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RESUMO

A reproducdo humana assistida é entendida como o conjunto de técnicas que visa manipular
os elementos reprodutores humanos, uma de suas modalidades é a heter6loga, ou seja, quando
ha a utilizacdo do material genético de um terceiro andnimo. Nesse contexto, surge o conflito
entre o direito ao anonimato do doador, fundado no direito & intimidade e & ancestralidade,
versus o direito ao conhecimento da origem genética por parte do ser concebido, respaldado
no direito da personalidade. Logo, ambos s&o considerados direitos fundamentais e possuem
elevada posicdo hierarquica. Este trabalho tem o objetivo central de analisar se ha a
possibilidade de equacionar a desavenca em foco e qual direito deveria prevalecer. Para tanto,
o0 presente estudo foi realizado através da exposicdo de conceitos, principios da Bioética e do
Biodireito, aspectos gerais e juridicos da reproducdo humana assistida, e a analise do direito
ao anonimato do doador e ao conhecimento da origem genética, com enfoque no conflito
entre essas garantias. Como se tratam de dois direitos fundamentais, a controvérsia em
evidéncia deve ser dirimida através da técnica da ponderacdo de interesses, ou seja, analisar-
se-a, no caso concreto, qual direito deve se sobrepor. O método de abordagem utilizado foi o
dedutivo, iniciando-se a partir de uma analise geral da matéria para uma pesquisa mais
especifica, j& a abordagem utilizada foi a comparativa, através da exposicdo de correntes
doutrinarias diversas. Com esta pesquisa, pode-se constatar que o entendimento doutrinario e
jurisprudencial ndo é pacifico, bem como que a auséncia de leis especificas para regular a
reproducdo assistida provoca inumeras inquietacdes e inseguranca juridica. Logo, percebe-se
a imprescindibilidade da regulamentacéo legislativa do tema em foco, posto que a Resolucéo
2.168/2017 do CFM, nao possui eficacia nem forca normativa de lei. Ademais, enquanto
persistir essa lacuna, deve o operador do Direito solucionar tal desavenca observando os
principios da dignidade da pessoa humana, do melhor interesse da crianca e do adolescente,
da afetividade e da paternidade responsavel, de modo que ndo acarrete prejuizos a prole.

Palavras-chave: Reproducdo Humana Assistida. Fecundacdo Heter6loga. Anonimato do
doador. Origem Genética. Ponderacéo de interesses.



ABSTRACT

Assisted human reproduction is understood as the set of techniques that aims to manipulate
the human reproductive elements, one of the modalities is heterologous, in other words, when
there is the use of the genetic material of a nameless person. In this context, the conflict arises
between the right to anonymity of the donor, based on the right to intimacy, versus the right to
know the genetic origin by the person borned with these technics, supported in the right of
personality. Therefore, both are considered fundamental rights and have a high hierarchical
position. This work has the central objective of analyzing if there is the possibility of equating
the disagreement in focus and which law should prevail. The present study was carried out
through the exposition of concepts, principles of Bioethics and Biolaw, general and juridical
aspects of assisted human reproduction, and the analysis of the right to anonymity and
knowledge of genetic origin, focusing on the conflict between these guarantees. As these are
two fundamental rights, the conflict in evidence must be solved through the technique of
balancing interests, in other words, it will be analyzed, in the specific case, which right should
overlap. The method of approach used was the deductive, starting from a general analysis of
the matter for a more specific research. The approach used was the comparative, through the
exposition of diverse doctrinal currents. With this research, it can be verified that the doctrinal
and jurisprudential understanding is not pacific, and the absence of specific laws to regulate
the assisted reproduction causes numerous concerns and legal uncertainty. The legal
regulation of the issue in question is essential, because the Resolution 2.168/2017 of the CFM
does not have the effectiveness or normative force of law. Moreover, while this legislative
gap persists, the lawmaker must resolve this controversy by observing the principles of human
dignity, the best interest of the child and adolescent, affectivity and responsible parenthood,
so that it does not harm the offspring.

Keywords: Assisted Human Reproduction. Heterologous fertilization. Donor anonymity.
Genetic Origin. Balancing Interests.
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1. INTRODUCAO

Na atualidade, com os avancos cientificos e tecnolégicos no campo da medicina e da
engenharia genética, tem-se disseminado métodos de reproducdo humana distintos da copula
genital. Nesse sentido, a reproducdo humana assistida, considerada um conjunto de técnicas
que visa manipular os elementos reprodutores humanos, surge como uma oportunidade aos
casais inférteis ou acometidos por doencas, e que ndo podem procriar pelos métodos naturais
de concepcao.

No ambito da reproducdo assistida, verifica-se a heter6loga, em que ha o uso do
material bioldgico de uma terceira pessoa para a inseminacéo artificial ou fecundacao in vitro.
Neste ponto, surge uma grande polémica doutrinaria e jurisprudencial: de um lado, ha o
direito do doador, que deseja manter a sua identidade andnima e ndo almeja nenhuma relacao
de paternidade para com o ser concebido, tendo apenas realizado um ato solidario e altruista;
e, de outra banda, ha o direito do ser concebido conhecer a sua origem genética, a sua
historicidade pessoal e ter os seus ascendentes identificados, como meio de formacao da sua
personalidade e identidade genética.

N&o obstante o primeiro bebé proveta brasileiro, Anna Paula Caldeira, tenha sido
concebido em 1984, ainda ndo ha legislacdo especifica que regule as técnicas de reproducéo
assistida no Brasil. Atualmente, os profissionais de salde atuam com base nas Resolucdes
expedidas pelo Conselho Federal de Medicina, as quais ndo possuem forca normativa, sendo
consideradas meras normas administrativas definidoras das condutas médicas.

Diante dessa lacuna no ordenamento juridico patrio, surgem diversas duvidas e
desafios na seara juridica, como, por exemplo, a seguinte indagacao: O ser concebido através
das técnicas de reproducdo assistida heter6loga tera o direito de conhecer a sua origem
genética? Ou deve prevalecer o direito ao anonimato do doador do material genético?

Percebe-se, entdo, que o objetivo central do presente Trabalho de Conclusdo de Curso
é analisar se ha a possibilidade de equacionar o conflito entre o direito ao anonimato versus o
direito a ancestralidade por parte da prole, ou seja, investigar se poderia haver supremacia de
algum dos direitos em questdo sobre o outro. Para tanto, imperioso tracar os objetivos
especificos deste labor, quais sejam: relacionar os conceitos e principios da Bioética e do
Biodireito com a atuacdo médica; analisar as técnicas — tipos e métodos — da reproducéo
humana assistida; definir o anonimato como uma garantia decorrente do direito a intimidade;

identificar o direito ao conhecimento da origem biolégica como sendo direito da



personalidade, inerente ao ser humano; bem como analisar o posicionamento de alguns
tribunais brasileiros em casos andlogos que compreendam esses direitos em evidéncia.

A partir desses pontos firmados, nota-se a importancia do presente estudo sob a
perspectiva académica e juridica, posto que se trata de um tema ainda controverso, que gera
inimeras discussdes doutrinarias e jurisprudenciais, principalmente em virtude da auséncia de
legislacdo especifica que regule a matéria em questdo. Ademais, enquanto persistir essa
lacuna, esta monografia podera trazer respaldo para que os aplicadores do Direito possam
dirimir tais desavencas da forma mais adequada.

Em relacdo ao método de abordagem aplica-se, predominantemente, o dedutivo, dado
que o estudo iniciara a partir de uma analise geral da tematica, com a finalidade de obter um
maior embasamento tedrico sobre o conteudo e, posteriormente, se encaminhara para uma
pesquisa mais especifica da matéria, com o proposito de compreender satisfatoriamente as
suas especificidades. Isto €, ab initio analisar-se-4 0s conceitos e as particularidades da
Bioética, do Biodireito e da reproducdo humana assistida e, em consequéncia, sera explorado
0 embate entre o sigilo do doador e o direito a origem genética.

Ja 0 método de abordagem a ser utilizado na pesquisa sera o comparativo, eis que
serdo expostas correntes doutrinarias e opinides juridicas diversas sobre o assunto, com o fito
de realizar uma analise critica entre elas e apontar qual a mais adequada. Ademais, emprega-
se a técnica bibliografica, documental, legislativa e jurisprudencial, pois o estudo se norteara
através de livros, artigos cientificos, teses, jornais eletrénicos, leis e casos concretos julgados
pelos tribunais brasileiros.

O presente trabalho subdivide-se em trés capitulos. O primeiro apresentara 0s
conceitos e principios da Bioética e do Biodireito, bem como os aspectos gerais — tipos e
métodos — e 0s aspectos juridicos da reproducdo humana assistida. Especificamente, no que
tange a filiacdo decorrente da reproducdo humana assistida heterologa, estudar-se-a a previsdo
juridica e principiologica, como, por exemplo, o principio da afetividade, do melhor interesse
da crianca e da paternidade responsavel, os quais dardo suporte ao objetivo geral da presente
monografia.

O segundo capitulo abordara o tema central do estudo, inicialmente, ira dispor sobre o
direito ao anonimato do doador e o direito a ancestralidade. Em sequéncia, trard a tona o
conflito entre essas garantias, o ponto de vista de alguns juristas — como, por exemplo,

Eduardo de Oliveira Leite, Juliane Queiroz, Guilherme Calmon Nogueira e Maria Claudia
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Brauner —, bem como os principios que devem nortear a ponderacdo desses direitos
conflitantes.

No terceiro e ultimo capitulo, além de dispor sobre os motivos que levam o ser
concebido a querer buscar a sua ancestralidade, como, por exemplo, por necessidade
psicoldgica, para evitar impedimentos matrimoniais e para preservacdo da vida e da saude,
também analisard alguns casos concretos e decisfes judiciais acerca do direito a origem
genética e ao anonimato do doador, mostrando, inclusive, como os tribunais vém entendendo
sobre o tema no ambito da adocéo e se tal entendimento pode ser aplicado analogicamente a
reproducdo medicamente assistida.

Por derradeiro, nas consideracdes finais, serdo destacados os principais pontos que
forem estudados ao longo da monografia, trazendo a tona as possiveis formas de solucionar a
desavenca em foco, sempre em consonancia com 0s principios constitucionais protetores da

dignidade humana.
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2. ABIOETICA, O BIODIREITO E A REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

Com o passar dos anos, é notdria a celeridade dos avancos cientificos. Cada vez mais
0 homem passar a agir diretamente no campo bioldgico, e estas transformagdes trazem
inimeros beneficios, porém, também geram polémicas quanto a aplicacdo legislativa sobre
estes avancos biotecnologicos, de modo que néo restrinja a evolugdo, mas também ndo viole a
dignidade da pessoa humana.

Neste sentido, colhe-se de Mabtum e Marchetto a seguinte analise:

E imperioso ressaltar que a bioética ndo tem o papel de dificultar o0 avango e o
desenvolvimento da ciéncia. Ao contrario, deve demonstrar as minimas exigéncias
para assegurar que esse desenvolvimento biotecnoldgico, que rompe com
paradigmas e valores assegurados e reconhecidos pela humanidade, seja
compatibilizado com essa nova realidade e com 0s novos conhecimentos e
procedimentos cientificos (MABTUM; MARCHETTO, 2015, p. 22).

Dentre as novas intervencdes realizadas pelo homem no campo bioldgico, tém-se as
efetuadas no campo da engenharia genética, como, por exemplo, a reproducdo humana
assistida, o que traz consequéncias nas relagcdes sociais e juridicas, sob a influéncia de valores
religiosos, politicos, culturais e econémicos (AITA; MARTINS, 2015, p. 3).

O presente capitulo busca tratar, inicialmente, da Bioética e do Biodireito, trazendo a
tona seus conceitos e principios delineadores. Em seguida, explanara acerca da reproducéo
humana assistida, estudando o seu conceito, passando pelos principais tipos e métodos e, por
fim, os aspectos juridicos que envolvem a tematica e a sua previsdo no ordenamento juridico

brasileiro.

2.1 BIOETICA: CONCEITOS E PRINCIPIOS

Para grande parte dos pesquisadores, o termo “Bioética” foi utilizado, pela primeira
vez, como um campo de estudo, na década de 1970, pelo bidlogo e oncologista Van
Rensselaer Potter, na ocasido do artigo “Bioethics: the Science survival”. Todavia, a
concepcao do termo adotada por Potter é diferente da atual, este bidlogo considerava que a
Bioética era uma ciéncia que iria salvar o planeta em um sentido ecoldgico, melhorando a
qualidade de vida, tendo em vista que organizaria a relagdo do ser humano com a natureza.
Posteriormente, passou a ser considerada ética biomédica, ou seja, a ética das ciéncias da vida
(MABTUM; MARCHETTO; 2015, p. 19).

12



Hodiernamente, a Bioética é considerada um ramo da Biologia, que visa controlar as
regras morais nas relagdes medicas, na biologia, na biotecnologia, na engenharia genética e
nas ciéncias tecnoldgicas, bem como preservar a ética nos avancos cientificos e em suas
consequéncias, como, por exemplo, na inseminacdo artificial, na fecundagdo in vitro, nos
casos de barriga de aluguel, dentre outros. Joaquim Clotet (2003, p. 34) afirma que a Bioética
“¢ uma ética aplicada que se ocupa do uso correto das novas tecnoldgicas na area das ciéncias
médicas e da solucdo adequada dos dilemas morais por elas apresentados. Trata-se, portanto,
de um ramo especifico da filosofia moral com caracteristicas proprias”.

Logo, considerando que o avanco da biotecnologia, da medicina e da ciéncia gera
influéncia na vida das pessoas, torna-se imprescindivel que os profissionais atuem baseados
na ética e pautados na dignidade da pessoa humana. Como bem explica Joaquim Clotet (2003,
p. 21), “mostra-Se necessario, pois, um regramento especifico, que delimite a atuacdo dos
profissionais e proporcione ao sujeito da pesquisa ou da intervencédo informacdes a respeito do
procedimento a que sera exposto, de suas consequéncias, de seus riscos ¢ beneficios”.

Imperioso ressaltar que, em 2005, aconteceu a Conferéncia Geral da UNESCO, em
Paris, ocasido em que foi aprovada a Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos
e, pela primeira vez, os Estados-membros e a comunidade internacional concordaram em
adotar e seguir os principios fundamentais da Bioética. Esse documento possui contetido
principiolégico e visa tracar parametros a serem seguidos pelos paises no momento de definir
normas que tratem acerca das questfes Bioéticas (MABTUM; MARCHETTO, 2015, p. 31).

A Resolucdo n. 466/2012, aprovada pelo Conselho Nacional de Saude, e publicada em
13 de junho de 2013, trouxe a tona importantes referenciais da Bioética, que merecem ser
seguidos e observados, sdo estes: a autonomia, a beneficéncia, a ndo maleficéncia e a
equidade.

O mais antigo dos principios, a beneficéncia, deriva do termo latino bonum facere, e
significa fazer o bem, ou seja, agir de modo que o interesse do préximo seja atendido,
devendo o seu bem-estar ser prioridade perante o interesse unico da comunidade ou da
ciéncia. Aplicando-o na area da saude, deve o médico agir almejando o melhor para o seu
paciente.

Derivado da méaxima primum non nocere, o principio da ndo-maleficéncia é
consequéncia do principio da beneficéncia, haja vista ndo ser suficiente apenas promover o
bem, mas também evitar causar danos intencionais e prejudicar o proximo. Ademais,

conforme explica Mabtum e Marchetto:
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E fundamental a minimizacao de qualquer dano possivel, em especial quando advém
da aplicacdo e do avanco do conhecimento cientifico, ou mesmo de praticas médico-
hospitalares, bem como de tecnologias associadas, outra evidente referéncia ao
principialismo bioético e ao principio da ndo maleficéncia (MABTUM,;
MARCHETTO, 2015, p. 32).

