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RESUMO

O presente trabalho visa discutir o conflito entre 0 anonimato do doador de sémen e o
direito a identidade genética na técnica de reproducao assistida heteréloga. Aborda-
se a busca dos casais inférteis pelo sonho de ter filhos, sendo necessaria, algumas
vezes, a utilizacdo de material genético alheio aos deles. Discutem-se os principios
da Bioética e do Biodireito que permeiam os avangos da Biotecnologia, no intuito de
preservar a humanidade de forma digna. No Brasil, defende-se o anonimato do doador
de sémen, tendo em vista que nao ha legislagao especifica, apenas resolugdes do
Conselho Federal de Medicina, gerando reflexbes éticas e juridicas. Ha uma
discrepancia entre o contrato do doador de sémen, que deve ser obrigatoriamente
gratuito, e o contrato de recepg¢ao de sémen, que € oneroso e lucrativo para as clinicas
de reproducdo humana assistida, pois prestam servigos médicos utilizando material
genético gratuitamente obtido. Outrossim, ndo se confundem o direito a identidade
genética com o direito de reconhecimento de paternidade. O principio da afetividade
norteia o Direito de Familia, ndo sendo o pai biolégico, de fato, o pai afetivo do
individuo. O direito a ascendéncia genética esta atrelado aos direitos de personalidade
do ser humano, cuja existéncia deve ser digna, seja no aspecto fisico ou
emocional/psiquico. Percebe-se, entdo, que ha uma caréncia de legislagao para
garantir o direito apenas a identidade genética, o que nao incidiria em obrigacdes
afetivas, alimentares ou/e sucessoérias para o doador de sémen.

Palavras-chaves: Reproducgao assistida heteréloga. Contrato de doacdo de sémen.
Anonimato. Direito a identidade genética. Direitos de personalidade. Dignidade da
pessoa humana.



ABSTRACT

This paper discusses the conflict between the anonymity of the sperm donor and the
right to genetic identity in heterologous reproductive assisted technology. Deals with
the search for the dream of infertile couples to have children, requiring sometimes the
use of genetic material foreign to them. The principles of Bioethics and Biolaw
discussing that pervade the advances in Biotechnology, in order to preserve humanity
dignity. In Brazil, defends anonymity of semen donor, given that there is no specific
legislation, only resolutions of the Federal Council of Medicine, generating ethical and
legal considerations. There is a discrepancy between the semen donor contract, which
must necessarily be free, and semen reception agreement, which is expensive and
profitable for the assisted human reproduction clinics, as providing medical services
by using genetic material obtained for free. Also, do not confuse the right to genetic
identity with the right to paternity recognition. The principle of affectivity guides the
Family Law, not being the biological father, in fact, the emotional individual's father.
The right to genetic ancestry is linked to the personality rights of the human being,
whose existence should be worthy, is the physical aspect or emotional / mental. It is
clear, then, that there is a lack of legislation to ensure the right genetic identity, which
would focus not on affective bonds, food and / or succession to the semen donor.

Keywords: Assisted reproduction heterologous. Contract semen donation. Anonymity.
Right to genetic identity. Personality rights. Dignity of human person.
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1 INTRODUGAO

Inicialmente, convém citar que os avangos da biotecnologia trazem inumeros
beneficios a humanidade, como, por exemplo, casais que sdo diagnosticados com
infertilidade podem buscar o sonho de ter filhos, por meio de técnicas de Reproducéao
Humana Assistida (RA).

Quando o casal pode utilizar material genético proprio, a RA € homdloga, ao passo
em que quando se faz necessaria a utilizagdo de material genético alheio aos do casal,

trata-se de RA heterdloga.

Nesse contexto, surge o doador de sémen, cujo anonimato é defendido pelo Conselho
Federal de Medicina (CFM) em suas resolug¢des. Contudo, ainda ndo ha legislagéao
especifica que possa harmonizar as possiveis consequéncias juridicas advindas

destes procedimentos.

No Brasil, trata-se de um assunto que causa muitas divergéncias sociais, religiosas e,
principalmente, juridicas, sendo razoavel a analise geral do tema, para melhor
entender a aplicabilidade das normas e as consequéncias individualizadas para cada
ator social envolvido nesse processo, desde a clinica, passando pelo doador, pelos

pais afetivos até o filho gerado.

Ademais, ndo se deve confundir o direito a identidade genética com o reconhecimento
de paternidade afetiva, na medida em que a doagcédo de sémen cria tdo somente a

figura do pai bioldgico.

Destarte, como problema da pesquisa, tem-se: ressaltando-se os aspectos bioéticos
e juridicos, como se da o anonimato do doador de sémen em detrimento dos direitos
de personalidade e dignidade do individuo gerado pelas técnicas de RA heteréloga?
Desta forma, impbe-se a apresentacao deste trabalho como forma de direcionar as

divergéncias de opinides pertinentes ao assunto.

E indiscutivel que a Bioética e o Biodireito visam proteger a vida e os direitos dos seres

humanos, reconhecendo a importancia das pesquisas cientificas e avangos
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tecnoldgicos, principalmente no campo da Medicina, todavia, lutando pelos limites

éticos e biologicos, a fim de proteger a humanidade.

O objetivo geral do estudo busca analisar o anonimato do doador de sémen em
detrimento dos direitos de personalidade e dignidade do individuo gerado pelas
técnicas de RA heterdloga, ressaltando-se os aspectos bioéticos e juridicos. Assim,

faz-se indispensavel a apresentagcao dos objetivos especificos, quais sejam:

a) identificar os principios da Bioética e dos principios do Biodireito;

b) analisar os argumentos do anonimato do doador de sémen;

c) comparar o contrato de doagédo de sémen com o contrato de recepgado de sémen;

d) discutir as possiveis consequéncias juridicas para o doador de sémen,;

e) diferenciar o direito a identidade genética e o reconhecimento de paternidade, e;

f) analisar a necessidade de respeito aos direitos de personalidade e a dignidade da

pessoa humana.

A metodologia adotada para a realizagéo deste trabalho foi a revisao bibliografica, que
se baseia na analise de livros, publicacbes de artigos, legislacao, jurisprudéncia,

jornais e revistas que tratam sobre o assunto.

A presente dissertacdo se divide em secbes, sendo que o primeiro capitulo foi
designado para a introdugdo, na qual se apresentaram o tema, o problema, os

objetivos gerais e os especificos.

O segundo capitulo explicou as possiveis causas de infertilidade, bem como a
diferenciagcdo entre as técnicas de RA homdloga e heterdloga, analisando-se os
principios da Bioética e do Biodireito que permeiam o avango das pesquisas e

tecnologia na medicina reprodutiva.
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Nesta esteira, por meio de legislagbes e, em destaque, a Lei de Biosseguranga, o
Biodireito surge como uma forma de materializar os receios e ansiedades da Bioética,
a fim de disciplinar as novas técnicas, garantindo a inviolabilidade da vida, a protecéo

a saude e a dignidade da pessoa humana.

No terceiro capitulo, foi abordado o anonimato do doador de sémen, defendido pelas
resolugdes do CFM, bem como uma analise comparativa do contrato de doagao de
sémen, que sempre € gratuito, e o contrato de recepc¢ao de sémen, que é lucrativo

para as clinicas especializadas, o que representa uma contradicao.

Ainda neste capitulo, foram abordadas as possiveis consequéncias juridicas para o
doador de sémen, caso tenha sua identidade reconhecida, eis que a legislagao patria
ainda nao o protege de obrigac¢des alimentares, afetivas e sucessoérias, mesmo seu

ato sendo apenas de ordem cientifica.

Em contrapartida, no quarto capitulo, tratou-se do direito a identidade genética, que é
considerado um dos direitos de personalidade, pois conhecer a ascendéncia bioldgica

€ inerente a esséncia do ser humano.

Nesse passo, também se analisou o principio da dignidade da pessoa humana, que
visa garantir uma vida digna e plena ao ser humano, seja no aspecto fisico, psiquico
e/ou emocional e, que, caso ndo se possa conhecer sua origem bioldgica, isso poderia

Ihe causar danos psicoldgicos por toda a vida.

Percebe-se que ainda ndao ha uma legislacdo mais direta e eficaz, eis que a atual base
legal ainda é bastante incipiente em relacdo ao tema aqui discutido, o que poderia
garantir o direito a identidade genética sem gerar obrigagbes para o doador, o qual

nao precisaria ser andénimo.
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2 A BIOETICA E O BIODIREITO NA REPRODUGAO HUMANA ASSISTIDA

O desejo de formar uma familia e garantir a descendéncia, em geral, habita no intimo
de muitas pessoas, podendo ser considerado um sonho bastante valorizado na

sociedade e constituindo uma etapa importante na vida da maioria dos casais.

A infertilidade nunca é desejada ou esperada pelos casais, na medida em que
acreditam que conseguirdo se reproduzir, quando bem desejarem, sendo que o
impacto de um diagndstico negativo de fertilidade pode se tornar um fato gerador de

transtornos emocionais, individuais ou conjugais.

Nesse passo, Nomura discute que a infertilidade é o principal motivo que leva os
casais a procurar ajuda médica especializada, em busca da formacdo de suas
respectivas familias, tendo em vista que Organizagdo Mundial de Saude (OMS)
conceitua como infértil o casal que n&o conseguir engravidar apés um ano de

tentativas e sem a utilizagao de qualquer tipo de método contraceptivo.’

Segundo Nomura, a Declaragdo Universal de Direitos Humanos, que delineia os
direitos e liberdades fundamentais, defende que as pessoas sio livres para decidirem,
desde que de forma responsavel, se querem ou nao ter filhos, determinando a
quantidade e o momento ideal para tanto, garantindo o direito de exercer a

sexualidade e a reproducgao livres de discriminag&o, imposigao ou violéncia.?

Contudo, a autora destaca que a RA tem gerado inumeros questionamentos de ordem
ética, moral e juridica, na medida em que traz desafios a reflexao Bioética, haja vista
ser uma area de intenso desenvolvimento tecnoldgico que possibilita novas formas de

viabilizar a geragéo de filhos.3

O paragrafo 7° do art. 226 da Constituigdo Federal de 1988 (CF/88) prevé que, com

fulcro nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel,

" NOMURA, Roseli Mieko Yamomoto. Dilemas acerca da vida humana: interfaces entre a Bioética e
o Biodireito. S&0 Paulo: Atheneu, 2015. (Série Hospital do Coragéo — Hcor), p. 67.

2 NOMURA, 2015, loc. cit.

3 NOMURA, 2015, loc. cit.
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€ possivel e licita a utilizagdo de técnicas que permitam a geragao de filhos por casais
inférteis:
§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o

exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituigdes oficiais ou privadas.*

Portanto, os casais possuem o legitimo poder para definir seus parametros familiares,
ou seja, esta questao deve ser pautada em uma deciséo livre, todavia, precisa se ater
as responsabilidades oriundas de suas escolhas. Caso haja dificuldades em realizar
os projetos familiares, o Estado apoia a utilizagéo de recursos cientificos como auxilio,

como € o caso da RA.

No entendimento de Diniz, a RA dar-se-a quando o casal ndo puder procriar
naturalmente, por intermédio de relagbes sexuais, havendo obstaculos a ascensao de

elementos fertilizantes, ou seja, a existéncia de causas de infertilidade humana.®

Destarte, a definicao de RA é o processo que torna possivel a continuidade da espécie
humana, baseado em técnicas médicas que possibilitem a combinagdo de material
genético masculino e feminino, assegurando a fecundagéo que ndo ocorrera por vias

sexuais devido a infertilidade do casal®.

A partir do pensamento de Nomura, na RA, utiliza-se o conjunto de técnicas que visam
unir, artificialmente, os gametas masculinos e femininos, para formar o embri&o,
podendo esse material genético ser proprio do casal ou oriundo de terceiros,

caracterizando a fertilizacdo homdloga e a heterdloga, respectivamente.’

Com o avango da tecnologia e dos recursos cientificos no ambito da Medicina, a
impossibilidade de ter filhos por métodos naturais ja pode ser superada com a jungao

de material genético feminino e masculino fora do corpo humano.

4 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF, 05 out. 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 24
abr. 2016.

5 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do Biodireito. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 685.

6 NOMURA, 2015, loc. cit.

" NOMURA, 2015, loc. cit.
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Assim, Diniz ressalta que, “em regra, a inseminacgdo artificial homologa néo fere
principios juridicos, embora possa acarretar problemas ético-juridicos, apesar de ter

o filho os componentes genéticos do marido e da mulher.”

Contraposto a isso, a autora relata que, na RA heterdloga, os problemas juridicos,
éticos e morais seriam mais abrangentes e mais polémicos, que iriam desde o
questionamento do possivel desequilibrio basico do matriménio, passeando pela
possibilidade de geracédo de filhos por homossexuais e transexuais, bem como o
anonimato do doador de sémen até o direito a identidade genética deste filho, dentre

outros.?

No que tange aos dois ultimos temas polémicos, ha um conflito bioético e juridico que
permeia o direito de o doador se manter no anonimato e o direito de personalidade do
ser humano gerado, que se constitui como aspecto principal deste trabalho

académico.

2.1 CAUSAS DE INFERTILIDADE

Quando o casal procura uma clinica especializada em infertilidade, tanto as mulheres
como os homens devem ser investigados, concomitantemente, antes da confirmacéao
do diagnéstico. Embora a impossibilidade de gerar filhos possa ser especificamente
causada por fatores femininos e/ou masculinos, a infertilidade é considerada um

problema do casal.

A avaliacdo da infertilidade conjugal necessita de consulta conjunta do casal, em
busca de fatores masculinos e/ou femininos que dificultam ou impossibilitam a

capacidade de gestacao.

No que tange a infertilidade feminina, Nomura afirma que esclarece que se trata de

um termo utilizado para mulheres que, mesmo em idade reprodutiva, ndo conseguem

8 DINIZ, op. cit., p. 686.
9 Ibid., p. 690-695.
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engravidar apos um ano de tentativas, bem como as que sdo capazes de engravidar,

contudo, ndo conseguem levar a gravidez até o final, segundo a OMS."°

Uma das principais causas da infertilidade feminina esta relacionada aos problemas
de ovulagao, cujas complicagbes aparecem tanto na quantidade de 6vulos quanto na

qualidade deles."

A idade é um fator importante no diagnéstico da infertilidade feminina. Ocorre que a
maternidade esta sendo um sonho retardado pelas mulheres atuais, eis que, diante
das possibilidades de desenvolvimento pessoal e de carreira da mulher, muitas

optaram por ter filhos mais tardiamente.

No entanto, a gravidez tardia aumenta as chances de uma futura mée conceber um
filho com sindromes, bem como a idade avangada dificulta engravidar, pois a mulher

tem menos évulos e, por consequéncia, € menos fértil.

A partir da entrevista com o médico Arnaldo Cambiaghi, especialista em RA do
Instituto Paulista de Ginecologia e Obstetricia (IPGO), Campos verifica que “mulheres
que adiam a gestacgao para priorizar a carreira e a estabilidade financeira buscam o

seu primeiro filho em uma idade superior ao ideal, ou seja, proximo aos 40 anos.”'?

Além da diminuicdo da quantidade de 6vulos trazida pelo aumento da idade, outra
causa de infertilidade feminina € a deficiéncia de ovulagao resultante de outros fatores,
como, por exemplo, mulheres submetidas a tratamentos de quimioterapia e

radioterapia, pois geralmente deixam de ovular.’?

0 NOMURA, op. cit., p. 67.

11 CENTRO DE REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA SANTA JOANA. Causas da infertilidade. S&o
Paulo, 2012. Disponivel em: <http://www.hmsj.com.br/centroreproducaohumana/causas-infertilidade>.
Acesso em: 07 jan. 2016.

12 CAMPOS, Nancy. Idade da mulher ainda é a principal causa de infertilidade entre os casais. Uol
Noticias, Sdo Paulo, 08 ago. 2012. Disponivel em: <http://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-
noticias/redacao/2012/08/08/habitos-saudaveis-prevencao-a-doencas-e-se-lembrar-do-relogio-
biologico-determinam-fertilidade.htm>. Acesso em: 15 dez. 2015.

3 CAMPOS, 2012, loc. cit.
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Outra causa de ovulagado deficiente é a Sindrome dos Ovarios Policisticos (SOP),
alteracdo enddcrina pela qual os ovarios apresentam-se aumentados de tamanho e

contém multiplos cistos (sacos repletos de liquido).'

Destaca-se que outro fator importante € o tuboperitonial, que consiste no desbloqueio
do caminho para o encontro dos gametas femininos e masculinos, ou seja,
atrapalhando a funcéo da tuba uterina, que precisa estar livre. Em alguns casos, por
causas diversas, como alteragdes infecciosas, endometriose, danos por gestagdes
ectdpicas ou cirurgias pélvicas, a mulher pode ter esse caminho bloqueado, impedindo

o encontro dos gametas, deixando-a infértil."°

Segundo Dra. Patricia Varella, também a endometriose € causa de infertilidade e se
caracteriza pela presenca de endométrio fora da cavidade uterina, que € o tecido
interno do utero, que o prepara para receber a gestacdo. Quando ha disfungdo no
endométrio, ocorre a influéncia dos horménios no processo de ovulagdo e na
implantacdo do embrido, além da alteracdo dos horménios prolactina e as

prostaglandinas que agem negativamente na fertilidade.®

O tratamento pela RA pode evitar a agcdao da maioria destes mecanismos que
atrapalham a fertilizacao e, por isto, esta pode ser uma 6tima saida para a resolugao

do problema.

Nesse sentido, a Dra. Patricia Varella alerta que além de fatores bioldgicos, a
infertilidade feminina esta relacionada como fatores expressivos como o estresse, 0

tabagismo, a ingestdo de bebidas alcodlicas e o uso de drogas ilicitas.!”

Muitos estudos apontam que a qualidade de vida dos individuos influencia diretamente
na fertilidade, eis que o estresse pode tornar o casal inférti, mesmo que
temporariamente. O fisiologista Sousa destaca que:

4 CAMPOS, 2012, loc. cit.

5 CAMPOS, 2012, loc. cit.

6 COSTA, Patricia Toniolo Varella. Preserve sua fertlidade. Sao Paulo, [entre 1996 e 2015].
Disponivel em: <http://www.drapatriciavarella.com.br/index.php?modulo=preserve_fertilidade>.
Acesso em: 10 dez. 2015.

