Contudo, BarbozaapudSA; NAVES, 2004, p. 227) explica que, a problenstiéo
se inclui com a inseminacao artificial homologa, sqie nesta a fecundacdo acontece no utero
da propria doadora do gameta feminino, mas simneaniinacdo heteréloga - quando h&
intervencao de terceiro, como doador de gametamo ¢mae gestacional”.

Dessa forma, compreende-se fertilizaghovivo aquela que utiliza de material
genético do casal, entdo, sempre havera filiagfal ke biologica. Ja na fertilizac&o vitro o
material genético serd de terceiro, entdo a fiiggélo menos com relacdo a mée ou ao pai,
ou os dois, sera legal e socioafetiva, tendo-sevista que a ligacdo biologica é com o

doador.

1.3.5 Maternidade Substitutiva

Dentre as técnicas de reproducdo humana assigédéaca-se a mais complexa,

onde a mulher que conceber o filho ndo sera maep&ernidade substitutiva.

Goldim (2002) explica que a maternidade substidtiv
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[...] ocorre quando uma mulher concorda em semirsla artificialmente,
ou receber embrides transferidos, com a compreatesdoe crianca que ira
gestar, ao nascer, sera criada pelas pessoas qps@am este
procedimento. Algumas pessoas propdem que esteedinoento é
semelhante a uma adocéao pré-natal.

Essa forma de reproducao assistida € aquela colahgapularmente por “barriga de
aluguel”, onde a gestacdo ocorre no ventre de engaita, ndo a dona do material genético.
No caso, pela impossibilidade da mulher que farepdm casal de gerar um filho, a terceira
empresta/gratuitamente sua barriga para gestatueafarianga com o material genético do

casal manipulado em laboratdrio.

Porém, existe também a possibilidade de a tereageavidar pelo seu préprio 6vulo
fecundado com o material genético do homem do ,cast# a impossibilidade da mulher do
casal ter seu 6vulo fértil, neste caso ela é mémigee genética, mas com 0 compromisso de

entregar a crianca ao casal depois de nascida (GAI@3, p. 745).

No Brasil, sendo a Resolucdo do Conselho Federsleatkcina, n® 1.957/2010, VII,
1'2 a Unica diretriz existente no ordenamento judidiem-se a obrigatoriedade de vinculo

familiar entre a mée social e a mae gestacional.

Entdo, sabe-se que independente a forma que senddeanidade substituta o que
devera prevalecer é a afetividade dos pais corth@ dlerado por uma terceira, tendo-se em
vista a ligacdo que permanecera da crianga cora gesiora, independente de contato fisico,

ou nao, posterior ao nascimento.

Por fim, tendo-se abordado as tecnologias repnaiite suas formas éticas de
procedimentos, bem como, os direitos a filiacdalgaidade da vida humana, sobrepondo-se
as pesquisas cientificas sem critérios humanistésse a necessidade de compreensao e
estudo quanto aos direitos de filiagcdo decorreméssas tecnologias reprodutivas assistidas e
os reflexos nos concebidos por esses meios ce#ifi medicamentosos.

?RESOLUCAO CFM n° 1.957/2010. NORMAS ETICAS PARA ATIWIZACAO DAS TECNICAS DE
REPRODUGCAO ASSISTIDA [..] VIl — SOBRE A GESTACAO B SUBSTITUICAO (DOAGCAO
TEMPORARIA DO UTERO). As clinicas, centros ou seod de reproducdo humana podem usar técnicas de
RA para criarem a situagdo identificada como géstate substituicdo, desde que exista um problendicmné
que impec¢a ou contra indique a gestacdo na doapg@tica. 1 — As doadoras temporéarias do Uterondeve
pertencer a familia da doadora genética, num pesemtaté o segundo grau, sendo os demais casdessaje
autorizacdo do Conselho Regional de Medicina.



CAPITULO I

2 O ESTADO DE FILIACAO E OS DIREITOS CONEXOS

O estado de filiacdo € a ligacdo entre pais e djlh@elo reconhecimento da
paternidade ou maternidade, seja ela biologica,pelo afeto existente em razdo da
convivéncia entre essas pessoas, a qual gera Uagaaeale filiagdo socioafetiva, o que se
torna mais importante a formagéo do individuo de gproprio reconhecimento genético.

A sociedade sofreu diversas mudancas no conceitoilida anteriormente
reconhecida como sendo formada pelo pai, a madikas. Diante das inovacdes da ciéncia
onde, tornou-se possivel a procriacdo individualmpeio de um doador do gameta do sexo
faltante, e o reconhecimento da unido estavel hfetiea, o legislador sentiu a necessidade
de uma nova regulamentacdo, ausente de preconceajieess abordasse cada caso

individualmente, eis que a filiagéao foi afastadacdeamento.

Os principios da dignidade da pessoa humana eudidagle, ambos consagrados na
Constituicdo Federal de 1988, trouxeram avancasifisigtivos para o direito de familia,
buscando aproximar a legislagcdo o mais proximoipelsda realidade, demonstrando que as
antigas regras de base familiar ja ndo podiam sastiaplicadas, tendo-se em vista as diversas
formas de constituicdo familiar existentes, deveadei aplicada se tornar a intermediadora

nos diferentes casos de filiagdo.

Ter a filiacdo reconhecida € direito de todos, jrtelentemente da sua origem,
sendo direito personalissimo e indisponivel. E dada discriminacdo e/ou diferenciacéo de
qualquer dos filhos, independente a decorréncilidgdo, devendo todos serem tratados de

forma igualitaria perante a sociedade e pela lei.
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Aborda-se neste capitulo o conceito de filiacA@mabém o direito ao estado de
filiacdo, baseando-se na legislacédo, doutrina isgirdéncia. Ainda, analisa-se os critérios
utilizados pelo legislador para caracterizar o destde filho, os efeitos destes critérios na
sociedade e também em alguns casos em concretonsigando que cada caso tem sua

particularidade e o jurista deve analisa-lo indiainente.

2.1 Direito a filiagdo: reconhecimento isonémico

Todo humano € consequéncia da juncdo de um Ovulm espermatozoéide, que
unidos se transformam num zigoto, acarretando rgranadez e posterior nascimento de uma
nova vida, seja este processo de forma naturadstificial. Todo ser humano tem um pai e
uma mae, independente do método utilizado pararsagio, existindo assim uma relacdo de
filiacao.

Filiacdo é a relacdo de parentesco existente paisee filhos, seja ela consanguinea
ou nao. Ter a filiacdo reconhecida é o direito a#otindividuo, sendo ele filho bioldgico,
adotivo, com o0s pais separados ou casados e aquidea provenientes de reproducao
humana assistida (GONCALVES, 2011, p. 318/319).

Nesse sentido a Constituicdo Federal de 1988, rimyedo 6°, do artigo 22%7e o
Cédigo Civil de 2002, em seu artigo 1%59@fastam qualquer tipo de preconceito e distincdo
entre os filhos, estabelecendo absoluta igualdadlee eeles, vedando qualquer ato

discriminatorio referente a filiacao.

Esta tutela é recente, pelo Cdadigo Civil de 191% ewnsiderado filho legitimo
apenas aquele resultado do casamento dos paiartdesio houvesse o matrimoénio o filho
jamais teria os mesmos direitos daquele que é flmitenlace. Naquela época a filiacdo estava

vinculada ao casamento.

13 Art. 227 CF. E dever da familia, da sociedade Estado assegurar a crianga, ao adolescente &ern,joom
absoluta prioridade, o direito a vida, a sauddindeatacdo, a educacédo, ao lazer, a profissiomdaa cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convia&amiliar e comunitaria, além de coloca-los avgale toda
forma de negligéncia, discriminacéo, exploracdolévicia, crueldade e opresséo. [...] 8§ 6° - Osfdillhavidos
ou nao da relacdo do casamento, ou por adocao, aerénesmos direitos e qualificacdes, proibidassquar
designacdes discriminatérias relativas a filiacao.

1 Art. 1.596 CC. Os filhos, havidos ou ndo da refagé casamento, ou por adoco, terdo os mesmissiiee
qualificac@es, proibidas quaisquer designacdesidis@torias relativas a filiacao.
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A partir desta base legal, com relacdo aos filhée nonsiderados legitimos,
Goncalves (2011, p. 319) explica que,

Quando n&o houvesse casamento entre 0s genitog@emihavam-se
ilegitimose se classificavam, por sua vez, em naturais @iespNaturais,
qguando entre os pais ndo havia impedimento parasantentoEspurios
guando a lei proibia a unido conjugal dos paiss€pbdiam seadulterinos

se o impedimento resultasse do fato de um delée @mbos serem casados,
e incestuososse decorresse do parentesco proximo, como entre filaia
ou irmao e irma.

Numa visdo presumida, considera-se como filho ‘lorsescido 180 dias apds o
casamento de um homem e uma mulher, ou 300 diassdep fim do relacionamento. Essa
presuncdo buscava prestigiar a familia, Gnico cedat que era aceita a procriacdo” (DIAS,
2010, p. 349/350). Esta regra foi mantida pelola@daigo Civil.

Entretanto, a concepcao de familia ao longo dos Bm@anhando novas defini¢des,
estas foram se moldando ao contexto social do margEmonstrando que uma familia “n&o
ideal”, diga-se aquela diferente do imposto pela pai, mae casados e filhos -, poderiam ter
melhores condi¢des de vida que aquelas anterioendetérminadas — ao exemplo 0s casos de
divorcio — ou aquelas que se formaram independemtmma forma, podem exercer o papel

social tanto quanto a outra, ou muitas vezes aliéome

A legislacdo teve que se moldar para acompanhademsandas sociais. A
Constituicdo Federal Brasileira de 1988 se adegecacordo com as mudangas da sociedade
e nos paragrafos 3.° e 4.° do artigo'22@eterminou a protecdo do Estado nos casos de unia
estavel e também definiu como entidade familiaredgtormada por qualquer dos pais e seus
descendentes. Porém, a evolugéo legal ndo paraai,pus casais homoafetivos comecaram a
se formar na sociedade e assumir a funcdo de éamilieste modo, iniciou-se uma luta em
busca dos seus direitos, requerendo o reconheandmtentidade familiar formada por
pessoas do mesmo sexo. Foi quando em 14 de owal2611, data da publicacéo final do
Acordao, decidiu-se na Acdo Direta de Inconstimgimade n.° 4277, sobre o

reconhecimento da unido estavel homoafetiva,

15 Art. 266. [...]; §3.°, CF- Para efeito da proteg@cEstado, é reconhecida a uniéo estavel entremosn
mulher como entidade familiar, devendo a lei ftanilsua conversdo em casamento.

Art. 226, [...] 84.°, CF — Entende-se, também, cemiidade familiar a comunidade formada por qualdos
pais e seus descendentes.
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Ante a possibilidade de interpretagdo em sentidecgrceituoso ou
discriminatério do art. 1.723 do Caddigo Civil, néesoltuvel a luz dele
préprio, faz-se necessaria a utilizacdo da téatécanterpretacdo conforme
a Constituicdo". Isso para excluir do dispositivon eausa qualquer
significado que impeca o reconhecimento da unidatimoa, publica e
duradoura entre pessoas do mesmo sexo como faReli@nhecimento que
é de ser feito segundo as mesmas regras e comsagmmeonsequéncias da
unido estavel heteroafetiva.