Imperioso analisar a diferenca entre os citados principios — beneficéncia e ndo-
maleficéncia — visto que demonstram uma grande proximidade. De acordo com o primeiro,
nota-se que € necessario buscar fazer o bem ao préximo, ja o segundo seria evitar prejudicar o
outro. Sobre o tema em questdo, Joaquim Clotet (2003, p. 71) explica, de forma sucinta, que:
“o principio de ndo-maleficéncia envolve abstencdo, enquanto o principio da beneficéncia
requer acdo. O principio da ndo-maleficéncia € devido a todas as pessoas, enquanto que o
principio da beneficéncia, na pratica, € menos abrangente [...].”

O principio da autonomia significa a possibilidade de cada um agir conforme sua
vontade racional. No campo bioético, é entendido como o respeito que cada um deve ter pela
vontade do outro e, aqueles que ndo podem exercé-la devem ser protegidos, de modo a ter
seus direitos e interesses preservados. Na relacdo medico-paciente, deve o paciente consentir
livre e esclarecidamente, sem coacgdo ou influéncia, acerca do procedimento médico que sera
submetido, sendo indispensavel que a informacdo seja transmitida ao sujeito de forma
adequada e completa (MABTUM; MARCHETTO, 2015, p. 33). Ademais, levando em

consideracdo os ensinamentos de Kant acerca da autonomia, Marco Segre explica que:

O respeito a autonomia segue até o reconhecimento de que todas as pessoas tém um
incondicional valor, cada qual tendo a capacidade para determinar seu préprio
destino tracado pela razdo. Violar a autonomia é tratar as pessoas como meio e ndo
como um fim. Esse desrespeito consistiria em trata-las de acordo com os valores
proprios, sem resguardar os objetivos daquelas pessoas (SEGRE, 2002, p. 87).

Nota-se, pois, a importancia do consentimento informado do paciente, devendo 0s
profissionais de saude agir de modo a respeitar os valores morais e as crencas de cada sujeito.
Inclusive, no Brasil, com o intuito de ampliar o principio da autonomia nas relagdes médicos-
pacientes, 0 Codigo de Etica Médica (Resolucio CFM n° 1931/2009), nos artigos 22, 24, 31 e

34, conta com a seguinte redacéo:

E vedado ao médico:

Art. 22. Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu representante legal
apos esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco
iminente de morte.
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Art. 24. Deixar de garantir ao paciente o exercicio do direito de decidir livremente
sobre sua pessoa ou seu bem-estar, bem como exercer sua autoridade para limita-lo.
Art. 31. Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de decidir
livremente sobre a execucdo de praticas diagnosticas ou terapéuticas, salvo em caso
de iminente risco de morte.

Art. 34. Deixar de informar ao paciente o diagndstico, o progndstico, 0s riscos e 0s
objetivos do tratamento, salvo quando a comunicacdo direta possa lhe provocar
dano, devendo, nesse caso, fazer a comunicacéo a seu representante legal (BRASIL,
2009).

Também merece destaque o respeito a vulnerabilidade humana e a integralidade,
devendo pessoas e grupos de vulnerabilidade receber protecdo no que toca as praticas méedicas
e tecnoldgicas. Inclusive, com o fito de proteger estes sujeitos, deve-se resguardar a
privacidade e a confidencialidade das informacdes obtidas, utilizando-as apenas para os fins
previamente determinados, sem serem reveladas a terceiros.

Ja o principio da justica dispGe que todos devem ser tratados de maneira equitativa e
apropriada, ou seja, trata-se igualmente os que estdo em posicdo semelhante, e de forma
desigual os desiguais, na medida de suas desigualdades, coincidindo-se, pois, com a igualdade
material.

Por fim, importante ter em mente que nenhum principio deve ser considerado de
maneira exclusiva e absoluta, haja vista que todos tém a sua devida importancia e respaldam a

relacdo médico - paciente, sendo imprescindivel a analise conjunta, integrada e justa deles.

2.2 BIODIREITO: CONCEITOS E PRINCIPIOS

O Biodireito surge como um novo ramo do Direito Publico, que busca estudar as
relacBes juridicas decorrentes dos avancos tecnoldgicos no que toca a medicina e a
biotecnologia, ou seja, se encontra na intersecdo entre a Bioética e o direito.

Através da regulamentacdo juridica, este ramo visa evitar que o progresso da ciéncia
prejudiqgue a humanidade, tracando, desse modo, limitacdes ao uso descontrolado das
descobertas cientificas. De acordo com o entendimento de Adriana Maluf (2013, p. 17), o
Biodireito compreende o “caminhar sobre o ténue limite entre o respeito as liberdades
individuais e a coibicdo dos abusos contra o individuo ou contra a espécie humana [...]”.

N&o obstante o Biodireito vise ordenar os avancos médicos e biotecnologicos,
estabelecendo limites e regras, este ramo, assim como a Bioética, ndo tem a intencdo de
impedir o progresso da ciéncia, mas sim de regular o seu uso, com o objetivo de evitar

possiveis danos ao homem e combater 0s crimes contra a dignidade da pessoa humana.
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Ademais, importante destacar que é extremamente dificultoso estabelecer limites
juridicos aos avancos das praticas biomédicas, pois o desenvolvimento cientifico e
tecnoldgico é frequente e acelerado frente a duragcdo das normas juridicas. Inclusive, é dificil
para o legislador tratar sobre temas tdo inéditos e complexos, sem antes realizar um debate
com a populacdo envolvida, o que resulta num amplo e demorado estudo prévio (MOLLER,
2007, p. 94).

Por fim, destaca-se importante conclusé@o acerca do Biodireito desenvolvida por Thyco
Fernandes:

Na verdade, o biodireito nada mais é do que a producdo doutrinaria, legislativa e
judicial acerca das questdes que envolvem a bioética. Vai desde o direito a um meio
ambiente sadio, passando pelas tecnologias reprodutivas, envolvendo a autorizacéo
ou negacdo de clonagens e transplantes, até questdes mais corriqueiras e ainda mais
inquietantes, como a dicotomia entre a garantia constitucional do direito a salde, a
falta de leitos hospitalares e a equanime distribuicdo de salde a populacdo
(FERNANDES, 2000, p. 42).

Quanto aos principios direcionadores do Biodireito, merece destaque o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, o da igualdade da pessoa humana, da justica social, do
solidarismo, do pluralismo e da democracia.

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana constitui um dos fundamentos do Estado
democratico de direito, instituido na Constituicdo Federal, e considerado o ‘“coragao” do

ordenamento juridico brasileiro. Segue fragmento do art. 1°, I11, da CRFB/88:

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

[.]
111 - a dignidade da pessoa humana; [...] (BRASIL, 1998).

Esse principio visa impor o respeito ao ser humano em primazia a todos 0s outros
interesses, sendo considerado como um superprincipio constitucional. Mabtum e Marchetto
explicam que essa garantia constitucional é estendida ao ser humano, independentemente de

sua capacidade civil:

A Constituicdo Federal é ainda mais abrangente: ao tutelar a dignidade da pessoa
humana, estende sua protecdo a toda a humanidade, tenha o individuo personalidade,
adquirida pelo nascimento com vida, seja nascituro, cujos direitos apenas serdo
exercidos apds o seu nascimento com vida (MABTUM; MARCHETTO, 2015, p.
36).
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O ser humano deve ser considerado elemento principal, consequentemente, seus
direitos fundamentais devem ser tutelados acima de qualquer conduta e tratamento desumano
e degradante, devendo o Estado garantir 0 minimo necessario para sua sobrevivéncia em
condicdes adequadas. Inclusive, trata-se de um direito tdo singular que ndo € permitido a sua
disposicéo, haja vista que isso reduziria a condi¢cdo humana.

Nesse contexto, a Bioética e o Biodireito surgem para reprovar condutas que estejam
em dissondncia com a dignidade da pessoa humana e os direitos de personalidade,
combatendo atitudes que possam vir a reduzir o homem ao estado de coisa. No entanto,
impedir que os avangos tecnoldgicos e cientificos se sobreponham ao respeito humano nédo
significa proibi-los, uma vez que isso acarretaria consequéncias maléficas, tornando-se
necessario apenas “[...] equilibrar e normatizar os estudos e pesquisas feitas no tempo
presente e futuros, para evitar o desrespeito a condi¢cdo humana. O que se combate é 0 avanco
a todo e qualquer custo, sem um estudo prévio de suas consequéncias.” (MABTUM,;
MARCHETTO, 2015, p. 40).

Um segundo principio do Biodireito que possui demasiada importancia é o da
igualdade da pessoa humana em sentido material, insculpido no art. 3° IlI, e 5° I, da
CRFB/88:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...]
Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais; [...]

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito & vida, a liberdade, & igualdade, & seguranca e & propriedade, nos termos
seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta
Constituicdo; [...] (BRASIL, 1988).

Esse principio visa estabelecer um tratamento equanime para todas as pessoas,
devendo prezar pelo respeito as particularidades e diversidade de cada um. Outrossim,
conforme explica Adriana Maluf (2013, p. 18) “refere-se a imparcialidade da distribuicdo dos
riscos e beneficios de todos os envolvidos na pesquisa cientifica e nas praticas médicas [...]”.

Ja os principios da justica social e do solidarismo também estdo previstos na Carta

Magna de 1988 e constituem objetivos fundamentais do Estado. In verbis:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidarig; [...]
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IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagdo (BRASIL, 1988).

A justica social € uma decorréncia da justica material, porquanto visa garantir a todos
direitos e deveres iguais nos aspectos da vida social, ou seja, no que toca a educacao, justica,
trabalho, cultura, saude, dentre outros valores.

Os principios da democracia e do pluralismo estdo previstos, respectivamente, no art.
1°, incisos Il e V, da CRFB/88. O primeiro busca assegurar a convivéncia pacifica, a partir do
respeito a diversidade cultural, moral e religiosa, bem como as divergéncias. A democracia,
por sua vez, garante que todos participem da vida politica, através de elei¢cdes, plebiscitos e
referendos, logo, possuem liberdade de manifestar e expressar as suas convicgdes. Segue a

previsdo constitucional desses principios:

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

Il - acidadania; [...]

V - o pluralismo politico. [...] (BRASIL, 1988).

ApoOs analisar esses ensinamentos direcionadores do Biodireito e da Bioética,
imprescindivel apontar alguns principios que serdo aplicados especificamente ao objeto do
presente trabalho, tais quais os principios da paternidade responsavel, do melhor interesse da
crianca e do adolescente, e o principio geral da liberdade que, quando estudado conjuntamente
com o principio da dignidade da pessoa humana, alcancga a perspectiva da disposicdo de partes
do corpo humano (GAMA, 2003, p. 123).

No que diz respeito as técnicas de reproducdo humana assistida, imperioso garantir a
aplicacdo efetiva dos ensinamentos ora apresentados, para que 0s métodos do planejamento
familiar e a paternidade de maneira responsavel sejam efetivados da melhor forma possivel.
Ademais, ndo obstante essas praticas médicas e cientificas garantam beneficios ao homem,
trazem consigo enormes riscos, sendo essencial que os profissionais envolvidos néo
ultrapassem os preceitos éticos e os direitos humanos (DINIZ, 2002, p. 19 e 20).

Diante da andlise dos conceitos e principios supracitados, nota-se a intrinseca relacdo
entre a Medicina e o Direito, bem como a necessidade de garantir que os valores éticos sejam
preservados frente aos avancos tecnoldgicos, com o propoésito de evitar danos ao homem e

prejuizos a sua dignidade.
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2.3 REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA E O PLANEJAMENTO FAMILIAR

Antes de aprofundar nos aspectos gerais envolvendo a reproducdo humana assistida,
faz-se necessario compreender o Planejamento Familiar, o qual esta previsto na Constituicdo
Federal e na Lei Federal n°. 9.263 de 1996. Esse instituto € um conjunto de acdes que visa
permitir aqueles que buscam construir uma familia, escolher quando desejam ter filhos,
quantos pretendem ter e como irdo cria-los, proporcionando, consequentemente, uma melhor
qualidade de vida a familia (LUCENA,; et.al., 2017, p. 14).

A Carta Constitucional de 1998 trata do tema no art. 226, §7°:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. [...]

§7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas (BRASIL,
1988).

Ademais, a Lei Federal 9.263/1996 prevé o planejamento familiar, indicando que
serdo disponibilizados todos os métodos e técnicas de concepcdo e contracepgdo
cientificamente aceitas, garantindo, assim, a liberdade de opcdo. Alem disso, também dispde
acerca das penalidades aplicadas a quem praticar esterilizacdo em desacordo com o previsto
na legislacdo, proibe a utilizacdo de acGes que visem o controle demografico, garante
assisténcia gestacional, o controle de doencas sexualmente transmissiveis e a prevencao de
outras doencas.

ApOs uma breve analise sobre o planejamento familiar e as suas garantias, passa-se a

andlise da reproducao humana assistida.

2.3.1. Aspectos gerais da Reproducdo Humana Assistida

A reproducdo humana assistida, ou simplesmente RHA, constitui um conjunto de
técnicas resultantes da manipulacdo dos elementos reprodutores humanos, utilizadas por
casais inférteis ou acometidos por doencas, que os impedem de procriar pelos métodos
naturais. Nessa linha de inteleccdo, Maria Helena Diniz (2002, p. 145) conceitua o fenbmeno
em apre¢o como “um conjunto de operagdes pra unir, artificialmente, os gametas feminino e

masculino, dando origem a um ser humano”.
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Inicialmente, a reproducéo assistida era empregada apenas em animais. Ha registros de
que a primeira inseminacdo foi realizada em equinos, no ano de 1332, no século XIV, e era
utilizada como um artificio de guerra pelos arabes. Posteriormente, em 1777, Lazzaro
Spallanzani, naturalista italiano, realizou a primeira inseminacdo artificial em mamiferos,
logrando éxito numa cadela que teve trés crias. No que toca a reproducdo humana, o primeiro
bebé proveta decorrente da fertilizacdo in vitro foi Louise Brown, nascida na Inglaterra, em
1978. Ja no Brasil, o primeiro bebé proveniente desde procedimento foi Ana Paula Caldeira,
nascida no dia 7 de outubro de 1984, em Séo Paulo.

Estas técnicas s6 foram realmente difundidas ap6s duas descobertas essenciais: a
primeira, ocorrida em 1932, quando se p&de constatar, precisamente, o periodo fecundo da
mulher; e, a segunda, em 1945, quando, atraves de estudos biologicos, percebeu-se que 0s
espermatozoides submetidos a temperaturas frias e, com o uso do glicerol, podiam ser
conservados por um longo periodo sem que houvesse mudanca em sua viabilidade,
resultando, portanto, no congelamento de espermas e na criacdo dos bancos de sémen
(VASCONCELOS, 2013).

No Brasil, ap6s pouco mais de trinta anos do nascimento da primeira bebé proveta
brasileira, 0 10° Relatorio do Sistema Nacional de Produgdo e Embrides (SisEmbrio) apontou
que, em 2016, foram realizados 33.790 ciclos e transferidos 67.292 mil embrides ao Utero de
pacientes ou voluntarias, sendo 55.381 mil descartados, por terem tido problemas em seu
desenvolvimento, o que demonstra grande propagacdo no uso dos metodos reprodutivos
artificiais.

No que tange a previsdo juridica, os artigos XVI e XXV da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, a qual foi aprovada em Paris, no dia 10 de dezembro de 1978, garante o
direito a procriacdo a qualquer pessoa. No ambito nacional, a Constituicdo Federal ratifica
este direito no art. 226, §7°, ao tratar do planejamento familiar, conforme demonstrado no
topico 2.3.

Para bem entender os métodos e tipos da reproducdo humana assistida, torna-se
imperioso analisar a diferenca entre esterilidade e infertilidade, as quais sdo doencas
registradas na Classificacdo Internacional de Doencas — CID 10, N97 (OMS) - e, por
consequéncia, merecem ser cuidadas.

A esterilidade é considerada uma incapacidade definitiva de engravidar, ou seja, nao
h& a possibilidade de acontecer a fecundacdo, como, por exemplo, nos casos de mulheres que

possuem obstrucdo das duas trompas, ou de homens que ndo tém espermatozoides na
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ejaculacdo. Essas causas podem ser naturais, quando decorrentes de mas-formacbes
congeénitas, ou adquiridas, quando derivadas de doencas supervenientes e de esterilizagéo.