7 COSTA, [entre 1996 e 2015], loc. cit.
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Um estudo publicado no Jornal The New York Times revela que o nivel de
estresse pode causar infertilidade, tanto no homem, quanto na mulher. Cerca
de 30% dos individuos que estao realizando tratamentos para engravidar, ndo
conseguem éxito, devido ao estresse da vida diaria e de seus estilos de vida
pouco saudaveis.'®

Portanto, medindo-se o nivel do cortisol, percebe-se que, quanto mais estressada
estiver a mulher, menor sera a chance de ovulagdo, dificultando ainda mais o

tratamento para engravidar.'®

Além da fertilidade feminina, o fator masculino € a outra parcela importante no
processo de reproducido, motivo que deve ser considerado quanto aos fatores que

causam a infertilidade masculina.

Superando-se alguns preconceitos do passado, é fundamental que se pesquisem os
fatores masculinos que podem interferir na infertilidade do casal. Por isso, quando o
casal ndo consegue engravidar por métodos naturais, tanto o aparelho reprodutor da

mulher quanto o do homem devem ser investigados.

Tradicionalmente, a infertilidade masculina é considerada uma condi¢ao de dificil
tratamento, o que ocorre pelo fato dela ndo ser uma entidade unica, mas refletir uma
variedade de diferentes condigbes patoldgicas, dificultando uma estratégia unica de

tratamento.20

Os motivos da infertilidade do homem estdo sempre relacionados aos seus
espermatozoides, seja pela quantidade, seja pela qualidade. Alguns fatores podem

influenciar na producgao, outros na mobilidade dos gametas masculinos.

Uma das causas mais comuns de infertilidade masculina € a baixa produgao de
espermatozoides, sendo que problemas desta natureza podem ser de nascenga ou
desenvolvidos mais tarde devido a doenga ou les&do. Nas palavras de Marchini:

18 SOUSA, Luciano. Cortisol. [S.1], 09 ago. 2012. Disponivel em:
<http://lucianosousafisiol.blogspot.com.br/search?q=cortisol>. Acesso em: 10 dez. 2015.

19 SOUSA, 2012, loc. cit.

20 CORLETA, Helena von Eye; FRAJNDLICH, Renato. Fator masculino de infertilidade masculina. ABC
da Saude, n. 662, [entre 2001 e 2016]. Disponivel em: <www.abcdasaude.com.br/ginecologia-e-
obstetricia/fator-masculino-de-infertilidade-conjugal>. Acesso em: 15 dez. 2015.
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Os fatores masculinos devem ser investigados com o auxilio de um/a
urologista. O meédico deve realizar o exame fisico dos genitais, dos testiculos
e ductos deferentes. O espermograma consiste no primeiro exame a ser
realizado, elucidando a maior parte dos casos. Um perfil hormonal pode ser
solicitado em conjunto para ja se avaliar outros fatores masculinos menos
frequentes, mas esta avaliagdo s6 é obrigatéria em casos de disfungao
sexual, contagem de espermatozoides menos que 10 milhdées/ml no
espermograma, ou na presenga de aumento das glandulas mamarias
(ginecomastia) ou diminuigdo do volume testicular ao exame fisico.?’

Como com as mulheres, a qualidade de vida e a profissdo também sao fatores de
influéncia da (in)fertilidade dos homens, na medida em que os médicos recomendam
menos estresse e afastamento de certas atividades que utilizam produtos toxicos para

auxiliar no tratamento para engravidar o casal.

No entendimento de Marchini, o estilo de vida pode influenciar a quantidade e
qualidade do esperma, na medida em que o uso de certas substancias
(antidepressivos, remédio para a calvicie e excesso de alcool, por exemplo) também

pode ser um fator de influéncia.??

Algumas atividades profissionais podem influenciar para a ocorréncia ou nao
da gravidez, principalmente as que expdéem os homens a temperaturas mais
altas na altura do quadril/testiculo (motorista de caminh&o, cozinheiros,
metalurgicos). O uso de certas substancias como antidepressivos,
finasterida, e excesso de alcool, pode ser um fator de influéncia.??

Portanto, algumas profissdes devem ser evitadas quando detectada a infertilidade
masculina, posto que expdéem os homens ao aumento de temperatura testicular,

podendo causar disfuncao do epididimo.

Outra condicdo bastante investigada no quesito da infertilidade masculina é a
varicocele, que é dilatagcdo dos vasos ao longo do corddo espermatico, também
conhecida como varizes nos testiculos. No entanto, somente & considerada como
causa de infertilidade quando associada a padrdoes espermaticos anormais. Assim,
apesar de a varicocele ser um dos fatores de obstaculo, ndo € uma causa absoluta,

pois muitos homens que possuem esta patologia podem ter filhos.?*

21 MARCHINI, Giovanni Scala. Saiba mais sobre a infertilidade masculina. Dr. Recomenda, [S.l.], 18
maio 2015. Disponivel em: <https://doutorrecomenda.com.br/blog/saiba-mais-sobre-a-infertilidade-
masculina/>. Acesso em: 10 dez. 2015.

22 MARCHINI, 2015, loc. cit.

23 MARCHINI, 2015, loc. cit.

24 MARCHINI, 2015, loc. cit.
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No entendimento de Corleta e Frajndlich, as infecgbes também podem comprometer
a qualidade do sémen, por aumentar a quantidade células de defesa e, por
consequéncia, os radicais livres bastante toxicos aos gametas masculinos. As
doencas infecciosas podem causar obstrugdes parciais ou totais da via seminal e/ou

alteragdes histologicas gonadais.?® Nesse sentido, também apontam fatores externos:

Os estrogenos do meio ambiente (pesticidas e herbicidas) e da dieta (plantas,
cereais, frutas, verduras, legumes e sementes oleaginosas) tém sido muito
estudados, principalmente devido a maior incidéncia de malformagdes do
trato genital nos ultimos 50 anos e suspeitas da diminuigdo da contagem de
espermatozoides.26

Entdo, a fertilidade esta ligada a fatores internos do corpo humano, mas também a
exposicao de fatores do meio ambiente em que se vive. Varios pesticidas tém efeitos

téxicos que podem alterar a fertilidade e a funcéo sexual.

Por fim, o tabagismo também é apontado como fator de infertilidade masculina, haja
vista levar a diminuicdo da producgao de espermatozoides e a piora da sua morfologia

e motilidade.

2.2 REPRODUGAOQO ASSISTIDA HOMOLOGA E HETEROLOGA

ApoOs as descobertas e avangcos da RA, com o nascimento do primeiro bebé de
proveta, o mundo presenciou um crescimento de pacientes tratados pela técnica de
RA. Desse modo, classificam-se os dois tipos principais, quais sejam, a RA homdloga
e a RA heterdloga, sendo a primeira realizada com o évulo e o0 esperma provenientes
do préprio casal de quem o embrido vai ser filho, enquanto a segunda se caracteriza

por utilizar, pelo menos, um dos gametas proveniente de um doador externo ao casal.

Determina Venosa que “denomina-se homologa a inseminagao proveniente do sémen
do marido ou do companheiro; heteréloga, quando proveniente de um estranho.”?” Na

percepcgao de Lopes, a inseminacgao artificial homologa:

25 CORLETA; FRAJNDLICH; [entre 2001 e 2016], op. cit.
26 CORLETA; FRAJNDLICH; [entre 2001 e 2016], loc. cit.
27 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006.
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[...] consiste na introdugcdo de espermatozdides do esposo de qualquer
segmento do aparelho genital feminino. Tal procedimento é feito apds preparo
laboratorial do sémen. Pode ter lugar em um ciclo espontaneo ou apds
estimulagao da fung&o ovatoriana com indutores da ovulagio.28

O mesmo autor complementa sobre o conceito da inseminagao artificial heterdloga
como sendo a que “[...] obedece aos critérios técnicos semelhantes aqueles levados
a efeito na inseminacao artificial homodloga. Excecgéao, faz-se, quanto a origem da

amostra seminal no caso oriunda de um doador.”?°

Importante esclarecer que séo trés as caracteristicas fundamentais para a realizagao
de doacgao heterdloga, quais sejam, a gratuidade, a licitude e o anonimato do doador

e receptor.

O Cdadigo Civil brasileiro, em seu artigo 1.597, V, trata da filiagado presumida na RA
heterdloga: “Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: [...] V -
havidos por inseminagao artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizagao do

marido.”3°

Todavia, no Brasil, a legislagdo ainda ndo consegue abarcar todas as consequéncias
juridicas advindas da RA, eis que o tema traz muitas possibilidades e envolve diversos
atores sociais. Portanto, se faz necessario um estudo sobre o assunto dentro dos

aspectos da Bioética e do Biodireito.

28 | OPES; FEBRASGO, 2000, p. 585 apud RESENDE, Cecilia Cardoso Silva Magalhaes. As questbes
juridicas da inseminacéo artificial heter6loga. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3234, 9
maio 2012. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/21725/as-questoes-juridicas-da-inseminacao-
artificial-heterologa/3>. Acesso em: 12 dez. 2015.

2% |bid., p. 586 apud RESENDE, 2012.

30 BRASIL. Lein. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 24 abr. 2016.
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2.3 BIOETICA

Inicialmente, convém diferenciar a Bioética do Biodireito, pois, em que pese serem
ramos interligados e conexos, muitas vezes dependentes um do outro, possuem
conceitos e principios diferenciados. Destarte, a Bioética diz quais sdo os limites,

enquanto o Biodireito as regulas.

Nos termos de Lepargneur, a Bioética € entendida como “o estudo sistematico da
conduta humana na area das ciéncias da vida e dos cuidados da saude, na medida
em que esta conduta é examinada a luz dos valores e principios morais”.3' Na ligdo

abalizada do autor:

A Bioética é a resposta da ética aos novos casos e situagdes originadas da
ciéncia no campo da saude. Poder-se-ia definir a Bioética como a expressao
critica do nosso interesse em usar convenientemente os poderes da medicina
para conseguir um atendimento eficaz dos problemas da vida, saide e morte
do ser humano.®?

A Bioética estuda as formas de harmonizar as descobertas da Biotecnologia e os
avancos da ciéncia com a preservagao dos valores éticos, morais e garantindo a

dignidade da pessoa humana.

Consoante o pensamento de Diniz, a Bioética, portanto, € genuinamente um
compromisso de manter o equilibrio e a preservagao da vida e da relacao dos seres
humanos com o ecossistema do planeta, evitando o uso indiscriminado da tecnologia
e de pesquisas cientificas.3® Ao tratar de um conceito complexo, acerca da Bioética,

a autora complementa suas palavras:

A Bioética é personalista, por analisar o homem como pessoa ou como um
‘eu’, dando valor fundamental a vida e a dignidade humanas, ndo admitindo
qualquer intervencgéo no corpo humano que nao redunde no bem da pessoa,
que sempre sera um fim, nunca um meio para obtengcdo de outras
finalidades.3*

31 LEPARGNEUR, 1996, p. 16 apud FERREIRA, Jussara Suzi Assis Borges Nasser. Bioética e
Biodireito. Sciencia luris, Londrina, v. 2, n. 3, p. 41-63, 1998. Disponivel em:
<http://www.uel.br/revistas/uel/index.php/iuris/article/viewFile/11274/10040>. Acesso em: 24 abr. 2016.
p. 46.

32 |bid. apud FERREIRA, 1998, p. 47.

33 DINIZ, op. cit., p. 33.

34 DINIZ, 2014, loc. cit.
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A Bioética demonstra uma preocupagao em preservar a vida humana e sua dignidade
diante dos novos experimentos cientificos e novas tecnologias, principalmente, nas

técnicas utilizadas pela Medicina.

As definicbes Bioéticas envolvem ndo apenas os aspectos éticos e morais da
preservacgao da integridade do ser humano, como também defende a necessidade de
debater a ética, os direitos fundamentais, a prote¢do ao meio ambiente e os limites

para os avangos da Biotecnologia.

Resende defende que “com o total desenfreio da tecnologia que veio abrangendo de
forma avassaladora os métodos que pudessem facilitar a vida das pessoas, estes se

esqueceram do afeto entre elas e os problemas futuros que pudessem acarretar”.3®

N&o se pode aceitar que os avangos tecnoldgicos superem os valores defendidos
como direitos fundamentais de todo ser humano, quais sejam, a vida, a liberdade e a

dignidade, tornando-se necessaria a imposigao de limites.

Consoante Minahim, “as sociedades contemporaneas sao marcadas pela pluralidade
moral e, consequentemente, pela busca de alternativas para afirmacgao intersubjetiva
de sua compreensido de mundo.”® No entanto, esta busca em conciliar diversos
grupos morais acaba por gerar mais rupturas e conflitos do que consenso em torno

de certos valores.

A ética representa uma conduta adotada apds juizo de valor, que ndo pode ser
dissociada da realidade, a fim de que nao se torne etérea. Em decorréncia disso, é
orientadora das agdes a serem realizadas e se encontra com o auxilio de regras e

principios, ou seja, por meio de normas que regem a humanidade.

Santos defende que o campo no qual a ética esta ressurgindo ou nascendo com mais
vigor é o da ciéncia. A discussao oscila entre duas hipéteses opostas, sendo “[...] que

a ciéncia cedo ou trade resolvera, por seus proprios méritos, os problemas do género

35 RESENDE, 2012, loc. cit.
36 MINAHIM, Maria Auxiliadora. Meio Ambiente, Direito e Biotecnologia. Curitiba: Jurua, 2010, p.
291.
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humano; ou entdo que, ao contrario, esta introduzindo no mundo crescente e

demoniaca complicagdo.”’

Um dos principais motivos de inquietagéo nasce de duas condi¢gdes de vida, entendida
em sentido material, mas, exatamente por isso, suscitadora imediata de reflexdes
éticas, que se verificam pela primeira vez em fins deste século. Ainda nesse sentido,

Santos defende que:

O mundo fisico e biolégico, que compreende os seres humanos,
encaminhava-se a uma condigao de alto risco para sua integridade e mesmo
sobrevivéncia. Tal condi¢ao de alto risco é caracterizada pelo fato de que uma
das maiores criagdes do género humano, a ciéncia, acaba por assumir triplice
fungcdo: é concausa, instrumento de definicdo e meio de solucdo desse
problema.38

Importante levar em consideragdo que a tecnologia traz muitos beneficios para a
humanidade, todavia, nem todos os seus efeitos sdo conhecidos pelos proprios
pesquisadores, 0 que leva a necessidade de limites em sua aplicacao, a fim de evitar

os riscos de ferir a integridade e a vida humana.

A humanidade dispde tanto de conhecimento como de recursos produtivos aptos a
vencer flagelos que sempre acompanharam sua espécie, como a fome e muitas
doencas letais, sobretudo as infecciosas e carenciais, mas ndo consegue elimina-los

e, nem sequer, tenta.3°

Como o sacrificio de valores é medido em relacéo as possibilidades, pode-se afirmar
que, atualmente, trata-se do momento histérico em que ocorreram o0s maiores

progressos com relagao a saude humana e com o maior numero de vitimas evitaveis.

No que tange a doutrina de Diniz, a Bioética seria, entdo, uma maneira de disciplinar
as ciéncias e as pesquisas bioldgicas, de forma que a expectativa e a qualidade de
vida da humanidade sejam preservadas, permitindo a evolugao biolégica desde que

preservada a harmonia universal.*?

37 SANTOS, Maria Celeste Leite Cordeiro dos. O equilibrio do péndulo: a Bioética e a lei — implicagbes
médico-legais. S&o Paulo: icone, 1998. p. 15.

38 SANTOS, 1998, loc. cit.

39 SANTOS, 1998, loc. cit.

40 DINIZ, 2014, loc. cit.
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O fato € que, segundo a autora “esses problemas bioéticos ndo sao apenas conflitos
de valores, mas também questdes materiais e subjetivas de dificil solugao”. Ademais,
a Bioética divide-se em macroBioética, quando cuida das questdes ecoldgicas, e em
microBioética, que cuida das relagcdes entre médico e pacientes, clinicas/hospitais e

profissionais de saude.*!

2.3.1 Principios gerais e especificos

Segundo Barboza, os principios da Bioética foram criados e estabelecidos no
Congresso dos Estados Unidos da América (EUA), por uma Comissao Nacional que
tinha a incumbéncia de identificar os principios basicos para disciplinarem a
investigacdo em seres humanos pelas ciéncias do comportamento e pela

biomedicina.*2

No entendimento de Ferreira, se faz indispensavel a abordagem da Bioética, revela-
se a descricao dos principios que a envolvem e que serao analisados em dois
segmentos distintos, bipartidos, quais sejam, em principios éticos gerais e

especificos.*?

Consoante a autora, como principios éticos gerais, referente a pesquisa biomédica
em seres humanos, sdo registrados em unissono, indistintamente, pelos estudiosos

do tema os seguintes: o respeito pela pessoa, beneficéncia e justica.**

Entende-se como principio do respeito pela pessoa o valor concedido a autonomia da
vontade quer das pessoas capazes de decidirem sobre a pesquisa, bem como
aqueles incapazes, ou com a capacidade diminuida, de tomarem uma decisao,
devendo ser representados ou na impossibilidade que tal, gozarem de uma maior

protecdo, visando impedir danos e prejuizos.*®

41 |bid., p. 36.

42 BARBOZA, 2012 apud NAMBA, Edison Tetsuzo. Manual de Bioética e Biodireito. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 11.

43 FERREIRA, op. cit., p. 52.

4 FERREIRA, 1998, loc. cit.

45 FERREIRA, op. cit., p. 52-53.
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Outrossim, o também conhecido como principio da autonomia diz respeito a
capacidade de quem tem a racionalidade humana de fazer leis para si mesmo. Isso

significa a capacidade de se autogovernar, como defende Santos:

O principio da autonomia, denominagao mais comum pela qual é conhecido
o principio do respeito as pessoas, exige que aceitemos que elas se
autogovernem, ou sejam autdbnomas, quer na sua escolha, quer nos seus
atos. Este principio requer, por exemplo, que o médico respeite a vontade do
paciente, ou do seu representante, assim como seus valores morais e
crengas. Reconhece o dominio do paciente sobre a propria vida e o respeito
a sua intimidade. Emerge na relagao médico-paciente, considerando-a uma
relacdo entre sujeitos.*6

O intuito aqui demostrado é garantir a autonomia da vontade das partes, bem como
preservar a integridade fisica e psicoldgica do ser humano que decide se submeter a

tratamentos de RA.