Ressalta-se que, o pais reconhece como entidagiafaaquela formada por
pessoas homoafetivas, mas estes efeitos ainda st@o jeacificados quando se trata dos

direitos destes a filiacao.

A filiacdo pelas normas civilistas ainda demonstatamento diferente entre filhos

concebidos no casamento ou na uniao estavel.

A legislacéo se refere ao parentesco direto pravdalcasamento, deixando a uniao
estavel de lado, eis que no primeiro a prova é&pnétituida, podendo os pais registrar um o
filho no nome do outro, bastando apenas a apresenta certiddo de casamento, ja na unido
estavel ndo é possivel, havendo a necessidadergemmcao do inicio da convivéncia que €
mais dificultosa, exceto existindo uma decisdodgiadiou documento que comprove este
convivio dos pais (DIAS, 2010, p. 350). Emboraliagéo tenha sido separada do casamento
o legislador privilegia a configuracdo deste vinaub &mbito da conjugalidade.

Esta norma colide com a consolidacdo da Constduigileral de 1988, e posterior
implementacédo no Cadigo Civil de 2002 que precanigaie, os filhos oriundos, ou nédo, da
relacdo matrimonial, e ainda os provenientes degssp de adogdo ou de tecnologias
reprodutivas, passaram a ter os mesmos direitogloseedada qualquer discriminacgéo,
inclusive pelo fato de que o filho ndo necessamdeméenha que ser bioldgico, como por
exemplo, nos casos dos adotivos e dos geradogpaducdo heterdloga. Nao importa onde

os filhos sdo concebidos, todos tém direitos isoodsn

16[...] Ementa [...] 6. INTERPRETACAO DO ART. 1.7230DCODIGO CIVIL EM CONFORMIDADE COM

A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA INTERPRETACAO CRFORME"). RECONHECIMENTO
DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DASACOES. Ante a possibilidade de
interpretacdo em sentido preconceituoso ou disgatario do art. 1.723 do Caodigo Civil, ndo resoll&duz
dele proprio, faz-se necessaria a utilizacdo daidecde "interpretacdo conforme a ConstituicdoSo Ipara
excluir do dispositivo em causa qualquer signifcgdie impeca o reconhecimento da unido continudicple
duradoura entre pessoas do mesmo sexo como faRditcamnhecimento que é de ser feito segundo as reesma
regras e com as mesmas consequéncias da unidelestéeroafetiva. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4277Relator Ministro Ayres Britto. Brasilia, DF, 14 detubro de
2011. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/porpaticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&S2ZZ&-
processo=4277>. Acesso em:; 3 abr. 2012.
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No mesmo sentido da Constituicdo Federal, prevé @@’ do Estatuto da Crianca e
do Adolescente que € vedada qualquer designacéondisatoria aos filhos, sejam eles da
relacdo de casamento, adocdo, o qualquer outraafdenfiliacdo. Tendo todos os mesmos
direitos e deveres perante a lei. Desta forma, aatsla um perseguir o direito a filiacdo, ou
seu reconhecimento, eis que é um direito persaimalise o qual apenas podera ser exercido

pela propria pessoa, ou seu possivel gerador.

Ainda, deve-se fazer um apenso para o direito aopalidade o qual reserva a
propria pessoa o direito a vida, a integridadedis moral e a privacidade, ressaltando-se que
todos estes estdo englobados nos direitos fundameala pessoa humana, ficando a critério

de cada um buscar os seus interesses filiais.

Nesse sentido, o Estatuto da Crianca e do Adolesamn seu art. 1§ inciso V,
prevé que o direito a liberdade que abraca a @i@ang adolescente inclui que estes tém o

direito de participar da vida familiar e comunigarsem qualquer tipo de discriminacao.

Tem-se que todos tém o direito ao reconhecimentsudaorigem, seja ela qual for,
mesmo que considerada pela sociedade como a n&oachkeduada. Deste modo, da-se a
chance aquele que ndo conhece seus genitoresepasapm deles, de buscar o seu direito de
filiacdo, se ndo obtido de forma voluntaria, pelaestigacdo de paternidade/maternidade
reconhecida pela justica.

A doutrina atual identifica trés requisitos basiaus ato de reconhecimento da
filiacdo: a) subjetivo; b) formal; c) objetivo (NAER, 2011, p. 298).

Para Nader (2011, p. 298) o requisito subjetivdésem razdo ao nexo da causa para
0 reconhecimento, e este sendo ato personalissimense podera ser realizado pelo pai ou
pela mée. A principal caracteristica a ser recddhaeg a consanguinidade, entretanto, tendo-
se em vista as modernas praticas em busca dadliagmite-se o critério de parentesco

socioafetivo, sendo esta relativa e dependenteciap

Com relagdo ao critério formal, Nader (2011, p.-309) explica que, este se
caracteriza pela vontade das partes declarada emméoto publico ou privado. Os

documentos publicos por possuirem fé publica, ten@mor grau de validade do que os

" Art. 20 Estatuto da Crianca e do Adolescente. ilbss, havidos ou ndo da relacdo do casamento,0ou p
adocéo, terdo os mesmos direitos e qualificacGeshigas quaisquer designacbes discriminatérizativels a
filiacao.

18 Art. 16 Estatuto da Crianca e do Adolescente.réitdia liberdade compreende os seguintes aspéctps/-
participar da vida familiar e comunitaria, sem disénacao; |[...].
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privados, tendo em vista o valor de prova do seguwstiar mais exposto a questionamentos.
O registro civil, escritura publica ou privada, teesento, manifestacdo direta e expressa

perante o juiz sdo modalidades de declaracao dadede registro de nascimento.
Ao final, Pereira (2011, p. 303) leciona que,

[...] o requisito objetivo de reconhecimento cotesiao fato de atribuir
“status de filho”.Em sua manifestacdo expressa, o reconhecente ha de
assumir a paternidade ou maternidade do filho estag@&o ou ja nascido.
Nao se admite o modo implicito de reconhecer, cemdaria em caso de
uma deixa testamentaria para alguém, ndo acompantb@ddeclaracéo
especifica de paternidade ou maternidade.

Verifica-se a existéncia de uma legislacdo e tamdérmima doutrina ampla e que

admite varias formas de reconhecimento da filiagaa paternidade — maternidade.

2.2 Origem do direito de filiagao

O que é ser pai, ou 0 que € ser mde é um con@startte discutido na area do
direito de familia. Ressalta-se o ditado popufpai e mae € quem cria”, porém para o

Direito o tema € complexo.
Nessa senda, Gongalves (2011, p. 318, grifo do)aexplica que,

Em sentido estritdjliacio é a relag&o juridica que liga o filho a seus fais.
consideraddfiliacdo propriamente ditaquando visualizada pelo lado do
filho. Encarada em sentido inverso, ou seja, petip Idos genitores em
relacéo ao filho, o vinculo se denomjpeternidadeou maternidade.

Para Dias (2010, p. 352, grifo do autor) no atoaltexto social em que a sociedade
se apresenta, existem varias formas de filiacdguas sejam: a de quem € apenas criado
pelos pais, ou por qualguer deles isoladamenteogfetiva), a dos filhos biolégicos e
agquelas determinadas pela lei, conhecidas comamreas. Assim, a autora resume essas
diferenciagbes explicando que,

Ditas expressdes nada mais significam do que aagoasdo, também no
campo da parentalidade, do novo elemento estriturda direito das
familias. Tal como aconteceu com a entidade fami#idiliacdo comecou a
ser identificada pela presencawoculo afetivo paterno-filial.

Ter estado de filho se tornou ndo apenas mantacdet bioldgicas com seus
genitores, mas sim manter relacdes de vinculovafetom aqueles que o criaram, 0 que

tornara a filiacdo consagrada. Nesse sentido Rogki¢2004, p. 297) sintetiza ao dizer que
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“filiacdo € a relacdo de parentesco consanguineo, em wigrain e em linha reta, que liga

uma pessoa aguelas que a geraram, ou a recebaranse@ tivessem gerado”.

Havendo o parentesco consanguineo ou nao, pode baestado de filho. Desta
forma, existindo a necessidade do legislador emlaetentar as diferentes formas de filiacéo
a doutrina e a jurisprudéncia criaram diferenté®rios para diferenciacdo e legalizagdo de
cada caso em especifico.

2.2.1 Critério biolégico

O vinculo biolégico € unicamente genético, idecdifio pela relacdo de
consanguinidade entre pais e filhos e pode setiidado com exames medicos, em especial
0 DNA.

Dias (2010, p. 359, grifo do autor) reflete comagdlo ao critério bioldgico de
filiagéo ressaltando que,

Dois fendmenos romperam o principio da derivacamobica, que a lei
consagra, a doutrina sempre sustentou e a juridpeciad vinha decidindo
sobre os vinculos de parentalidade. Até hoje, quaadala em filiacdo e em
reconhecimento de filho, a referéncia é a verdadeética. Em juizo sempre
foi buscada a chamada verdadal, sendo assim considerada a relagcédo de
filiacAo decorrente do vinculo @densanguinidade

Dessa forma, o filho quando na necessidade de buscgeu reconhecimento
genético/biolégico deve buscar a justica e por nagia obter o “reconhecimenjadicial,
forcadoou coativopor meio da acdo de investigacdo de paternidadeécpacao de estado,
denatureza declaratéri@ imprescritivel (GONCALVES, 2011, p. 351, grifo do autor).

Nesse sentido, o Estatuto da Crianca e do Adolesc¢kai 8.069/90) em seu artigo
27 também expressa: “O reconhecimento do estadbliagiio € direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, podendo ser exeddtaontra 0s pais ou seus herdeiros, sem

qualquer restricao, observado o segredo de Justica”

L6bo (2012) com relacao ao direito do reconhecimegenético alerta que, este é um
direito da personalidade, fundamentalmente deatagague traz ao filho reconhecido apenas
o direito & identidade genética. Porém, ter estidiliacdo ndo significa estar inserido na
relacdo familiar, ou seja, € muito facil reconhez@rigem genética de alguém por meio de

exames médicos, entretanto a pessoa ndo necessarai®ra uma relacdo de filiacdo com
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seu gestor, a qual decorre independentemente étiggermas sim do vinculo de parentesco e
do convivio, estabelecendo entre estas pesso@sslealeveres reciprocos.

Quando se refere a critério biolégico de filiac@é@laciona-se que este deve vir
depois do critério presumido, ou seja, o filho duesca o reconhecimento biolégico da
filiacdo € aquele que ndo se enquadrou nas higdtespaternidade presumida, pois nao foi
gerado durante o casamento, nem nasceu nos preadstgs em lei no artigo 1.597 do

Cadigo Civil, exceto nos casos de erro ou falsidimesgistro.

De acordo com o artigo 1.6%6do Cédigo Civil, os efeitos da sentenca declaiator
de paternidade saex tun¢ ou seja, retroagem a data do nascimento, porém na
necessariamente havera o convivio entre pai esfiltadvez, somente o direito de vindicar

valores nao pagos pelo genitor.

A legitimidade para ingressar com tal acdo € umicaxclusiva do filho, pois o
reconhecimento da filiacdo € direito personalissipgyém se for menor de idade deve ser
representado por sua genitora ou pelo tutor. Aisgaa mae do reclamante for menor,
também devera ser representada ou assistida, degmEnde relativa ou absolutamente

incapaz, ou por tutor zelando pelos interessesagpaz.