De outra banda, a infertilidade é considerada a dificuldade em alcancar a gravidez em
virtude de alteragdes no sistema reprodutor masculino e/ou feminino, como, por exemplo, a
mulher que tem endometriose, ou 0 homem com pequena quantidade e motilidade dos
espermatozoides.

A Organizacdo Mundial de Saude aponta a infertilidade como a auséncia de concepgao
ap6s um periodo de 12 a 18 meses de rela¢fes sexuais frequentes sem a utilizacdo de métodos
contraceptivos. Ademais, Marcelo Fonseca (2002, p. 9) explica que a infertilidade ainda pode
ser dividida em priméaria ou secundaria, quando ndo foi precedida de uma gestacdo ou quando
ja houve uma ou mais gestagdes anteriores, respectivamente.

Em relacdo ao aspecto normativo da tematica no Brasil, conforme se vera mais adiante
(tépico 2.3.3), ndo existem leis especificas que regulamentem os procedimentos da
reproducdo medicamente assistida. Todavia, conforme assevera Ana Paula Correia de

Albuquerque da Costa:

A inexisténcia de leis sobre reproducdo humana assistida no Brasil ndo se traduz em
obstaculos ao recurso a técnicas médicas de procriacao, ao contrario, observa-se que
a procura por estes tratamentos tém crescido de forma impressionante. Do mesmo
modo, crescentes sdo os debates e questionamentos sobre alguns aspectos destes
tratamentos, como quem tem direito & utilizacdo de auxilio médico a procriagéo,
manipulacdo de matéria bioldgica e destino do excedente, gestacdo de substituicao,
entre outros (COSTA, 2016, p. 02).

Portanto, nota-se que a reproducdo assistida esta intrinsecamente relacionada ao
planejamento familiar, o qual é constitucionalmente assegurado a qualquer pessoa e encontra-
se regulamentado pela Lei n® 9.263, de 12 de janeiro de 1996 (CHAVES, 2018, p. 8).
Inclusive, conforme preceitua José Afonso da Silva (2005, p. 848), “a Constituicdo Federal
ndo se satisfaz em declarar livre o planejamento familiar. Foi mais longe, vedando qualquer
forma coercitiva de [planejamento] por parte de instituigdes sociais ou privadas”.

Ademais, resta demonstrada a preocupacdo do Estado em contribuir para a salde da
mulher, do bebé e da familia em geral, principalmente ao permitir a livre escolha quanto as

opcdes da maternidade/paternidade e ao vedar condutas forgosas por parte de instituicdes.
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2.3.2 Tipos e métodos

A resolucdo n° 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina (CFM) dispGe no artigo
3°, se¢do 1, que: “As técnicas de RA podem ser utilizadas desde que exista probabilidade de
sucesso e ndo se incorra em risco grave de salde para o (a) paciente ou 0 possivel
descendente”. Percebe-se que, de acordo com essa norma ética, as técnicas de reproducgdo
humana assistida s6 devem ser utilizadas quando exista certa probabilidade de sucesso e desde
que ndo gere risco para o (a) paciente e/ou para o possivel filho. Outrossim, a escolha do
procedimento adequado sera realizada com base na situacdo fatica de cada paciente,
considerando a anomalia, a deficiéncia ou a incompatibilidade fisica que possua (MALUF,
2013, p. 200).

Quanto as técnicas de reproducéo assistida, Pablo Pereira (2016) as classifica como:
fecundacgdes in vivo, sendo elas a relacdo sexual programada (ou coito programado), a
inseminacao artificial (IAU) e a transferéncia intratubaria de gametas (GIFT); e fecundacdes
in vitro (FIV), sendo a fertilizacdo in vitro com injecdo de esperma (ICSI), a transferéncia
intratubaria de zigotos (ZIFT), a fertilizagdo in vitro seguida de transferéncia de embrides
(FIVETE) e a clonagem.

De inicio, cumpre destacar a diferenca entre fecundacdo in vivo e in vitro. Como o
proprio nome adianta, na primeira, a concepcao acontece dentro do proprio corpo da mulher,
no local natural, enquanto que na fertilizacdo in vitro acontece em ambiente externo e
artificial, o qual ird reproduzir as tubas uterinas, quando nao for possivel acontecer no lugar
natural.

Passa-se ao estudo das técnicas de fecundacdo in vivo. O coito programado
caracteriza-se pelo fato da mulher interessada fazer tratamento com alguns horménios que
irdo estimular a ovulacdo, como, por exemplo, o hormdnio foliculo-estimulante (FSH) e o
horménio luteinizante (LH). Em seguida, realizara exames de ultrassonografia com o fito de
analisar o tamanho do Foliculo de Graaf. Quando esse atingir 19 milimetros, a mulher tomara
uma injecdo de HCG (gonadotrofina coridénica humana) para que ocorra a maturacdo do 6vulo
e a sua liberacdo, devendo ter relagdes sexuais no prazo de 36 horas. (GLOBO CIENCIA,
2013).

J& a Inseminacdo Artificial (IAU), considerada a primeira técnica de reproducdo

assistida, ocorre quando se substitui a relagdo sexual pela insercdo de certa quantidade de
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espermatozoides, através de um cateter, no interior do canal genital feminino, onde ocorrera a

fecundacdo. Segue o conceito de Maria Helena Machado para esta técnica:

A inseminagdo artificial também denominada “concepcdo artificial”, “fertilizacdo
artificial”, “fecundagdo”, ou “fertilizacdo assistida”, além de outras denominagdes
utilizadas, consiste no procedimento técnico-cientifico de levar o 6vulo ao encontro
do espermatozoide, sem a ocorréncia do coito. Constitui-se, portanto, na pratica, do
conjunto de técnicas, que objetivam provocar a geracdo de um ser humano, através
de outros meios que ndo a do relacionamento sexual. A inseminagdo artificial
costuma ser indicada principalmente nos casos de incompatibilidade do muco
cervical com os espermatozoides, ou defeito no préprio canal cervical em casos de
deficiéncia seminal leva e em casos de alteracdo na ovulagdo com o sémen do
marido (MACHADO, 2011, p. 32).

A inseminacdo artificial, por sua vez, pode ser intravaginal, intrauterina,
intraperitoneal ou intratubaria. Na primeira o esperma fresco € introduzido no interior da
vagina, por meio de uma seringa plastica. E, na intrauterina (11U), os espermatozoides serdo
inseridos na cavidade uterina da mulher, através de uma sonda e, em seguida, encaminham-se
para as Trompas de Falopio, onde buscardo o ovulo para fecundar (CABRAL; CAMARDA,

2012, p. 7). Colhem-se as seguintes observacdes de Adriana Caldas Maluf:

A inseminacgdo artificial intrauterina é a mais simples de todas as técnicas de
reproducdo assistida e consiste na introducdo artificial de espermatozoides no
interior do canal vaginal feminino com o auxilio de um cateter. Essa técnica é
indicada para os casos de incompatibilidade do muco cervical, deficiéncia seminal
leve, alteracBes na ovulacdo ou na concentracdo espermética (volume seminal e
motilidade dos espermatozoides) (MALUF, 2013, p. 198).

Ja na inseminacdo intraperitoneal o esperma € introduzido diretamente no liquido
intraperitoneal, por meio de uma microagulha, e as proprias trompas captardo o0s
espermatozoides. Por fim, na transferéncia intratubaria de gametas, ou apenas GIFT, ap0s
certa estimulacdo quimica, dois gametas, 6vulo e espermatozoides serdo coletados, por meio
de uma canula, e transferidos para as tubas uterinas, onde ocorrera a fecundacdo naturalmente
(CABRAL; CAMARDA, 2012, p. 7).

No tocante as técnicas de fecundacdo in vitro (FIV), conforme demonstrado
anteriormente, trata-se de uma cultura laboratorial, ou seja, a fecundacdo ocorrerd em
ambiente externo e, somente apos, sera transferido ao Gtero materno, através de um cateter
flexivel (MORAES, 2011, p. 18).

Na ICSI (injecdo intracitoplasmatica de espermatozoides) o espermatozoide saudavel

sera injetado, por meio de uma microagulha ou microscopio especial, no interior do 6vulo,
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seguindo 0 mesmo procedimento da fertilizacdo in vitro convencional. Ressalta-se que é uma
técnica utilizada quando os espermatozoides estiverem em namero inferior a um milhdo (haja
vista que o normal sdo cinco milhdes), quando apenas 35% apresentarem mobilidade normal
ou quando apenas 5% de células tenham o formato esperado (PEREIRA, 2016).

Acerca da diferenca entre a ICSI e a FIV, Marcilio José da Cunha Neto (2011, p. 2)
explica que: “O procedimento é o mesmo que o da FIV, s6 que, ao invés de se deixar milhares
de espermatozoides nadando em volta do dvulo, para que somente um penetre e fertilize esse
ovulo, uma micropipeta perfura a parede do évulo e deposita o espermatozoide 14 dentro”.

A Transferéncia Intratubéria de Zigotos, ou ZIFT, ocorre quando o 6vulo da mulher é
retirado para ser fecundado na proveta — extracorpéreo — com o sémen do marido ou do
doador e, posteriormente, o embrido sera introduzido nas trompas uterinas para seguir a
gestacdo (SCALQUETTE, 2010, p. 72). Importante observacdo de Adriana Caldas (2013, p.
199) “Nessa técnica, a transferéncia do zigoto para a tuba uterina ocorre quando a célula
fusionada encontra-se no estagio embrionario de duas células — no inicio da clivagem; o
zigoto é transferido para a trompa em vez de ser colocado no utero”.

Por fim, na FIVETE - fertilizacdo in vitro seguida da transferéncia de embrifes — a
fertilizacdo ocorre em laboratério e, apds a sua segmentacdo em 02 até 08 células, serdo
inseridos no Gtero ou nas trompas. Nota-se, pois, que a FIVETE é um estagio subsequente a
FIV, ja que ocorre a fertilizacdo em ambiente externo e, em seguida, sera transferido para o
utero, diferenciando-se pelo estagio de maturacdo em que o embrido sera transferido.

Ademais, as técnicas de reproducdo humana assistida também podem ser classificadas
nas modalidades homaologas ou heterdlogas, levando em consideracdo a procedéncia do fluido
seminal que sera utilizado na fecundacéo, ou seja, se provém do marido/companheiro ou do
doador. Ressalta-se que esse € um ponto que gera grande repercussdo no Direito, mais
especificamente em relacdo a filiacdo do ser que sera gerado.

Na fertilizacdo in vitro homdloga, o dvulo da mulher serd fecundado em laboratorio,
com sémen do préprio marido ou companheiro, ndo possuindo, pois, grandes repercussdes na
seara juridica, haja vista que a paternidade bioldgica e a legal se coincidem, permitindo a
manutencdo da linhagem consanguinea hereditaria.

Diferente € o caso da fertilizacdo in vitro heteréloga, haja vista que fluido seminal e/ou
6vulo utilizado serd de um terceiro(a) doador(a), estranho aos pais, 0 que gera, pois, diversas
consequéncias éticas-juridicas para o ordenamento pétrio, posto que a filiagdo bioldgica e a

socioafetiva sdo distintas. Em relacdo ao nimero de doadores, a reproducdo humana assistida
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heterdloga pode ser classificada em unilateral ou bilateral, quando houver, respectivamente,
um ou dois doadores do material bioldgico a ser utilizado na fecundacgdo. Segue consideracfes
de Guilherme Calmon Nogueira Gama:

Nas técnicas de reproducdo homdloga, os gametas utilizados sdo os dos proprios
interessados na procriacdo, ou seja, do casal e, desse modo, a crianga tera
informacdo genética de ambos. Ao contrario, nas técnicas de reproducao heterologa,
sdo utilizados gametas de terceiros — tanto na doagéo de espermatozoides, quando na
doacédo de dévulos —, diante da impossibilidade do homem e/ou mulher fornecerem
seus proprios gametas (GAMA, 2003, p. 724).

Portanto, podem acontecer trés hipdteses: o 6vulo da mulher ser fertilizado com sémen
de terceiro-doador; o sémen do marido/companheiro ser fertilizado com évulo de terceira-
doadora; ou, por fim, do dvulo de terceira-doadora ser fertilizado com sémen de terceiro-
doador (GAMA, 2003, p. 724).

Destaca-se que a doacdo de gametas € uma pratica licita e valida, todavia, ndo pode
possuir carater lucrativo ou comercial, bem como € indispensavel a observancia de algumas

normas de conduta médica.

2.3.3 Aspectos juridicos da Reproducdo Humana Assistida

Conforme demonstrado anteriormente, a reproducdo humana assistida coloca em pauta
diversos dilemas éticos e juridicos que precisam ser dirimidos por meio dos principios,
resolucdes e leis constantes no ordenamento juridico brasileiro.

De inicio, imperioso trazer a tona, mais uma vez, o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, o qual preceitua que a utilizacdo das técnicas medicamentais deve sempre
vislumbrar o bem da pessoa que se submeterd a esse procedimento, melhorando a sua
qualidade de vida, e tornando a sua existéncia mais digna e saudavel. Em contrapartida, os
profissionais também devem utilizar as técnicas com responsabilidade e respeito, observando
a dignidade do paciente e de sua familia.

Quanto a manipulacdo do material genético e técnicas de reproducédo, a Carta Magna

Brasileira prevé, no artigo 225, incisos Il e V do 81°, que:

Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder
publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geracoes.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao poder publico: [...]
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Il - preservar a diversidade e a integridade do patriménio genético do Pais e
fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulacdo de material genético; [...]
V - controlar a producdo, a comercializacdo e 0 emprego de técnicas, métodos e
substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio
ambiente; (BRASIL, 1988).

Apobs breve leitura desse dispositivo constitucional, nota-se a relagdo intrinseca do
meio ambiente e da espécie humana, devendo o Estado regular e proteger a sua reproducéo,
bem como a pesquisa e a manipulacdo de material genético, como forma de garantir um meio
ambiente ecologicamente equilibrado. Ademais, conforme dispds Celso Bastos e Ives Martins
(2000, p. 972): “permitir que manipulacdes genéticas possam ser feitas indiscriminadamente
nos seres Vivos, com possivel aplicagdo nos seres humanos [...] ¢ um risco muito grande”.
Também € possivel compreender, do citado artigo, que o controle no uso das técnicas e
métodos € de organizacéo e responsabilidade do governo.

Ademais, de modo inovador e inédito, a Constituicdo Federal também aponta pela
igualdade juridica entre todos os filhos, ao determinar que esses devem ser tratados de
maneira semelhante, independentemente de o vinculo ser biolégico ou socioafetivo, inclusive
a sua violacdo ofende diretamente a Dignidade da Pessoa Humana (LUCENA; GALIZA;
COSTA, 2016, p. 6).

No que toca as legislacbes sobre o tema em questdo, o Brasil ainda ndo possui
nenhuma lei especifica regulamentadora, valendo-se, para a regéncia da matéria, da Lei de
Biosseguranca (Lei n°. 11.105/2005) e das resolucdes emitidas pelo Conselho Federal de
Medicina, porém, estas Gltimas ndo possuem eficacia nem forca normativa de lei, sendo
apenas normas éticas que buscam regulamentar a conduta dos profissionais da medicina,
sendo assim, ndo esclarecem nem solucionam eventuais problemas que possam vir a surgir.
Destaca-se a conclusdo de Dimitri Aita e de Cristiano N. Martins (2015, p. 9) sobre o tema:
“as resolugdes tém apenas vinculagdo ética, ou seja, caso os profissionais ndo cumpram algum
tipo de determinacdo estdo, somente, sujeitos a ter suspenso o seu exercicio profissional ou
ateé perdé-lo, uma vez que responderdo a um processo administrativo”.

Também foi importante o comentéario de Olga Jubert Krell ao relacionar a auséncia de
legislacdo especifica com as consequéncias decorrentes da filiacdo pela reproducdo humana

assistida heterdloga:

Enquanto ndo houver no Brasil uma lei especifica disciplinando os efeitos juridicos
da filiagdo originaria da reproducgdo assistida, a construgdo tedrica do modelo de
paternidade-maternidade e filiagdo decorrente da reproducdo assistida heter6loga
deverd conjugar aspectos dos outros dois modelos — adocéo e filiagdo classica —,
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sempre procurando compatibilidade e harmonia, observando-se os principios e
regras constitucionais e infraconstitucionais e aplicaveis (KRELL, 2011, p. 162).