E necessario que haja a concordancia entre o profissional e o paciente, devendo ser
uma decisdo voluntaria, verbal ou escrita, protagonizada por uma pessoa autbnoma e
capaz, tomada apdés um processo informativo, para a aceitagdo de um tratamento
especifico ou experimentagdo, consciente de seus riscos, beneficios e possiveis

consequéncias.

Nas palavras de Namba, “o principio da Beneficéncia resume-se no dever ético de
nao fazer mal, vale dizer, a ndo maleficéncia. A obrigacdo, neste vértice, esta

orientada no sentido de maximizar beneficios e minimizar danos e prejuizos.”’

Em suma, o principio em questdo estabelece a obrigagédo ética e moral de agir em
beneficio dos outros. Deste modo, no contexto médico, nada mais é do que é o dever
de agir do médico em concordancia a vontade, protegendo a vida e a liberdade do

paciente.

46 SANTOS, 1998, loc. cit.
47 NAMBA, op. cit., p. 12.
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No que tange ao principio da justica, Ferreira destaca que “a Bioética resume,
exatamente, a perspectiva da justiga distributiva, impondo a distribuicdo equitativa

quer dos 6nus, quer dos beneficios decorrentes da participagédo da pesquisa.”™?

Namba ressalta que este principio da equidade determina que a norma reguladora
deve procurar corrigir, tendo em vista o corpo-objeto do agente moral e a

determinagao estrita do texto legal.*

A justica € o que ha de mais primitivo na alma humana, de mais fundamental na
sociedade. Portanto, o profissional médico deve sempre ser justo, na medida em que

o poder da técnica e a competéncia médica devem pautar-se pela justica.

Desde o inicio, a humanidade busca exercitar a justica, como meio de regular as
relagbes humanas e evitar os conflitos de qualquer natureza, quais sejam, sociais,

familiares, politicos, econdmicos, dentre outros.

Nesse sentido, Santos esclarece que “o Principio da Justiga que obriga a garantir a
distribuicdo justa, equitativa e universal dos beneficios dos servigos de saude. Impde
que todas as pessoas sejam tratadas de igual maneira, ndo obstante, suas

diferencgas.”? Loch examina o principio da justiga por outro viés:

Com a crescente socializacdo dos cuidados com a saude, as dificuldades de
acesso e o alto custo destes servigos, as questdes relativas a justica social
sdo cada dia mais prementes e necessitam ser consideradas quando se
analisam os conflitos éticos que emergem da necessidade de uma
distribuigdo justa de assisténcia a saude das populagdes.>

Quanto aos principios especificos, o primeiro a ser abordado € o principio da defesa
da vida fisica, apontado como fundamental, considerando que a vida corpérea e fisica

do homem n&o significa algo extrinseco da pessoa, e sim, antes, vital.52

48 FERREIRA, op. cit., p. 53.

49 NAMBA, 2015, loc. cit.

50 SANTOS, 1998, loc. cit.

51 LOCH, Jussara de Azambuja. Principios da Bioética. Porto Alegre: PUCRS, [2002?]. Material de
aula. Disponivel em: <http://www.pucrs.br/bioetica/cont/jussara/principiosdebioetica.pdf>. Acesso em:
20 dez. 2015, p. 5.

52 FERREIRA, op. cit., p. 54-55.
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Moraes defende que a CF/88 protege a vida de forma geral, inclusive uterina, cabendo
ao Estado assegura-la em sua dupla acepg¢édo, ou seja, manter o individuo vivo e

garantir a dignidade em seu modo de viver.%3

O inicio da mais preciosa garantia individual devera ser dado pelo bi6logo,
cabendo ao jurista, tdo somente, dar-lhe o enquadramento legal, pois do
ponto de vista bioldgico, a vida se inicia com a fecundagdo do évulo pelo
espermatozoide, resultando um ovo ou zigoto.%

Segundo Sgreccia, ha de ser levado em conta que a vida é considerada valiosa em
seus aspectos juridicos e religiosos, razao pela qual existem diversas manifestagdes
contra o homicidio, o suicidio, o aborto, a eutanasia, o genocidio, a guerra de

conquistas, dentre outros.%®

O segundo principio especifico € da liberdade e da responsabilidade que, nas palavras
de Ferreira, “é fonte do ato ético e, considerado o principio anterior, ndo ha que se
falar em liberdade sem que haja vida, e esta liberdade deve ser pautada pela

responsabilidade.”®®

No que diz respeito ao principio da totalidade ou principio terapéutico, a autora declara
que a ética médica deve respeitar a fisiologia humana, destacando a questdo da
proporcionalidade das terapias e também o chamado critério do voluntario indireto,

para se referir ao paciente enfermo que necessita de terapias.®’

Por fim, impende citar o principio da socialidade e da subsidiaridade. Na socialidade,
consagra-se a mutua cooperagao entre os individuos na defesa e promogao da vida
e da saude, em que uns dependem do apoio de outros, como nos surtos epidémicos,
na poluicdo desmedida, na doagao de 6rgaos e tecidos, que somente poderao lograr

éxito por meio da agéo fraterna da comunidade.%8

53 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 29. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 34.
5 MORAES, 2013, loc. cit.

5% SGRECCIA, 1996, p. 157 apud FERREIRA, op. cit., p. 55.

5% FERREIRA, 1998, loc. cit.

57 FERREIRA, op. cit, p. 56.

58 FERREIRA, 1998, loc. cit.
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7A socialidade se retne & subsidiaridade, resumida na proposta de ajudar mais os
que mais necessitam, ao mesmo tempo em que se devem estimular as livres

iniciativas, objetivando assegurar o seu funcionamento.>®

Cumpre salientar que se discute, também, sobe o principio do consentimento
informado, que defende que € imprescindivel comprovar o consentimento informado,
a fim de que o paciente tenha ciéncia de todo o procedimento e garantir a segurancga

juridica nos procedimentos de biotecnologia.®°

2.4 BIODIREITO

Consoante Negreiros, o Biodireito € uma ramificagao do Direito Publico que se associa
a Bioética, buscando entender e conhecer as relagdes juridicas entre o direito e os
avancgos tecnoldgicos conectados a Medicina e a Biotecnologia, com peculiaridades

relacionadas ao corpo e a dignidade da pessoa humana.5"

De uma forma geral, entende-se que o Biodireito é a positivagao das normas Bioéticas,
na constante busca pelo conhecimento, sendo necessario que se tenha ética para que

se possa saber os limites do que vem a ser adequado ou n&o.52

Com efeito, torna-se necessaria a intervencgao do Direito no campo das biotecnologias
e biomédicas, considerando-se os valores fundamentais que devem ser protegidos,
capazes de equilibrar, de um lado, os avancos cientificos e, de outro, a vida e a

integridade do ser humano. Consoante o entendimento de Ferreira:

Bioética como a ética das biociéncias e biotecnologias que visa preservar a
dignidade, os principios e valores morais das condutas humanas, meios e fins
defensivos e protetivos da vida, em suas varias formas, notadamente, a vida
humana e a do planeta.5?

% LOCH, op. cit., p. 7.

60 FERREIRA, 1998, loc. cit.

61 NEGREIROS, Maria Gabriela Damido de. Bioética, Biodireito e meio ambiente. Ambito Juridico, Rio
Grande, ano 14, n. 93, out. 2011. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10399>.
Acesso em: 10 jun. 2016.

62 NAMBA, op. cit., p. 11.

63 FERREIRA, op. cit., p. 48.
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Logo, € o momento de se preocupar com o Biodireito, na medida em que se deve
desvincula-lo da Bioética, eis que o discernimento na escolha de uma forma mais
inovadora na concepg¢ao de um ser humano, posto que corrigir anomalias genéticas e

curar seus males nao pode ser tolhido, sob pena de se restringir a liberdade cientifica.

Leite pondera que “a lei € sempre invocada, porque as leis servem como "meios" face
as finalidades que sao os valores. O Direito procura organizar a conduta de cada um

no respeito e promogao dos valores que servem de base a civilizagdo”.64

O Direito € indispensavel para que a humanidade possa viver em paz e preservar a
sobrevivéncia humana, de forma digna e integra. Sem Direito, a vida humana seria
um caos, pois nao haveria regras nem limites as agdes do homem, nos diversos

aspectos de sua sobrevivéncia. Em sua obra, Diniz assim define:

Biodireito, por fim, é a ciéncia juridica que estuda as normas juridicas
aplicaveis a Bioética e a biogenética, tendo a vida como objeto principal, ndo
podendo a verdade cientifica sobrepor-se a ética e ao direito nem sequer
acobertar, a pretexto do progresso cientifico, crimes contra a dignidade
humana nem estabelecer os destinos da humanidade.5°

Percebe-se, nitidamente, que quando se discute sobre nascituro e o embrido, aborto,
experimentagdo em seres humanos, RA, células-tronco, mudanga de sexo, eutanasia,
transplante de 6rgéaos, transfusdo de sangue, dentre outros procedimentos polémicos,

urge a necessidade de normas para regular e limitar os avangos da Biotecnologia.

O Biodireito é a positivagdo das normas Bioéticas, sendo, portanto, a positivagao
juridica de permissbes de comportamentos médico-cientificos e de sangdes pelo

descumprimento destas normas.

Outrossim, existe uma preocupacao de que se erguerem principios do Biodireito &,
antes de tudo, ndo se reduzir a ciéncia juridica a um mero conjunto de leis e obras
literarias. Nesse passo, os principios constitucionais devem constituir os principios do

Biodireito.

64 LEITE, 1997 apud FERREIRA, op. cit., p. 49.
65 DINIZ, op. cit., p. 32.
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2.4.1 Principios

O principio da dignidade da pessoa humana — base da propria existéncia do Estado
brasileiro e, ao mesmo tempo, fim permanente de todas as suas atividades —, se refere
a criagdo e manutengdo das condigdes para que as pessoas sejam respeitadas,

resguardadas e tuteladas em sua integridade fisica e moral.

A Carta Magna reconheceu, na dignidade pessoal, a prerrogativa de todo ser humano
em ser respeitado como pessoa, de ndo ser prejudicado em sua existéncia (a vida, o
corpo e a saude) e de fruir de um ambito existencial proprio. Assim, Sarlet assevera

que:

O principio da dignidade da pessoa humana imp&e limites a atuagéo estatal,
objetivando impedir que o poder publico venha a violar a dignidade pessoal,
mas também implica (numa perspectiva que se poderia designar de
programatica ou impositiva, mas nem por isso destituida de plena eficacia),
que o Estado devera ter como meta permanente, protegao, promogao e
realizagdo concreta de uma vida com dignidade para todos.56

Os direitos advindos deste principio aderem a pessoa, independentemente de
qualquer reconhecimento pela ordem juridica; por isso mesmo podem ser oponiveis
tanto ao Estado como a comunidade internacional e, ainda, aos demais individuos da

sociedade em que esta inserido.

Nesse passo, Ferreira também menciona o principio da inviolabilidade a vida, que
representa o bem vital do ser humano, de valor inestimavel, assegurando protegéo a
integridade fisica ou moral do individuo, devendo o Biodireito resguarda-la, ao

maximo, nos casos de experimentos cientificos que envolvam seres humanos.®”

No entendimento de Moraes, “o direito a vida € o mais fundamental de todos os
direitos, ja que se constitui em pré-requisito a existéncia e exercicio de todos os

demais direitos”. Para o autor, a CF/88 garante o direito a vida impondo, ao Estado, o

66 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 89.
67 FERREIRA, op. cit., p. 58.
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dever de preserva-la, tanto no sentido de garantir a continuidade da vida, bem como

de ser vivida de maneira plena e digna.®®

Este principio deve ser observado de forma especial, tendo em vista que os principios
enunciados pela Bioética se referem ao principio da defesa fisica. Antes de qualquer
coisa, antes de ocupar um espaco relativo a sua cidadania, antes de ocupar um
espaco social, antes de ocupar um espaco politico, trata-se do homem como um ser

vivente e, por isso, existente.5?

O principio do direito a saude esta expresso no art. 196 da CF/88, que o consagra

como um direito de todos e um dever do Estado:

A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdémicas que visem a redugao do risco de doenga e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua
promocao, protecado e recuperacgdo.’®

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos traz, em seu artigo 25, precisa definigao
do direito a saude, defendendo que esta néo se restringe a significar a auséncia de
enfermidade, mas abarca outros direitos, que repercutem na qualidade de vida do ser
humano.
Todo ser humano tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar-lhe, e
a sua familia, saude e bem-estar, inclusive alimentagéo, vestuario, habitagao,
cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis, e direito a seguranca

em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos
de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.”

Os procedimentos de RA devem ter, como escopo, os fins terapéuticos, quais sejam,
ultrapassar as barreiras da infertilidade nos seres humanos, mas respeitando os

limites fisicos e emocionais em prol do direito a saude.

O principio da informacgao assegura, ao individuo, o direito de receber informagdes de

seu interesse, sendo que o complemento deste principio esta presente no enunciado

68 MORAES, op. cit., p. 34.

69 FERREIRA, op. cit., p. 58.

70 BRASIL, 1988, loc. cit.

7" ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Declaragio Universal dos Direitos Humanos.
Paris, 1948. Disponivel em: <http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf>. Acesso em: 10 dez. 2015,
p. 13.
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do principio do consentimento informado, como adotado pela Bioética, assegurando
ao sujeito o direito de receber todas as informagbes sobre o procedimento

investigatdrio cientifico a que sera submetido, se assim o consentir.”?

O direito de informacédo é protegido pelo artigo 5, LXXIl da Carta Maior, que assim
dispde:

LXXII - conceder-se-a habeas data:

a) para assegurar o conhecimento de informagdes relativas a pessoa do
impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de entidades
governamentais ou de carater publico;

b) para a retificacao de dados, quando néo se prefira fazé-lo por processo
sigiloso, judicial ou administrativo [...].73

Nesse caso, o individuo que decide se submeter a procedimentos de RA, por exemplo,

devera ser informado de todos os riscos e consequéncias de sua escolha.

2.4.2 Lei de Biosseguranga

No Brasil, ndo ha como se discutir Biodireito e ndo mencionar a Lei n. 11.105, de 24
de margo de 2005, conhecida amplamente como a Lei de Biosseguranga,
representando um foco de grande polémica, tendo em vista que se apresenta como
esperanga para alguns, e indignagao para outros.” Em termos praticos, Silva explica

a finalidade da biosseguranca:

Que biosseguranca é um conjunto de politicas e a¢des publicas e privadas
compativeis com a disciplina juridica dos riscos conhecidos, dos riscos
potenciais e da ignorancia relacionados ao emprego e/ou desenvolvimento
de modernas tecnologias, tendo por propdsito evitar a configuragdo de danos
graves e/ou irreversiveis nao apenas ao ambiente natural, mas igualmente a
saude humana e a hereditariedade.”

72 BRASIL, 1988, loc. cit.

73 BRASIL, 1988, loc. cit., grifo do autor.

74 BRASIL. Lei n. 11.105, de 24 de margo de 2005. Regulamenta os incisos Il, IV e V do § 10 do art.
225 da Constituicdo Federal, estabelece normas de seguranga e mecanismos de fiscalizagdo de
atividades que envolvam organismos geneticamente modificados — OGM e seus derivados, cria o
Conselho Nacional de Biosseguranga — CNBS, reestrutura a Comissdo Técnica Nacional de
Biosseguranga — CTNBio, dispde sobre a Politica Nacional de Biosseguranga — PNB, revoga a Lei
no 8.974, de 5 de janeiro de 1995, e a Medida Proviséria no 2.191-9, de 23 de agosto de 2001, e os
arts. 50, 60, 70, 80, 90, 10 e 16 da Lei no 10.814, de 15 de dezembro de 2003, e da outras providéncias.
Diario Oficial [da] Uniao, Brasilia, DF, 28 mar. 2005. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/111105.htm>. Acesso em: 24 abr. 2016.
75 SILVA, Reinaldo. Meio Ambiente, Direito e Biotecnologia. Curitiba: Jurua, 2010, p. 279.



34

A Lei de Biossegurancga visa proteger toda a humanidade e ndo s6 dos que estéo
lidando diretamente com as atividades da biotecnologia, haja vista a lei tratar do
interesse de todos, por envolver a vida humana, a sua integridade e o meio

ambiente.”®

A legislagdo mencionada permite o uso de embrides humanos para pesquisa,
causando certo desconforto a sociedade, posto que a autorizagao da utilizagao destes
embrides diz respeito a discussdo de quando se da o inicio da vida, o que esta

relacionado ao objeto de estudo da presente dissertagao.

Segundo ainda o art. 3° da aludida Lei, em seu inciso Xl, consideram-se células-tronco
embrionarias as “células de embrido que apresentam a capacidade de se transformar
em células de qualquer tecido de um organismo.” ’” Ainda dispde o art. 5° da Lei de

Biosseguranca:

Quanto a permissao de utilizagdo de células-tronco embrionarias obtidas de
embrides humanos produzidos por fertilizagao in vitro e ndo utilizados no
respectivo procedimento, para fins de pesquisa e terapia, atendidas algumas
condigdes, quais sejam: os embrides tém de ser invidveis; ou sejam embrides
congelados ha 3 (trés) anos ou mais, a data da publicagido da aludida Lei, ou
que, ja congelados na data da publicagdo desta Lei, depois de completarem
3 (trés) anos, contados a partir da data de congelamento.

§ 10 Em qualquer caso, & necessario o consentimento dos genitores.78

Com efeito, na medida em que a Engenharia Genética é considerada uma ciéncia
relativamente nova, ainda sdo desconhecidos todos os efeitos que a intervencao

humana pode ter nas geracgdes futuras.