De acordo com o ECA, a acéo pode ser ajuizadausequer restricdo, eis que néo
hé& mais diferenciagéo rapatusde filho, tendo todos os mesmos direitos indepeedesnte a
situagcdo. Gongalves (2011, p. 354) explica que,
A moderna doutrina, secundada pela jurisprudéntda) reconhecido
legitimidade amascituropara a sua propositura, representado pela méae, nao
s6 em face do que dispbe o paragrafo Gnico dd.&®9 do Cdodigo Civil,
como também por se tratar de pretensédo que s@ ineawol dos direitos da

personalidade e na ideia de protecdo integral @ngai consagrada na
prépria Constituicao Federal.

Nesse sentido, o Tribunal de Justica do Rio Gralwd8ul em sua jurisprudéntia
vem garantindo os direitos do nascituro para paosténgresso de acdo declaratéria de

paternidade, quando no nascimento.

9 Art. 1.616 cC. A sentenca que julgar procedentgdo ale investigacdo produzird os mesmos efeitos do
reconhecimento; mas podera ordenar que o filhsiseeeduque fora da companhia dos pais ou daquelé¢he
contestou essa qualidade.

“ALIMENTOS EM FAVOR DE NASCITURO. Havendo indiciosadpaternidade, ndo negando o agravante
contatos sexuais a época da concepcdo, impositmaratencdo dos alimentos a mde no montante de meio
salario minimo para suprir suas necessidades etarab do infante que acaba de nascer. Ndo afadteetto o
ingresso da acdo de investigacdo de paternidadeladancom alimentos. Agravo desprovido. (SEGREDO DE
JUSTICA) (Agravo de Instrumento N° 70018406652jr&@tCamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relato
Maria Berenice Dias, Julgado em 11/04/2007)
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A acao de reconhecimento de paternidade ainda gedenterposta mesmo que o
suposto pai, ou mae ja tenha falecido. Nesse serficines (197&pud GONCALVES,
2011, p. 356) leciona que, “quandale cujusdeixa viluva e filhos, a demanda sera contra

todos dirigida, ainda que néo possa, nos efeitwsrmmiais, afetar a meacéo da primeira”.

A sentenca que julgar procedente a acao de inaedtigde paternidade quando o pai
ou mae for falecido, ter4 os efeitos estendidosetatdo aos demais filhos e/ou herdeiros do

investigado.

Com o exame de DNA, ter o reconhecimento biologmmonhecido ficou muito
mais facil, uma vez que o exame ndo deixa duvidagrau de parentalidade. Porém, a
realizacdo do exame ndo é tdo simples assim, wessexto, Dias (2010, p. 406, grifo do

autor) argumenta que,

[...] a realizacdo dessa prova apresenta duplanomie dificuldade. Em
primeiro lugar, é necessario que hajpagticipacdo do demandado para a
sua realizacdo. Ainda que exista o dever de ambgmdes de colaborar
com a justica (CPC 339) e de proceder com lealdaddea-fé (CPC 14 1),
nao se pode impor ao réu que se submeta coactaineoketa de material.

Tendo em vista esta dificuldade, deve-se sobrepdireitos existentes, o primeiro o
do investigado que tem o direito a intangibilidatte seu corpo, e o segundo, o direito a
identidade genética do filho, ambos salvaguardpdtisprincipio constitucional da dignidade

da pessoa humana.

Importante destacar posicionamento na decisao goew Tribunal Federal onde

se faz entender que,

[...] o direito ao corpo ndo é absoluto ou ilimia&or vezes a incolumidade
corporal deve ceder espago a um interesse pre@oridecomo no caso da
vacinagdo, em nome da saude publica. Na discipluilada familia o corpo
€, por vezes, objeto de direitos. Estou em queaneipio da intangibilidade
do corpo humano, que protege um interesse privdela lugar ao direito a
identidade, que salvaguarda, em Ultima andlise, int@resse também
publico?

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVESTIGAGAO DE PATERNIDADE.EXISTINDO ELEMENTOS A
CONFIRMAR A PROVAVEL PATERNIDADE, IMPOE-SE A FIXAC® DE ALIMENTOS PROVISORIOS,
REDUZIDOS, NA ESPECIE, EM FACE DAS POSSIBILIDADESCDREQUERIDO. RECURSO PROVIDO,
EM PARTE. (SEGREDO DE JUSTICA). BRASIL. Tribunal destica do Rio Grande do SuBgravo de
Instrumento n. 70017606823 Relator: Ricardo Raupp Ruschel. Porto Alegre, RSB,d& abril de 2007.
Disponivel em < http://wwwl.tjrs.jus.br/site_phpfsaolta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+
de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&idmesca=700&num_processo_mask=70017606823&n
um_processo=70017606823&codEmenta=1823384&temIntTee> Acesso em: 19 mar 2012.

“Ementa. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE - EXAME DNA - GNDUCAO DO REU "DEBAIXO DE

VARA". Discrepa, a mais ndo poder, de garantiassttutionais implicitas e explicitas - preservaghio
dignidade humana, da intimidade, da intangibilidadecorpo humano, do império da lei e da inexecucédo
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No entanto, verificando-se a n&o obrigatoriedadefatoecimento de material
genético para a realizagdo da pericia, ou sejamexke DNA, o Superior Tribunal de Justica,
em sua Sumula 363 decidiu que “em acdo investigatéria, a recusasdposto pai a
submeter-se ao exame de DNA induz presugd® tantumde paternidade”. Nesse mesmo
sentindo, o Cédigo Civil no artigo 252preconiza que se o suposto investigado se negar a
realizacdo do exame médico, a prova que se pratendira ele podera ser suprida. Todavia,
faz-se necessario, outros meios de prova, comexmnplo, documental e testemunhal, que

comprovem o envolvimento do casal.

bY

Ainda com relacdo a investigacdo de paternidade ppova pericial cientifica,

Goncalves (2011, p. 366) conclui que,

O exame de DNA é hoje, sem duvida, a prova cerdargkova mestra na
investigacdo filial, chegando a um resultado matemasuperior a
99,9999%. Faz-se mister, no entanto que seja adalizom todos os
cuidados recomendaveis, ndo s6 no tocante a esimllaboratorio idoneo e
competente, dotado de profissionais com habilitagg&pecifica, como
também na coleta do material. E fundamental que ctlkta seja
acompanhada pelos assistentes técnicos indicadhs partes e o material
bem conservado e perfeitamente identificado. Se dautelas n&o forem
tomadas o laudo pode ser impugnado, dada a pidsitglde erro.

Entdo, com relacdo ao critério bioldgico de filacm-se a necessidade da vontade
unilateral do filho na busca pela investigacdo deeqmidade ou maternidade, por meio de
exame pericial de DNA, onde em acéo judicial, sexdarada ou néo a filiacao.

especifica e direta de obrigacdo de fazer - pravinpudicial que, em acéo civil de investigacagedeernidade,
implique determinacéo no sentido de o réu ser cadduao laboratério, "debaixo de vara", para cobida
material indispensavel a feitura do exame DNA. Ausa resolve-se no plano juridico-instrumental,
consideradas a dogmatica, a doutrina e a jurispai@éno que voltadas ao deslinde das questdaetabga prova
dos fatos. BRASIL. Supremo Tribunal Fedetdhbeas Corpus n. 71373 RS - RIO GRANDE DO SUL.
Relator: Ministro Francisco Rezek. Brasilia, DFQ0 lde novembro de 1994. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/lisarisprudencia.asp?s1=%28Intangibilidade+do+Corpondh
0%29+%28%28MARCO+AUR%CILI0%29%2ENORL%2E+OU+%28MARGR%CILIO%29%2ENOR
V%2E+OU+%28MARCO+AUR%CIOLI0%29%2ENORA%2E+OU+%28MAREBAUR%CILIOY%29%2EAC
MS%2E%29&base=baseAcordaos>. Acesso em: 19 mard 20

“Em acdo investigatdria, a recusa do suposto pabmeter-se ao exame de DNA induz presunc&o jurtsina
de paternidade. BRASIL. Superior Tribunal de Jast®&imula 301 Brasilia, DF, 18 de outubro de 2004.
Disponivel em <http://www.stj.jus.br/SCON/pesquiggr>. Acesso em: 19 mar 2012.

23 Art. 232 CC. A recusa a pericia médica ordenada joét podera suprir a prova que se pretendia afater o
exame.



43

2.2.2 Critério socioafetivo

Nos dias atuais, os efeitos da filiacdo sdo muacsmelevantes quando considerados
os vinculos de afeto do que o vinculo de consaidpde. Na legislacéo, o artigo 1.5%80
Cadigo Civil prevé gue o parentesco pode se dafqdra origem”. Considera-se esta outra
origem como critério socioafetivo de filiagdo, catgrno-filial.

Otoni (2012) esclarece o conceito de socioafetdedao seguinte sentido,

A posse de estado de filho, elemento caracterizatbor paternidade
socioafetiva, é decorrente da funcéo de pai e/og, ivém como do querer
ser filho de alguém, ou seja, a partir do momentagee um casal (ou uma
sO pessoa) se dispbe a cuidar da crianca tratacdma filho através do
carinho, do respeito, da convivéncia, presenta@esigposse de estado de
filho. A paternidade se faz, se constri e estasttocéo ira refletir na
afetividade. Dai a ideia de que o estado de filletiveo ndo se da com o
nascimento e sim com a manifestacdo da vontade.

Além de ser um ato de vontade das partes, e cumpripapel importantissimo
dentro da familia, o critério socioafetivo deve eeclusivamente fundado por gestos de amor,
carinho, respeito e reciprocidade entre os enteslif@es, o filho deve ser tratado sem
qualquer distincdo em relagdo aos outros e prilmograte ter os mesmos direitos e deveres
daqueles.

Cabral (2012) traz resumidamente a concepcao de“jgue a afetividade € uma
nascente da qual fluem, em uma relacdo de consaquétural, a solidariedade, o respeito e

0 cuidado”.

Deve-se levar em conta que ser mae nao é aperaasugefilho, mas é o sentimento
desta pelo filho, coisa que nem toda méae geraéomaEntdo, muito mais filho é aquele que
se enquadra no grupo familiar e recebe atencédadadns, do que aquele que é gerado e
posteriormente rejeitado. Assim, a pessoa que Ea$aaer parte da prole pela afetividade
recebe o estado de filiacdo (OTONI, 2012).

A jurisprudéncia catarinenSeafirma que “o afeto ndo é fruto da biologia. Ok

de afeto e de solidariedade derivam da convivéfarialiar e ndo do sangue”. Com essa

24 Art. 1.593 CC. O parentesco é natural ou civil,foome resulte de consangiinidade ou outra origem.

*APELACAO CIVEL. ACAO DE DESTITUICAO DO PODER FAMILAR CUMULADA COM PEDIDO
DE ADOCAO. SENTENCA DE PROCEDENCIA EM FAVOR DO PAFETIVO, QUE CRIOU A FILHA
DE SUA ESPOSA, FRUTO DE UMA RELACAO EXTRACONJUGAIDESDE O NASCIMENTO DA
MENOR (EM 1997) E A MANTEM NO SEIO FAMILIAR, CONSTIUIDO PELO CASAL E MAIS TRES
FILHOS. RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE E RETIFICACAODE REGISTRO CIVIL,
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conclusao, torna-se visivel a importancia da séeivédade entre pais e filhos, eis que se
verifica que o sentimento existente entre essasopesé muito superior a qualquer ligacéo

genética.