A Lei de Biosseguranca (Lei 11.105/2005) foi elaborada com o fito de regulamentar os
incisos I, IV e V do 81° do art. 225 da CRFB/88, de estabelecer normas de seguranca,
mecanismos de fiscalizacdo de atividades que envolvam organismos geneticamente
modificados (OGM) e seus derivados, de criar o Conselho Nacional de Biosseguranga
(CNBS) e, por fim, tratar sobre a Politica Nacional de Biosseguranca (PNB). Em relacdo a
reproducdo humana assistida, ndo trouxe artigos especificos, todavia, previu 0s casos em que
é permitida a utilizacdo de células-tronco embrionarias, decorrentes da fertilizacdo in vitro, na

pesquisa e terapia. Segue o art. 5° da respectiva Lei:

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

| - sejam embrides inviaveis; ou

Il - sejam embriGes congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicacdo desta
Lei, ou que, ja congelados na data da publicacdo desta Lei, depois de completarem 3
(trés) anos, contados a partir da data de congelamento.

8§ 1° Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores.

8§ 2° InstituicOes de pesquisa e servigos de saude que realizem pesquisa ou terapia
com células-tronco embrionérias humanas deverdo submeter seus projetos a
apreciacao e aprovacdo dos respectivos comités de ética em pesquisa.

§ 3° E vedada a comercializagio do material bioldgico a que se refere este artigo e
sua préatica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei n° 9.434, de 4 de fevereiro de
1997 (BRASIL, 2005).

Ademais, no art. 8°, a citada Lei vedou a manipulacdo do material genético das células
germinativas e a sua intervencdo no material genético humano in vivo, salvo nos casos de
tratamento de defeitos genéticos, para tanto, deve-se observar 0s principios éticos da
autonomia e da beneficéncia, além de possuir aprovacdo prévia da Comissdo Técnica
Nacional de Biosseguranca (CTNBI0).

Ja as Resolucdes do Conselho Federal de Medicina buscam regulamentar as condutas
médicas atinentes ao procedimento de reproducédo assistida. Ab initio, a Resolu¢do 1.358 de
1992 trouxe algumas normas éticas para a utilizacdo destas técnicas. Em relacdo ao tema
central do presente trabalho, estabeleceu o consentimento livre e informado dos casais que
desejassem se submeter aos procedimentos de reproducédo assistida, apontou que a doacao de
gametas e embrides ndo poderia ter fins lucrativos ou comerciais, bem como que os doadores
ndo teriam conhecimento da identidade dos receptores e vice-versa. Inclusive, em seu artigo

V, inciso 3, estabeleceu que:
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Obrigatoriamente serd mantido o sigilo sobre a identidade dos doadores de gametas
e pré-embrides, assim como dos receptores. Em situacOes especiais, as informacoes
sobre doadores, por motivacdo médica, podem ser fornecidas exclusivamente para
médicos, resguardando-se a identidade civil do doador (BRASIL, 1992).

Em relacdo a gestacdo de substituicdo, determinou que a doacdo temporaria do Gtero
ndo poderia ter carater lucrativo ou comercial, bem como que as doadoras deveriam pertencer
a familia da doadora genética, num parentesco de até segundo grau, podendo o Conselho
Regional de Medicina autorizar outros casos.

Depois de quase 20 anos, a Resolugdo CFM n°. 1.957 de 2010 revogou a anterior e
trouxe algumas inovacgdes, como, por exemplo, passou a determinar o nimero de embrides a
serem transferidos para cada mulher de acordo com a sua idade e permitiu a reproducédo
assistida post mortem.

Em 2013, o Conselho Federal de Medicina emitiu a Resolugdo 2.013, a qual
estabeleceu importantes modificagdes a Resolucdo 1.957. Disp0s que a idade maxima para se
submeter a inseminacdo artificial € de 50 anos, permitiu, expressamente, a utilizacdo das
técnicas de RHA aos casais homossexuais e as pessoas solteiras, fixou idade limite de 50 anos
para 0s homens doarem nos bancos de esperma, passou a autorizar que parentes até quarto
grau, como, tias e primas, possam emprestar o Utero, bem como possibilitou o descarte dos
embrides criopreservados com mais de cinco anos, desde que esta seja a vontade dos
pacientes.

Por fim, recentemente, no dia 10 de novembro de 2017, a Resolu¢cdo CFM n° 2.168
revogou a anterior, essa nova resolucao trouxe diversas mudancas com o fito de ampliar ainda
mais a possibilidade de procriar pelas técnicas de RHA, como, por exemplo, passou a permitir
a cessdo do atero por filhas e sobrinhas, bem como que as pessoas solteiras possam se valer

da cessdo temporaria de Utero. Ademais, segundo o Conselho Federal de Medicina:

A Resolucdo CFM n° 2.168/2017 permite que pessoas sem problemas reprodutivos
diagnosticados possam recorrer a técnicas disponiveis de reproducao assistida, como
0 congelamento de gametas, embrifes e tecidos germinativos. Dessa forma, 0s
pacientes ganham a possibilidade de planejar o aumento da familia, segundo um
calendario pessoal, levando em conta projetos de trabalho ou de estudos, por
exemplo. Também sdo beneficiados pacientes que, por conta de tratamentos ou
desenvolvimento de doencas, poderdo vir a ter um quadro de infertilidade (CFM,
2017).

Destaca-se, também, que essa nova resolucdo garantiu, expressamente, a opcdo da

gestacdo compartilhada para os casos de unido homoafetiva feminina e reduziu de cinco para
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trés anos o periodo minimo para o descarte de embrifes, tanto nos casos de vontade expressa
dos pacientes quanto nas situagdes de abandono.

Especificamente na esfera juridica, o Codigo Civil de 2002 versa, superficialmente,
acerca da filiacdo em relacdo aos filhos concebidos pelos referidos métodos, dispondo que
presumem-se concebidos na constancia do casamento. Segue o art. 1.597:

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

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

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucéo da sociedade conjugal, por
morte, separacdo judicial, nulidade e anulacdo do casamento;

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

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

V - havidos por inseminacdo artificial heterologa, desde que tenha prévia
autorizacdo do marido (BRASIL, 2002).

E notorio que a legislagdo civilista inovou ao tecer acerca da presuncéo de paternidade
nos casos decorrentes da reproducdo assistida, haja vista ser um tema bastante recente e ainda
com pouco respaldo juridico, inclusive, abordou também os casos em que o marido tenha
falecido, ou seja, a reproducédo post mortem, a qual passou a ser prevista apenas na Resolucao
2.013/2013, conforme demonstrado.

Para melhor compreensdo dessas hipdteses, imperioso analisar alguns enunciados
referentes a tematica, aprovados nas Jornadas de Direito Civil, as quais séo realizadas pelo
Conselho da Justica Federal (CJF) e pelo Centro de Estudos Juridicos do CJF.

No enunciado 104 da | Jornada de Direito Civil resta demonstrada a necessidade da
manifestacdo de vontade, seja ela expressa ou implicita, do marido da mée da crianca

concebida, como pressuposto para a presuncao de paternidade. In verbis:

104. No ambito das técnicas de reproducéo assistida envolvendo o emprego de
material fecundante de terceiros, o pressuposto fatico da relagdo sexual € substituido
pela vontade (ou eventualmente pelo risco da situacdo juridica matrimonial)
juridicamente qualificada, gerando presuncéo absoluta ou relativa de paternidade no
que tange ao marido da mde da crianca concebida, dependendo da manifestacdo
expressa (ou implicita) da vontade no curso do casamento (BRASIL, 2002).

Ja o enunciado 106 da | Jornada de Direito Civil versa sobre a fecundacéao artificial

post mortem, delineada no inciso Il do art. 1.597, do CC/2002:

106. Para que seja presumida a paternidade do marido falecido, serd obrigatorio que
a mulher, ao se submeter a uma das técnicas de reproducdo assistida com o material
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genético do falecido, esteja na condi¢do de vilva, sendo obrigatéria, ainda, a
autorizacdo escrita do marido para que se utilize seu material genético apds sua
morte (BRASIL, 2002).

Constata-se, pois, que a fertilizacdo apds o falecimento do marido ou companheiro sé
poderé ser realizada se esse deixar uma autorizacdo expressa, em caso contrario, os embrides
deverdo ser descartados. A referida autorizacdo podera ser deixada na clinica, nos centros ou
servigos especializados, bem como no testamento ou em outro documento auténtico.

Em relacdo a utilizacdo dos embribes excedentarios apds a constancia do casamento, o
enunciado 107 da | Jornada de Direito Civil exige autorizagdo escrita dos ex-cOnjuges para
que possam ser utilizados. Segue a redacao:

107. Finda a sociedade conjugal, na forma do art. 1.571, a regra do inc. IV somente
podera ser aplicada se houver autorizacdo prévia, por escrito, dos ex-conjuges para a
utilizacdo dos embrides excedentarios, s podendo ser revogada até o inicio do
procedimento de implantacdo desses embrides (BRASIL, 2002).

O procedimento que gera maiores consequéncias na Orbita juridica é quando a
fecundacdo ocorre com o auxilio dos gametas de terceiros, ou seja, nas hipdteses de
reproducdo assistida heterdloga. Nesses casos, o Codigo Civil, no inciso V do art. 1.597,
presume a paternidade ao marido, desde que tenha sua autorizacdo prévia, colocando, pois, 0s
lacos afetivos em posicdo privilegiada frente ao vinculo sanguineo. Maria Helena Diniz

coaduna com essa posicao:

Tal presuncdo visa tdo somente, baseada na doutrina dos atos préprios de
DiezPicazo, fundada no principio da boa-fé e da lealdade de comportamento,
instaurar a vontade procracional do marido, como um meio de impedi-lo de
desconhecer a paternidade do filho voluntariamente assumindo ao consentir na
inseminacdo heterdloga de sua mulher. A paternidade, nessa Ultima hipGtese, apesar
de ndo ter fundamento genético, terd o moral, privilegiando-se a relacdo socioafetiva
(DINIZ, 2004, p. 1080-1081).

Constata-se, entdo, que o Cadigo Civil, as Resolu¢des emitidas pelo Conselho Federal
de Medicina, e os Enunciados das Jornadas de Direito Civil se complementam e trazem
importantes constatacGes acerca da filiacdo na reproducdo assistida, afirmando, inclusive, a

possibilidade da paternidade e da maternidade decorrente do vinculo socioafetivo.
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2.3.4 Previsdo juridica e principioldgica da filiagdo decorrente da Reproducdo Humana
Assistida

Na constancia do Cddigo Civil de 1916, s6 as filiagbes decorrentes do vinculo
sanguineo eram consideradas como validas, inclusive esses lacos eram tidos como superiores
ao socioafetivo. Felizmente, hodiernamente, principalmente apdés a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, o afeto passou a tomar um status elevado nos vinculos
familiares, sendo tutelado pelo direito brasileiro e considerado um principio constitucional — o
Principio da Afetividade. Ressalta-se que muitos juristas apontam que a perfilhacdo
socioafetiva passou a se sobrepor a qualquer outro vinculo, seja ele biolégico ou legal, nesse

sentido segue consideracdes da jurista Karina Azevedo Simdes:

Com o reconhecimento de que o afeto € um principio do direito de familia e faz as
vezes de direito fundamental, ha uma quebra de paradigmas, dando-se valor e lugar
para o afeto, para o que permeia cada uma das relacdes familiares. E por esta razio
que se diz que as relacbes de consanguinidade sdo menos importantes que as
oriundas de lagos de afetividade e convivéncia familiar. A afetividade é o elemento
nuclear e definidor da uni&o familiar (SIMOES, 2015).

Nota-se, pois, que a filiacdo € considerada aquela relacdo que liga duas pessoas, seja
por uma ser nascida da outra, por adogdo, ou por concepgdo decorrente da inseminacéo
artificial (LOBO, 2011), considerando-se o vinculo emocional de amor, cuidado, carinho e
convivéncia familiar superior ao laco genético.

Assim sendo, essa relacdo de parentesco pode ser decorrente do liame bioldgico,
juridico e socioafetivo. A primeira € aquela baseada na identidade biolégica e sanguinea entre
a crianca e quem a gerou; o segundo vinculo decorre de decisdo judicial, como, por exemplo,
nos casos de adocéo; e, o liame socioafetivo é derivado da afetividade, dos lagos de amor e
carinho que une a crianca e quem cuida dela. Ressalta-se que, assim como a adocdo, a filiacao
decorrente da reproducdo assistida heter6loga também é um exemplo da perfilhacdo
socioafetiva, tendo em vista que um ou ambos 0s pais ndo possuem vinculo genético com a
crianca, porém, concordaram em trazé-la ao mundo, cuidam e protegem-na como se fossem

pais bioldgicos. Ademais, conforme explica Fernanda Avellaneda Silva:

No que tange a reproducdo humana assistida, a filiacdo socioafetiva tem um grande
peso, posto que na aplicacdo de algumas técnicas é nitida a filiacdo de afeto e ndo a
bioldgica. Exemplo claro de filiacdo socioafetiva [...] é a inseminacdo heteréloga.
[...] Ao consentir na inseminacéo heteréloga, 0 marido ou companheiro contrai com
a crianca gerada uma relacéo de afeto, caracterizadora da filiagdo socioafetiva, uma
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vez que, pela teoria biologista, a crianga gerada ndo tem nenhuma carga genética do
pai que a registrou (SILVA, 2004, p. 80).

Percebe-se, pois, que o Direito das Familias contemporaneo trouxe algumas mudancas
em relacdo ao tratamento para com os filhos, além de considerar o elo afetivo, passou a
estabelecer a igualdade entre os filhos, independentemente da origem, proibindo qualquer ato
discriminatorio no que tange a filiacdo, ou seja, os filhos tidos de qualquer relacéo,
matrimonial ou ndo, biolégicos ou ndo, devem ser tratados de forma semelhante, sem
nenhuma distingéo.

A Constituicdo Federal, no art. 227, 86°, prevé o principio da igualdade entre os filhos,
o0 qual possui a seguinte redagédo: “Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por
adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer designacoes
discriminatoérias relativas a filiagdo”. Ressalta-se que, o Codigo Civil e o Estatuto da Crianca
e do Adolescente (Lei 8.096/90) também corroboram essa protecdo nos artigos 1.596 e 20,
respectivamente.

Por fim, ha dois principios relacionados a filiagdo que merecem tratamento especial,
posto que possuem ligacao intrinseca com o objeto central da presente monografia, sdo eles: o
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, e da paternidade responsavel.

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, consagrado no art. 227 da
Constituicdo Federal, estabelece que as criancas devem ser colocadas em posicdo prioritaria,
com todo o zelo e atencdo necessaria ao seu regular desenvolvimento. Segue a referida

previsdo constitucional:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, & educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, & dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracéo, violéncia, crueldade
e opressdao (BRASIL, 1988).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, nos artigos 3° e 4°, também estabelece essa

protecdo integral aos menores:

Art. 3° A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes
a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei,
assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual
e social, em condig¢des de liberdade e de dignidade. [...]
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Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a
salde, a alimentacdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria.
[...] (BRASIL, 1990).

Em complemento, a Convengdo Internacional de Direitos da Crianga, Decreto n°
99.710, de 21 de novembro de 1990, dispde nos artigos 3.1 e 18.1, respectivamente, que todas
as acOes direcionadas as criangas devem observar o seu interesse maior, e que ambos 0s pais
sdo responsaveis pela educacéo e pelo desenvolvimento do menor.

Este melhor interesse é observado desde 0 momento da concepcdo da crianga, como
consequéncia das liberdades reprodutivas dos seus pais, até o0 momento de fornecer toda a
assisténcia necessaria e garantir um meio ambiente familiar equilibrado e saudavel para o seu
desenvolvimento. No que toca, especificamente, ao liame socioafetivo entre o pai e a crianca,
0 entendimento jurisprudencial atual € no sentido de que a relacéo de afeto e de amor paternal
deve ser considerada essencial, independentemente do compartilhamento da carga genética.