Ao tratar especificamente da Fertilizagdo In Vitro (FIV) no Brasil, vale destacar a
tentativa do Conselho Federal de Medicina (CFM) em preservar a conduta ética e
juridica adequada, a fim de manter o bem-estar e a seguranga da humanidade,
todavia, protegendo os interesses das clinicas em detrimento ao direito de
conhecimento da origem genética por parte dos filhos gerados.”

76 BRASIL, 2005, loc. cit.
7 BRASIL, 2005, loc. cit.
78 BRASIL, 2005, loc. cit.
79 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA (CFM). Resolugdo CFM n. 2.121. Adota as normas éticas
para a utilizagdo das técnicas de reprodugao assistida — sempre em defesa do aperfeicoamento das
praticas e da observancia aos principios éticos e bioéticos que ajudardo a trazer maior seguranga e
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No Brasil, ja foram apresentados diversos projetos de lei ao Poder Legislativo Federal
acerca da RA, os quais visam a regulamentagdo do recurso as novas tecnologias
reprodutivas no pais. Contudo, a sociedade brasileira ainda ndo obteve uma resposta
legislativa que pudesse resolver as celeumas oriundas das técnicas de RA e a

protecao juridica para os envolvidos no processo.

E imprescindivel que os direitos de todos, desde o doador de sémen até o filho gerado
por material genético alheio ao de seus pais afetivos, sejam tratados de forma efetiva

e razoavel, para que nao ocorram beneficios para uns e limitagdes para outros.

A polémica com a manutengao do anonimato do doador de sémen em contraste com
o direito a identidade genética do individuo gerado ainda persiste, trazendo

questionamentos de ordem ética, moral e juridica.

eficacia a tratamentos e procedimentos médicos — tornando-se o dispositivo deontoldgico a ser seguido
pelos médicos brasileiros e revogando a Resolugdo CFM n° 2.013/13, publicada no D.O.U. de 9 de
maio de 2013, Segdo |, p. 119. Diario Oficial [da] Unido, Brasilia, DF, 24 set. 2015. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2015/2121_2015.pdf>. Acesso em: 12 dez. 2015.
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3 O ANONIMATO DO DOADOR DE SEMEN

As formas de reproducdo humana natural ou assistida geram uma pluralidade de
possiveis vinculos familiares. Com isso, varias discussbes sobre o tema e suas
possiveis consequéncias juridicas serdo abordadas, sob a o6tica da Bioética e do

Direito, como é o caso do anonimato do doador de sémen.

A doacado de gametas ou embrides € o ato que possibilita o exercicio do direito de
descendéncia por casais diagnosticados com infertilidade, por meio da utilizagdo de

material de bancos de sémen ou pela transferéncia de embrides doados.

No Brasil, existe a Lei n. 9.434, de 04 de fevereiro de 1997, que dispde sobre a
remogao de 6rgaos, tecidos e partes do corpo humano, cujo artigo 15 proibe vantagem

econdmica para tanto:

Art. 15. Comprar ou vender tecidos, 6rgaos ou partes do corpo humano:
Pena - reclusédo, de trés a oito anos, e multa, de 200 a 360 dias-multa.
Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena quem promove, intermedeia, facilita
ou aufere qualquer vantagem com a transag&o.8°

O individuo tem a liberdade de dispor sobre seu préprio corpo, desde que nao
contrarie o bom uso do mesmo, sendo vedada qualquer tipo de violéncia a integridade

fisica do ser humano. Nesse mesmo sentido, assim dispde o art. 13 do Caédigo Civil:

Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposi¢cao do préprio
corpo, quando importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou
contrariar os bons costumes.

Paragrafo unico. O ato previsto neste artigo sera admitido para fins de
transplante, na forma estabelecida em lei especial.8!

As clinicas especializadas em técnicas de RA também se utilizam desta previsao legal
para nao pagar pela doacdo de gametas, defendendo que o ato de doar deve ser
obrigatoriamente gratuito, na medida em que a doagao néo deve ter carater lucrativo

ou comercial.

80 BRASIL. Lei n. 9.434, de 4 de fevereiro de 1997. Dispde sobre a remogao de 6rgéos, tecidos e partes
do corpo humano para fins de transplante e tratamento e da outras providéncias. Diario Oficial [da]
Uniao, Brasilia, DF, 05 fev. 1997. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9434.htm>.
Acesso em: 24 abr. 2016.
81 BRASIL, 2002, loc. cit.
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Ocorre que o paragrafo unico do artigo 1° da Lei 9.434/1997 prevé que “para os efeitos
desta Lei, ndo estdo compreendidos entre os tecidos a que se refere este artigo o

sangue, o esperma e o 6vulo”.8?

O CFM disciplina as técnicas de fertilizagdo por meio de resolugdes, incluindo o Novo
Cédigo de Etica Médica, que defende o sigilo sobre a identidade do doador, que s6
podera ser aberto em situagdes especiais, exclusivamente para médicos.®3 Além do
consentimento informado de pacientes inférteis e doadores, as informacdes devem

também atingir dados de carater biolégico, juridico, ético e econémico.

3.1 RESOLUGOES DO CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA

No ano de 1951, foi criado o CFM, que é um 06rgdo que possui atribuicoes
constitucionais de fiscalizagdo e normatizacdo da pratica médica. Sua competéncia
inicial reduzia-se ao registro profissional do médico e a aplicagdo de sangdes do
Cadigo de Etica Médica.8

Em 1992, o CFM editou a Resolugdo Normativa CFM n. 1.358, assegurando o sigilo
dos procedimentos e a ndo comercializagdo do corpo humano e de gametas, além da
reducdo e do descarte de embrides, permitindo apenas a selecdo embrionaria com
fins de evitar a transmissdo de doencas hereditarias.®> Todavia, tal resolucdo foi
ultrapassada com o advento de outras que trataram do assunto de maneira mais

moderna e atualizada, também baseadas na Bioética.

Nessa ordem, a Resolugdo CFM 1.931/2009, conhecida como o Novo Cédigo de Etica

Médica, o qual exige que o médico trate o ser humano com civilidade ou consideragao,

82 BRASIL, 1997, loc. cit.

83 CFM. Resolugédo CFM n. 1.931. Aprova o Cédigo de Etica Médica. Diario Oficial [da] Unido, Brasilia,
DF, 13 out. 20009. Disponivel em:
<http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=20670:resolucao-cfm-no-
19312009-&catid=9:codigo-de-etica-medica-atual&ltemid=122>. Acesso em: 12 dez. 2015.

84 CFM. A instituigao. Brasilia, DF, 22 jul. 2010. Disponivel em:
<http://www.portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=20671&ltemid=23>.
Acesso em: 07 jan. 2016.

85 CFM. Resolugdo CFM n. 1.358. Adota normas éticas para utilizagdo das técnicas de reprodugao
assistida. Diario Oficial [da] Unido, Brasilia, DF, 19 nov. 1992. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/1992/1358 1992.htm>. Acesso em: 12 dez. 2015.
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respeitando sua dignidade, garantindo ao paciente o exercicio do direito de decidir
livremente sobre sua pessoa ou seu bem-estar, bem como exercer sua autoridade

para limita-lo.86

Em seus artigos 15 e 16, o Novo Cdédigo de Etica Médica abriu um espaco especial
para tratar e disciplinar a RA, reafirmando o carater terapéutico dos procedimentos

adotados:

Art. 15. Descumprir legislacdo especifica nos casos de transplantes de
orgdos ou de tecidos, esterilizagdo, fecundagao artificial, abortamento,
manipulagéo ou terapia genética.

§ 1° No caso de procriagdo medicamente assistida, a fertilizacdo ndo deve
conduzir sistematicamente a ocorréncia de embrides supranumerarios.

§ 2° O médico ndo deve realizar a procriagdo medicamente assistida com
nenhum dos seguintes objetivos:

| — criar seres humanos geneticamente modificados;

Il — criar embrides para investigagao;

lIl — criar embrides com finalidades de escolha de sexo, eugenia ou para
originar hibridos ou quimeras.

§ 3° Praticar procedimento de procriagao medicamente assistida sem que os
participantes estejam de inteiro acordo e devidamente esclarecidos sobre o
mesmo.

Art. 16. Intervir sobre o genoma humano com vista a sua modificagado, exceto
na terapia génica, excluindo-se qualquer acdo em células germinativas que
resulte na modificagdo genética da descendéncia.®”

Em maio de 2013, o CFM publicou a Resolugcao CFM 2.013, tratando da RA e
dispondo sobre varios procedimentos relacionados a doagdo de gametas, a RA por
casais homoafetivos, ao descarte de embrides, ao utero de substituicdo e a selegao

genética.88

Um dos temas abordados foi a requlamentagao expressa para o uso de RA por casais
homoafetivos, visando por fim a qualquer duvida quanto a possibilidade de utilizacao

das técnicas de RA por eles.

8 CFM, 2009, loc. cit.

87 CFM, 2009, loc. cit.

88 CFM. Resolugdao CFM n. 2.013. Adota as normas éticas para a utilizagdo das técnicas de reprodugéo
assistida, anexas a presente resolugédo, como dispositivo deontoldgico a ser seguido pelos médicos e
revoga a Resolugdo CFM n. 1.957/10. Diario Oficial [da] Unido, Brasilia, DF, 09 maio 2013. Disponivel
em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2013/2013_2013.pdf>. Acesso em: 12 dez.
2015.
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Em territério brasileiro, para ser doador de sémen, devem ser obedecidas as regras
que impdem limites tanto aos doadores quanto as clinicas especializadas, as quais
precisam manter um cadastro com as informagdes dos doadores, mas que n&o podem

revelar a identidade deles para os receptores e vice-versa.

O CFM editou resolugdes que serdo discutidas a seguir para tratar do tema no ambito
meédico, entretanto, estas nédo podem ser consideradas legislagdes de carater abstrato
e nao operam efeitos erga omnes, uma vez que nao foram legitimamente elaboradas

pelo Poder Legislativo, mas sim por um conselho de classe profissional.

Defende-se, portanto, que devera ser mantido o sigilo sobre a identidade dos
doadores de gametas e embrides, bem como dos receptores. Todavia, em situagoes
especiais, informacdes sobre os doadores, por motivacdo medica, podem ser
fornecidas exclusivamente para meédicos, resguardando-se a identidade civil do

doador.

A Resolugdo CFM 2.121/2015 versa sobre o anonimato e sobre a defesa do
aperfeicoamento das praticas e da observancia aos principios éticos e bioéticos,
pretendendo trazer maior seguranca e eficacia a tratamentos e procedimentos

médicos.8°

Esse normativo considera a infertiidade humana como um problema de saude, com
implicacbes médicas e psicoldgicas, e a legitimidade do anseio de supera-la, bem
como o avanco do conhecimento cientifico que ja permite solucionar varios casos de

problemas de RA e, em seu item |V, trata da doacdo de gametas e de sémen.

1 - A doagéo nao podera ter carater lucrativo ou comercial.

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

3 - Alidade limite para a doagao de gametas é de 35 anos para a mulher e de
50 anos para o homem.

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

8 CFM, 2015, loc. cit.
% CFM, 2015, loc. cit.
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Ao que parece, o CFM tem interesse em determinar que a doag¢ao de sémen nao pode
ter fins lucrativos, ou seja, a comercializacdo de material genético deve ser vedada. O
ato de doar s6 pode acontecer de forma supostamente altruista, caracterizando-se
como um gesto que possibilite que varias familias possam realizar o sonho do

almejado filho.

Diz-se que, com o intuito de impedir qualquer constrangimento ao doador que se
propds a ajudar o casal em concretizar o projeto familiar, € que se explica a
preservacao do principio da identidade civil do doador e, por esta razido, € que tao
somente os profissionais envolvidos na técnica em questao é quem devem possuir a

ciéncia de quem seja o doador, ou em situagdes extremamente excepcionais.

Em relacdo aos outros aspectos defendidos pelas Resolugdes do CFM que tratam de

RA no Brasil, Nomura define que:

[...] as Clinicas de Reprodugao Assistida devem obrigatoriamente manter o
sigilo sobre a identidade dos doadores de gametas e embrides, bem como
dos receptores. Além disso, devem manter, de forma permanente, o registro
de dados clinicos de carater geral, caracteristicas fenotipicas e uma amostra
de material celular dos doadores, que permitira a busca da identidade do
doador quando necessario. Os bancos de gametas e embrides, na regido de
localizagdo da unidade, devem evitar que um(a) doador(a) tenha produzido
mais que duas gestagbes de criangas de sexos diferentes, em uma area de
um milhdo de habitantes, minimizando-se assim o risco de casamento
consaguineo.®’

No que tange a RA heterdloga, o questionamento reside quanto ao direito ao
anonimato assegurado ao doador de material genético, visando o sigilo de seus dados
ante o carater gratuito e altruista, ndo estando o doador com vontade de formar familia

ou ter contato com este filho gerado.

O anonimato do doador é assunto controverso, pois ndo se definiu, ainda, até que
ponto sua identidade devera ser preservada e se esse anonimato vai de encontro ao

interesse do filho concebido artificialmente.

Por derradeiro, existe o direito da crianga em conhecer suas origens genéticas, ou

mesmo visando a manutencdo de sua saude em busca de possiveis doengas

9" NOMURA, op. cit., p. 71.
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hereditarias, como se percebe no artigo 27 do Estatuto da Crianga e do Adolescente
(ECA): “o reconhecimento do estado de filiagédo € direito personalissimo, indisponivel
e imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem
qualquer restricao, observado o segredo de Justiga.”®? No entendimento de Nomura:
O sigilo da origem da filiagdo e o anonimato do doador se afiguram como
principios absolutos relativamente a todas as pessoas, salvo no que diz
respeito a propria pessoa concebida. Na ocorréncia de risco concreto de

doencas hereditarias ou genéticas, o sigilo deve ser quebrado, em beneficio
da saude da pessoa gerada.

Portanto, o razoavel é relativizar o anonimato, pois, em muitos casos, o sigilo ndo faz
sentido, podendo colocar em risco a vida da pessoa gerada pela RA heterdloga.
Outrossim, a autora esclarece que deve ser ponderado o sigilo, tendo em vista que a
pessoa gerada por RA heterdloga pode ndao conhecer os impedimentos matrimoniais

pela consaguinidade, colocando em risco a salide de seus descendentes.®

Embora exista uma preocupacao do CFM quanto a normatividade da RA, a tutela por
meio de resolugdes ainda é insuficiente para garantir a seguranga dos procedimentos
medicos, principalmente no que tange aos aspectos contratuais da doacgao e
recepgao, além da garantia irrestrita do anonimato dos envolvidos, sem levar em conta

o direito a dignidade e personalidade do ser gerado.

O questionamento também reside no fato de que o contrato de doagcédo de sémen deve
ser gratuito, ou seja, o ato de doar ndo deve ter carater lucrativo ou comercial,
enquanto que o contrato de recepg¢ao de sémen — celebrado entre as clinicas e os

pacientes inférteis —, € oneroso, mediante o pagamento pelo servigo de fertilizagao.

3.2 CONTRATO DE DOAGAO DE SEMEN

O ato de doar sémen que, inicialmente, pode parecer algo simples e de carater

altruista, possui diversos aspectos juridicos que devem ser abordados, como 0s

92 BRASIL. Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente
e da outras providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 16 jul.
1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 24 abr. 2016.
9 NOMURA, op. cit., p. 71.
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pertinentes a paternidade, bem como a responsabilidade civil advinda do contrato

celebrado entre as partes envolvidas neste processo:%

Deve-se ressaltar que, muito embora as pessoas envolvidas nestes
procedimentos tenham amplos conhecimentos das técnicas médicas, nao
tém muito claro para si que a ligagao entre os sujeitos da relagao se da pela
via contratual, gerando efeitos, inclusive, de responsabilidade civil.%

Ao que parece, a ansia de realizar o sonho de ter filhos acaba camuflando os aspectos
contratuais envolvidos no procedimento de fertilizacdo, fazendo com que os
receptores néo priorizem o debate das clausulas do contrato que sera assinado e fara

lei entre as partes.

Por outro lado, também parece ndo haver uma preocupacdo dos doadores em
questionar os termos do contrato de doacdo de sémen, sem cogitagcado de possiveis

efeitos juridicos deste ato.

Barbosa esclarece ainda que “se inicia a relag&o juridica contratual entre o doador de
sémen e a instituicdo médica no momento em que aquele se dispde a doar seu sémen

ao centro tecnoldgico”, reafirmando os aspectos contratuais da RA.%

Nesse passo, independente do motivo do ato do doador de sémen ou das questdes
econbmicas, mantém-se a denominacao da relagao entre doador e a clinica como

sendo “doacao”, sendo conhecida como contrato de doagao de sémen.%’

O contrato € um vinculo juridico, por meio de instrumento escrito ou verbal, celebrado
entre as partes que emitem suas vontades em formalizar um acordo entre elas.
Segundo Miranda “contrato é o acordo de vontade entre duas ou mais pessoas com

a finalidade de adquirir, resguardar, modificar, transferir ou extinguir direitos.”®

9 BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Aspetos juridicos da doagdo de sémen. Seara Juridica, [S.l.], v.
1, n. 9, jan./jun. 2013. Disponivel em: <http://docplayer.com.br/7207372-Aspectos-juridicos-da-doacao-
de-semen-1.html>. Acesso em: 10 abr. 2016, p. 44.

% BARBOSA, 2013, loc. cit.

% |bid., p. 45.

9 |bid., p. 46.

9% MIRANDA, Maria Bernadete. Teoria Geral do Contrato. Revista Virtual Direito Brasil, [S.l.], v. 2, n.
2, 2008. Disponivel em: <http://www.direitobrasil.adv.br/artigos/cont.pdf>. Acesso em: 30 abr. 2016, p.
2.