Para Otoni (2012) “o estado de filho possui trésneintos caracterizadores e que de
certa forma concretizam a relagdo proveniente ddade de assumir a responsabilidade

paterna bem como a vontade de ser tratado conw Tillata-se do nome, tratamento e fama”.

O nome nem sempre € a caracteristica mais impertarg que varios filhos por
afeicdo ndo herdam o nome dos pais afetivos. Gantextito conforme anteriormente
comentado deve ser igual ao dos outros filhos, geaquer distingdo. E 0 mais importante
que é a “fama”, quer dizer que deve ser notoriamertonhecido pela sociedade/comunidade

como filho das pessoas que o criaram (OTONI, 2012).

O critério socioafetivo de filiacdo, vale ressatjae € aquele onde o filho criado por
uma familia diferente da sua biolégica, porém n&@o ah adocdo, apenas status de
parentalidade, entretanto “diferentemente da ad@gdicial, a adocdo a brasileira ocorre
guando uma crianca € registrada pelos pais afetoo® se filho biologico deles fossem”.
(GONGALVES, 2011, p)

O artigo 242° do Cédigo Penal considera crime registrar comoosgino de outra
pessoa, entretanto a jurisprudéncia esta consilierarevogavel o registro, uma vez que

caracterizada a socioafetividade (OTONI, 2012).
Na mesma concepc¢ao Dias (2010, p. 367-368) alada q

Tal atitude ainda que configure delito contra @dstde filiacdo [...], nem
por isso deixa de produzir efeitos, ndo podendargeesponsabilidades ou
impunidades. Como foi o envolvimento afetivo queogea posse do estado
de filho, o rompimento da convivéncia ndo apaganculo de filiacdo que
nao pode ser desconstituido. [...] Persistindoreeze de quem € o pai, ou
seja, mantida a posse de estado de filiacdo, n&mim® desconstituir o
registro.

DECLARANDO A INFANTE COMO FILHA LEGITIMA DO ORA REU PAI BIOLOGICO,
INSUBSISTENTE. AUTOR E FILHA SOCIOAFETIVA RECOLOCADS A SITUACAO LEGAL JUSTA,
BASEADA EM FATO CONCRETIZADO, QUE NAO MERECIA TER GFRIDO ALTERACAO NA
ESFERA DO DIREITO. PREVALENCIA DA RELACAO BASEADA ® AMOR, NA SOLIDARIEDADE E
NO SENTIMENTO PURO DE ACEITACAO RECIPROCA. BRASIIribunal de Justica de Santa Catarina.
Apelacao Civel n. 2008.018013-Relator: Desembargador Ronaldo Moritz MartinsSilsa. Blumenau, SC,
15 marco 2012. Disponivel em: <http://app6.tjschjusposg/serviet/ServietArquivo?cdProcesso=0105080-
00&nuSegProcessoMv=null&tipoDocumento=D&cdAcordacBoull&nuDocumento=4278977&pdf=true>.
Acesso em: 28 mar 2012.

% Art. 242 CP. Dar parto alheio como préprio; registomo seu o filho de outrem; ocultar recém-misoiu
substitui-lo, suprimindo ou alterando direito ingecao estado civil.
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Nesse sentido a jurisprudéncia catarinehsensidera quéa invalidade do registro
assim obtido ndo pode ser considerada quando ratnggtado de filiagcdo, por longos anos

estabilizado na convivéncia familiar”.

Portanto, por mais que seja considerado crime e¥dgavel o registro quando
configurada a paternidade/maternidade socioafetigado em vista que deve sempre
prevalecer o melhor interesse para crianca, bemocela deve ser mantida no ambito

familiar.

2.2.3 Critério legal

Como o préprio nome refere “legal” — que derivalele- entdo, o critério legal ou
presumido é aquele que o legislador criou parditeca vida das pessoas quando ocorre o
nascimento do filho durante o casamento ou em godseia deste, implementando este

critério ao artigo 1.597 do Cédigo Civil.

Analisando-se o inciso | do texto de lei, verifgmque para que seja presumido que
o filho foi gerado durante o casamento, 0 nascimeeste tem que ocorrer depois de pelo
menos cento e oitenta dias da convivéncia do casal, podendo apenas ser levado em
consideracdo a data do casamento, mas sim a f@quinvida intima do casal.

Nesse contexto Gongalves (2011, p. 321) cita algasss de casamento que néo
iniciaram juntamente com a convivéncia conjugahdseeles o “[...] caso de pessoas que se
casam por procuracado ou se veem impossibilitadasiclar o convivio por algum motivo

relevante, como um repentino problema de saudle [...

Com relacdo ao prazo estabelecido pela lei de d&tiq e oitenta) dias, verifica-se
ser tempo insuficiente para levar a termo uma deavientdo Pereira (2004, p. 317) alerta

que,

%" Vide nota 25.

28 Art. 1597 CC. Presumem-se concebidos na constaficasamento os filhos: Inascidos cento e oitenta
dias, pelo menos, depois de estabelecida a corvi@véonjugal; 1l- nascidos nos trezentos dias subsequentes a
dissolucdo da sociedade conjugal, por morte, sepaiadicial, nulidade e anulacdo do casamente;Hévidos

por fecundacéo artificial homdéloga, mesmo que faeo marido; IV - havidos, a qualquer tempo, quasd
tratar de embribes excedentarios, decorrentes deepgao artificial homologa; V - havidos por inseagido
artificial heteréloga, desde que tenha prévia @agéo do marido.
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N&o cabe discutir se, sob 0 aspecto biolégicoaamde cento e oitenta dias
€ bastante para uma gestacdo a termo. A lei duinistifavore legitimitatis,
porque a Medicina Legal aponta casos, posto qus,rde um nascimento
nesse prazo [...].

Entretanto, mesmo estando estabelecido em lei praim, tem-se que levar em
consideracdo que nos dias atuais existem técréoas) por exemplo, as ultrassonografias
que conseguem precisar 0 tempo de gestacdo de foas confiavel e rapida. Esta
presuncdo, como regra, ndo se aplica a unidao éstadecorre da prioridade e privilégio

concedido ao casamento.

Examinando-se o inciso Il do artigo 159%erifica-se que neste caso a presuncéo da
paternidade se da quando os filhos nascerem e80@atérezentos) dias depois da dissolucéo
da sociedade conjugal, por morte, separacdo jlidimididade e anulacdo do casamento.
Entretanto, compartilha-se do entendimento de gqeasemodalidades utilizadas pela lei para
encerrar o casamento, iniciam-se pela separactdaldo casal, tendo ent&o o jurista que ter
zelo ao analisar fielmente o artigo, eis que ségcequlimentos judiciais que demandam tempo
e nao poderia ser considerado filho o ser que nastcaté 300 (trezentos) dias da sentenca de
divorcio ou anulacéo, por exemplo, mas sim do mamem que houver o afastamento
definitivo dos conjuges. (SILVA, Regina, p. 1407083

E por dltimo, os incisos Ill, IV e V do artigo 158 do Cédigo Civil todos
decorrentes das tecnologias artificiais reprodstipaeveem a presuncao de filhos concebidos

na constancia do casamento, mesmo que falecidoidana

Como anteriormente explicado a fecundacgéo “indi¢asa de reproducéo assistida
consistente na fertilizacdo do 6vulo pelo espernmadie (sic). A fecundagéao [.hpmodlogaé
realizada com sémen originario do marido.” (GONCAS/ 2011, p. 324). Neste caso o
ovulo e 0 sémen pertencem ao casal, sendo necess&dnsentimento de ambos para

fertilizac&@o. Por este motivo, presume-se a pataedd, sendo ela irrevogavel.

J& a inseminacgdo artificiplost mortem“o sémen, embrido, e também o 6vulo [...]
possam ser criopreservados, ou seja, armazenadoedsatie técnicas proprias de resfriamento
e congelamento, o que possibilita, desse modo,nggEmo apos a morte da pessoa seu
material fecundante possa ser utilizado” (GAMA, 200. 732).

No entanto, Gongalves (2011, p. 324) leciona que,

2 Vide nota 28.
%0 vide nota 28.
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Na Jornada de Direito Civil realizada no Superiobdnal de Justica no més
de junho de 2002, aprovou-se proposi¢ao para qugesprete o inciso
do citado art. 1.597 no sentido de ser obrigat@#&a que se presuma a
paternidade do marido falecido, “que a mulher, @asihmeter a uma das
técnicas de reproducdo assistida com o materiatigendo falecido, esteja
ainda na condicdo de vilva, devendo haver aindariaatdo escrita do
marido para que se utilize seu material genétiés apa morte”.

Assim, verifica-se que a mulher ndo pode ter selgido com outro homem, tendo
mantido a condi¢cdo de vilva e € necesséria a aatdo do marido para a concep¢ao do

filho, a qual deve ser expressa.

No caso da fertilizacam vitro heterdloga, aguela que ocorre quando se utiliza do
“sémen de outro homem, normalmente doador anérémép o do marido, para a fecundagao
do 6vulo da mulher. [...] A Unica exigéncia é gaehta o marido previamente autorizado a

utilizacdo de sémen estranho ao seu” (LOBO, 201224).

Para Dias (2010, p. 364) este estado de filiac@aramente ligado a afetividade,
uma vez que o consentimento do marido para qudestga fecundacao é obrigatorio, porém
ndo necessariamente escrito. Ndo é possivel dagdoado pai, uma vez que se iniciou a
fecundagéo, sendo entédo a “presuncéo absolutgjaernidade socioafetiva”.

Nos casos das técnicas de reproducdo humanadessasiquais se devem levar em
consideracdo as autorizacbes do marido, ou de amabwentade de filiacdo € o que se
sobrepde ao direito de impugna-la, tendmater o dever de se manter nessa condi¢édo, exceto

comprovada a infidelidade da esposa.

Ainda, ressalta-se o ato do registro de nascimeattilho, chamado parentalidade
registral, de acordo com o artigo 1.8680 Cédigo Civil, ndo podendo ninguém contestar a
validade do ato do registro, exceto, provando-se @u falsidade do registro de acordo com
Cédigo Civil no artigo 1.60%.

De acordo com Lobo (2010, p. 84) o registro é alontario da paternidade, o qual
faz publico o nascimento, tornando-o incontestauilescritura publica, o testamento e a
declaracdo manifestada perante o juiz também coapra filiagdo, conforme preconiza o

Cadigo Civil no art. 1.608, gerando direitos e deveres reciprocos entrerésspa

%IArt. 1.603 CC. A filiacdo prova-se pela certiddotelono de nascimento registrada no Registro Civil.
%2Art. 1.604 CC. Ninguém pode vindicar estado coidr@o que resulta do registro de nascimento, salvo

provando-se erro ou falsidade do registro.
*Art. 1.609 CC. O reconhecimento dos filhos haviffms do casamento é irrevogavel e sera feito:nb

registro do nascimentd] - por escritura pablica ou escrito particular,ea arquivado em cartério; Ill - por
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No ato registral, existem peculiaridades bastanfrtantes, as quais sejam, quando
0s pais sdo casados basta apenas um deles compamnecartorio para efetuar o registro do
nascimento munido da certiddo de casamento. Todsvias pais ndao forem casados é
necessaria a presenca de ambos nao podendo utmaregilho no nome do outro, pois pelo
casamento ha a paternidade presumida. Embora nacedestir tratamento discriminatério,

no aspecto filiagdo o Codigo Civil privilegia o easento.