Ademais, conforme esclarece Tamara Martins:

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, que tem como objetivo
assegurar todos os interesses das pessoas em desenvolvimento, com absoluta
prioridade, ndo quer dizer que existe uma supremacia da lei em relacdo as criancgas e
adolescentes sobre 0s demais, mas sim que se ocorrer eventual conflito de interesses
em um caso concreto, devera levar em consideragdo este principio como primordial
(MARTINS, 2013, p. 44).

Assim, o interesse da criangca deve nortear as decisdes que tratem acerca do conflito
entre 0 vinculo socioafetivo e o bioldgico, prevalecendo a solugdo mais benéfica para o
menor, e, nas hipoteses de permissdo para a busca da identidade biologica na reproducéo
heterdloga, € indispensavel uma anélise aprofundada de cada situacao, para que o interesse do
menor nao seja lesionado (ENDRES, 2012).

O poder familiar é considerado o conjunto dos direitos e deveres imputados aos pais
em relacdo aos seus filhos menores, e constitui um mdanus publico, posto que configura
interesse do Estado proteger essas novas geracées. Em consequéncia dessa obrigacédo, tem-se
0 principio da paternidade responsavel, disposto no art. 226, §7°, da CRFB/88: “Fundado nos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento
familiar ¢ livre decisao do casal [...]".

A Convencéo Internacional de Direitos da Crianga também dispde, no art. 7.1, que a

crianga tem direito, desde 0 seu nascimento, a conhecer seus pais e ser amparada por eles.
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Assim, os pais devem criar, educar e guardar seus filhos, exercendo todos os direitos e
deveres constantes no Cédigo Civil, sob pena de incidir em crime de abandono material (art.
244, CP) ou de abandono intelectual (art. 246, CP), podendo resultar na perda do poder
familiar.

Diante do exposto, resta demonstrada a imprescindibilidade de observar os principios
constitucionais relacionados a filiagdo sempre que for decidir sobre a perfilhacdo. Destaca-se,
também, que o vinculo socioafetivo é tdo ou mais importante que o bioldgico, logo,
consideracGes que venham a aniquilar aquele vinculo podem ndo estar de acordo com o
melhor interesse do menor.

Apo6s analisar a Bioética e o Biodireito, estudar a reproducdo humana assistida,
passando por seus tipos e métodos, bem como tecer acerca da filiagdo, e sua previsao juridica
e principioldgica, segue-se para o estudo do tema central do presente trabalho: o direito a
identidade genética e o direito ao anonimato do doador.
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3. DO EMBATE ENTRE O DIREITO AO ANONIMATO DO DOADOR E O
DIREITO A ANCESTRALIDADE

Conforme visto em momento anterior, a reproducdo humana assistida consiste num
método de procriacdo distinto da copula genital, haja vista que, utilizando-se de técnicas, 0s
elementos reprodutores humanos serdo manipulados com o fito de realizar o desejo de casais
que buscam a maternidade/paternidade e, por algum motivo, ndo podem alcangé-la pelos
métodos naturais de concepgéo.

Na reproducdo humana homdloga, considerada aquela em que hd a manipulacdo
artificial do évulo e do sémen, ndo ha grandes repercussdes juridicas, posto que o material
genético pertence ao proprio casal que esta se submetendo ao procedimento, sendo, portanto,
semelhante a filiacdo bioldgica e socioafetiva.

De outra banda, nos casos de reproducdo humana assistida heter6loga — quando ha a
utilizacdo dos elementos reprodutores de um terceiro desconhecido —, 0s espermas necessarios
serdo adquiridos através dos bancos de sémens que, conforme explica Juliane Fernandes
Queiroz (2001, p. 90), consiste numa instituicdo onde h& a coleta e a criopreservacdo de
espermatozoides, 0s quais serdo utilizados na procriacdo humana, através das técnicas de
inseminacao artificial.

Ocorre que o banco de sémen se compromete em manter o sigilo absoluto no que toca
a identidade civil do doador e, de outra banda, surge o direito ao conhecimento de sua
ancestralidade por parte da crianca gerada, resultando num conflito entre esses direitos.

No presente capitulo, analisar-se-a o direito ao anonimato do doador e o direito a
ancestralidade e, por fim, sera trazido a tona o embate entre essas duas garantias, bem como

as suas consequéncias.

3.1 DIREITO AO ANONIMATO DO DOADOR

No ambito da reproducdo humana assistida heter6loga, alguns elementos sdo
indispensaveis para que a doacdo do material genético do terceiro, sémen ou évulo, ocorra
com sucesso, quais sejam: o consentimento, a gratuidade e o anonimato.

Tendo em vista o principio constitucional da inviolabilidade do corpo, é necessario
que qualquer pessoa, que vise dispor do seu préprio corpo, consinta em fazé-lo, ou seja, para

que um sujeito se submeta as técnicas da reproducéo assistida, seja ele o receptor infértil ou o
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doador, é indispensavel que autorize, de forma clara, inequivoca e sem ambiguidade, a
realizacdo de todos os procedimentos necessarios.

O formulario especial constando o consentimento informado dos envolvidos, deve ser
feito sob a forma de contrato, apresentando, por escrito, a total concordancia do doador e do
receptor. Deve incluir, também, clausulas explicando, detalhadamente, todas as etapas que
serdo efetuadas, bem como os exames que deverdo ser feitos (RESENDE, 2012). A Resolucéo
2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina (CFM), no item I, art. 4, prevé que:

| — PRINCIPIOS GERAIS

[.]

4. O consentimento livre e esclarecido sera obrigatorio para todos os pacientes
submetidos as técnicas de RA. Os aspectos médicos envolvendo a totalidade das
circunstancias da aplicacdo de uma técnica de RA serdo detalhadamente expostos,
bem como os resultados obtidos naquela unidade de tratamento com a técnica
proposta. As informagdes devem também atingir dados de carater bioldgico, juridico
e ético. O documento de consentimento livre e esclarecido serd elaborado em
formulario especial e estard completo com a concordancia, por escrito, obtida a
partir de discussdo bilateral entre as pessoas envolvidas nas técnicas de reproducéao
assistida (BRASIL, 2017).

Ademais, caso a receptora seja casada ou viva em unido estavel, é indispensavel que o
marido ou companheiro também autorize a realizacdo do procedimento, posto que sera
considerado o futuro pai socioafetivo da crianga, conforme estabelece o art. 1.597, V, do
Cadigo Civil de 2002.

Destaca-se que, caso ndo conste o consentimento livre e esclarecido dos pacientes
submetidos as técnicas de reproducdo assistida, 0s responsaveis deverdo ser penalizados,
mesmo que ndo seja verificado nenhum prejuizo, posto que consiste numa grave violacdo a
liberdade do individuo (LEITE, 1995).

Em relagdo a gratuidade, o artigo 199, 84° da Constituicdo Federal de 1988, ndo
permite a comercializacdo de bens que ndo possuam valor econémico, como, por exemplo,
sémens, tecidos, érgaos e outras substancias humanas, os quais s6 podem ser objetos de
doacdo. No mesmo sentido, o art. 1, do item IV, da Resolu¢do CFM 2.168/2007, dispde que:
“1. A doagdo ndo podera ter carater lucrativo ou comercial”.

Tal vedacdo visa evitar o comércio ilegal e eticamente errado de substancias humanas,
portanto, deve o doador transferir seu patrimdnio por vontade propria e sem receber nenhum
pagamento, tornando-se imprescindivel a presenca do animus donandi nessa relacdo.
Ademais, conforme expde Eduardo de Oliveira Leite, para que aconteca a reprodugdo humana

heterologa € indispensavel que haja a doacéo:
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A procriacdo artificial s6 pode existir na medida em que ocorre a doacdo (de
esperma ou évulo). Logo, a contribuicdo de um terceiro é condicdo fundamental a
ocorréncia da procriacdo. A legitimidade desta condicdo decorre da generosidade
que a inspira. A contribuicdo de gameta &, pois, um gesto desinteressado, de
altruismo. Como na doacédo de sangue ou de Orgdos, a doacdo de forcas genéticas
tem um carater humanitério e filantrépico (LEITE, 1995, p. 144).

No que toca ao anonimato, disposto no art. 2 e 4, do item 1V, da Resolugéo 2.168/2017
do CFM, tem-se que deve ser respeitado o sigilo do doador da carga genética, bem como do
receptor, todavia, excepcionalmente podem ser fornecidas informacfes para 0s médicos,

desde que preservada a identidade civil do doador:

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

4. Sera mantido, obrigatoriamente, sigilo sobre a identidade dos doadores de
gametas e embriBes, bem como dos receptores. Em situacdes especiais, informacoes
sobre os doadores, por motivacdo médica, podem ser fornecidas exclusivamente
para médicos, resguardando-se a identidade civil do(a) doador(a) (BRASIL, 2017).

A n&o identificacdo do doador visa evitar uma futura investigacdo de paternidade, bem
como, reinvindicagdo de alimentos ou de heranca, posto que, no momento em que o terceiro
resolve doar o seu material genético, ele ndo esta em busca de nenhum vinculo com a crianca
que sera concebida, mas, visa tdo somente ajudar aquela pessoa infertil que necessita do seu
Ovulo ou sémen para realizar o sonho da maternidade e/ou paternidade, e esses receptores é
que serdo considerados os verdadeiros pais da crianga. Inclusive, conforme salienta Eduardo

de Oliveira Leite:

[...] a doagdo de gametas ndo gera ao seu autor nenhuma conseqiiéncia parental
relativamente a crianga dai advinda. A doacdo é abandono a outrem, sem
arrependimento sem possibilidade de retorno. E medida de generosidade, medida
filantrépica. Essa consideracdo é o fundamento da exclusdo de qualquer vinculo de
filiacdo entre doador e a crianca oriunda da procriacio. E, igualmente, a justificagéo
do principio do anonimato (LEITE, 1995, p. 145).

Nota-se, entdo, que a quebra do anonimato pode trazer inimeras consequéncias para o
doador e para o ser concebido, bem como pode ser considerada um empecilho a integracéo da
crianca na sua familia. Inclusive, o doutrinador Guilherme Calmon (2003, p. 903), assevera
que “o anonimato dos pais naturais — na ado¢do — e, na pessoa do doador — na reprodugéo
assistida heter6loga —, se mostram também necessarios para permitir a plena e total integracdo
da crianca na sua familia juridica”, o que impede também qualquer tratamento discriminado e
diferenciado, ja que a sua filiacdo sera plena e verdadeira em relacdo ao seu pai socioafetivo.
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Imperioso ter em mente que, quando o assunto é reproducéo assistida heterdloga, ndo
existem dois pais, nem dois responsaveis, mas sim apenas um pai e um doador, sem
responsabilidades (MORALES, 2007). O marido ou companheiro da mulher é quem seré o
pai da crianca e, consequentemente, terd todos os direitos e deveres oriundos dessa relacéo.
Nesse sentido explica Melina Gruber Endres:

O direito do doador ao sigilo se justifica, pois o doador ndo compartilha o projeto
parental, ndo ha o planejamento ou a vontade de sua parte; o doador apenas oferece
condicBes para que outras pessoas possam efetivar seus projetos parentais, ndo
sendo benéfica a sua participacdo na vida da crianga. Assim, entende-se que o
doador ndo deve ser considerado como pai e tem o direito de manter sua identidade
em sigilo (ENDRES, 2012, p. 17).

Ademais, hd quem sustente que, o fato de ser possivel a descoberta da identidade civil
do doador, acarretaria no desaparecimento desses, tal qual ocorreu na Suécia (CABRAL;
CAMARDA, 2012), posto que, com o ato de doacédo, o concessor esta renunciando qualquer
direito e obrigacdo para com o concebido, sendo a sua participacdo estritamente genética e,
diante da possibilidade de ser surpreendido com alguém buscando conhecé-lo, poucos iriam
realizar as doagdes. Nesse mesmo sentido, o medico Marco Segre, ex-conselheiro do
Conselho Regional de Medicina do Estado de S&o Paulo (CREMESP, 2004) apontou que “A
identificacdo dos doadores fard com que ninguém mais queira doar”.

Em relacdo ao termo assinado pelo doador, este possui uma clausula especial de

anonimato, in verbis:

CONCORDO E ACEITO ser vedado 0 meu acesso a identidade do receptor e da
crianca gerada pelo procedimento de fertilizagdo assistida, da mesma forma que seré
preservado o sigilo da minha identidade e privacidade, de acordo com os termos da
legislacdo vigente. Tenho total ciéncia de que os dados pertinentes & amostra de
sémen por mim doada poderdo ser transmitidos ao médico-responsavel por sua
utilizacdo, mantendo-se, entretanto, o sigilo de minha identidade e privacidade
(RESENDE, 2012).

Além da Resolucdo do CFM que versa sobre o anonimato do doador, o Enunciado n°
405 do CJF (Conselho da Justica Federal), aprovado na V Jornada de Direito Civil, dispbe
que “405. As informacdes genéticas sdo parte da vida privada e ndo podem ser utilizadas para
fins diversos daqueles que motivaram seu armazenamento, registro ou uso, salvo com
autorizagdo do titular”. Entdo, tal enunciado confirma a importancia dos dados genéticos e a

imprescindibilidade de manter o sigilo sobre esses.
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A partir da resolucdo e do enunciado, conclui-se que as informagdes s poderiam ser
utilizadas com a prévia autorizagdo do titular, tendo em vista o direito a intimidade e a
privacidade consagrados na Carta Constitucional de 1988, no art. 5°, inciso X. E, no momento
em que se passa a reconhecer o anonimato como decorréncia do direito & intimidade, tem-se a

sua inviolabilidade. Segue redacéo do citado artigo:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: [...]

X - s8o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacdo; [...] (BRASIL, 1988).

Ressalta-se, também, que a Declaracdo Universal sobre o Genoma Humano e 0s
Direitos Humanos (DUGHDH), assinada pelo Brasil em 11 de novembro de 1997, dispde
sobre o assunto no art. 7, constante na Secdo que versa sobre os direitos dos individuos:
“Artigo 7. Dados genéticos associados a individuo identificavel, armazenados ou processados
para uso em pesquisa ou para qualquer outro uso, devem ter sua confidencialidade assegurada,
nas condi¢des estabelecidas pela legislagao”. Todavia, logo em seguida, no artigo 9, consta
que pode haver algumas limitacdes a confidencialidade, as quais serdo determinadas pela
legislacao.

No Brasil, a Agéncia de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), em 27 de maio de 2011,

editou a Resolucdo RDC n. 23, que, no artigo 15, tece acerca desse anonimato, in verbis:

Art. 15. A doacdo de células, tecidos germinativos e embrides deve respeitar 0s
preceitos legais e éticos sobre o assunto, devendo garantir o sigilo, a gratuidade e a
assinatura do Termo de Consentimento Livre e Esclarecido:

81° Toda a informacdo relativa a doadores e receptores de células, tecidos
germinativos e embrides deve ser coletada, tratada e custodiada no mais estrito
sigilo.

§2° Ndo pode ser facilitada nem divulgada informacdo que permita a identificacdo
do doador ou do receptor.

§3° Na doagdo anbnima, o receptor ndo pode conhecer a identidade do doador, nem
o0 doador a do receptor.

84° As autoridades de vigilancia sanitaria podem ter acesso aos registros para fins de
inspecdo e investigagao.

85° Em casos especiais, por motivo médico ou juridico, as informacdes sobre o
doador ou receptor podem ser fornecidas exclusivamente para 0 médico que assiste
o receptor, resguardando-se a identidade civil do doador.

86° A doagao ndo pode ser remunerada (BRASIL, 2011).

Portanto, apesar de ndo existir lei especifica que trate sobre a questdo em analise — o

direito ao anonimato do doador — ha diversas normas esparsas que garantem esse sigilo, e
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preveem que sé poderia ser mitigado em situacGes especiais, pelo médico responsavel,
contudo, a identidade civil de quem doou o0 material deveria ser resguardada.

Esta é uma garantia daquela pessoa que doa o seu sémen ou Ovulo
despretensiosamente, como um ato de caridade, e ndo deseja estabelecer nenhum vinculo com
0 ser que sera concebido, inclusive, diante da possibilidade de ter sua identidade civil
conhecida, pode ndo mais realizar esse procedimento, ja& que se trata de ato voluntério e
gratuito.