43

A autora assevera que nenhuma pessoa sera obrigada a celebrar contratos contra
sua vontade, haja vista que, de acordo com a teoria geral dos contratos, a autonomia
da vontade, a supremacia da ordem publica e a obrigatoriedade contratual sdo as

caracteristicas principais para torna-los validos.%°

O principio da autonomia da vontade pode ser compreendido com a capacidade das
partes estipularem livremente, sem pressédo, de acordo com suas conveniéncias,
mediante acordo de vontades, a disciplina de seus interesses, suscitando efeitos

juridico. Nesse passo, Diniz assevera que:

Contrato é o acordo de duas ou mais vontades, na conformidade da ordem
juridica, destinado a estabelecer uma regulamentacgao de interesses entre as
partes, com o escopo de adquirir, modificar ou extinguir relagdes juridicas de
natureza patrimonial.9°

A autonomia da vontade tem um carater subjetivo, na medida em que cada ser
humano tem suas perspectivas, de forma individual, mas sé pode realiza-las,
contratualmente, desde que haja consentimento da autonomia da vontade da outra

parte envolvida.

Diniz entende que a autonomia envolve, além da liberdade de criagéo do contrato, a
liberdade de contratar ou ndo contratar, de escolher o outro contraente e de fixar o
conteudo do contrato, limitado pelas normas de ordem publica, pelos bons costumes

e pela revisao judicial dos contratos.'®!

Todavia, este principio ndo é mais absoluto, na medida em que a supremacia da
CF/88 tem mitigado alguns valores civeis, importando na preocupagéo com os efeitos
juridicos na sociedade, sendo este um processo denominado de constitucionalizagao

do Direito Civil. Nas palavras de Schalcher:

Um fenémeno denominado constitucionalizagdo do Direito Civil tem mudado
a ideia que era mantida de que o ‘Direito Civil € a Constituigdo do Direito
Privado’. Tem-se que esclarecer, que o Direito Civil ndo tem mais tal
autonomia e deve ser interpretado a luz da Constituicao Federal que é a Lei

9 |bid., p. 3.
100 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. v. 3, p. 30.
101 |bid., p. 8.
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Maior, pois matérias antes tratadas apenas civilmente tém ganhado previsao
constitucional. Os fundamentos de validade juridica do Direito Civil devem ser
extraidos da Constituicdo.102

Assim, caso os valores constitucionais ndo sejam observados nas relag¢des juridicas
de Direito Privado, como € o caso do Direito Civil, ocorrera um esmagamento dos
direitos mais importantes para o ser humano, inerentes a sua dignidade. Portanto, se
faz necessario um suporte do Direito Constitucional para conduzir as questdes civeis,
como acrescentam Gagliano e Pamplona Filho:
Por tudo isso, a Constituigdo Federal, consagrando valores como a dignidade
da pessoa humana, a valorizagao social do trabalho, a igualdade e protegéo
dos filhos, o exercicio ndo abusivo da atividade econémica, deixa de ser um
simples documento de boas intengdes e passa a ser considerada um corpo

normativo superior que deve ser diretamente aplicado as relagdes juridicas
em geral, subordinando toda a legislagao ordinaria.%3

O fato é que, com a constitucionalizagao do Direito Civil, ttm-se inumeras vantagens,
pois, por exemplo, com o respeito aos direitos fundamentais da pessoa, a dignidade
da pessoa humana passou a ocupar um primeiro plano. Assim, destaca-se a
importancia da funcéo social do contrato. No entendimento de Silva, “o declinio do
direito individual fez surgir o direito social, e entre os seus principios esta o da fungao
social da propriedade e do contrato, com foco na promocédo do bem-estar comum e

dos interesses sociais para uma sociedade livre e justa.”’%

Cumpre salientar que a liberdade do individuo € um direito fundamental assegurado
pela CF/88, todavia, o bem-estar da coletividade ndo pode ser suprimida em favor
apenas da vontade de uma ou dealgumas pessoas. O art. 421 do Caodigo Civil dispbe
que “a liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da fung¢ao social

do contrato.”10°

102 SCHALCHER, Tayana Wood. Constitucionalizagdo do Direito Civil. DireitoNet, [S.I]. [20077].
Disponivel em:  <http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/6341/Constitucionalizacao-do-Direito-
Civil>. Acesso em: 24 abr. 2016.

103 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil: parte geral.
8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 48.

104 SILVA, Ligia Neves. O principio da fungdo social do contrato: contelido e alcance — andlise
econdmica. Ambito Juridico, Rio Grande, ano 14, n. 87, abr. 2011. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9128>. Acesso em: 24 abr.
2016.

105 BRASIL, 2002, loc. cit.
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E razoavel incorporar a ideia de que, apesar de o contrato ter carater de direito privado
e fazer lei apenas entre as partes contratantes, seus efeitos juridicos extrapolam
esses limites e interferem na vida e no destino de outras pessoas alheias a celebragao

do contrato. Destarte, afirmam Tepedino, Barboza e Moraes que:

A fungédo social é aqui definida textualmente como a razdo da liberdade de
contratar. Disto decorre poder-se afirmar que a funcionalizagédo constitui dado
essencial a situacao juridica, qualifica-a em seus aspectos nucleares, em sua
natureza e disciplina. Toda situacao juridica patrimonial, integrada a uma
relacdo contratual, deve ser considerada originariamente justificada e
estruturada em razdo de sua fungéo social.'%

Portanto, € necessario romper as barreiras da visdo individual do contrato, pautada
na autonomia da vontade dos contratantes, incentivando a preocupacdo com as
consequéncias juridicas na sociedade, como é o caso do contrato de doagao de

sémen aqui em estudo.

Questiona-se qual a vantagem do anonimato do doador de sémen, entdo defendido
pelo CFM e confirmado nos instrumentos contratuais, para os filhos gerados pela RA
heter6loga e que nao terdo direito a conhecer sua identidade genética/bioldgica,
sendo uma determinagao impressa pelo contrato celebrado alheio a sua vontade.
Leia-se o item |V, 2 e 4 da Resolugdo CFM 2.121/2015:

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

4- Sera mantido, obrigatoriamente, o sigilo sobre a identidade dos doadores
de gametas e embrides, bem como dos receptores. Em situagdes especiais,
informacgdes sobre os doadores, por motivagdo médica, podem ser fornecidas
exclusivamente para médicos, resguardando-se a identidade civil do(a)
doador(a). %7

Caso a repercussao juridica recaisse apenas na vida das partes contratantes, nao
haveria o que questionar, todavia, o interesse do filho gerado e seus direitos de
personalidade e dignidade seriam lesados ao calor dos termos dos contratos

realizados entre o doador de sémen, a clinica especializada e o casal receptor.

106 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo Civil
interpretado: Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 11.
107 CFM, 2015, loc. cit.
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Ademais, o contrato de doagao de sémen nao pode ter carater econdmico, ao passo
em que o contrato em que a clinica celebra com os receptores ser sempre oneroso e
com valores vultosos, caracteristicas dos tratamentos de infertilidade, no Brasil. O item
IV, 1 da Resolugdo CFM 2.121/2015 “prevé que a doagao nao podera ter carater

lucrativo ou comercial.”'% Robertson, estudioso norte americano, entende que:

Se o ser humano ¢é livre? Por que nao pactuar uma retribuicao? Proibir os
pagamentos pode interferir com a possibilidade de um casal obter um
embrido e desta forma infringir sua liberdade procriativa. A menos que a
venda esteja conectada com um dano atingivel para outras pessoas, a ofensa
moral ou simbdlica que algumas pessoas podem encontrar em tais
transacgdes ndo é base sdlida para restringir a liberdade procriativa mediante
a proibigdo da venda de embrides. 09

E razoavel questionar o motivo da gratuidade do ato de fornecer material genético,
impedindo o doador de obter vantagem com seu material genético que, quando doado,

nao causa prejuizo algum ao seu corpo fisico.

Entdo, o doador ndo pode ter vantagem alguma, ao passo que as clinicas de
fertilizacdo, amparadas legalmente, usando material doado e sem dispender nenhuma
quantia, conseguem lucrar bastante, tendo em vista os tratamentos serem muito

caros.

Para debater esta desigualdade entre as partes, o principio da justica deve ser
invocado, a fim de ser sanado qualquer tipo de discriminagao de oportunidades das

partes envolvidas, quais sejam, os doadores e as clinicas.

No contrato de doacdo de sémen, pode-se dizer que o doador é o pai biolégico e a
clinica especializada é a donataria, constituindo-se os sujeitos contratuais. Todavia,
existem exigéncias para alguém ser e realizar a transferéncia do seu material

genético, quer seja de origem legal ou de ordem médico-sanitaria.’"°

108 CFM, 2015, loc. cit.
109 ROBERTSON, 1998 apud BARBOSA, op. cit., p. 50.
110 BARBOSA, op. cit., p. 47.
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Entéo, para ser doador de sémen, o individuo tera que cumprir requisitos como saude
fisica e mental, boa qualidade do sémen, auséncia de doengas graves hereditarias,

dentre outros. Nas palavras de Barbosa:

No Brasil ja é exigida pela Resolugao n® 1358/92 do conselho Federal de
Medicina, a submissdo do doador a exames para averiguagdo de suas
condigbes médicas, de tal sorte que a utilizagdo deste esperma nao propicie
“risco grande de saude para pacientes ou para o possivel descendente”, item
2, da resolugdo n°® 1358/92 do CFM. "

A Resolugcao CFM 2.121/2015 segue no mesmo sentido, prevendo ainda que a idade
maxima do doador de sémen deve ser de 50 anos, conforme o item IV, 8. Por fim, ndo
sera permitido que médicos, funcionarios e demais integrantes da equipe
multidisciplinar das clinicas, unidades ou servigos participem como doadores nos
programas de RA.""?2 O estado civil do doador também sera um dado importante neste

contrato:

Alguns aspectos devem ser considerados, como por exemplo:

a) se casado, deve o doador para realizar o ato, ter o consentimento da
esposa; se afirmativa essa resposta, teriam, portanto, preferéncia, os homens
solteiros, vez que ndo existiria 0 empecilho da outorga da esposa;

b) se solteiro, pode-se colocar em duvida a fertilidade e até mesmo a
seriedade do ato donativo quanto as suas motivagbes pessoais.'"3

Por fim, a forma para o doador expressar sua vontade deve ser, necessariamente, a
escrita. Para explicitar a autonomia da vontade, o doador devera assinar o contrato,

declarando a ciéncia e a concordancia com os termos do contrato.

No que diz respeito aos tratamentos de fertilidade surge outro contrato celebrado, no
qual uma das partes € a clinica especializada, qual seja, o contrato de recepgao de

sémen.

11 BARBOSA, 2013, loc. cit.
12 CFM, 2015, loc. cit.
113 BARBOSA, op. cit., p. 48.
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3.3 CONTRATO DE RECEPCAO DE SEMEN

Com vistas a superacao do diagnéstico de infertilidade, os casais procuram centros
de RA e ndo ha como negar os aspectos juridicos advindos do acordo feito entre os
pacientes e a clinica. O fato € que, na busca incessante pela realizacdo do sonho de
ter filhos, muitas vezes o casal ndo se preocupa com possiveis consequéncias

juridicas que cercam a RA heterodloga.

Antes de tudo, Barbosa esclarece que ha a distingado entre o contrato de doagao de
sémen e o contrato de recepcao de sémen, eis que o primeiro trata do ato altruista do
homem fértil que doa seu material genético, enquanto o ultimo é o consentimento do
casal que ira ser fecundado pela clinica de RA."™ No que tange ao contrato de

recepc¢ao de sémen, o autor afirma que:

[...] as relagbes entre o casal receptor do sémen e o centro médico sao
regidas através de um instrumento contratual, o qual chamamos de contrato
de recepcao de sémen. De igual forma, vale dizer, ha ainda o contrato de
doagao de sémen (firmado entre doador — terceiro — e centro médico).1®

Convém destacar que, de acordo com a Resolugago CFM 2.121/2015, na RA
heterdloga, as consequéncias juridicas para as mulheres que sado solteiras ou que
tenham unido homoafetiva sdo completamente distintas das mulheres casadas,
sendo, neste ultimo caso, imprescindivel o consentimento do marido/companheiro

para a realizagdo do procedimento.'"®

Importante registrar que o consentimento do marido devera ser escrito e vai muito
além de um simples ato contratual, mas se caracteriza, sobretudo, pela
impossibilidade de renunciar a paternidade, no futuro, alegando que a crianga gerada

nao é seu filho bioldgico.

114 BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Aspectos juridicos do contrato de recepgéo de sémen em
inseminagdes heterdlogas. Seara Juridica, Salvador, v. 1, n. 7, p. 14-28, jan./jun. 2012. Disponivel
em: <http://revistas.unijorge.edu.br/searajuridica/2012_1/searajuridica_2012_1_pag14.pdf>. Acesso
em: 10 abr. 2016, p. 15.

115 BARBOSA, 2012, loc. cit.

116 CFM, 2015, loc. cit.
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Assim, o consentimento aqui mencionado ndo deve constituir mera autorizagao, posto
que devera possuir, ainda, conteudo de renuncia a uma futura acdo negatéria de

paternidade. Ewerlof assim descreve:

Essa natureza duplice se justifica como forma de evitar o que ocorreu em um
julgado de 1983, do Tribunal Supremo Sueco, no qual um homem que havia
dado consentimento para proceder-se a inseminagdo em sua mulher,
posteriormente exigiu e obteve do Poder Judiciario a declaragado de que nao
era o pai da crianga nascida.''”

Considerando que, de acordo com a legislacao civil patria, contrato € a manifestagao
de vontade das partes, com fins em comum e legais, inegavel a natureza contratual

do acordo celebrado entre o casal e a clinica.

O aspecto mais importante e entdo questionado é que uma das caracteristicas do
contrato de recepgéo de sémen é a onerosidade. O casal paga uma quantia para ser
fecundado, ao passo em que a clinica se compromete a prestar um servico médico
seguro e de qualidade, utilizando um material genético que lhe foi doado. Nas linhas
de Barbosa:
Considerando as caracteristicas do contrato de recepgdo de sémen, € em
face da onerosidade (advinda da possibilidade de os centros médicos
cobrarem pelos servigos), € razoavel pensar que o referido contrato se
assemelha a uma cessdo de direitos em relagdo ao material genético,

somado a prestacdo de servigcos (inseminagdo do material genético na
mulher).18

Nao € razoavel que a pessoa nao possa disponibilizar de seu préprio corpo, nao
podendo auferir vantagem financeira com seu material genético, enquanto as clinicas
podem comercializar material humano que sequer pagou o valor devido, ja que tera

lucros quando os utilizar para fecundar casais inférteis.

Contrariando o principio da igualdade previsto na Constituicdo Federal Brasileira, a
legislagao e o Conselho Federal de Medicina, ao que parece, tentam defender apenas
aspectos que geram seguranga juridica e econdmica para a classe médica, como sera

aduzido a seguir.

117 EWERLOF, 1987, p. 10 apud BARBOSA, op. cit., p. 16.
118 BARBOSA, 2012, loc. cit.
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3.4 CONSEQUENCIAS JURIDICAS DO ANONIMATO

No Brasil, a auséncia de leis especificas sobre as repercussodes juridicas advindas da
RA heteréloga gera inseguranga para o doador que, entdo, prefere se manter no
anonimato, 0 que n&o seria necessario se as normas patrias limitassem suas

obriga¢des em casos em que fosse reconhecido.

Diniz aponta um dos problemas: “suponhamos que o legislador envereda pela tese do
anonimato do doador. Caso o esperma conservado sirva para fecundar artificialmente

varias mulheres, ndo podera haver o risco futuro de casamentos consanguineos?”'"®

No Brasil, a fim de evitar o casamento entre irméos, foi definido um limite territorial
para fecundacdo com material de doador, conforme a resolugdo CFM 2.121/2015: “6
- Na regido de localizagdo da unidade, o registro dos nascimentos evitara que um(a)
doador(a) tenha produzido mais de duas gestacdes de criangas de sexos diferentes

em uma area de um milhdo de habitantes.”120

Contudo, ndo parece ser suficiente para evitar tais relacionamentos, eis que nao existe
limite para que o doador possa realizar seu ato donativo, ou seja, o risco de meio-
irmaos, e até mesmo pai e filha se casarem, ndo seria uma realidade tao distante ou

impossivel.

Vive-se em um mundo em que a comunicagao entre as pessoas ultrapassa os limites
territoriais, haja vista as redes sociais possibilitar conhecer e se apaixonar por pessoas

em qualquer lugar do planeta, ainda mais dentro de um mesmo pais.

Outrossim, no caso do doador ter sua identidade revelada aos filhos gerados por RA
heterdloga, outras obrigagdes juridicas surgiriam, tanto de natureza familiar quanto
sucessorias, tais como direito de filiagao, direito a afetividade, direito a heranga, dentre

outros.

119 DINIZ, 1992 apud BARBOSA, 2013, p. 51.
120 CFM, 2015, loc. cit.
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O estado de filiagdo € a qualificagao juridica da relagdo de parentesco, atribuida a
alguém, compreendendo um complexo de direitos e deveres reciprocamente
considerados, no qual o filho é titular do estado de filiagdo, ao passo em que os pais

sdo titulares do direito de paternidade e de maternidade em relagao ao filho.

De acordo com a ordem patrimonial, podem-se verificar inUmeras consequéncias
juridicas decorrentes do vinculo da filiagdo, sendo as principais a obrigagdo de
alimentar e o direito a vocacgéao hereditaria, como dispde o ECA:
Art. 26. Os filhos havidos fora do casamento poderéo ser reconhecidos pelos pais,
conjunta ou separadamente, no préprio termo de nascimento, por testamento,
mediante escritura ou outro documento publico, qualquer que seja a origem da
filiacao.
Paragrafo unico. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou
suceder-lhe ao falecimento, se deixar descendentes.
Art. 27. O reconhecimento do estado de filiagdo € direito personalissimo,

indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou seus
herdeiros, sem qualquer restrigcdo, observado o segredo de Justica. 2!

Ao analisar a letra fria da lei, alguns doutrinadores defendem a ideia de que é direito
do filho ajuizar acdo de investigacdo de paternidade bioldgica quando houver
necessidade psicoloégica, para observar os impedimentos matrimoniais e para

preservar a saude do filho e dos pais biolégicos.

Com a evolucao do Direito de Familia, a rigidez do direito de filiagdo se esvaziou na
medida em que os aspectos de afetividade superam os aspectos biologicos e
genéticos, haja vista a paternidade e a maternidade pertencerem a quem presta

assisténcia emocional ao filho gerado.