Entretanto, conforme visto anteriormente o registr@ invalido no caso de erro ou
falsidade, porém Dias (2010, p. 360) explica que]“p impedimento a busca de estado
contrario ao que consta no registro ndo obstacaldieeito fundamental de vindicar a origem
genética. Trata-se de direito imprescritivel (ECA°2.

Mesmo que alguém registrado de forma voluntarigepotentar contra outro, acdo
de reconhecimento de origem genética. Contudoatarpidade deriva do estado de filiacéo,
independentemente de sua origem, se bioldgicaativaf A idéia (sic) de paternidade esta
fundada muito mais no amor do que submetida ardetesmos biolégicos” (LOBO, 2010, p.
91).

Logo, a convivéncia familiar e a criacdo do fillmsnuito mais relevantes para o
direito do que a prova bioldgica, sendo pai aggeke comparece a vida do filho e trata este

como se seu fosse.

2.3 Colisao de critérios

Quando se trata de direitos disponiveis, sabe-ssgupre existira o direito daquele
gue o exerce, sobrepondo-se ao direito daquele spigual o direito sera exercido. Nesse
contexto, tem-se o dever de preponderar os vajpeeseguidos e suas consequéncias no

ambito pessoal e social.

Debatendo-se sobre direitos personalissimos, esqiscificamente aos direitos de
filiacdo, o tratamento deve ser ainda mais delicad@ vez que envolve a instituicdo familia,
a gqual deve ser amplamente preservada. Visandeemardtica familiar e o convivio dessa

testamento, ainda que incidentalmente manifestdlopor manifestacéo direta e expressa perantizpainda
que o reconhecimento ndo haja sido o objeto Unfineipal do ato que o contém.

%Art. 27 Estatuto da Crianca e do Adolescente. O reconhetint® estado de filiacéo é direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, podendo ser exedutaontra os pais ou seus herdeiros, sem qualgegicao,
observado o segredo de Justica.
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familia, o legislador tenta aproximar cada vez raaierdade real, comlex ja existente, e 0s
direitos pessoais constitucionalmente garantidsgespecial busca garantir a dignidade da
pessoa humana da crianca e do adolescente. Seengees atentar para melhor interesse da

crianca e do adolescente.

Ao se referir a filiagdo, tem-se que lembrar qugeatacdo da mulher pode ser
desejada, ou ndo, pode ser por meios naturaistifiaias, porém durante muito tempo “os
filhos foram [...] vitimados por escolhas valoraswe éticas que sustentavam o direito privado

e eram deixados a margem das familias legitimantamstituidas” (STEIN, 2006, p. 587).

Porém tentando coibir estas praticas discriminasGgiirresponsaveis, eis que se sabe
a importancia de um grupo familiar presente pdmaraacdo da personalidade da crianga e do
adolescente, analisar-se qual critério de filiagéwe se sobrepor no caso concreto, quando

houver colisdo entre eles.

Nesse sentido, quando houver colisédo entre diréitodamentais, recomenda-se a
utilizagdo do principio da proporcionalidade. Naovgue julgou o Habeas Corpus de n.
82.424/R$’, o ministro Gilmar Mendes (p. 71) explica que,

O principio da proporcionalidade, também denominardiocipio do devido
processo legal, em sentido substantivo, ou aingiacipio da proibicdo do
excesso, [...] estabelece um ‘limite do limite’ wma ‘proibicdo do excesso’
nas restricbes de direitos fundamentais. [...] A @essa vinculacdo aos
direitos fundamentais, o principio da proporciatedie alcanca as
denominadas colisbes de bens, valores ou princguinstitucionais. Nesse

contexto, as exigéncias do principio da propordidade representam um
método geral para a solucéo de conflitos [...]

Quando dois critérios se chocarem, o legisladoe dear da proporcionalidade para
ponderar direitos existentes, buscando a solucémsnganosa as partes. Ressalta-se, porém,
a auséncia de hierarquia entre os critérios, devengilgador analisar o caso em concreto

verificando suas particularidades.

SHABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO RACISMO. CRIME
IMPRESCRITIVEL. CONCEITUACAO. ABRANGENCIA CONSTITUMNAL. LIBERDADE DE
EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM DENEGADA. BRASIL. Supremdribunal Federal.Habeas Corpus
82.424/RS. Relator: Ministro Moreira Alves, Brasilia, DF, 17e dsetembro de 2003. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador?dpc TP=AC&docID=79052>. Acesso em: 28 mar 2012.
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2.3.1 Colisao de critérios em casos veridicos

Ao que se percebe no atual momento juridico e kawiaritério socioafetivo tem
maior relevancia com relagcéo ao critério biologioma vez que, entende-se que o sentimento
nao existe em virtude da consanguinidade, mas ginmmag&do da convivéncia familiar e da

troca de carinho e afeto entre aqueles que passafarer parte de uma mesma familia.

a) Caso Pedrinho

Entretanto, no caso concreto ndo é tdo simplesdedtaicio quando apresentada
frente a situacOes diversas ao cotidiano. Ao exentpm-se o caso “Pedrinho”, no qual o
menino Pedro Rosalino Braule Pifftono ano de 1982, foi subtraido da maternidade do
hospital Santa Lacia, em Brasilia, por Vilma MastiG@osta que, havia mentido para seu
marido que estava gravida e apresentou a criamga se seu filho fosse. Entdo, o menino foi

registrado como filho do casal, com o0 mesmo nomgaile Osvaldo Martins Borges Junior.

Em 2002, Pedro Rosalino Braule Pinto teve conhadionde que fora vitima de
“sequestro”, praticado pela mulher que considessvasua mée. Realizada a prova bioldgica
— exame de DNA, ficou comprovado que Pedrinho #ha fdos pais bioldgicos, tendo a
vitima dado preferéncia a paternidade biolégicacoafetiva, uma vez que foram alterados
0s registros de nascimento, bem como 0 nome daajijue também passou a conviver com

a familia decorrente do direito naturalide sanguinigdireito de sangue).

% http://www.conjur.com.br/2003-ago-26/conheca_seraecondena_vilma_martins_goias
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b) Caso Ana Paula Matos de Oliveira e Guilherme Mats de Oliveira’

Alcione Batista Oliveira ajuizou acao negatoria idernidade contra Ana Paula
Matos de Oliveira e Guilherme Matos de Oliveirajlttimo representado pela mae, dizendo
gue, casou-se com a genitora no ano de 1984 eoquates apds o matrimoénio a ex-mulher
teve o primeiro filho. Separaram-se no ano de 1886acao litigiosa se encerrou apenas em
1990.

Posteriormente, no ano de 1991, o casal ja esepaado de fato ha mais de cinco
anos, nasceu o segundo filho. Alcione Batista @Bveesmo tendo davidas com relacdo a

paternidade registrou os filhos como se seus fassem

Anos apos Alcione Batista Oliveira, requereu exgegcial de DNA, onde ficou
comprovado que Ana Paula Matos de Oliveira e GrnleeMatos de Oliveira ndo eram seus
filhos biologicos. Requereu entdo que fosse desitwiol a paternidade e alterados os
registros civis de nascimento. Entretanto, as seate de primeiro grau bem como a de
segundo grau julgaram improcedente o pedido da,aatgumentando que o reconhecimento
de paternidade é irrevogavel conforme art. 160€ddigo Civil cumulado com o art. *fda
Lei 8.560/92 e ndo houve qualquer vicio de congamtio que pudesse gerar a nulidade dos

registros.
Na decisao de segundo grau, o relator advertiu que,

[..] ndo é por conta, tdo somente, da configuradao paternidade
socioafetiva que o pedido formulado na inicial deser julgado

improcedente. Isso porque o autor, por meio daps@pria e consciente
vontade, criou um vinculo indissolavel com o regieere, em ndo sendo
comprovada a ocorréncia de vicio, coacdo ou eadartera o condao de
impugnar o ato juridico e perfeito praticado.

S’APELACAO CIVEL. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE. JUSICA GRATUITA DEFERIDA.
DESCONSTITUICAO DA FILIACAO PELA NULIDADE DO ASSEND DE NASCIMENTO.
RECONHECIMENTO ESPONTANEO E CONSCIENTE DA PATERNIDE. VICIO DE
CONSENTIMENTO INEXISTENTE. REALIZACAO DE TESTE DEATERNIDADE POR ANALISE DE
DNA. EXCLUSAO DA PATERNIDADE BIOLOGICA. IRRELEVANCA. EXISTENCIA DE SOLIDO
VINCULO AFETIVO POR MAIS DE 23 ANOS. FILIACAO SOCIAFETIVA DEMONSTRADA.
DESCONSTITUICAO DA PATERNIDADE VEDADA. RECURSO PARBLMENTE PROVIDO. BRASIL.
Tribunal de Justica de Santa CatariApelacao Civel n. 2011.005050-4&Relator: Desembargador Fernando
Carioni. Floriandpolis, SC, 26 de abril de 2011.  spainivel em:
<http://app6.tjsc.jus.br/cposg/serviet/ServletAvprcdProcesso=01000HZJV0000&nuSeqProcessoMv=null&ti
poDocumento=D&cdAcordaoDoc=null&nuDocumento=3243%B6f=true>. Acesso em: 28 mar 2012.

3 Art. 1°. Lei 8.560/92. O reconhecimento dos fillasidos fora do casamento é irrevogéavel [...].
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Verifica-se dessa forma, que o critério legal spreido — pelo registro, se sobrepbs
ao critério biolégico, uma vez que aos filhos emsenéfico manter a situagdo paternal com
0 pai que acreditaram sempre ser o verdadeiraysivel tendo em vista a convivéncia e afeto,

onde se criou uma ligacdo socioafetiva entre agqar

Diante dos casos reais expostos, cumpre-se resgaiianenhum critério de filiacao
€ superior ao outro, ndo ha sobreposi¢cdo entrerebessim, deve-se observar o caso concreto
em si, analisando os fatos, as provas e o estuwill sla familia, eis que a protecao sobre esta

€ maxima e se deve ter o maior cuidado para nédmarresta entidade.
Campos (2006, p. 326) explica que,

A filiacao tem perdido sua funcéo biolégica (gaidapelos lacos de sangue
e genéticos) para exercer sua funcdo social (gdeapelos lacos de afeto).
Assim, a identidade biol6gica entre pais e filhd® rgarante mais a
convivéncia e o reconhecimento da relagdo, poisnexessidades que
envolvem essa relagcdo sdo muito mais de cunholsatetivo, cultural e
ético que de cunho bioldgico. Com isso, a desbizdggio da paternidade é
cada vez mais crescente no nucleo familiar, queapasadotar seus filhos
muito mais por opcao do que pela falta dela.

Nesta senda, nota-se a importancia do convivioliEanmpara solucdo dos litigios
envolvendo questdes de filiacdo, eis que ele € giefime o critério que deve ser utilizado no
caso concreto.

Entretanto, o estado de filiagdo € diverso do tir@iidentidade genética. O primeiro
deriva do cotidiano, das relacfes afetivas e sa@am uma pessoa, € ndo necessita de
comprovacdo biolégica. O segundo, porém, € dirpiesonalissimo e individual e se
comprovado ndo necessariamente fara com que uminsegjado na vida afetiva do outro,
tendo-se em vista que podera ndo ocorrer relagdesetb, carinho e respeito, o que se torna

insuficiente para caracterizar o estado de filho.
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CAPITULO 1lI

3 FERTILIZACAO IN VITRO HETEROLOGA: DIREITO A IDENTIDADE
GENETICA

O direito a identidade genética decorre do dirgipersonalidade e o direito ao sigilo
do doador decorre do direito a intimidade, ambosicierados direitos fundamentais perante
a Constituicdo Federal Brasileira, estdo intimamdigados ao principio supra da dignidade

da pessoa humana.