Ademais, imperioso analisar acerca do direito da crianca, que foi concebida através
das técnicas de reproducdo humana assistida heter6loga, ter a sua origem genética conhecida,
uma vez que também encontra respaldo no ordenamento juridico brasileiro, e, conforme sera
visto, resulta em inumeros conflitos para com o direito ao sigilo do doador, ja que, nessa

ocasido, o doador poderia ter a sua identidade revelada.

3.2 DIREITO A ANCESTRALIDADE

O direito a ancestralidade, também considerado o direito a identidade genética,
consiste numa garantia, dada ao ser concebido, de conhecer a sua origem bioldgica e o seu
patrimdnio genético, ou seja, de ter os seus ascendentes identificados, independentemente da

sua filiacdo atual. Nesse sentido, Olga Jubert Krell explica que:

Assim, o direito a identidade pessoal envolve um direito a historicidade pessoal,
para que cada um possa saber como foi gerado, a identidade civil de seus
progenitores e conhecer o seu primogénito genético, o que pode ser essencial para a
prevencdo e mesmo cura de doencas hereditarias. E correta a afirmacio de que “a
bobagem genética é hoje parte da identidade da pessoa”. Visto assim, a formula
identidade genética compreenderia também o direito ao conhecimento da identidade
dos progenitores (KRELL, 2011, p. 74).

Essa prerrogativa estd abracada pelos Direitos da Personalidade, inerentes a qualquer
ser humano e, portanto, constitui um direito fundamental. Ressalta-se que o rol de garantias
fundamentais, presentes na Constituicdo Federal, ndo é taxativo e, com base no direito a vida
e no principio da dignidade da pessoa humana, o direito a origem genética é elevado a posicao
de direitos fundamentais. Como tal, € considerado personalissimo, indisponivel, intransferivel
e oponivel erga omnes, portanto, é privativo da crianga concebida, ndo podendo seus pais,
biolégicos ou socioafetivos, nem mesmo a lei, dispor desta garantia.

No que toca ao direito a origem genética como sendo direito da personalidade, segue

consideracOes de Paulo Luiz Netto Lobo:
40



O objeto da tutela do direito ao conhecimento da origem genética é assegurar 0
direito da personalidade, na espécie direito a vida, pois os dados da ciéncia atual
apontam para necessidade de cada individuo saber a histdria de salde de seus
parentes bioldgicos préximos para prevencéo da propria vida (LOBO, 2004).

O artigo 227, 86° da Constituicdo Federal de 1988, aduz que todos os filhos,
independentemente de sua origem, terdo direitos e qualificacbes iguais, sendo vedada
qualquer discriminagéo, logo, a crianga nascida mediante o procedimento de reprodugéo
assistida tem os mesmos direitos daquele ser nascido de relagbes sexuais, assim sendo,
também merece conhecer a sua origem genética. Trilhando na mesma linha de raciocinio,
pode-se equiparar a prole concebida através da reproducdo heteréloga com o filho adotivo e,
consequentemente, aplicar a ambos o disposto na Lei 8.069 de 1990 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente) acerca do direito ao conhecimento da origem genética.

De inicio, imperioso apontar que o art. 27, do ECA, confirma que o direito ao
reconhecimento do estado de filiagcdo é personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo
ser exercido sem qualquer restricdo. Mais especificamente, o art. 48, do mesmo estatuto,
dispde que o adotado pode conhecer a sua origem genética apds completar 18 (dezoito) anos
e, se for menor, deve ser assegurada orientacao e assisténcia juridica e psicolégica. In verbis o

citado artigo:

Art. 48. O adotado tem direito de conhecer sua origem biol6gica, bem como de
obter acesso irrestrito ao processo no qual a medida foi aplicada e seus eventuais
incidentes, ap6s completar 18 (dezoito) anos.

Paragrafo Unico. O acesso ao processo de adogdo podera ser também deferido ao
adotado menor de 18 (dezoito) anos, a seu pedido, assegurada orientacdo e
assisténcia juridica e psicoldgica (BRASIL, 1990).

Portanto, considerando a igualdade juridica entre os filhos, independentemente da
forma como foi concebido, ou da filiacdo ser decorrente do vinculo bioldgico ou socioafetivo,
o direito de conhecer a sua origem, seja para evitar doencas hereditarias, seja para evitar
impedimentos patrimdnios ou por outro motivo, € uma garantia fundamental, protegida
constitucionalmente, e que ndo pode ser negada, em virtude da sua imprescindibilidade para o
desenvolvimento sociocultural da crianca. Nesse mesmo sentido, Tycho Brahe Fernandes
(2000, p. 86) explica que, “ao se negar a possibilidade do aforamento de ag@o investigatoria
por crianga concebida por meio de uma das técnicas de reproducdo assistida [...] se estard

negando a ela o direito que € reconhecido a outra crianga nascida de relagdes sexuais”.
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Ademais, sendo uma garantia personalissima ndo poderia o contrato de doacdo de
material genético, realizado junto ao banco de sémen, dispor sobre um direito que pertence
aquele ser que ainda sera concebido, devendo este Ultimo, com base na sua vontade e
necessidade, decidir se deseja ou ndo conhecer a sua ancestralidade, independentemente da
clausula de anonimato constante no referido instrumento particular. Inclusive, nem mesmo a
filiacdo afetiva com o pai registral € motivo para impedir que o filho busque conhecer a sua
origem genética. Nesses termos, Denise Andrade e Marcia Chagas (2009, p. 07) explicam
que, “mesmo que os contratos de doacdo de material genético ‘garantam’ o anonimato, tal
clausula estaria prejudicada diante do direito inalienavel do conhecimento da origem”.

Para melhor compreensdo do tema em questdo, imperioso trazer a tona a diferenca
entre os institutos da parentalidade e da ancestralidade. A parentalidade é considerada a
paternidade, maternidade, filiacdo e as demais formas de parentesco. Hodiernamente, deriva
do liame bioldgico, juridico ou socioafetivo, e se refere aquela pessoa que cria, ampara, da
carinho, educacéo, dignidade e executa todas as obrigacdes de pai e mée, visando sempre 0
melhor interesse da crianca. Ademais, 0 direito a parentalidade encontra-se protegido pelo
direito das familias, ja que se refere as relacdes de parentesco.

No caso da reproducéo assistida heterologa, quem executara esse papel serd a mae que
estara cuidando do menor, bem como o seu marido ou companheiro, caso tenha consentido
com o procedimento. Destaca-se que a partir do momento que o vinculo socioafetivo se
estabelece entre os pais e a crianca, ndo podera ser contestado ou rejeitado, e prevalecera
sobre qualquer outro liame, seja ele biologico ou juridico. Nesse sentido, o0 Enunciado n® 111,
do Conselho da Justica Federal, aprovado na | Jornada de Direito Civil estabelece que:
“enquanto na adocdo havera o desligamento dos vinculos entre o adotado e seus parentes
sanguineos, na reproducdo humana assistida heter6loga sequer sera estabelecido o vinculo de
parentesco entre a crianga ¢ o doador do material fecundante”.

Inclusive, caso a mde venha a se separar do seu marido ou companheiro, ainda
subsistirdo as obrigacGes e 0s deveres de pai para com a crianca, posto que se trata de um
munus publico irrevogavel, ou seja, de verdadeira paternidade, sem nenhuma distin¢do da
biolégica, a qual perdurara por toda a vida. Nesse mesmo sentido explica José Roberto
Moreira Filho (2011, p. 03): “o vinculo de filiagao, uma vez formado, ndo mais sera objeto de
contestacdo ou de impugnacgdo e impord, aos que externarem de forma livre e esclarecida o

seu consentimento, os direitos e obrigacdes relativos a filiagao”.
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De outra banda, o direito a ancestralidade se refere, tdo somente, ao conhecimento da
origem genética, ou seja, € a prerrogativa que o ser humano possui de se informar sobre a sua
historicidade bioldgica, e buscar explicacbes quanto as suas caracteristicas fenotipicas,
comportamental, das propensdes ou resisténcias a certas patologias, bem como para o
tratamento de certas doencas que carecem de compatibilidade sanguinea, como, por exemplo,
transplante de medula Ossea para a cura da leucemia. (MOREIRA FILHO, 2011, p. 06).
Destaca-se, ainda, que a parentalidade tem aspecto constitutivo, enquanto a ancestralidade
tem efeito meramente declaratério.

Paulo Ldbo esclarece a diferenca entre a garantia a filiacéo e a ancestralidade:

O estado de filiacdo, que decorre da estabilidade dos lacos afetivos construidos no
cotidiano de pai e filho, constitui fundamento essencial da atribuicdo de paternidade
ou maternidade. Nada tem a ver com o direito de cada pessoa ao conhecimento de
sua origem genética. Sdo duas situacdes distintas, tendo a primeira natureza de
direito de familia e a segunda de direito da personalidade (LOBO, 2004).

Ressalta-se que o conhecimento da origem genética ndo importa na desconstituicdo da
filiacho afetiva, posto que o individuo ndo tem o objetivo de atribuir a
paternidade/maternidade ao doador do material genético, nem de alterar o vinculo de
paternidade ja existente com o pai socioafetivo, mas sim de conhecer a sua ascendéncia
biologica, garantida pelo principio da dignidade da pessoa humana e pelo direito da

personalidade. Nessa acepcdo preleciona Maria Berenice Dias:

Precisa ser assegurado ao autor o direito de conhecer suas origens, sem que essa
identificacdo importe em desconstituicdo da filiacdo juridica ou socioafetiva, pois
ndo se pode valorar a identidade bioldgica sobre os lagos afetivos (DIAS, 2016, p.
695).

Sendo assim, ndo sera atribuida nenhuma obrigacdo ou dever ao doador, ou seja, nao
existird nenhuma obrigacdo de cunho patrimonial inerente a filiacdo, seja ela alimenticia ou
hereditaria, posto que este munus publico continuara pertencendo aos seus pais socioafetivos.
A finalidade dessa procura é tdo somente o conhecimento hereditario e ndo constitui nenhuma
diminuicdo ou desconsideracdo da sua filiacdo juridica ou socioafetiva. Gabriella de Miranda

Faria explica que:

A identificagdo bioldgica ndo estabelece vinculo de parentesco e, portanto, nao
existe a possibilidade juridica desse conhecimento genético resultar em direito
inerentes as relacdes familiares, como é o caso da obriga¢do reciproca dos pais e
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filhos de prestar alimentos e dos direito sucessérios dos herdeiros descendentes ou
ascendentes do falecido (FARIA, 2014, p. 46).

Diante da distingdo entre parentalidade e origem genética, resta evidente que a acao de
investigagdo de paternidade ndo é correta para conhecer a ancestralidade, eis que com essa
espécie de acdo almeja-se constituir um vinculo de paternidade/maternidade com todas as
obrigacdes inerentes a filiagdo, ou a negacdo da filiacdo ja existente. Ao tratar do tema,
Rosana Broglio Garbin (2012, p. 33) assevera que: “Ha que se afastar a utilizagdo de agdo de
investigacdo de paternidade para esse fim. Essa agdo busca, exatamente, a constituicdo de um
vinculo parental, que ndo ¢ o objeto perseguido pelo direito ao conhecimento da ascendéncia”.

Ademais, também ndo seria adequada a utilizacdo do habeas data (art. 5°, LXXI|,
CRFB/88), pois € um remeédio constitucional utilizado para conhecer informages relativas a
pessoa impetrante e, no caso, seriam informacdes do impetrante e do impetrado. E, para a
correta utilizacdo do referido remédio constitucional, essas informagbes devem estar
constantes em registros ou banco de dados de entidades governamentais ou de carater pablico
e, na presente hipdtese, os dados sdo procurados em clinicas particulares, o que inviabilizaria
a sua utilizacao.

Logo, na pesquisa da origem genética seria adequado o ajuizamento de uma acgédo de
conhecimento de origem genética ou uma acdo de investigacdo de paternidade com efeitos
limitados, pleiteando tdo somente o direito a identidade bioldgica, sem o fito de estabelecer
nenhuma relacéo de parentalidade para com o doador do material genético.

Nota-se, pois, que assim como o direito ao sigilo do doador, o direito a ancestralidade
também encontra amparo constitucional e merece ser garantido. Essa divergéncia de direitos,
ambos tutelados constitucionalmente, resulta num embate doutrinario e jurisprudencial, posto
que alguns afirmam que o direito ao anonimato deve ser mitigado ante ao conhecimento da
origem bioldgica e outros afirmam que ndo poderia haver essa negacdo, ja que também
constitui um direito fundamental. Passa-se entdo a analise desse embate entre direitos

fundamentais.

3.3 O CONFLITO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Resta demonstrado que o direito ao anonimato do doador e o direito a ancestralidade
procedem de direitos fundamentais, instituidos na Constituicdo Federal de 1988, quais sejam,

o direito a intimidade e a privacidade, bem como o direito a personalidade, respectivamente.
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O fato de ambos serem decorrentes de direitos fundamentais ocasiona vérias divergéncias no
ambito juridico, no tocante a qual direito deve prevalecer sobre o outro. Considerando que o
Brasil ndo conta com lei especifica que solucione a desavenca em questdo, resta a doutrina e a
jurisprudéncia trazer a tona solu¢des plausiveis, todavia, adianta-se que ndo ha um consenso.

Os direitos fundamentais em questdo tém o fito de conservar a vida humana em
conformidade com a liberdade e a dignidade, além de se basear no principio da dignidade da
pessoa humana, logo, possuem elevada posicdo hierdrquica no sistema normativo. Desse
modo, em caso de colisdo entre essas garantias, deve-se aplicar a mesma sistematica utilizada
na resolucdo de conflitos entre principios, ou seja, como ndo ha hierarquia entre os referidos
direitos, a aplicagcdo de um n&o pode excluir o outro. (MORAES, 2011, p. 60).

Em relacdo as normas, quando estas divergem entre si, escolher-se-4 a que ira
prevalecer, levando em consideracdo o0s critérios cronologico, hierarquico e o da
especialidade, devendo a norma restante ser declarada invalida e, consequentemente, ser
expurgada do ordenamento juridico. De outra banda, no caso de principios que se contrariam
em certa situacdo fatica, ndo ha prevaléncia entre eles, devendo-se, pois, ponderar 0s
interesses de acordo com a circunstancia. Todavia, ressalta-se que a utilizacdo de um néo
pode anular a do outro, sendo imprescindivel procurar uma solucao equilibrada e harmdnica.

Nessa mesma linha de intelec¢éo explica Paulo Lébo:

Em qualquer situacdo de colisdo de direitos fundamentais entre os particulares, o
intérprete ou aplicador valer-se-4 da ponderacdo entre os principios concorrentes,
definindo-se por aquele que, na situagdo concreta e ante as circunstancias que a
cercam, deve ter um peso maior, 0 que fundamentara a decisdo, longe de qualquer
escolha proveniente de prévio juizo de valor subjetivo (LOBO, 2012, p. 290).

De acordo com a ponderacdo de interesses, um direito fundamental prevalecera em
relacdo ao outro, conforme o caso concreto, levando em consideracdo as especificidades da
situacdo juridica, de modo que ndo haja violacdo de nenhuma das garantias em questdo. Logo,
imperioso inquirir as vantagens e desvantagens de cada direito, realizando uma anélise dos
danos causados versus os resultados que serdo obtidos (ALMEIDA, 2003).

Sobre o tema em questdo, a doutrinadora Olga Jubert Krell (2011, p. 177) assevera
que: “tratando-se de duas normas constitucionais com idéntica hierarquia e for¢a vinculante,
cabera ao julgador ponderar e harmonizar os conflitos constitucionais em jogo, de acordo com
0 caso concreto a ele apresentado, recorrendo inclusive ao principio da proporcionalidade”.

Para se observar corretamente qual direito possui maior relevancia em certa situacao,

importante considerar 0s seguintes principios: o principio da unicidade da Constitui¢cdo ou da
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concordancia préatica, o principio da proporcionalidade, o principio da razoabilidade e o
principio da dignidade da pessoa humana.