Leite defende que “a paternidade ndo mais se estabelece exclusivamente sobre um
suporte biolégico, como sempre se entendeu, mas também sobre um suporte

psicossocial e afetivo.”??

De fato, geneticamente, o filho sera relacionado ao doador, contudo, é inegavel que o
processo de filiagdo em nada possui relagdo com o carater biolodgico. Ter um filho se

relaciona ao fato de deseja-lo e de se envolver em sua criagdo. Justamente por isso

121 BRASIL, 1990, loc. cit.
122 | EITE, 1997 apud NAMBA, op. cit., p. 145.
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€ que os homens que optam pela ado¢cdo de sémen sdo os verdadeiros pais da

crianga.

O que é importante deixar claro é que, atualmente, o Direito defende que as relagbes
familiares devem ser norteadas pelas relagdes de afetividade. O fato de um individuo
ser gerado em uma familia, sendo acolhido e cuidado por ela, ndo o mantém ligado

ao pai biologico, em caso de adogéao ou FIV heterdloga.

Os pais afetivos tém o direito de exercer o seu patrio poder de forma irrestrita, sempre
buscando o melhor interesse de seu filho, ndo tendo o desejo de ter outro pai
interferindo nas relagdes familiares. O Unico desejo era formar a familia e ter o poder

de decisao sobre ela.

O moderno Direito de Familia tem como base fundamental o principio da afetividade,
eis que a ligacdo emocional se faz forte nas relagbes familiares. Nesse passo,
Gagliano e Pamplona Filho esclarecem que “mas o fato é que o amor — a afetividade
— tem muitas faces e aspectos, nessa multifaria complexidade, temos apenas a
certeza inafastavel de que se trata de uma forga elementar, propulsora de todas as

nossas relagdes de vida.”'?3

Portanto, o que define a paternidade nao sdo apenas os lagos bioldgicos, como,
principalmente, os lagos afetivos, ndo sendo a consaguinidade a determinante do

poder familiar exercido pelos pais.

Nesse sentido, a Lei n. 11.340, de 7 de agosto de 2006, conhecida como Lei Maria da
Penha, também se manifestou quanto a afetividade familiar, quando assim dispés em
art. 5° II: “no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por
individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por

afinidade ou por vontade expressa.”'?4

123 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo Novo curso de Direito Civil — Direito de
Familia: as familias em perspectiva constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 90.

124 BRASIL. Lei n. 11.340, de 7 de agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, nos termos do § 8o do art. 226 da Constituicdo Federal, da Convengéao
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres e da Convencéao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher; dispde sobre a criagao dos
Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; altera o Cddigo de Processo Penal, o
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Pensar que, ao se submeterem a um tratamento de infertilidade, utilizando material
genético de outrem, os fariam ser escravos de opinides e influéncias do doador, a

maioria dos casais talvez se conformasse com a nao realizagao de procriar.

Por outro lado, submeter o doador de sémen a assumir a paternidade dos filhos
gerados em outros casais causaria inseguranga, ha medida em que o ligaria a varias

familias e o responsabilizaria por esses filhos, o que nao faz sentido.

Vale ressaltar que a CF/88, em seu artigo 226 (que ja foi descrito no capitulo dois),
estabelece os fundamentos do estado de filiagdo geral e que ndo se resumem a

filiagado bioldgica.'?®

O direito a convivéncia familiar, e ndo a origem genética, constitui prioridade absoluta
da crianca e o do adolescente. Assim, no caput do artigo 227, a Carta Magna
determina que:
E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educacgdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,

além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.'%6

Atualmente, o Direito se modernizou e a familia deve ter uma acepgao civil-
constitucional, devendo ser ampliadas as interpretac¢des, na medida em que a familia
deve existir em funcdo do bem-estar de seus membros, pautada na afeicdo, na

igualdade, no cuidado e na dignidade.

Nesse passo, o proprio Direito Civil tentou acompanhar as evolugdes sociais e
juridicas geradas pelas técnicas de RA, motivo pelo qual o tema foi inserido no Codigo
Civil de 2002.

Cdédigo Penal e a Lei de Execugao Penal; e da outras providéncias. Diario Oficial [da] Unido, Brasilia,
DF, 08 ago. 2006. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/1ei/111340.htm>. Acesso em: 24 abr. 2016.

125 BRASIL, 1988, loc. cit.

126 BRASIL, 1988, loc. cit.



54

Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relagao de casamento, ou por adogao,
terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designag¢des
discriminatodrias relativas a filiagao.

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:
| - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a
convivéncia conjugal;

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolugdo da sociedade
conjugal, por morte, separacgao judicial, nulidade e anulagdo do casamento;
Il - havidos por fecundacgéo artificial homologa, mesmo que falecido o marido;
IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embriées excedentarios,
decorrentes de concepcéo artificial homodloga;

V - havidos por inseminacao artificial heteréloga, desde que tenha prévia
autorizagdo do marido.'?7

Entende-se entdo que, no caso de inseminagéao artificial ou FIV heterdloga, a lei civil
patria reconhece a filiagdo, desde que haja o consentimento do marido, na medida em
que este ultimo nao sera obrigado a reconhecer a paternidade da crianga que

afetivamente nao desejou.

Nao faz sentido reconhecer qualquer tipo de parentesco entre o pai bioldgico e o filho
nascido da RA heterdloga, tendo em vista que a paternidade se estabelece segundo

outras bases, devendo prevalecer a afetividade.

Destarte, devem-se ater aos principios do melhor interesse da criangca e da
paternidade responsavel, como se pode aferir do art. 227 da CF/88 mencionado

alhures, bem como do art. 3 do ECA:

Art. 3° A crianga e 0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protegéo integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢cdes de liberdade e de dignidade.
Paragrafo unico. Os direitos enunciados nesta Lei aplicam-se a todas as
criangas e adolescentes, sem discriminagao de nascimento, situagao familiar,
idade, sexo, raga, etnia ou cor, religido ou crencga, deficiéncia, condigdo
pessoal de desenvolvimento e aprendizagem, condi¢cdo econdmica, ambiente
social, regido e local de moradia ou outra condi¢gao que diferencie as pessoas,
as familias ou a comunidade em que vivem.28

Portanto, a defesa pelo anonimato do doador de sémen nao encontra fundamento no
direito a filiacao, eis que ele s6 tem a relacdo genética com essa crianga e nao afetiva.

Caso o anonimato seja rompido, esse direito a filiacdo ndo se aplicaria a situagéo de

127 BRASIL, 2002, loc. cit.
128 BRASIL, 1990, loc. cit.
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RA heterdloga por auséncia do requisito de afetividade, que rege as relagées no

Direito de Familia.

Por conseguinte, também nao deve prosperar a ideia que o doador de sémen tem o
direito de prestar afetividade, eis que seu ato teve intuito restritamente biolégico e

terapéutico para casais inférteis.

Ainda que nao seja expresso, o conceito de familia ndo ¢é inflexivel e ndo possui uma
unica forma de manifestagdo, senso sua base principal o afeto, tanto que o principio
da afetividade ndo é apenas um fato da vida, psicoldégico ou sociolégico, como se aduz
do art. 226 da CF/88.129

A familia atual é constituida ndo por lagos de sangue, mas sim por lagos de afeto,
caracterizando-se por ser uma unido afetiva, cujo intuito é a fortificagdo e o
crescimento da unidade familiar, na qual homem e mulher constroem igualdades de

valores, principios, oportunidades e direitos, como bem pondera Groeninga:

O papel dado a subjetividade e a afetividade tem sido crescente no Direito de
Familia, que ndo mais pode excluir de suas consideragdes a qualidade dos
vinculos existentes entre os membros de uma familia, de forma que possa
buscar a necesséria objetividade na subjetividade inerente as relagdes. Cada
vez mais se da importdncia ao afeto nas consideragbes das relagbes
familiares; alias, um outro principio do Direito de Familia é o da afetividade. 30

Atualmente, no Brasil, tem sido ajuizadas muitas acdes que pedem indenizagao por
auséncia de afetividade dos pais. Tratam-se, portanto, da admissao da reparagao por
danos em decorréncia do abandono afetivo, em que o Poder Judiciario impde

indenizagao a favor do filho, em face do pai que o abandona moralmente.

As funcbes afetivas da familia sdo valorizadas, sendo o fenbmeno social da familia
conjugal, nuclear ou de procriagao, posto que o0 que mais importa aqui € a intensidade
das relagdes entre seus membros, 0 que nao se aplica ao pai biolégico que apenas

doou seu sémen.

129 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 62.
130 GROENINGA, Giselle Camara. Direito Civil, volume 7: Direito de Familia. Sdo Paulo: RT, 2008, p.
28.
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A familia contemporanea tem como base o amor e o afeto, e o centro de sua definigao
deslocou-se do principio da autoridade para o da compreensdo e do amor. Para
Gomes, “Direito de Familia € o conjunto de regras aplicaveis as relagdes entre

pessoas ligadas pelo casamento, pelo parentesco, pela afinidade e pela adogéo.”3"

Na verdade, quem tem a obrigagdo de prestar assisténcia e afeto aos filhos séo
aqueles que exercem o poder familiar, independente do vinculo genético. Seria
absurdo atribuir o dever de afeto aquele que so teve participagdo em doar o material

indispensavel para que o casal pudesse procriar e cuidar de seus filhos.

Nao ha o que se discutir sobre afetividade de pai bioldgico, eis que essa questao ja
foi superada pelo moderno Direito de Familia, razao pela qual esvazia a argumentagao

de quem defende o anonimato na RA heterdloga.

Outro direito que se alega gerar com o conhecimento da identidade do doador seria a
obrigacdo de alimentos. A obrigagdo alimentar & disciplinada por lei, com fulcro
na solidariedade familiar, pela qual estdo os parentes obrigados a prestarem-se
assisténcia mutua, de forma a viverem de modo compativel com a sua condi¢ao social,
inclusive para atenderem as necessidades basicas. Contudo, quando a obrigagao

alimentar se relaciona com o doador de sémen, Gagliano e Pamplona entendem que:

Ha situagdes, porém, em que a origem genética nao deve, de forma alguma,
gerar responsabilidade por alimentos ou qualquer outra prestagdo, como, por
exemplo, na doacdo de esperma (ou de gametas) na fecundagao artificial
independente (somente a mulher assumindo a maternidade) ou hetérologa. 132

131 GOMES, 2001, p. 1 apud CASSETTARI, Christiano. Responsabilidade civil dos pais por abandono
afetivo de seus filhos: dos deveres constitucionais. In: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes
(Coord.). A outra face do Poder Judiciario: decisbes inovadoras e mudancgas de paradigmas. Belo
Horizonte: Del Rey; S&o Paulo: Escola Paulista de Direito, 2005. p. 433-445. Disponivel em:
<https://books.google.com.br/books?id=JMmHbOgbqiMC&pg=PA434&Ipg=PA4348&dq=%22Direito+de
+Fam%C3%ADlia+%C3%A9+o+conjunto+de+regras+aplic% C3%A1veis+%C3%A0s+rela%C3%A7%
C3%B5es+entre+pessoastligadas+pelo+casamento,+pelo+parentesco,+pela+afinidade+e+pela+ado
%C3%A7%C3%A30%22&source=bl&ots=IRb3CrNItx&sig=2nQyFJQI9EQDSNzxY5UzKHLEaeE&hI=p
t-BR&sa=X&ved=0ahUKEwjA2vW1zMnOAhXDH5AKHbJKAocQ6AEIHDAA#v=0nepage&q&f=false>.
Acesso em: 10 abr. 2016, p. 434.

132 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 645.
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No novo e atual Direito de Familia, a socio afetividade € quem determina os direitos e
obrigagdes juridicas nos diversos tipos de formagdes familiares, desconsiderando o

carater biologico e genético como determinante para o dever de sustento.

Caso existisse uma obrigacao legal imposta aos doadores de sémen em alimentar
possiveis filhos gerados e nascidos em seio familiar diverso, seria desestimulante o
ato dos mesmos em doar material genético para a reproducgao de casais inférteis, além

do temor financeiro em nao conseguir arcar com essas responsabilidades.

No que tange aos direitos sucessorios, que podem ser considerados desdobramentos
do Direito de Familia, a afetividade também é determinante para consagrar a ordem

de vocacgao hereditaria, superando, inclusive, as questdes bioldgicas e genéticas.

Segundo Albuquerque Filho, em sendo a técnica de RA heterdloga empregada na
vigéncia da unido estavel ou do casamento, pela presuncéo da filiagdo ou por sua
aceitagao via consentimento para a aplicagdo das técnicas, os filhos concorrem a
heranca deixada pelo de cujus nos mesmos moldes dos filhos naturalmente
concebidos, vez que inexiste discriminagao dos filhos quanto a seus direitos tendo

como fundamento a origem da filiagao.33

O consentimento do marido a sua esposa em autorizar que ela insemine material
genético de um terceiro andnimo deve ser dotado de certezas, pois, futuramente, ele
nao pode ser desfeito. Isso seria suficiente para garantir que o filho gerado com
material genético do doador sé teria direito a heranca deixada pelos pais afetivos,

demonstrando que nao ha razdes para sustentar o anonimato.

Pelo contrario, existem riscos de impedimentos matrimoniais, bem como situacdes de
necessidade de doagao de 6rgaos compativeis para salvar a vida do individuo. Nesse
sentido, Gagliano e Pamplona Filho asseveram que:

133 ALBUQUERQUE FILHO, 2006 apud PESSOA, Thays. A filiagdo por inseminagéo artificial homdloga
"post mortem" e a (im) possibilidade de suceder. Jusbrasil, [S.], 2013. Disponivel em
<http://thaystanajurapessoa.jusbrasil.com.br/artigos/114957280/a-filiacao-por-inseminacao-artificial-
homologa-post-mortem-e-a-im-possibilidade-de-suceder>. Acesso em: 24 abr. 2016.
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Se houver o total desconhecimento da origem genética, é possivel pelas
circunstancias da vida, pessoas despertem para o amor €, depois, descubram
que sao irmaos. Ou, em situagdes de necessidade de doagéo de érgaos, a
busca por alguém compativel geneticamente possa significar a diferenga
entre a vida e a morte. Mas isso seria retroceder na paternidade socioafetiva?
De forma alguma.’34

Os autores entendem ainda que “a ideia € apenas do conhecimento especifico de
quem seja o material genético, como forma de preservacéo de interesses superiores,

também decorrentes da formagao genética do individuo.”35

Na verdade, o fim do anonimato e a possibilidade de conhecimento da identidade
genética ndo pode ser considerado um mero desejo, mas sim o respeito aos direitos

de personalidade, inerentes ao ser humano.

O direito ao conhecimento da identidade genética faz parte do aspecto psiquico do
ser humano e, portanto, deve ser respeitado em nome ao principio da dignidade da

pessoa humana.

Por fim, ter ciéncia da identidade genética nada tem a ver com a cobranga de
afetividade ou qualquer outro tipo de obrigagao por parte do pai biolégico, no caso, o

doador de sémen.

134 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 646-647.
135 |bid., p. 647.
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4 O DIREITO A IDENTIDADE GENETICA

Os temas relacionados a RA demonstram importancia, sobretudo, quanto a
necessidade de encontrar solugdes no ambito juridico para que os direitos

fundamentais a vida e a dignidade da pessoa humana sejam respeitados.

A RA heterdloga é aquela em que se utiliza material genético de doador, estranho a
relacdo familiar, sendo trazida a discussao a respeito da crianga gerada por meio

deste procedimento em conhecer a sua origem genética.

Ainda existem muitas posi¢cdes favoraveis ao anonimato do doador, principalmente no
que se refere a possibilidade de vinculo juridico paterno-filial. Leite justifica o

anonimato do doador da seguinte maneira:

[...] a doagdo de gametas ndo gera ao seu autor nenhuma consequéncia
parental relativamente a crianga dai advinda. A doagéo é abandono a outrem,
sem arrependimento sem possibilidade de retorno. E medida de
generosidade, medida filantropica. Essa consideragéo é o fundamento da
exclusdo de qualquer vinculo de filiagdo entre doador e a crianga oriunda da
procriagdo. E, igualmente, a justificagdo do principio do anonimato. 36

O autor, portanto, defende o anonimato do doador e, ainda, aduz que, se a identidade
do doador for revelada, este pode pedir uma reparacao civil aos responsaveis pelos
danos a ele acarretados. Para ele, o anonimato ndo pde em risco a autonomia do

poder familiar.'3”

Gagliano e Pamplona Filho defendem que “parece-nos fundamental tecer
consideragao sobre a diferenca juridica da paternidade bioldgica e o reconhecimento

judicial do direito a ascensao genética”.'3®

136 LEITE, 1995, p. 145 apud MORALES, Priscila de Castro. O direito a identidade genética versus
o direito ao anonimato do doador do material genético na reproducgao assistida. 2007. 28 f.
Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduagdo em Direito) — Pontificia Universidade Catélica do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2007. Disponivel em:
<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poal/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2007_2/Priscila_Castro.p
df>. Acesso em: 25 abr. 2016. p. 10.

137 |bid., p. 11.

138 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 646.
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Nesse interim, urge o direito do filho, gerado por técnicas de RA heterdloga, de apenas
conhecer sua identidade genética, relacionado ao seu direito de personalidade, o que
nao se pode confundir com o direito/obrigacdo de reconhecimento de paternidade do
doador. Para explicar o fundamento do direito a identidade genética, Ferraz explana

que:

Consiste em saber sua origem, sua ancestralidade, suas raizes, de entender
seus tracos (aptidées, doencgas, raga, etnia) socioculturais, conhecer a
bagagem genético-cultural basica. Conhecer sua ascendéncia € um anseio
natural do homem, que busca saber, por suas origens, suas justificativas e
seus possiveis destinos. Ndo ha como negar o direito a conhecer a verdade
biolégica, pela importancia enquanto direito de personalidade.3°

Outrossim, a autora ainda esclarece que:

Na maioria das vezes, pretende-se ter acesso a origem genética por questdes
psicolégicas, pela necessidade de se conhecer. Em certos casos concretos,
o fato de ndo se saber de onde veio, do ponto de vista biolégico, pode
comprometer a integracdo psiquica da pessoa.'40

A vontade de ter acesso a informagdes bioldgicas € inerente a todo ser humano, sendo
de fundamental importancia para a pessoa, tanto dos pontos de vista psicolégico,

sociolégico, médico como o juridico.