A auséncia de legislacdo especifica que reguléaschs de reproducdo humana
assistidas gera instabilidade ética e juridicaais,®is que o direito ao anonimato do doador
colide com o direito a identidade genética daguglesforam gerados por estas técnicas. Nao
h& hierarquia entre os direitos em litigio, ndograth qualquer deles ser excluido, destarte
estarem diretamente ligados aos direitos fundansenteds mais amplos conceitos de

liberdade e dignidade.

Analisa-se, neste capitulo, a colisdo entre ostasréundamentais da identidade e do
anonimato do doador, e sua aplicabilidade no casoreto, verificando-se a necessidade de
uma interpretacdo harménica dos direitos configsirg da Constituicdo Federal, para que o

principio da dignidade da pessoa humana seja afetinte garantido.
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3.1 Origem do dilema ético-juridico: as tecnologiaseprodutivas heterdlogas

As dificuldades de fertilizacdo de muitos casagsnltomo de pessoas que decidiram
levar uma vida individual, porém com o interessecdaceber familia com a geracdo de
filhos, fez com que as tecnologias reprodutivagidéigas se tornassem mais utilizadas e

também necessarias, pelo fato de facilitarem ogssmde procriacao.
Moschetta (2009, p. 164) explica que,

E heter6loga a inseminacdo quando se utiliza orespede terceiro, com
autorizacdo do marido, no caso da mulher fértil ;e hdmem infértil
(impoténciagenerandi. O material provém de doacdes feitas a bancos de
sémen.

Nesse mesmo sentido, Nader (2011, p. 282) acressehte a inseminacao artificial
heteréloga que, “tem-se esta modalidade, quan@aumdlacédo ndo se verifica com o sémen

do marido, mas com a sua prévia autorizacdo, qderger oral ou por escrito, [...]".

Quando casados ou em unido estavel, verifica-secasaidade da autorizacdo do
cOnjuge varéo, pois a paternidade socioafetivagbeeera sobre a biologica, em virtude desta
concordancia. Portanto, ndo havera dilemas remivéliacdo. E Moschetta (2010, p. 165)
leciona que “[...] ndo ha impedimento para mulheseleiras utilizarem as técnicas de
reproducao assistida, o que permite a incluséo uleares unidas homoafetivamente como

receptoras de referidas técnicas”.

N&o havendo vedacdo legal para que mulheres ssltéacam uso das referidas
técnicas, vé-se cada vez mais a formacdo de eati@aoiliar monoparental, composta da

mae e seus filhos, ausente a presenca paterna.

A utilizacdo de gametas de doadores andnimos podeep quando ambos o0s
cOnjuges nao tenham condicbes de fertilizacdo pelétodos naturais, necessitando da
doacao de material genético feminino e/ou mascusiendo posteriormente o embrido nidado

no Utero feminino.

As recomendacdes do Conselho Federal de Medicmdes&jue a doacédo ndo pode

ser feita com fins comerciais ou lucrativos, pdadaralém do sigilo garante gratuidade,
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atendendo o preceito do paragrafo®,4%o artigo 199 da Constituicdo, que veda a

comercializacao de qualquer substancia humana awsil Br

Souza (2012, p. 8) alerta que:

Assim como constantemente nos deparamos com dergbimie mercado de
orgdos para transplante, h4 também bancos de espemue funcionam
como verdadeiro comércio de embrides, em que se escblher, o doador
do sémen com suas caracteristicas pessoais, podsmeim catalogo, como
estivessem em vitrines de lojas, cujos precos seidra na melhor ou pior
gualidade dos produtos.

Em todo lugar existem pessoas mal intencionadasmdasa obtencdo de lucro ilegal
e a auséncia de legislacao civil e criminal, cotac@ as tecnologias reprodutiva, faz com
gue essas praticas nao sejam punidas e nem mesralizhdas como deveriam, entretanto, o

gue permanece é a lacuna juridica.

Em sintese, a reproducdo humana heterdloga, aorsstino método que permite a
realizacdo do projeto parental, possibilita aosisamférteis ou estéreis o direito de terem
filhos. Esta € uma forma acessivel a procriacda pgueles que estdo temporariamente ou
sdo impossibilitados de fecundacao de forma natbrdfetanto, as normas deontolédgicas sao
rigorosas com relacdo aos critérios que devem eguidos para que essa técnica seja
implantada, em especial, o respeito aos direitoddmentais do sigilo do doador e a vedacéo

do direito a identidade genética.

Desta forma, deve-se analisar individualmente eadalos direitos fundamentais e

0s critérios que devem ser seguidos para realizéesse modo de fertilizacao.

3.2 Direito ao sigilo do doador

Na fertilizacaain vitro heterdloga que utiliza do gameta de doador anépana que
ocorra a fecundacao, verifica-se auséncia de tesgacifica 0 que gera inseguranca ética e

juridica no pais.

Nas técnicas de reproducdo humana heterélogas lpmekr doacdo de gametas

masculino, feminino e embrides, e a estes, gasste-sigilo da identidade do doador,

39Art. 199, CF. [...] 84°. A lei dispora sobre amdicGes e os requisitos que facilitem a remoc¢adrdaos,
tecidos e substancias humanas para fins de tramspf@squisa e tratamento, bem como a coletagggamento
e transfusdo de sangue e seus derivados, sendiovied® tipo de comercializacao.
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ficando vedada a divulgacdo da identidade civilgdéese em vista que quando no ato da
doacdo o doador nao tinha o interesse em manteulggfamiliares com a futura criancga,
nem mesmo a familia que recebeu a doacdo quermueraeiro venha interferir nas suas

vidas.

Na prética, a doacdo dos gametas sO ocorre pelodé@atser sigilosa, eis que, 0s
homens que fazem essa caridade ndo tém a pretmsdterem qualquer vantagem ou terem
qualquer ligacdo com a crianca que nascera. Beno,casnmulheres que doam oOvulos nao
tem interesse em fazer parte da vida da crian¢aepdegerada futuramente. E realmente um

ato voluntéario.

Contextualizando sobre autonomia da doacéo, Gad@3(p. 904) reflete no sentido
de que,

[...] a pessoa humana, nas suas relacbes em siejediesfruta de varios
direitos que se vinculam a tutela e promogéo dereslbasicos, tanto no
campo individual quanto no social, que devem sesgwados para que a
sociedade e as pessoas nela inseridas consigagirt aéns objetivos. Entre
tais direitos ha aqueles que conferem essencialidaddividualidade a cada
pessoa na vida social.

Queiroz (2001, p. 91), chama atengcao para o fatguie essa posicdo que tem
prevalecido nos tribunais acerca das reproducdsstidas heterdlogas e que “o0 anonimato
foi elevado a condicéo de principio fundamentaicapdo-se inclusive a propria pessoa que

foi concebida por procriacéo assistida.”

Leite (1995, p. 158) também defende que a doac&e dempre ser anbnima,
preservando o maior interesse que é o da criapgesteriormente o doador contra qualquer
tentativa de lagos de filiacdo, e também resguakarvida familiar contra qualquer tentativa

mal intencionada do doador.
No mesmo sentido, Gama (2003, p. 903), acrescemlta q

[...] os principios do sigilo do procedimento (jcidl ou médico) e do
anonimato do doador tém como finalidade essenaidigela e a promocéao
dos melhores interesses da crianca ou do adolesdamgedindo qualquer
tratamento odioso no sentido da discriminacdo igreat relativamente a
pessoa [...] fruto de procriacao assistida hetgedlo

Essas medidas de protecdo foram implantadas nos dasdoacdo de gametas e
embrides para preservar a criangca que nascer,ueisag consequéncias da divulgacao da
identidade genética podem dificultar o relacionaimes a integragdo com a familia que
recebeu a doagdo e também evitando que o doadsa puerferir na vida dessa familia
(PINTO, 2012).
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Denota-se entdo que, mesmo ndo havendo legislaiexiica, o entendimento
majoritario dos doutrinadores e dos tribunais éqde as doagbes de sémen, Ovulos e
embrides para fertilizacdes artificiais heterdlogasem ser sigilosas, defendendo o direito a
intimidade do doador, previsto no incisd’Xdo art. 5.°, da Constituicdo Federal, e também
buscando a melhor convivéncia familiar para aqueles possuem crianca fruto dessas
técnicas, tendo em vista a harmonia entre paithesfie a garantia de que o terceiro nao

poderd interferir na vida dessa familia.

3.3 Direito a identidade genética

Diante de tantas mudancas nos modelos de reprodogdwmna, faz-se alguns
questionamentos acerca dos direitos da criancal@eyar fertilizagddn vitro heterdloga,
onde ha a fecundacdo por gametas de terceirosutBise a respeito do direito da crianca

proveniente desta técnica ter o direito a idengdgehética reconhecida.
Nesse sentido Lobo (2011, p. 227) explica que,

O direito ao conhecimento da origem genética [¢.]o direito da
personalidade, que toda pessoa humana é titulaasmecie direito a vida,
pois as ciéncias bioldgicas tém ressaltado a imaupk relacdo entre
medidas preventivas de saude e ocorréncias de abeaq parentes
proximos, além de integrar o nucleo da identidadsspal, que ndo se
resume ao nome.

Ou seja, a pessoa vai buscar conhecer particulisdimtrinsecas a sua genética e
gue podem ser determinantes na forma de condwiitaa se analisado o fato da ocorréncia
ou predisposicdo a alguma doenca congénita, pongreE, até mesmo, as caracteristicas da

personalidade da pessoa estao ligadas a carggibalfue carrega.

Nesse sentido Cunha e Ferreira (2012) explicam que,

40Art. 5.°, CF. [...] X - s8o inviolaveis a intinade, a vida privada, a honra e a imagem das pesss@gurado
o direito a indenizacéo pelo dano material ou maeabrrente de sua violacéo;
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A identidade genética é conceituada de acordo o&sratepcdes: a primeira
corresponde ao genoma de cada ser humano, sendaeaada como

fundamento biologico, pertinente a cada um; a sgyuniliza o termo para
designar caracteristicas genéticas entre dois 68l im@ividuos; a terceira

compreende a identidade genética como base fundamds identidade

pessoal.

Deste modo, Gama (2003, p. 904) expressa queréaafundamental a vida abarca o
direito a identidade, o direito a historicidadeiafarmacao da sua ascendéncia genética como

reflexos de relevo na vida da pessoa”.

A Resolugédo 1.957/10 do Conselho Federal de Matipievé que “as clinicas,
centros ou servigos que empregam a doacao deveten@da forma permanente, um registro
de dados clinicos de carater geral, caracteristeastipicas e uma amostra de material
celular dos doadores”, para facilitar o acessoeatidade genética daquele concebido por
técnica que utiliza de material genético de doadbotretanto, fica vedada a divulgacdo da

identidade civil deste.

Diante do exposto, verifica-se a necessidade daidudlidade da pessoa, do
reconhecimento da sua cidadania como prerrogatasicdy a qual todos tém direito de
acesso, mas nem todos tem o resultado merecidazddii2007, p. 79), reflete, referindo-se
que o “direito a identidade pessoal [...] idenéficada pessoa como individuo, singular e

irredutivel”.