De acordo com o principio da unicidade da Constitui¢do, busca-se atribuir um sentido
global & Carta Constitucional, de modo que haja uma interpretacdo harménica entre 0s seus
preceitos e eventuais divergéncias devem ser sanadas por meio das técnicas hermenéuticas.
Ademais, em decorréncia desse principio, tem-se o da concordancia pratica, o qual dispbe que
0 aplicador do direito deve, inicialmente, tentar combinar os direitos em conflitos, com o fito
de obstar o sacrificio total de um em face do outro. Ao tratar do tema, Alexandre de Morais

comenta que:

[...] quando houver conflito entre dois ou mais direitos e garantias fundamentais, o
intérprete deve utilizar-se do principio da concordancia pratica ou da harmonizacao,
de forma a coordenar ou combinar os bens juridicos em conflito, evitando o
sacrificio total de uns em relagdo aos outros, realizando uma reducéo proporcional
do ambito de alcance de cada qual (contradicdo dos principios), sempre em busca do
verdadeiro significado da norma e da harmonia do texto constitucional com sua
finalidade precipua (MORAIS, 2003, p. 61).

Ja o principio da proporcionalidade aponta a importancia de ponderar e harmonizar os
bens juridicos tutelados pela Carta Constitucional, levando em consideracdo a sua triplice
dimenséo, qual seja, a adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. Por
conseguinte, deve-se pesar a incidéncia de cada principio na circunstancia fatica e escolher
qual deve prevalecer, sempre atento para que um nao exclua o outro. Nessa esteira, Carla

Cunha e Adriana Ferreira explicam que:

O principio da proporcionalidade, utilizado como um instrumento para se
estabelecer os limites de cada bem juridico constitucionalmente tutelado, permite a
ponderacdo e a harmonizacdo destes bens, definindo qual dos direitos fundamentais
em questdo deve prevalecer. Para tanto, deve-se analisar no caso concreto, quais 0s
principios que orientam os direitos conflitantes em questdo, mensurando-0s, no
sentido de indicar qual dos direitos conflitantes é o mais adequado (CUNHA;
FERREIRA, 2008).

O principio da razoabilidade, por sua vez, estabelece que o bom-senso juridico é
imprescindivel no momento de escolher qual direito fundamental deve preponderar, haja vista
a impossibilidade de excluir um direito (CUNHA; FERREIRA, 2008). Por fim, o principio da
dignidade da pessoa humana, ja estudado em momento oportuno (topico 2.2), deve ser
observado quando ndo for possivel dirimir o conflito entre direitos fundamentais através dos

principios supracitados:
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Quando a esfera de direitos de um individuo invade a de outro, j& se tendo recorrido
aos dois principios retro-mencionados, deve-se aplicar o principio da dignidade da
pessoa humana, para que, através da analise do caso concreto, se estabeleca qual o
direito fundamental conflitante deve prevalecer (CUNHA; FERREIRA, 2008).

Nota-se, pois, que a ponderacdo de interesses tem importancia impar no momento de
escolher qual direito fundamental — direito ao anonimato do doador ou direito a origem
genética — ser4& mais adequado ao caso concreto, utilizando-se dos principios acima
delineados. Todavia, com essa escolha ndo significa que um direito é mais importante que o
outro, mas tdo somente, que, em determinada situacdo fatica, se torna mais adequada a

utilizagdo de uma garantia em face da outra. Nessa linha de inteleccéo:

A escolha entre um dos principios ndo significa dizer que o ndo escolhido sera
invalido, muito pelo contrario, ambos sdo garantias importantissimas e que
influenciam de forma decisiva na vida dos envolvidos, ja que cada um tem seu valor
e tratam de interesses sociais, contudo seria inviavel ao ordenamento juridico
garantir duas prerrogativas ao mesmo tempo, levando em conta que sdo interesses
totalmente opostos um do outro. Por isso 0 uso da técnica da ponderacdo de
interesses se faz tdo importante, pois é somente através dela que o ordenamento
juridico conseguird, na falta de uma norma regulamentadora, a relativizacdo dessas
garantias tdo importantes. (ALVES TABORDA, 2016)

Em relacdo a esse conflito entre o direito ao anonimato e o direito a ancestralidade, a
doutrina brasileira diverge sobre o assunto, havendo diversas correntes. Ha que defenda que o
direito ao anonimato é absoluto e, portanto, deve prevalecer ante o direito a identidade
biologica e, de outra banda, ha quem defenda que a identidade biolégica deve ser vista com
prioridade frente ao anonimato do doador, se esse for o desejo do ser concebido. Uma terceira
corrente intermediaria sustenta que é cabivel o conhecimento da identidade civil do doador
em alguns casos especificos, como, por exemplo, para conhecer doencas hereditarias.

Alguns autores, como, por exemplo, Eduardo de Oliveira Leite (1995), Gustavo
Tepedino (2008), Heloisa Helena Barboza (2004), Juliane Fernandes Queiroz (2001) e Silvo
de Salvo Venosa (2005) sustentam que o anonimato do doador deve prevalecer em face da
identidade genética, logo, nenhuma relacéo de filiacdo deve ser estabelecida entre o doador e
a crianca concebida.

Eduardo de Oliveira Leite (1995, p. 145) defende que a doagdo de gametas ndo induz
nenhuma consequéncia parental entre o doador e a crianca, jA que se trata de medida de
generosidade e filantropia, inclusive sustenta que, se a identidade do doador for revelada, esse
pode pleitear reparacdo civil, aos responsaveis, pelos danos gerados. J& Juliane Queiroz

(2001, p. 95) sustenta que “o doador ndo possui nenhum projeto parental, ¢ desinteressado
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quanto ao destino do sémen e, portanto, ndo deseja nenhuma relagdo de filiagdo”. Ademais,
alguns autores também sustentam que a revelacdo da identidade civil do doador pode diminuir
drasticamente a doacdo do material genético, tendo em vista que, como se trata de medida
filantropica e gratuita, 0 que atrai muitos concessores é justamente o anonimato (CABRAL;
CAMARDA, 2012).

Em posicao contréria, Guilherme Nogueira da Gama (2003, p. 803) defende a ideia de
que deve ser facultada, a pessoa nascida por meio das técnicas de reproducdo assistida
heter6loga, a possibilidade de conhecer toda a sua historia bioldgica, para o resguardo da sua
existéncia, bem como para se proteger contra possiveis doencas hereditarias, sendo esse ser
concebido o Unico interessado em ter acesso a sua ancestralidade. Selma Petterle (2003)
também sustenta esse posicionamento ao afirmar que “o direito a identidade genética tem seu
fundamento no principio da dignidade humana, ndo podendo, pois, ser obstaculizado”.
Zanatta e Enricone também acompanham a posicdo de Guilherme Calmon e de Selma
Petterle:

Ao privar a origem genética nega-se a dignidade de uma pessoa concebida a partir
da técnica de reproducdo assistida heter6loga, uma vez que, todo individuo tem
direito de saber quem s&o seus pais biolégicos, mesmo que isso ndo gere nenhuma
relacdo de parentesco ou direitos e deveres entre eles (ZANATTA; ENRICONE,
2010, p. 105).

Imperioso trazer a tona que, na Suécia, a secdo 4°, da Lei 1140/1984, assegura que a
pessoa gerada através dessas técnicas, ao atingir 18 anos, tem o direito de conhecer os seus
progenitores bioldgicos, por meio dos dados constantes no hospital (CHAVES, 2018). In

verbis:

Sec¢do 4 A pessoa que foi abatida por inseminagéo, conforme mencionado na Secéo
3, tem o direito, se tiver obtido maturidade suficiente, de obter informacdes sobre o
doador registrado no jornal especial do hospital. Se houver qualquer razdo para
supor que foi abatido da forma referida no primeiro paragrafo, o Comité dos
Assuntos Sociais é obrigado a ajudar esta pessoa a descobrir se existem dados
registados num determinado periodico (SUECIA, 1984, tradug&o livre).

De outra banda, numa corrente intermediaria, Maria Claudia Crespo Brauner aponta

que existem certas hipoteses em que o anonimato do doador poderia ser relevado:

[...] a identidade do doador s6 pode ser relevada em casos de critérios médicos
emergenciais, como, por exemplo, nas situacdes em que a pessoa tenha necessidade
de obter informacdes genéticas indispensaveis a sua salde, ou quando da utilizacdo
de gametas com carga genética defeituosa (BRAUNER, 2003, p. 88).
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A posicdo mais adequada parece ser a da corrente doutrinaria que defende que a
crianca concebida tem direito de conhecer a sua origem genética, posto que se trata de uma
garantia inerente a pessoa humana. Se o filho nascido por meio dos métodos naturais de
procriacdo tem acesso a sua historicidade, entdo, de acordo com o principio da igualdade
juridica entre os filhos, previsto no art. 227, 86°, da CRFB/88, a prole concebida através dos
métodos de reproducdo humana assistida heter6loga também deve conhecer a sua
ancestralidade.

Porém, imperioso destacar que pactua-se do entendimento de que o conhecimento da
ancestralidade genética ndo acarretaria nenhuma obrigacdo de cunho pessoal e patrimonial ao
doador do material genético, como, por exemplo, direitos sucessorios, servindo, tdo somente
para o conhecimento da sua origem bioldgica por parte do ser concebido, e ndo para atribuir

encargos decorrentes do poder familiar. Nesse sentido, assevera Chaves:

O pleito em que se busca a declaracdo judicial da origem bioldgica, ndo inclui
investigacdo de paternidade e, portanto, ndo se imputara ao genitor doador os
encargos que derivam da paternidade/maternidade, e nem sera concedido direitos
que derivam do estado de filiacdo ao individuo concebido artificialmente, como, por
exemplo, direito sucessérios, alimentares, entre outros decorrentes do vinculo de
filiacdo (CHAVES, 2018, p. 19).

Importante destacar que, as leis portuguesas que tratam sobre o tema, seguem esse
mesmo entendimento e garantem o direito ao conhecimento da origem bioldgica. Inclusive,
em Portugal, a Constituicdo da Republica Portuguesa, de 1976, no art. 26, n. 3, estabelece
que: “3. A lei garantird a dignidade pessoal e a identidade genética do ser humano,
nomeadamente na criacdo, desenvolvimento e utilizacdo das tecnologias e na experimentacao
cientifica” (CHAVES, 2018).

Na Suécia, conforme demonstrado, a Lei n°® 1140 de 20 de dezembro de 1984 prevé
que o ser gerado pode identificar o doador dos gametas, se esta for a sua vontade. Ao dispor

sobre o tema, Moraes comenta que:

A Suécia foi o primeiro pais que permitiu, sempre que haja interesse do filho e este
alcance maturidade suficiente, identificar o doador de gametas. [...] Deve ser
informado ao doador que o filho bioldgico tem direito de saber quem ele é. [...] as
equipes médicas deverdo registrar em um livro especial de memdria clinica os
informes sobre o doador que se conservard durante, pelo menos, setenta anos. O
artigo 4° reconhece ao futuro filho a possibilidade de conhecer os ascendentes
bioldgicos, uma vez alcangada a maioridade. Dessa forma, a lei sueca optou por
defender o direito dos filhos de conhecer sua origem bioldgica em detrimento do
direito & intimidade do doador (MORAES, 2011, p. 126-127).

49



J& a Constituicdo Federal da Confederacdo Suica, de 18 de abril de 1999, dispde
acerca dos parametros que devem ser observados no que toca a reproducdo humana assistida e
a engenharia genética, inclusive, no artigo 119, garante ao ser gerado por essas técnicas o
acesso aos dados de sua ascendéncia (FARIA, 2014). In verbis trechos do referido artigo:

Art. 119 Medicina de reproducdo humana e engenharia genética nos seres humanos
1 O ser humano esta protegido contra os abusos da medicina de reproducédo e da
engenharia genética.

2 A Confederacdo prescreve disposi¢cGes sobre a manipulacdo do patrimonio
genético e embrionario. Para isto, assegura a protecdo da dignidade do homem, da
personalidade e da familia e atenta-se particularmente aos seguintes principios:

[]

f. O patrim6nio genético de uma pessoa somente pode ser examinado, registrado ou
revelado se a referida pessoa concordar ou se a lei assim o determinar.

g. Todos tém acesso aos dados de sua ascendéncia (SUICA, 1999, traducdo livre).

A prevaléncia do direito ao conhecimento da origem biolégica em detrimento ao
anonimato do doador € algo que diversos paises ja vém considerando e consolidando em suas
legislacBes, haja vista ser um direito da personalidade e, consequentemente, essencial a
preservacdo da dignidade da pessoa humana.

Constata-se, entdo, que existem diferentes correntes em relacdo a defesa ou nédo do
anonimato do doador. No Brasil, ainda fica sob a responsabilidade dos tribunais a solucao
dessa divergéncia, posto que ndo existe legislacdo para determinar qual direito deve
prevalecer, contudo, hd alguns projetos de lei que visam esclarecer e regulamentar essas
técnicas, como, por exemplo, o Projeto de Lei n° 3638/97, o Projeto de Lei n° 90/99, o
Projeto de Lei n° 1184/03, o Projeto de Lei n° 120/03, o Projeto de Lei n° 4686/04 e o
Projeto de Lei n°. 115/2015.

O Projeto de Lei n°. 3638/97, de autoria do Deputado Luiz Moreira, € 0 mais antigo e
se trata de uma copia da Resolucdo do CFM n°. 1358/1992, logo, prevé o anonimato do
doador e dispde que apenas em situacOes especiais 0s médicos poderiam acessar esses dados,
ocasido em que a identidade civil do concessor continuaria resguardada.

O Projeto de Lei n°. 90/99, do Senador Lucio Alcantara, é o mais inovador, posto que
permite a quebra do sigilo sobre os dados do doador a qualquer tempo, pelo concebido ou por
Seu representante, ocasido em que tera acesso a todas as informacdes sobre o processo que 0
gerou, inclusive a identidade civil do doador, desde que razbes médicas ou juridicas

demonstrem a necessidade para a vida ou saude do ser concebido (MARTINS, 2013, p. 62).
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O Projeto de Lei n°. 1184/2003, do Senador José Sarney, € uma copia do substitutivo
de 2001, do Projeto de Lei n°® 90/99. J& o Projeto de Lei n°. 120/03, de autoria do Deputado
Roberto Pessoa, visa acrescentar o art. 6° - A, na Lei 8.560/92, in verbis:

Art. 6° A - A pessoa nascida de técnicas de reproducdo assistida tem o direito de
saber a identidade de seu pai ou méae bioldgicos, a ser fornecido na acdo de
investigacdo de paternidade ou maternidade pelo profissional médico que assistiu a
reproducdo ou, se for o caso, de quem detenha seus arquivos.

Paragrafo Unico A maternidade ou paternidade bioldgica resultante de doacgdo de
gametas ndo gera direitos sucessdrios (BRASIL, 2003).

No Projeto de Lei n°. 4686 de 2004, o Deputado José Carlos Araudjo busca introduzir o
art. 1.597-A ao Cadigo Civil de 2002, que possui redacdo semelhante ao art. 6° - A, previsto
no PL 120/03, e disciplina também que o conhecimento da maternidade/paternidade bioldgica
ndo gera direitos sucessorios. Imperioso destacar trecho da brilhante justificativa do referido

Projeto de Lei:

Busca-se, com tal direito, a compreensdo das caracteristicas fisicas, psiquicas e
comportamentais, até entdo desconhecidas, permitindo ao ser concebido nessas
condicBes conviver com o imenso amor que os fez filhos afetivos e definitivos de
guem desejou 0 seu nascimento, superando suas proprias limitacBes, preconceitos e
resisténcia do grupo social. Entendemos que a possibilidade de o ser conviver com a
verdade decorrente do conhecimento de sua origem genética representa uma forma
de protecdo muito mais digna do que uma existéncia fundada na mentira ou negacéo
da verdade, suscetivel de produzir lesdo ao individuo (BRASIL, 2004).