Ademais, outro aspecto polémico é que os doadores s&do andnimos e sigilosos tao
somente para os receptores, pois 0s meédicos responsaveis pela coleta e

armazenamento ndo os desconhecem.

Ao que parece, as clinicas especializadas sao as uUnicas beneficiadas com o
anonimato do doador eis que, além do lucro advindo com as técnicas de RA utilizando
material genético que nada |Ihes custou, também s&o as unicas que tém acesso a

identidade tanto dos doadores como dos receptores.

Assim, as consequéncias mais complexas do anonimato incidem sobre a vida dos

doadores, dos receptores e dos filhos gerados, e ndo das clinicas, eis que o

139 FERRAZ, Ana Claudia Branddo de Barros Correia. Reprodugdo humana assistida e suas
consequéncias nas relagdes de familia. Curitiba: Jurua, 2011, p. 132.
140 |bid., p. 134.
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conhecimento da origem genética se faz necessario, tendo em vista a indispensavel

necessidade de cada individuo saber a sua prépria historia biologica.

O conhecimento da origem genética ndo apenas evita problemas genéticos de saude
e os casos de doencgas que somente sdo solucionaveis por meio de compatibilidade
consanguinea, como também impede o casamento ou unido entre ascendentes e

descendentes e, até mesmo, entre irmaos.

O que esta em voga sao os direitos de personalidade e a dignidade do ser humano,
devendo superar os interesses econdémicos das clinicas especializadas em RA, como

sera demonstrado doravante.

4.1 DIREITO DE PERSONALIDADE

Com a evolugao da RA, fez-se necessario repensar alguns conceitos juridicos, na
medida em que as consequéncias advindas deste contexto trazem situagdes ainda
nao pacificadas e definidas pelos estudiosos do tema, como € o caso dos direitos de

personalidade.

Diniz defende que o embrido ou o nascituro, quer seja em vida intrauterina quer seja
in vitro, possui personalidade juridica formal, pertinentes ao direito de personalidade
consagrados pela CF/88, adquirindo a personalidade material quando nascer com

vida.141

Os direitos de personalidade sao inerentes a razao da existéncia de todo ser humano,
sendo de natureza personalissima e irrenunciavel. E a confirmagdo do ser como

pessoa, cuja importancia é atribuida e defendida pelo Direito.

No entendimento de Moraes, “os direitos da personalidade sdo aqueles em que o0 bem

tutelado ndo é externo a pessoa, mas intrinseco a ela, referindo-se aos seus atributos

141 DINIZ, 2014, p. 113-114.
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essenciais e as exigéncias de carater existencial ligadas a pessoa humana enquanto

tal.”142

Apesar de haver conflitos doutrinarios para conceituar e definir os direitos de

personalidade, a autora completa que:

Esses sao direitos dotados de generalidade, isto €, sao naturalmente
concedidos a todos, pelo simples fato de estar vivo, ou pelo Unico fato de ser;
extrapatrimoniais, uma vez que sao insuscetiveis de avaliagdo econOmica,
embora sua lesdo possa causar efeitos patrimoniais; absolutos, porque se
impde a coletividade o dever de respeita-los; indisponiveis, pois seu titular
ndo pode deles dispor, sendo, portanto, também irrenunciaveis e
impenhoraveis; imprescritiveis uma vez que uma lesdo a um direito da
personalidade nao enseja perecimento da pretensdo ressarcitéria ou
reparadora; por fim, sdo também intransmissiveis, extinguindo-se com a
morte do seu titular, uma vez que tém carater personalissimo.'43

Ao adquirir a personalidade, o individuo passa a ser sujeito de direitos e obrigacoes,
sendo que os primeiros se desdobram em direito a vida, a identidade, a liberdade, a

dignidade, a origem genética, dentre outros que séo de valores fundamentais.

O Direito ndo deve apenas proteger o patrimbnio, mas sim a esséncia do homem,
sendo que Gagliano e Pamplona Filho definem “os direitos de personalidade como
aqueles que tem por objeto os atributos fisicos, psiquicos e morais da pessoa em si e

em suas projecgdes sociais.”#4

Por uma questao doutrinaria, os direitos de personalidade foram desdobrados em dois
segmentos, quais sejam o primeiro, que se refere a integridade fisica do ser humano
(vida e corpo), enquanto que o segundo é relativo a integridade psiquica (a honra, ao

nome, a identidade, a imagem, dentre outros).

Sao direitos que tém proje¢des na esfera fisica, mental e moral do ser humano, motivo
que |hes atribui caracteristicas peculiares, ou seja, sdo direitos absolutos, gerais,

extrapatrimoniais, indisponiveis, imprescritiveis, impenhoraveis e vitalicios.

142 MORAES, Maria Celina Bodin de. A tutela da personalidade no ordenamento civil-Constitucional
Brasileiro. In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar,
2004. p. 37.

143 |bid., p. 38

144 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2006, p. 135.
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O carater absoluto se concretiza quando ele opera efeito erga omnes, na medida em
que deve ser respeitado por toda a sociedade e nao apenas pelas partes que estao

envolvidas na relacgéo juridica.

A caracteristica da generalidade se da porque basta nascer ser humano,
independente de qualquer circunstancia, que o direito de personalidade ja se
materializa para o individuo. Nao podera haver distingdes entre as pessoas, pois todas

terdo a personalidade atribuida pelo Direito.

Consoante Gagliano e Pamplona Filho, “uma das caracteristicas mais evidentes dos
direitos puros da personalidade é auséncia de um conteudo patrimonial direto, aferivel

objetivamente, ainda que sua les&do ndo gere efeitos econdmicos.”'4°

Pode-se dizer, ainda, que os direitos de personalidade s&o indisponiveis, na medida
em que o Direito ndo permite ao ser humano abrir mdo de sua prote¢cdo enquanto

pessoa.

A indisponibilidade impede que o individuo renuncie, aliene, doe ou transfira seus
direitos enquanto ser humano, eis que a personalidade alcangcou um status
diferenciado dentre os direitos de natureza privada, tratando-se de um direito

personalissimo.

Nesse sentido, leia-se o art. 11 do Cédigo Civil: “com excecéo dos casos previstos em
lei, os direitos da personalidade s&o intransmissiveis e irrenunciaveis, nao podendo o

seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria.”46

A imprescritibilidade se refere ao prazo entre o inicio e o fim dos direitos de
personalidade, que nédo se esgota pelo ndo uso.'” A pessoa sera reconhecida como
tal desde o inicio da vida até a sua morte, eis que nao se impde prazo para a existéncia

do ser humano, por se tratar de uma questao que nao pode ser controlada pelo Direito.

145 |bid., p. 146.
146 BRASIL, 2002, loc. cit.
147 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2006, p. 149.
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Os direitos de personalidade também sao impenhoraveis, na medida em que nao
podem ser frustrados nem limitados em face de uma possivel divida adquirida pelo
seu titular. Por ndo ter carater patrimonial, ndo podera ser penhorado em nenhuma

circunstancia.

Na compreensao da vitaliciedade, Gagliano e Pamplona Filho entendem que “os
direitos de personalidade sdo inatos e permanentes, acompanhando a pessoa desde
0 seu nascimento até a sua morte.”'*® Contudo, muitas vezes se projetam post
mortem, como € 0 caso da protegao contra a violagdo de cadaver e dos direitos

autorais.

Ademais, caso a honra ou o nome do individuo sejam feridos apds seu obito, seus
herdeiros poderdo tomar medidas, inclusive judiciais, para punir quem o lesou

indevidamente.

Por serem direitos fundamentais, apesar de terem outras denominagdes em outros
paises, os direitos de personalidade devem ser assegurados pelo Estado, para que

nao sejam violados por agdo nem por omissao.

Nesse sentido, o Cédigo Civil brasileiro prevé em seu artigo 21 que “a vida privada da
pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as
providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.”'4°

Ao tratar dos direitos de personalidade, Nicolodi esclarece que:

Em apertada sintese, é possivel aduzir-se que a teoria dos direitos da
personalidade, assim como suas formas de tutela, evoluiram
progressivamente a exata medida que se desenvolveram as ideias de
valorizacdo da pessoa humana, sendo que os direitos da personalidade
adquiriram tanto mais revelo quanto se distinguiu, na pessoa humana, o
elemento incorpéreo da dignidade. %0

148 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 20086, loc. cit.

149 BRASIL, 2002, loc. cit.

150 NICOLODI, Mércia. Os direitos de personalidade. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 134,
nov. 2013. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/4493/os-direitos-da-personalidade/2>. Acesso
em: 15 abr. 2016.
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Em que pese o fato de os direitos de personalidade ja terem sido mencionados em
outras normas brasileiras, foi a CF/1988 que acolheu e defendeu a personalidade do
ser humano, assegurando sua dignidade, sua honra e sua integridade fisica, sendo,

entdo, abordada pelo Cdodigo Civil de 2002, posto que o de 1916 ndo os mencionava.

A hermenéutica moderna requer interpretagcdes mais complexas e que extrapolem os
limites conceituais e inflexiveis das normas. Nesse sentido, discutir sobre direito a
identidade e a origem genética € discutir sobre o direito de personalidade. Assim,

percebe-se a importancia dos direitos de personalidade nas palavras de Gama:

No contexto dos direitos de personalidade, inserem-se os direitos a vida, a
integridade fisico-corporal, ao corpo, a imagem, a integridade psiquica, a
intimidade, ao segredo, a honra e a identidade. O direito fundamental a vida
abraca o direito a identidade, o direito a historicidade e a informacao da sua
ascendéncia genética como reflexos de relevo na vida das pessoas. '

O ser humano tem o desejo comum e natural de conhecer a origem de sua existéncia,
sua ascendéncia biologica, mesmo que n&o gerem efeitos de ordem afetiva, como &

0 caso das pessoas geradas por RA heterdloga.

No contexto da RA, Gagliano e Pamplona Filho defendem que o verdadeiro intuito de
quem busca conhecer sua origem genética € tdo somente o reconhecimento da
paternidade bioldgica, sem qualquer interesse em outras repercussdes pecuniarias,

quais sejam, alimentos ou heranga.'®?

Para reforgar, encontra-se entendimento jurisprudencial que fortalece que o

conhecimento da identidade genética se trata de um direito de personalidade:

Apelacao Civel. Acao de investigacao de paternidade. Concordancia do pai e
filho biolégicos em manter o registro que espelha a paternidade socioafetiva.
Pedido que se restringe ao reconhecimento da paternidade biol6gica. Sem
condenacdo em honorarios em razédo da auséncia de conflito de interesses.
E eu, se certa a paternidade biolégica, o seu reconhecimento, sem a
concessédo dos demais direitos decorrentes do vinculo parental e inexistindo
prejuizo e resisténcia de quem quer que seja, ndo viola o ordenamento
juridico.

Ao contrario. Em casos como esse, negar o reconhecimento da verdade
biolégica chega a ser um a forma de restricdo dos direitos de personalidade
do individuo, cujo rol ndo é exaustivo (artigo 11 e seguintes do Cédigo Civil).

151 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. O Biodireito e as relagdes parentais: de acordo com o novo
cédigo civil, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 904.
152 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 647-648.
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Caso em que tdo somente se reconhece a paternidade biolégica, sem a
concessao de qualquer outro efeito juridico. O reconhecimento pode ser
averbado no registro de nascimento.

Considerando a auséncia de lide e a verdadeira inexisténcia de partes, tal
qual os procedimentos de jurisdicdo voluntaria, ndo cabe a fixagdo de
honorarios advocaticios. Sdo devidas as custas. Deram provimento.'%3

A investigacado da origem biolégica ndo se trata de fator preponderante da filiagao,
sendo, pois, uma forma de atingir o principio da personalidade, inadmitindo-se seu

uso para tal fim, qual seja, a determinacéao da filiagao:

O filho gerado pela inseminagéo artificial heteréloga, uma vez estabelecida a
filiagdo socioafetiva com os pais ndo biolégicos, ndo mais caberia investigar
a paternidade ou maternidade, para a producgéo dos efeitos tipicos da relagao
de filiacao, tais como: nome, alimentos, direitos sucessorios etc. em relacao
ao doador do sémen ou a doadora do 6vulo, mas, apenas, na esfera do direito
da personalidade. %

Todo ser humano tem direitos pertinentes a sua versao fisica, psiquica e emocional,
nao podendo interesses alheios privar a pessoa de ter sua vida digna em todos os
aspectos, como o caso de querer ter acesso amplo ao seu direito de identidade e de

origem genética.

Com ja foi mencionado, o Direito Civil € ramo do Direito Privado, em que prevalece a
autonomia da vontade. Contudo, esta ndo é absoluta, uma vez que os valores
constitucionais tém influenciado os outros ramos juridicos, a fim de que todos tenham,
como base, a dignidade da pessoa humana. Ao tratar da esséncia dos direitos de

personalidade, considerando seu viés de dignidade, de Perlingieri leciona que:

A personalidade é, portanto, ndo um direito, mas um valor (o valor
fundamental do ordenamento) e estd na base de uma série aberta de
situagdes existenciais, nas quais se traduz a sua incessantemente mutavel
exigéncia de tutela. Tais situagdes subjetivas ndo assumem necessariamente
a forma do direito subjetivo e ndo devem fazer perder de vista a unidade do
valor envolvido. Ndo existe um numero fechado de hipdteses tuteladas:
tutelado é o valor da pessoa sem limites, salvo aqueles colocados no seu
interesse e naqueles de outras pessoas. A elasticidade torna-se instrumento
pra realizar formas de protegdo também atipicas, fundadas no interesse a
existéncia e no livre-exercicio da vida de relagdes.

[...] O juiz ndo podera negar tutela a quem pega garantias sobre um aspecto
da sua existéncia que nao tem previsado especifica, porque aquele interesse

153 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiga. Apelacgéo civel n. 70031164676. Relator: Rui Portanova.
Porto Alegre, 17 set. 20009. Disponivel em: <http://tj-
rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/114424343/apelacao-civel-ac-70053501920-rs/inteiro-teor-
114424344>. Acesso em: 10 dez. 2015.

154 FERRAZ, op. cit., p. 139.
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ja tem uma relevancia ao nivel de ordenamento e, portanto, uma tutela
também em nivel judicial.®®

O direito a identidade pode ser considerado uma categoria dos direitos de
personalidade, pois traduz a ideia de protecgéao juridica a esséncia das pessoas fisica

e natural.

Pode-se dizer, ainda, que se trata de direito a integridade psiquica, em que a pessoa
€ um ser psiquico atuante e que interage de maneira individual, social e que precisa

proteger a incolumidade da mente humana.'%6

Nas palavras de Gagliano e Pamplona Filho, “vale dizer, o direito a integridade mental
€ o direito-base, de onde surgem todos os demais. Por isso, a legislagdo pune, com

rigor, a tortura psicoldgica.”’®”

Nao permitir, ao individuo, que ele tenha acesso a sua origem genética seria ferir
fatalmente o principio da dignidade da pessoa humana, na medida em que todo e
qualquer ser humano tem o direito de conhecer sua ascendéncia biolégica, mesmo
que ele ndo busque lagos de afetividade, razdo pela qual o direito a identidade

genética deve ser assegurado em quaisquer circunstancias.

Gagliano e Pamplona Filho defendem que a vontade do individuo conhecer sua
ascendéncia genética nao se trata de mero capricho, mas sim o reconhecimento de

um direito de personalidade.’%8

Nesse sentido, a defesa em favor do acesso e do reconhecimento da identidade
genética como um dos direitos de personalidade esta baseada no principio da

dignidade da pessoa humana, como sera aduzido doravante.

155 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 9-10.
156 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2006, p. 165.

157 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 20086, loc. cit.

158 |d., 2014, p. 646.
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4.2 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Dentre os principios fundamentais do Estado brasileiro, destaca-se o principio da
dignidade da pessoa humana como valor juridico base e fundamento maior do Estado
Democratico de Direito. Nos casos de RA heterdloga, quando se trata do direito a

identidade genética, faz-se necessaria a analise da importancia deste principio.

O ordenamento brasileiro possui suas normas positivadas, contudo, ndo segue a risca
apenas o que esta escrito, haja vista, felizmente, serem praticadas as circunstancias
que envolvem o caso concreto e buscar a justica baseada na dignidade do ser
humano, a luz da hermenéutica moderna. No que tange ao conceito deste principio,

Moraes esclarece que:

Um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminagao consciente e responsavel da propria vida
e que traz consigo a pretensao ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve
assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitagdbes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto
seres humanos.'®

Hodiernamente, o principio da dignidade da pessoa humana é o mais comentado e o
mais valorizado, sendo de importante influéncia para o exercicio dos demais direitos

humanos. Assim compreende Sarlet:

Verifica-se, portanto, que também nessa perspectiva a dignidade da pessoa
humana (independente, no nosso sentir, de se aceitar, ou ndo, a tese da
dignidade da vida ndo humana) ha de ser compreendida como um conceito
inclusivo, no sentido de que sua aceitagdo nao significa privilegiar a espécie
humana acima das outras espécies, mas sim, aceitar que do reconhecimento
da dignidade da pessoa humana resultam obrigacdes para com outros seres
e correspondentes deveres minimos e analogos de protec&o. 60

No mesmo sentido, o autor completa seu pensamento quanto a importancia e as
caracteristicas da dignidade:
[...] cumpre salientar, retomando aqui a ideia nuclear que ja se fazia presente

até o mesmo no pensamento classico, no sentido de que a dignidade, como
qualidade intrinseca da pessoa humana, é irrenunciavel e inalienavel,

159 MORAES, 2013, p. 34.
160 SARLET, op. cit., p. 43.
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constituindo elemento que qualifica o ser humano como tal e dele ndo pode
ser destacado, de tal sorte que ndo se pode cogitar na possibilidade de
determinada pessoa ser titular de uma pretensao a que lhe seja concedida a
dignidade. 6"

Resta claro, entdo, que a dignidade é um valor que é intrinseco ao ser humano,
bastando apenas a sua existéncia para que Ihe seja garantida a plenitude da vida

digna, nao podendo dela abrir mao, renunciar, doar emprestar ou alienar.