Deve-se ainda considerar que, o direito ao recomeeto da identidade genética é
intimamente relacionado a pessoa, ou seja, € issimo e indisponivel, ndo podendo os
pais quando na utilizacdo da fertilizacdo hete@l@nunciarem o direito do filho ainda n&o
nascido, a busca da identidade biologica (DonjZ#07, p. 126).

Denota-se entdo que, quando uma pessoa nascerdeugdo assistida heterdloga,
ela ndo pediu para ser concebida, foi uma opcécselos pais, opcdo essa amparada pelo
direito de constituir familia, também acobertaddapeéignidade da pessoa humana.
Entretanto, quando Ihe imposta essa condi¢éo, ol possivel contestar. Deve-se agora,
depois de adquirido direitos fundamentais como, g@ga@mplo, a personalidade, dar-lhe a
opcéao de decidir sobre a sua prépria vida, eisogtido o direito de decidir sobre seu proprio
corpo e em especial o direito de conducédo da sim Meste sentido, inclui-se o direito de
conhecer a sua origem, destituido dos demaisaBrpatrimoniais de filiacao.

Entretanto, esses direitos irdo até onde inici® @utro, ou seja, o do anonimato do

doador, pois ter a identidade genética reconhenéta € o mesmo que ter a filiagdo
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reconhecida, eis que a primeira deriva da idengidégica e bioldgica da pessoa e a segunda

da afetividade e convivéncia.

Faz-se necessario entdo, entender as diferencgaerd®s entre o reconhecimento do

direito a identidade genética e a filiacao.

3.3.1 Direito a identidade genética e o reconheaitme@le paternidade/maternidade

Com a ciéncia evoluindo e as técnicas de reprodaséistidas sendo cada vez mais
utilizadas, as mudancgas sociais, culturais e legfsobvias. Contemporaneamente, muitas
criancas sao geradas pelos avancos da medicina maid da relagdo sexual entre homem e
mulher, denominado de método natural. Ainda, casa esolucéo, a entidade familiar passou
de uma formacao tradicional para uma formacéao nmaglerqual a sociedade deve se adaptar,
tendo em vista que as pessoas resultantes dessacf moderna, ou seja, das técnicas de
reproducao artificial devem ser encaixadas na dadee sem qualquer diferenciacdo ou

discriminacéo.

Na fertilizac&oin vitro heterdloga, a fecundacdo do ovulo ocorre fora dpacada
mulher e a crianga pode ter um pai bioldgico, dal @penas herdou a genética e jamais vai
conhecé-lo, podera ter um pai socioafetivo que uelagcom o qual mantera o vinculo de
filiacdo e convivéncia, bem como, pode néo ter anspcioafetivo e nem mesmo tera ligacao

com seu pai bioldgico.

Chama-se atencéo para a confusdo que se faz acedi@ito a identidade genética
com o direito de filiacdo, acreditando-se que acebido por fertilizacdo artificial heterdloga,
apos identificar a identidade genética podera udscaeu genitor direitos de filiacdo.

Gama (2003, p. 474) ressalta que,

[...] na reproducédo heterdloga, em suas varias lidadies, o fator bioldgico,

ao menos nha linha materna ou ha linha paternagdedera ser considerado,
0 que conduz a obrigatoriedade de se buscar outrdafmento para o
estabelecimento da filiagdo, do contrario o propgourso a reprodugéo
medicamente assistida se tornaria indcuo, poisugimgmais iria se dispor,
por gesto de solidariedade e altruismo, a fornsearmaterial fecundante

para servir em favor de outras pessoas que desgjgsscriar.

Nesse mesmo sentido L6bo (2011, p. 228) explica que
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A certeza absoluta de origem genética ndo é sofecipara fundamentar a
filiacdo, uma vez que outros sdo os valores queapay a dominar esse
campo das relac6es humanas. Os desenvolvimentiicas, que tendem a
um grau elevadissimo de certeza da origem gen@ticeo contribuem para
clarear a relagéo entre pais e filho, pois a imgiidala paternidade bioldgica
nao substitui o estado de filiacdo. Por outro laddnseminacéo artificial

heteréloga ndo pode questionar a paternidade etermuade dos que a
utilizaram, com material genético de terceiros. Boma, a identidade
genética ndo se confunde com a identidade de &itiagecida na

complexidade das rela¢des afetiva, que o ser huncanetréi entre a

liberdade e o desejo. O direito dos filhos & coéweia familiar, tido como

prioridade absoluta pela Constituicdo Federal 28T), construido no dia a
dia das relacGes afetivas, ndo pode ser prejudipadaazdes de origem
bioldgica.

Ainda, o autor completa ao expressar que “a verdatdenatéria de filiacdo colhe-se
no viver e ndo em laboratério. Portanto ndo se dewdundir o direito da personalidade a
origem genética com o direito a filiagdo, seja endica ou ndo”.

Desta forma, verifica-se que o gerado pela feaiji#ioin vitro heterdloga nédo tera
direito a filiacdo em relacdo aquele que doou samega para realizacdo de técnica

reprodutiva.

O direito a filiacdo é muito mais amplo do que ith & identidade genética, e nas
técnicas reprodutivas heterélogas o critério qe®glece é o socioafetivo, ou seja, aquele que
se forma a partir da convivéncia e reciprocidadecakinho, afeto, atencédo e cuidado que

existe entre pais e filhos.

Pereira (2004, p. 312) afirma que a “nova modakddd filiacdo adveio, a qual se
pode designar ‘filiacdo social’, pela qual o mar@ocompanheiro admite como filho o ente

gerado por inseminacao artificial”.

Na mesma linha de pensamento Donizetti (2008, p. c@Bisidera o critério
socioafetivo como sendo aquele que é marcado “porcanjunto de atos de afeicdo e
solidariedade que demonstram claramente a exist@@cum vinculo de filiacdo entre filho-

pai-mae.”
L6bo (2011, p. 216) explica que,

Sob o ponto de vista do direito brasileiro, a ¢#ia & biolégica e néo
biologica. Por ser uma constru¢éo cultural, restdtada convivéncia
familiar e da afetividade, o direito a consideramooum fendémeno
socioafetivo, incluindo a de origem biolégica, gamtes detinha a
exclusividade.

Verifica-se entdo que, com as mudancas ocorridasocgedade em razdo das

tecnologias reprodutivas, o legislador teve quedarosua visdo a um novo conceito e hoje da
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preferéncia a filiacdo socioafetiva porque “a doatr moderna apresenta alternativa
importante, valorizando o reconhecimento da palade em beneficio da crianca, mesmo
gue néo expresse a verdade” (GLANZ, 2005, p. 527).

Ja com relagcédo ao reconhecimento da identidaddigg®este ndo se da em razéo da
filiacdo propriamente dita, ou seja, aquela queokrvsentimento e convivio familiar, mas

ocorre em relacdo ao sentido biolégico da pesssaa genética, sua forma fisica.

Assim, denota-se que com o0 reconhecimento da dbafdi genética, a filiacao
anteriormente verificada ndo sera desconstituigeesaoa apenas tera o direito de conhecer

seu historico genético.

Desta forma, cabe entdo analisar junto ao prinapiaignidade da pessoa humana
se os direitos fundamentais estdo sendo presenadanbém se esta havendo o cuidado
necessario que essa pessoa merece como ser hwoamser portador de dignidade e se
ndo esta sendo tratado apenas como uma invencduediina genética. Cabendo ao
legislador a analise do que deve prevalecer nesg&lg, eis que se verifica a existéncia de

um direito sobreposto a outro.

3.4 Principio aplicavel para dirimir o conflito: dignidade humana

A Constituicao Federal Brasileira promulgada em8188z como base dos direitos
dos cidaddos e como norteador para os conflitcstestes entre os homens, o principio da
dignidade da pessoa humana. Entretanto, quandataealé reproducdo humana medicamente
assistida, ndo ha legislagdo que regule esta aratindo o legislador que usar dos principios
constitucionais, e a Resolucdo do Conselho Federi&ledicina, a qual foi criada para manter
a ética entre os meédicos, para dirimir os conflgéasstentes no grupo que utiliza dessas

praticas, pois € a sociedade quem recebe o redlessas técnicas.

Diante da auséncia de lei propria, a lacuna € sanaoh a Resolugdo 1.957/10 do
Conselho Federal de Medicina que regulamenta &ag#lo das técnicas de reproducdo
assistida, ndo sendo apropriada ao meio juridecgssitando-se de uma lei especifica que dé
seguranca, regulamente as praticas e minimize v&sgéncias. Em relacdo a garantia do
anonimato do doador de évulo ou esperma, a normatalégica, aplicada a classe médica,
portanto, desprovida de jurisdicidade, enaltedgitos
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O principio da dignidade da pessoa humana, elenoamo direito fundamental no
inciso 11", do artigo 1°, da Constituicdo Federal, no maiplaronceito € um valor moral,
inerente a pessoa e deve moldar a sociedade naewolaicoes e adversidades, buscando
sempre que o Estado de o melhor ao cidaddo, gadartie condicbes saudaveis de vida e

gue o torne ativo dentro da sociedade.
Welter (2009, p. 56) explica que,

Havera dignidade humana com democracia, com I|g#iizae com o
reconhecimento do ser humano pelos seus modos-de-seundo-genético,
de ser-no-mundo-(des)afetivo e de ser-no-mundolgitm, cuja linguagem
€ indisponivel, intangivel, intransferivel, impnégeel, inegociavel

Denota-se que a dignidade da pessoa humana esthh lag cada pessoa na sua
individualidade, cada um com as suas necessidades podendo qualquer outra pessoa

decidir o que € melhor pra si.

Lébo (2011, p. 60) afirma que, “a dignidade da passumana € o nucleo existencial
que é essencialmente comum a todas as pessoasdsiroamo membros iguais do género

humano, impondo-se um dever geral de respeitoggdiote intocabilidade”.
Ainda, Welter (2009, p. 57) aduz que,

O principio da dignidade da pessoa humana acothenesmo tempo, a
igualdade e a diversidade humana tridimensionaf uez que exige que o
humano seja cuidado como humano, e ndo mais enel@anormatizada
pelo mundo genético, onde é transformado em obgetogoisa, em moeda,
em mercadoria.

Levando-se em consideracdo que a pessoa ndo potmisdicada”, tem-se que o
reconhecimento da identidade genética quando &e deasaude do ser humano, € direito
basico e fundamental, eis que o direito a satde étportante quanto o direito a vida, tendo-

se em vista que a vida so existira se a pessaoastuee.

A Resolucéo 1.957 do Conselho Federal de Medidnaitea excecoes, em situacdes
especiais, as quais sejam motivos de doenca naegtéalem risco a vida. Nestes casos as
informagcBes do doador poderdo ser fornecidas pamaéuicos, resguardando a identidade

civil doador.

Gama 2003, p. 90pexpressa que,

41Art. 1°, CF - A Republica Federativa do Brasitnfiada pela unido indissolivel dos Estados e Mpiogie do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democoétie Direito e tem como fundamentos: [...] lll dignidade
da pessoa humana;
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Ndo h& como reconhecer que o anonimato do doadssapprevalecer
perante a iminente leséo a vida ou a higidez fisicporal da pessoa que foi
gerada com material fecundante do primeiro. Ainda ge fundamente o
anonimato com base na intimidade e privacidadeoddat, logicamente que
tal direito fundamental devera ceder quando coleed confronto com o
direito a vida e, nele inserido, o direito a vigeaditra pessoa.