Trata-se de um direito tdo importante e fundamental que ndo se pode permitir que o
ser humano ndo aceite ser acolhido e protegido pela dignidade em todos os seus

desdobramentos e aspectos.

No que tange ao contexto histérico, segundo Holthe, apesar de possuir origens no
pensamento classico e ideais cristdos, a dignidade passou a ser valorizada apenas

apos as grandes guerras mundiais, depois de ter sido defendida pela ONU.62

O artigo 1 da Declaragdo Universal da ONU, promulgada em 1948, assim diz que
“todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos.”'%3 Surgiu a
preocupagao em face as barbaries praticadas pelos regimes fascistas, em um triste

periodo da histéria da humanidade.

Nao se podem esquecer os momentos da histéria em que era permitido que um ser
humano fosse dono e proprietario de outro, sendo, inclusive, o senhor de sua vida e
de sua morte, cabendo-lhe definir o que era necessario ou ndo ao seu “objeto”, que
era o escravo. Assim, abordar sobre a escraviddao € o mesmo que discutir sobre a

morte da dignidade da pessoa humana.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos foi um marco para a defesa da
integridade do individuo, a fim de que o mesmo pudesse ter uma existéncia digna em

todos os aspectos. Nesse passo, assim definiu seu art. 4: “ninguém pode ser mantido

161 |bid., p. 51.
162 HOLTHE, Leo van. Direito Constitucional. Salvador: Juspodivm, 2007, p. 83.
163 ONU, op. cit., p. 4.
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em escravidao ou em servidao; a escravatura e o comeércio de escravos, sob qualquer

forma, sdo proibidos.”164

No Brasil, também existiram fatos que contrariaram o respeito a dignidade do ser
humano, como se pdde perceber a época da escravidiao e da ditadura militar. Todavia,
essa questao foi superada quando a CF/88 foi feliz ao definir logo em seu primeiro

artigo:

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

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.'6%

Ultrapassada a questao histérica, inquestionavel € que a positivagado da dignidade da
pessoa humana, no art. 1 da CF/88, alcangcou um status de fundamental e que serve

de parametro para interpretar os demais, como diz Holthe:

Por fim, registre-se que a positivagdo da dignidade da pessoa humana no art.
1 da Carta Magna como principio fundamental (e valor-sintese) do Estado
democratico brasileiro impde, para o Estado e para a sociedade, o dever
juridico de respeito a dignidade de todos os seres humanos (aspecto
negativo), bem como a prestagéo de direitos sociais, econdmicos e culturais
que promovam a igualdade e a liberdade materiais (aspecto positivo), na
medida em que o principio da dignidade da pessoa humana, para além da
carga moral que lhe é peculiar, passa a ter plena eficacia juridica.6®

O principio em analise €& considerado um principio fundamental e deve ser
harmonizado como os restantes, apesar de sua supremacia valorativa, devendo ser

sempre ponderado diante do caso concreto.

Sarlet declara que a protegao da dignidade, em todos os aspectos, pressupde que o
individuo, tdo somente pela sua condicdo humana e independente de quaisquer
circunstancias, é titular de direitos que devem ser assegurados pelo Estado e por toda
a sociedade.®”

164 |bid., p. 5.

165 BRASIL, 1988, loc. cit.
166 HOLTHE, op. cit., p. 85.
167 SARLET, op. cit., p. 78.
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No entendimento de Silva, a dignidade da pessoa humana se caracteriza como um
valor superior que atrai outros valores fundamentais, desde o direito & vida.’®® E um

valor intrinseco a vida humana.

Atualmente, o respeito a dignidade da pessoa humana tem imbuido a modernizagéo
do Direito Civil, no qual o principio da autonomia da vontade fica mitigado em nome
da manutencédo da vida digna do individuo, seja na esfera fisica, seja na esfera

psiquica.

Entende-se por dignidade o direito da pessoa ter asseguradas a sua integridade fisica
e bioldgica, assim como a integridade emocional e psicologica. A vida € um bem
valioso e intangivel, contudo, deve ser digna, prezando pela esséncia do ser humano

e garantindo sua melhor forma de existir.

Cumpre ressaltar que o principio da dignidade é muito abstrato e varia de um individuo
para o outro. Entretanto, cada ser humano tem o direito de garantir a mais digna forma
de existéncia, tendo a protecao, principalmente do Estado. Nesse sentido, ao se tratar

do valor da dignidade, Namba aduz que:

O ‘valor dignidade da pessoa humana’ é crucial hodiernamente, para se evitar
retrocessos indevidos, face ao noticiado na imprensa: abandono de criangas
na rua, auséncia de ensino, falta de assisténcia médica, temas de politicas
publicas; todavia, por via direta ou indireta, tendem a reflexdo na Bioética e
no Biodireito.169

Para ter direto a uma vida digna, o individuo basta existir, nada podendo ser colocado
como condigcao ou obstaculo para que ele possa exercer seu direito de forma segura
e plena. Nesse passo, Rocha afirma que a dignidade humana independe de
merecimento pessoal ou social, pois “é inerente a vida e, nessa contingéncia, € um

direito pré-estatal.”7?

168 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.
98.

169 NAMBA, op. cit., p. 21-22.

170 ROCHA, 1999 apud PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. S3o Paulo: Max Limonad,
2003, p. 389.
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Portanto, trata-se de um principio amplo, abstrato e que pode ser percebido em varios
outros direitos expressos na legislagdo. Na verdade, ndo ha como negar a relagéo

entre os direitos de personalidade e o principio da dignidade da pessoa humana.

Monteiro critica o fato de o novo Cdédigo Civil ndo ter enfrentado questbes modernas
no campo da Medicina e na Genética, defendendo que o nascituro tem expectativa de

vida humana, ndo podendo esse fato ser ignorado.'”"

Quando mencionado o direito a identidade genética, que € um desdobramento dos
direitos de personalidade, faz-se necessario destacar a importancia para que o

individuo possa ter uma vida digna no que tange a sua esfera psiquica.

A dignidade se confunde com a propria natureza humana, que busca conhecer suas
origens e entender a razdo de sua existéncia. Assim, negar ao individuo que este
tenha acesso a sua origem bioldgica é ferir seu direito a dignidade da pessoa humana,

como bem lecionam Canegusuco e Stefano:

Considerado um superprincipio ou sobreprincipio, na medida em que é vetor
de todos os direitos fundamentais. Possui valor constitucional supremo e
ético. Representa o minimo inviolavel do ser humano que deve estar presente
em todo o sistema juridico.7?

Os bioeticistas devem ter, como paradigma, o respeito a dignidade da pessoa
humana, que é a base do Estado Democratico de Direito. Assim, o ser humano jamais
pode ser reduzido a condicdo de objeto, mesmo em nome dos avangos da

biotecnologia.

A vida digna do ser humano deve ser protegida em quaisquer circunstancias e seu
valor deve prevalecer sobre qualquer tipo de descobertas tecnoldgicas e/ou

cientificas, que ndo podem ser contrarias a natureza do homem e a sua dignidade.

71 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
p. 66.

172 CANEGUSUCO, Miriam; STEFANO, Isa Gabriela de Almeida. Direito Constitucional. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2014, p. 45.
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Nesse contexto, a Bioética e o Biodireito estdo preocupados em garantir a existéncia
da humanidade em harmonia com o0 meio em que vive, assegurando que as
integridades fisica e psiquica sejam preservadas acima de qualquer coisa. Nesse

interim, Diniz assim leciona:

Todos os seres humanos, os aplicadores do direito e em especial os médicos,
os bidlogos, os geneticistas e os bioeticistas devem intensificar sua luta em
favor do respeito a dignidade humana, sem acomodagbes e com muita
coragem, para que haja a efetividade dos direitos humanos. A consciéncia
destes é a maior conquista da humanidade, por ser o unico caminho para
uma era de justica, solidariedade e respeito pela liberdade e dignidade de
todos os seres humanos.'”3

Com o reconhecimento da dignidade da pessoa como base e parametro para as
pesquisas e estudos, a Bioética e o Biodireito passam a valorizar um sentido

humanista, buscando sempre o sentido de justica e bem-estar da humanidade.

Ainda nesse diapasao, a autora defende que “as praticas das ‘ciéncias da vida’ que
podem trazer inumeros beneficios a humanidade, contém riscos potenciais muito

perigosos e imprevisiveis.”74

E razoavel que os cientistas, pesquisadores e profissionais da satide exergam suas
atividades sem ultrapassar os limites éticos, morais e juridicos, a fim de que sejam

garantidos o respeito a pessoa humana, a vida, a integridade e a dignidade.

Ao ser fruto de RA heterdéloga, o individuo pode ter a vontade de conhecer sua origem
biolégica, mas isso lhe pode ser frustrado em nome do anonimato do doador de

sémen, até entéo protegido pela legislagao patria.

Ao que parece, nao permitir que alguém saiba sua identidade genética representa
uma afronta aos direitos de personalidade e a dignidade da pessoa humana, sendo

que Diniz assevera que:

173 DINIZ, 2014, p. 44-45.
174 |bid., p. 44.
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Urge, portanto, a imposi¢ao de limites a moderna medicina, reconhecendo-
se que o respeito ao ser humano em todas as suas fases evolutivas (antes
de nascer, no nascimento, no vive, no sofrer e no morrer) s6 é alcangado se
estiver atento a dignidade humana.'”®

Ademais, a Bioética defende que proteger a vida humana ndo é sé garantir a sua
existéncia e sobrevivéncia, mas sim a dignidade do individuo. Caso a pessoa exista,
mas tenha conflitos por ndo conhecer sua origem, resta claro que ndo conseguira viver

em plenitude, no que tange aos aspectos psiquicos.

No caso da RA heterdloga, quando existe a doagdo de material genético de outrem,
seria razoavel que o individuo tivesse o direito de conhecer sua identidade genética,

mas sem interferir na vida digna do doador.

Portanto, como afirmam Gagliano e Pamplona Filho, existe uma diferenga entre o
reconhecimento do direito a ascendéncia bioldgica e o reconhecimento da paternidade

bioldgica, o que protegeria tanto o ser gerado quanto o pai bioldgico.'"®

O fato é que os avangos da Biotecnologia geraram questbes que ainda ndo tinham
previsdo no ordenamento juridico, o que traz a necessidade de serem criados
entendimentos e normas que possam respeitar e cuidar dos direitos de todos os

possiveis envolvidos no processo. Na compreensao de Diniz:

A realidade demonstra que os avangos cientificos do mundo contemporaneo
tém enorme repercusséo social, trazendo problemas de dificil solugédo, por
envolverem muita polémica, o que desafia a argucia dos juristas e requer a
elaboragdo de normas que tragam respostas e abram caminhos satisfatérios,
atendendo as novas necessidades ora surgidas.'’”

Nesse sentido, € mister encontrar um ponto de equilibrio, a fim de respeitar a
dignidade da pessoa humana dos envolvidos no processo de RA heterdloga, eis que
os interesses sao distintos. O doador de sémen, de fato, ndo quer ter sua identidade
revelada, na medida em que isso pode lhe trazer prejuizos na esfera do Direito de

Familia e do Direito das Sucessdes. Caso o filho gerado com seu material genético o

175 |bid., p. 42.
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conhega, podera ingressar em juizo requerendo afetividade, alimentos, heranca,

dentre outros.

No que tange aos interesses do casal receptor, 0 mesmo nao quer ter nenhum tipo de
contato com o pai biologico do filho, com o receio de haver interferéncias no poder

familiar e na intimidade entre eles.

Ja o individuo n&o quer ser privado de conhecer sua identidade biolégica, a fim de ter
sua origem esclarecida e, porventura, evitar casamento com possiveis parentes, que,

caso se mantenha o anonimato do doador, ficardo desconhecidos.

Também, caso acontega uma doenga congénita ou desenvolvida durante a vida, o
individuo teria o direito e 0 acesso aos possiveis doadores de 6rgaos e tecidos, na

busca pela cura, ou seja, seriam fins tdo-somente terapéuticos.

Portanto, urge a necessidade de se criar normas para garantir o direito a identidade
genética, todavia, impondo limites as obriga¢cdes do doador de sémen. E isso é
totalmente viavel, eis que a paternidade biolégica ndo se confunde com a paternidade

sécio afetiva, pois o Direito de Familia tem como base o principio da afetividade.

Cumpre esclarecer que a investigacao da origem genética nada mais € do que a busca
pelo seu genitor bioldgico, cujo objetivo é garantir o direito de personalidade/dignidade
do filho gerado, enquanto reconhecer paternidade leva em conta a afetividade que,

neste caso, nao ¢é obrigatéria para o doador.

Nesse passo, seria possivel o filho gerado por RA heteréloga conhecer sua
ascendéncia bioldgica sem a necessidade de acéo judicial, tendo em vista que o ato
do doador de sémen estaria totalmente protegido de qualquer obrigacao familiar ou
sucessoria. Assim, resta claro que tanto a dignidade do doador de sémen, quanto a
dignidade do casal infértil, bem como a do individuo gerado pelas técnicas de RA
seriam respeitadas e garantidas em prol de uma existéncia digna para todos os

envolvidos neste processo, objeto estudo deste trabalho académico.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

O trabalho académico trouxe a discussao sobre os conflitos gerados entre o
anonimato do doador de sémen e o direito a identidade genética do individuo gerado
pelas técnicas de RA heterdloga, ou seja, com material genético alheio ao do casal

entdo diagnostico com infertilidade.

Assim que o casal €& diagnosticado como infértil, muitos buscam auxilio da
Biotecnologia para realizar o sonho de ter filhos, submetendo-se a inovadoras técnicas

meédicas, mas que também podem ter consequéncias no ambito juridico.

Os desafios juridicos oriundos deste avango na Medicina, em especial com a RA,
ainda nao foram satisfatoriamente disciplinados pelo Direito, gerando inumeros

questionamentos de ordem ética, moral e juridica.

No que tange a RA heterdloga, acabou surgindo uma problematica juridica decorrente
do direito de toda pessoa ter conhecimento de sua origem em contrapartida aos

interesses das clinicas especializadas e do doador de sémen, qual seja, 0 anonimato.

Nesse sentido, foi imprescindivel esclarecer a diferenca entre a Bioética e o Biodireito,
apresentando e discutindo seus principios que impdem limites aos avangos da
Biotecnologia, em nome da preservacéo da humanidade e garantido a dignidade da

pessoa humana.

Consabido que inumeros beneficios sao trazidos com os estudos e pesquisas
cientificas, todavia, o ser humano n&o pode ser tratado como um objeto de estudo e

os riscos devem ser conhecidos para nao causar nenhum dano a sua saude.

Todas as descobertas médicas e cientificas devem ter fins terapéuticos, que garantam
o bem-estar do paciente e ndo coloquem em risco a existéncia humana. Para tanto,
ha uma busca por uma legislagdo mais ampla e mais abrangente, que possa

disciplinar a maior parte das consequéncias advindas com estes avangos.



7

No Brasil, ttm-se a Lei de Biosseguranca e as tentativas do CFM no sentido de
disciplinar, além de outros temas, as consequéncias advindas com as técnicas de RA
heterdloga, posto que ha o interesse de varios envolvidos no processo de fertilizagao,

desde o doador até o filho gerado.

Muitos ainda defendem que o anonimato do doador de sémen deve ser mantido em
nome do carater supostamente altruista de quem se dispde a doar seu préprio material

genético para fertilizar casais que ndao podem gerar filhos naturalmente.

Entdo surge outro questionamento, qual seja, o doador ndo pode ter beneficio
econdbmico com seu proprio material genético, sendo seu ato obrigatoriamente
gratuito, enquanto que a clinica especializada obtém lucros prestando o servigo que

utiliza o material obtido gratuitamente.

De acordo com os valores constitucionais, ndo se pode admitir que haja
desigualdades e injusticas entre as partes envolvidas numa relagao juridica. No caso
em estudo, o contrato de doagdo de sémen € gratuito enquanto o contrato de recepgéo

de sémen € oneroso e lucrativo para as clinicas de RA.

Outro ponto a ser abordado é o direito que assiste ao individuo que foi gerado por RA
heterdloga em conhecer a sua identidade genética, ou seja, conhecer tdo-somente

sua origem bioldgica.

Como asseveraram Gagliano e Pamplona Filho, o desejo de o individuo conhecer sua
ascendéncia bioldgica ndo pode ser considerado um mero capricho, na medida em
que é inerente aos direitos de personalidade, que sao absolutos, imprescritiveis e

indisponiveis.'’8

Ademais, os direitos de personalidade estdo atrelados ao principio da dignidade da
pessoa humana, que busca garantir uma vida digna, seja em aspecto fisico ou em

aspecto psiquico do ser humano.

178 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op. cit., p. 646.
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O direito de conhecer sua identidade genética ndo se confunde com o direito ao
reconhecimento de paternidade, haja vista que a quest&o bioldgica ndo é o cerne do
Direito de Familia, mas sim o principio da afetividade. Portanto, de nada adianta ser

apenas o pai bioldgico.

Nesse interim, caso o individuo conheca a identidade do doador de sémen, entdo seu
pai biolégico, nada afetaria a sua relagcdo com sua familia afetiva, tampouco geraria

obrigacdes de afetividade, alimentos, filiagdo ou heranga do pai doador.

Outrossim, seria razoavel o conhecimento da identidade genética, a fim de evitar
casamentos impedidos, como entre pais e filhas, e com meios-irmaos até entéo

desconhecidos.

Por fim, a familia socio afetiva continuaria a exercer plenamente o poder familiar, haja
vista a afetividade ser o que determina uma relacdo de familia, independente da

questao biologica.

Entao, restou 6bvio que ndo existem argumentos suficientes que possam afirmar que
se faz imprescindivel o anonimato do doador de sémen, bastando que a legislagéo
patria traga, a baila, os principios constitucionais do Direito de Familia, bem como
preze pelos direitos de personalidade do individuo gerado por RA heterdloga, em

detrimento dos interesses apenas das clinicas.
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