Nesta senda, relativizando a dignidade da pessmaraicom o direito a identidade
genética do concebido pela fertilizagéovitro heteréloga devemos analisar primeiramente

que se trata de uma relacéo entre seres humamosguais direitos, e dignos de persegui-los.

Faz-se necesséario chamar mais uma vez a atengia plferenciacdo entre direito
de filiacdo e direito a identidade genética, para sgja realizada a interpretacdo do direito a
da identidade genética frente a dignidade da pdsswena sem que haja confusdo com o
direito a filiacéo.

Nesse sentido,

Para garantir a tutela do direito da personalida@ie h4 necessidade de
investigar a paternidade. O objeto da tutela deitdirao conhecimento da
origem genética € assegurar o direito da pers@udidna espécie direito a
vida, pois os dados da ciéncia atual apontam pacessidade de cada
individuo saber a historia de salude de seus par&dmédgicos proximos
para prevencdo da propria vida. Ndo ha necessidadse atribuir a
paternidade a alguém para se ter o direito da palidade de conhecer, por
exemplo, os ascendentes biolégicos paternos ddajugerado por dador
(sic) anénimo de sémen, ou do que foi adotado,cogue foi concebido por
inseminacao artificial heter6loga. Sao exemplosaesses que demonstram
0 equivoco em que laboram decisbes que confundemstigacdo da
paternidade com direito a origem genética (LOBC,230

Verificando-se novamente que o direito a identidgelectica é diverso ao direito de
filiacdo, faz ainda, mais sentido autorizar o cainhento a identidade genética, uma vez que,
sequer o direito ao anonimato do doador sera gittom eis que sua identidade civil ndo sera

revelada.

Gama (2003, p. 906) expressa que,

Mesmo para aqueles que consideram o0 anonimato etecabsoluto, tal
afirmacdo deve necessariamente ceder a interesseseemque se revelam
pelo risco concreto de doencgas hereditarias outigaeéque podem ser
prevenidas ou mais bem tratadas em relacdo a pessoabida com o
auxilio de técnica de reproducao assistida hetgadlo

Desta maneira, corrobora-se a ideia de que a tdees ser mantida a dignidade,
porém quando a de um interfere na de outro, tequseonciliar para que a parte mais lesada

possa ser beneficiada ndo lesando o direito do.outr
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Busca-se entdo, outros dois principios constit@synos quais tentam proteger o
cidaddo dos abusos do Estado e assegurar/garantirestos fundamentais da sociedade,

sendo eles o principio da razoabilidade e da poopaalidade.
Welter (2009, p. 59) conceitua-os da seguinte forma

[...] razoabilidade € prudéncia, ponderacado, saf@étolerancia, equilibrio,
moderacao, harmonia, ndo arbitrario ou caprichesnso comum, boa-fé,
honestidade, sinceridade, corre¢cdo, moralidadequad@o, idoneidade,
aceitabilidade, logicidade, equidade, bom sensppfoporcionalidade quer
dizer avaliacdo entre o0s custos e o0s beneficiosnaaidas e restricdes
impostas, propor¢cdo, medida ou solucdo justa, adieqLe necessaria,
maximo de beneficio com o minimo de sacrificio.

Entretanto, se analisados os direitos em quesificgefa, o0 direito a identidade
genéticaversuso direito a intimidade do doador, frente ao prifcimaior que € a dignidade
da pessoa humana, utilizando-se da razoabilidageoporcionalidade, ver-se-a que o
concebido pela tecnologia reprodutiva heterélodg @sobertado de motivos relevantes frente

aos motivos do doador para ver sua identidadedcadevelada.
No mesmo sentido, Gama (2003, p. 910) argumenta que

No caso da procriacdo assistida heterdloga, diaiée completa
impossibilidade de se estabelecer vinculo de palidate-filiagdo entre
doador e a pessoa que foi concebida, mostra-denéotee despropositada a
postura do primeiro pretender impedir o acesscaddmentidade apenas em
favor da pessoa que foi concebida com seu matftaindante, sob o
argumento do direito a intimidade.

Desta forma, entende-se que ter a identidade gan@&tonhecida, ndo da direito a
filiacdo com relacdo aquele que doou o gameta famiou masculino, mas ao mesmo tempo
nao da direito ao doador de querer impedir que psssoa tenha acesso a dados bioldgicos

intrinsecos a sua pessoa.

Ainda, deve-se entender que ao adquirir maturidad@essoa comeca a ter a
necessidade de dar rumo a sua vida, e precisanbeaar antes de tomar qualquer atitude e
pra isso nos casos fertilizacdo vitro heterdloga, conhecer-se significa saber o que €

intrinseco a si, a genética e isso ninguém pode tir

Nesse sentido, Nunes (2002, p. 49-50) leciona que,
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[..] a dignidade nasce com a pessoa. E-lhe itat@ente a sua esséncia.
Mas acontece que nenhum individuo € isolado. Eeaacresce e vive no
meio social. E ai, nesse contexto sua dignidadbaganou como veremos,
tem o direito de ganhar — um acréscimo de dignid&de nasce com
integridade fisica e psiquica, mas chega num mantwu seu pensamento
tem de ser respeitado, suas acdes e seu comporbanisto €, sua liberdade
— sua imagem, sua intimidade, sua consciéncia igiagh, cientifica,
espiritual — etc., tudo compde sua dignidade. [el-se-4, entdo, que
incorporar no conceito de dignidade uma qualidamtgak como limite a
possibilidade de garantia. Ou seja, a dignidade gérantia ilimitada se ndo
ferir a outra.

Desta forma, ter a dignidade da pessoa humana bas® da lei faz com que o
julgador, verificando o caso em concreto, tenha dew@séo mais justa e acertada de acordo
com as particularidades do caso em concreto, e@odue prevalecera na decisdo sera o ser
humano em si, como detentor de direitos e que raet@do o amparo do ordenamento
juridico (DONIZETTI, 2007, p. 46).

Ressalta-se que o art.48la lei de adocdo n.° 12.010 de 2009, garantiueitalia
identidade das criangas adotadas, que, por analpg@de ser aplicada as tecnologias

heterdlogas.

Conclui-se entdo que, a pessoa concebida poriZa¢@loin vitro heterologa, foi
submetida a esse tipo de fecundacao por decis§eudepais e ndo sua. Nao podendo estes a
impedir de buscar algo que esta relacionado unictareesi, que é a identidade genética. E o
doador por ser anbnimo, néo tera que se submedeidsntidade civil revelada, porém néo
pode impedir o acesso do concebido a sua identigedética, eis que a dignidade humana
inerente aquele que foi gerado por fertilizaigéwitro heteréloga € de maior relevancia frente
ao direito a intimidade do doador.

Y ei 12.010/2009. [...] Art. 48 O adotado tem diveite conhecer sua origem bioldgica, bem como der obt
acesso irrestrito ao processo no qual a medidagbtada e seus eventuais incidentes, apos compl8ta
(dezoito) anos.
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CONCLUSAO

As evolugbes cientificas vém revolucionando a fordea procriagdo dos seres
humanos. Estas mudancas estdo ocorrendo de foomdpila que nem a sociedade, nem o
mundo juridico estdo conseguindo acompanha-lasguescada vez a intervencdo € mais

significativa e as formas naturais de reproducfioesada vez mais afastadas.

A procura pelas técnicas de reproducdo medicamassestidas ocorrem, em
especial, por pessoas afetadas pelos problemaxstdieldde e esterilidade, ao passo que ha
alguns anos atras eram consideradas incuravel ¢rg@mmento. Porém, com a modernizacao

dessas técnicas essas pessoas puderam ter a @dbdestar a procriacao.

Os beneficios da aplicagdo medicamentosa de regiodie estenderam ndo apenas
a casais heterossexuais com deficiéncias repradutivas também aos casais homoafetivos,

e mulheres solteiras, que tinham o sonho de concebélho.

Ainda, a técnica mais utilizada é a homodloga, cseleitiliza dos gametas do casal

para a concepc¢ao do filho, nascendo este com dggehérdada dos préprios pais.

Entretanto, sabe-se que no caso dos homoafetivogdheeres solteiras, ndo existe a
possibilidade da utilizacdo dos gametas dos cdsamando-se a fertilizacdo heter6loga muito

utilizada, eis que esta ocorre com gameta femialoo masculino de doador anénimo.

A técnica mais empregada nesses casos € a feditizavitro, onde a fecundacédo
dos gametas se da fora do corpo da mulher, ou esjalaboratério, por este motivo a

denominacaan vitro.
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As clinicas que utilizam da reprodugdo huma@maitro contam com o banco de
sémen e dévulos, onde hd o armazenamento dos gasrmiasmanutencdo depende da doacao

andnima e gratuita.

Tendo-se em vista que na reproducdo homologa aicgerdd filho concebido é
aquela herdada pelos pais, ndo h& tanto preconceta mesmo conflitos de filiag&o.
Entretanto, tratando-se de fertilizacdo heterdlsgegem questionamentos acerca da ética na
sua aplicacdo e das futuras consequéncias jurjcdsagiue no Brasil ndo existe legislacao

especifica para utilizacdo das técnicas medicarsasite reproducao humana.

A Resolucdo 1.957 do Conselho Federal de Medicimauéica norteadora destas
técnicas, entretanto seu principal alvo € a étiédica na aplicacdo dessas técnicas e nao os

conflitos juridicos futuramente existentes.

O principal embate da reproducdo heterdloga € etalido sigilo da identidade do
doador em conflito com o direito a identidade geaéiio concebido por esta técnica, eis que
o segundo nao tera o direito a sua verdadeirararige

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe alteracOéstanciais no aspecto filiacao,
tendo-se em vista ser vedada qualquer discriminaidratamento diferenciado aos filhos

biolégicos, adotivos ou concebidos por técnicasegeoducdo humana artificial.

Desta maneira, tera o filho o direito personatissile acesso a identidade genética e
em contrapartida terd o doador do gameta fecundait@ito ao sigilo da identidade.

Verifica-se a auséncia de tutela do Estado nesses conde existe um desinteresse
por parte dos legisladores, na regulamentacéo dé&&taicas, tendo-se em vista a grande

aplicabilidade. E o Estado se mantém inerte engdela este conflito.

Que existe o descaso do poder publico, isto érinotd que ndo se pode descartar
sao os beneficios que estas técnicas tém trazigaitas pessoas. Mas, ndo se pode esquecer
os direitos daqueles que de maneira indireta sétadds, pois ndo tinham como impedir a

utilizac&o das técnicas, que sao os concebidoslasr

Desta forma, denota-se que os dois direitos emnsamlidireito a identidade genética
e direito ao sigilo do doador, estdo amparados @elsstituicio Federal por se tratarem de

direitos fundamentais.
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Como ambos séo direitos fundamentais ndo ha higeasntre eles, deve-se entéao,
utilizar o principio da dignidade da pessoa humemao norteador desse conflito o qual

indicara no caso em especifico qual direito deeealecer.

Conclui-se que, ao analisar os direitos em litigiende-se favoravel ao direito do
concebido pela fertilizagda vitro heter6loga em buscar pela sua identidade genéticgue

essa é imprescindivel para manutencdo de uma igda d saudéavel.

Entretanto, ressalta-se que ter o direito a idadgdgenética reconhecido, ndao quer
dizer que tera o direito a filiagdo, eis que a idkawe civil do doador ndo sera revelada em

qualquer hipotese.
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