O mais recente Projeto de Lei n°. 115/2015, de autoria do Deputado Juscelino Rezende
Filho, garante o sigilo do doador, porém, prevé o direito ao conhecimento da origem biologica
mediante autorizacdo judicial, desde que vise a preservacdo da vida, manutencdo da saude
fisica ou higidez mental, bem como em outros casos graves. Segue redacdo do artigo 19 do
PL 115/2015:

Art. 19. O sigilo é garantido ao doador de gametas, salvaguardado o direito da
pessoa nascida com utilizacdo de material genético de doador de conhecer sua
origem biolégica, mediante autorizacdo judicial, em caso de interesse relevante para
garantir a preservacdo de sua vida, manutencdo de sua salde fisica ou higidez
psicoldgica e em outros casos graves que, a critério do juiz, assim o sejam
reconhecidos por sentenca judicial.

Paragrafo unico. O mesmo direito é garantido ao doador em caso de risco para sua
vida, satde ou, a critério do juiz, por outro motivo relevante (BRASIL, 2015).

Sequencialmente, no artigo 47, confirma que o filho nascido pelas técnicas de

reproducdo assistida seré presumidamente filho dos conjuges ou companheiros submetidos a
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esse procedimento. E, no artigo 48, aponta que ndo sera estabelecido nenhum vinculo de
filiagdo entre o ser concebido e o doador, nem decorrera qualquer direito pessoal, patrimonial
ou dever oriundo do vinculo paterno-filial, mesmo nos casos em que a identidade daquele seja

revelada. In verbis os citados artigos:

Art. 47. O filho nascido da utilizacdo de qualquer uma das técnicas de reproducao
assistida € presumidamente filho dos cdnjuges ou companheiros que a ela se
submeteram. [...]

Art. 48. Nenhum vinculo de filiacdo sera estabelecido entre o ser concebido com
material genético doado e o respectivo doador, ainda que a identidade deste venha a
ser revelada nas hip6teses previstas no artigo 19 deste Estatuto. [...]

Art. 50. A acdo de investigacdo de origem bioldgica é permitida nos limites
previstos no artigo 19 deste Estatuto.

Paragrafo Gnico. Do conhecimento judicial do liame bioldgico entre o doador de
gametas e 0 nascido com seu material genético ndo serd estabelecido o vinculo de
filiacdo e ndo decorrera qualquer direito pessoal ou patrimonial ou dever oriundo do
vinculo paterno-filial (BRASIL, 2015).

Por fim, o supracitado projeto de lei inova ao tipificar, no titulo IV, algumas condutas
como infracbes penais, prevendo, inclusive, as respectivas penas. Segue redagdo do art. 99,

que dispde sobre a violagéo do sigilo:

Art. 99. Violar o sigilo quanto ao procedimento utilizado ou identidade dos
envolvidos, sejam doadores ou beneficiarios, no tratamento de reproducéo assistida.
Pena — Detencdo de dois a cinco anos e multa.

Paragrafo Unico. Incorre nas mesmas penas quem divulgar ou facilitar a divulgacéo
de informacédo que desrespeite o sigilo garantido a doadores e receptores de material
genético, permitindo suas identificacfes (BRASIL, 2015).

Logo, como ndo houve aprovacdo de nenhum desses projetos de lei até o presente
momento, ainda ha uma lacuna legislativa em relagdo a utilizacdo dessas técnicas, bem como
no que toca aos conflitos gerados cabendo, por enquanto, aos tribunais patrios dirimir as
referidas divergéncias.

No proximo capitulo, analisar-se-4 como os tribunais vém se posicionando em relacéo
ao conflito entre o direito ao anonimato do doador e o direito ao conhecimento da origem

genética do ser concebido pelas técnicas de reproducéo assistida heterdloga.
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4. ANALISE DE CASOS CONCRETOS ACERCA DO DIREITO AO ANONIMATO
DO DOADOR E DO DIREITO A ORIGEM GENETICA

O Direito ao anonimato do doador surge como uma forma de garantir a preservagéo da
identidade civil daquele ser que realiza um ato solidario e gracioso, jA que este possui
unicamente a intencdo de auxiliar aquelas pessoas que ndo podem procriar pelos métodos
naturais de concep¢do. Ressalta-se que o doador ndo busca nenhuma relacdo de paternidade
para com a crianga, nem tem a intencdo de conhecé-la, apenas faz uma despretensiosa
concessdo de material genético a um anénimo.

De outra banda, a crianca concebida pelos métodos de reproducdo humana assistida
heterdloga pode ter o sonho de saber a quem pertence o seu material biolégico, saber de quem
herdou certas caracteristicas € 0 seu jeito de ser, se sentindo incompleta diante dessa
inseguranca e incerteza que paira em sua vida. Esse ser deve ter direito de conhecer o seu
ascendente bioldgico, como forma de efetivar o direito a personalidade e, consequentemente,
a dignidade humana inerente a qualquer ser humano.

Logo, ambos os direitos em questdo possuem sua importancia e merecem ser tutelados
igualmente. Todavia, quando analisados a luz de casos concretos, € inevitavel que uma dessas
garantias seja escolhida em detrimento da outra, visto que se trata de interesses contrarios. Ou
seja, em cada situacdo juridica, o direito mais adequado prevalecera frente ao remanescente,
todavia, isso ndo significa que tal garantia possua mais importancia que a outra, mas tdo

somente gque, naquela situacédo juridica, se torna mais apropriada a sua primazia.

4.1 MOTIVOS QUE LEVAM A CRIANCA A BUSCAR SUA ANCESTRALIDADE

Diversos sdo 0s motivos que levam esse ser a querer conhecer a sua ancestralidade,
como, por exemplo: por necessidade psicolégica, para conhecimento de impedimentos
matrimoniais e para preservacao da vida e da saude.

A necessidade psicoldgica esta intrinsecamente relacionada ao emocional da crianca,
ja que o fato de ndo ter conhecimento da sua historicidade, de onde veio, nem de quem é seu
pai bioldgico, pode comprometer a sua integridade psiquica, sendo, portanto, essencial o
conhecimento dos seus ascendentes bioldgicos (NERI, 2014), como forma de se autoconhecer
e de criar a sua propria personalidade. Confirmando essa interferéncia no desenvolvimento

psicologico dessas criangas, segue relato de Margaret R. Brown, gerada através dos métodos
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de inseminacéo artificial heter6loga, ou seja, com o material genético de um doador anénimo

dos Estados Unidos:

Tenho um sonho recorrente: me vejo flutuando em meio a escuriddo. Enquanto giro
cada vez mais rapido em uma regido sem nome, fora do tempo, quase ndo terrenal.
Fico angustiada e quero por os pés no chdo. Mas ndo ha nada sobre o que plantar os
pés. Este é meu pesadelo: sou uma pessoa gerada por inseminacao artificial com
esperma de doador e nunca conhecerei metade de minha identidade [...]. Sinto raiva
e confusdo e me vem milhares de perguntas: De quem sdo os olhos que tenho?
Quem pos na cabeca de minha familia a ideia de que minhas raizes bioldgicas néo
importavam? N&o se pode negar a ninguém o direito de conhecer suas origens
biologicas (ACIDIGITAL. Drama Latente. Disponivel em:
<https://www.acidigital.com/vida/probeta.ntm>. Acesso em: 24 abr. 2018)

Em 2010, a Comission on Parenthood’s Future (Comissdo sobre o Futuro da
Paternidade) realizou uma pesquisa com jovens concebidos por sémens oriundos de doador
anonimo, originando o livro “My daddy’s Name is Donos” (“O nome do meu pai é doador”).
Nessa obra foram realizados estudos com 485 adultos entre 18 e 45 anos de idade, 0s quais
foram concebidos com material genético de um doador, chegando aos seguintes resultados:
mais da metade dos entrevistados disseram que, quando encontram alguém fisicamente
parecido com eles, se perguntam se pode ser um parente; aproximadamente dois tergos tém
medo de se sentirem atraidos ou terem relagdes sexuais com aqueles que ndo sabem se sdo
seus parentes; e, quase metade, afirmam que os filhos deveriam ter conhecimento sobre suas
origens genéticas (LEITE, 2017).

Torna-se imperioso, também, o conhecimento da origem genética com o fito de evitar
casos de impedimentos matrimoniais e de incestos, como, por exemplo, a conjuncao carnal
entre ascendente e descente, ou entre irmdos. A pessoa concebida pelos métodos de
inseminacao artificial heter6loga s6 poderia ter conhecimento dos impedimentos matrimonias

a partir do conhecimento da sua ancestralidade. Nesse contexto, Renata Neri aponta que:

Os filhos adotados e os concebidos através de inseminacdo artificial heterdloga, que
ndo tivessem conhecimento da sua ascendéncia genética, para ndo cometer incesto,
deveriam se manter em celibato, pois ndo teriam a possibilidade de saber se as
pessoas com as quais se relacionam sdo ou ndo seus parentes bioldgicos (NERI,
2014).

Guilherme Calmon também faz uma importante observacdo no que toca aos

impedimentos matrimoniais:

54



A questdo ndo é tdo simples como a principio transparece, considerando que a
pessoa concebida por inseminagdo artificial heteréloga (com o doador andnimo,
portanto) podera vir a se unir sexualmente, no futuro, justamente, ao seu pai ou mae
biologica, criando a possibilidade da geracdo de seres com mazelas biologicas
resultante de tal unido. Também sera viavel a unido entre a pessoa fruto de técnica
de reproducdo assistida e outra, que, apesar de ignorarem, tém lagos sanguineos,
como os “irmaos” bioldgicos ou genéticos (GAMA, 2001, p. 532).

Em relagdo a preservacdo da vida e da saude, ndo ha grandes controvérsias, haja vista
que grande parte da doutrina, bem como as resolu¢cdes do Conselho Federal de Medicina,
preveem a possibilidade da quebra do anonimato nos casos em que o ser concebido necessite
de informacGes sobre 0s seus ascendentes para realizar algum tratamento de salde ou para
preservar a sua vida. Cumpre destacar que, ndo obstante a Resolugdo CFM 2.168/17 tenha
previsto essa excec¢do, as informacdes s6 podem ser fornecidas aos médicos e a identidade

civil do doador deve ser resguardada:

4. Sera mantido, obrigatoriamente, sigilo sobre a identidade dos doadores de
gametas e embrides, bem como dos receptores. Em situagdes especiais, informacoes
sobre os doadores, por motivagdo médica, podem ser fornecidas exclusivamente
para médicos, resguardando-se a identidade civil do(a) doador(a). (BRASIL, 2017).

Percebe-se, entdo, que diversos sdo 0s motivos que levam a prole a querer conhecer a
sua origem biologica e, o desconhecimento dessa ancestralidade, pode ocasionar inimeros

danos de ordem psicoldgica ou moral a esses individuos.

42 CASOS CONCRETOS ANALOGOS EM RELACAO AO DIREITO A
ANCESTRALIDADE E AO ANONIMATO

Em relacdo a identidade genética, a primeira jurisprudéncia a tratar desse direito data
de 31 de janeiro de 1989, e foi proferida pelo Tribunal Constitucional Alemdo (BVerfG). Na
referida decisdo, o Tribunal assegurou o direito personalissimo ao conhecimento da
ancestralidade, que se encontrava amparado pela constituicdo desse pais (art. 1°, 1 e art. 2, 1),
procedente do direito da personalidade (CHAVES, 2018, p. 15).

No Brasil, ndo obstante tenha havido dificuldades em encontrar decisGes especificas
sobre 0 embate entre o direito ao anonimato do doador e o direito a origem genética no ambito
da reproducdo assistida heterologa, utilizando-se das técnicas de analogia, disposta no art. 4°
da Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro de 1942, bem como em decorréncia do

principio da igualdade juridica entre os filhos, previsto no art. 227, 86°, da CRFB/88, passa-se
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a analise de precedentes no que toca a adogdo, posto que a questdo central também é o
anonimato e a origem genética. Sobre o tema, Sérgio Martinez e Everson Silva (2016)
afirmam que: “Assim, enquanto ausente legislacdo especifica, resta fazer a interpretacdo
analdgica restritiva, quanto ao direito ao conhecimento da origem biol6gica do concebido, a
luz da lei do ECA, com ressalvas”.

Sobre as similaridades entre a Adocéao e a Reprodugdo Humana Assistida:

A adocdo e a RAH. Na primeira situacdo estdo presentes: a) os pais biol6gicos, que
por via natural conceberam o individuo; b) aqueles que adotaram, os pais
socioafetivos; ¢) as pessoas adotadas, que passam a buscar o direito ao
conhecimento de suas origens bioldgicas. No caso da RAH, existem, igualmente: a)
os pais biolégicos, que sdo os doadores de material germinativo; b) os pais
socioafetivos, que sdo aqueles que utilizaram as técnicas de RAH e que portaram o
efetivo intuito de ter filhos; c) a pessoa nascida, que agora reclama pelo
conhecimento de sua historicidade. [...] assim como no instituto da adocdo, a
constituicdo de vinculo familiar socioafetivo deve ser irrevogavel, ndo sendo
restabelecido o vinculo familiar juridico com os doadores de material germinativo
nem sequer com a morte dos pais socialmente considerados (VASCONCELQS; et
al., 2014).

Nesse sentido, passa-se a analise de casos concretos no que toca ao conhecimento da
origem genética na adogéo.

Em 14/10/1999, M. G. A ajuizou uma acdo de investigacdo de paternidade e
maternidade em face de N. O. F. (pai investigado) e do espolio de M. V. (mé&e investigada). A
investigante alegou que nasceu em 02/10/1950, e foi fruto de um relacionamento entre os
investigados. Relatou que N. O. F. manteve relacfes sexuais com M. V., que trabalhava para
0s pais do investigado e, como esses pertenciam a uma familia tradicional da regido, para
evitar boatos a respeito da gravidez, entregaram a bebé (M. G. A.) paraR. D.F. e H. E. F., 0s
quais a registraram e criaram-na como filha.

A sentenca julgou procedente o pedido investigatério para declarar N. O. F. e M. V.,
respectivamente, como pai e mée bioloégicos da demandante. Para tanto, utilizou-se do exame
pericial realizado pelo método DNA, em 17/07/2003, em que fora obtido o indice de 99,97%
de probabilidade do investigado ser o pai biolégico da investigante e 68% de probabilidade da
investigada ser a sua mae bioldgica (o exame fora realizado com o material colhido da filha
da investigada — E. V. K., ja que a mesma ja havia falecido), e do depoimento pessoal de E.
V. K. em que confirmou que a investigante era, de fato, sua irma unilateral.

O acordéao do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul deu provimento ao recurso de
apelacdo interposto por N. O. F. e julgou improcedente o pedido constante na acdo de

investigacdo, sob o argumento de que, como se trata de uma “adogdo a brasileira”, a verdade
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socioafetiva deve prevalecer sobre a verdade genética. Entdo, M. G. A. interpds recurso
especial sustentando que o conhecimento dos seus verdadeiros genitores é legitimamente
garantido, inclusive como corolario da dignidade da pessoa humana.

Em 2007, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, deu provimento ao
recurso especial interposto por M. G. A.. Segue ementa do julgado em foco:

DIREITO CIVIL. FAMILIA. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE E MATERNIDADE. VINCULO
BIOLOGICO. VINCULO SOCIO-AFETIVO. PECULIARIDADES. - [..] O
reconhecimento do estado de filiagdo constitui direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, que pode ser exercitado sem qualquer restricdo, em face dos pais ou
seus herdeiros. - O principio fundamental da dignidade da pessoa humana,
estabelecido no art. 1°, inc. Ill, da CF/88, como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, traz em seu bojo o direito a identidade bioldgica e pessoal. -
Caracteriza violacdo ao principio da dignidade da pessoa humana cercear o direito
de conhecimento da origem genética, respeitando-se, por conseguinte, a necessidade
psicoldgica de se conhecer a verdade bioldgica. — [...] - Dessa forma, conquanto
tenha a investigante sido acolhida em lar “adotivo” e usufruido de uma relacédo
socio-afetiva, nada lhe retira o direito, em havendo sua insurgéncia ao tomar
conhecimento de sua real historia, de ter acesso a sua verdade biolégica que Ihe foi
usurpada, desde o nascimento até a idade madura. Presente o dissenso, portanto,
prevalecerd o direito ao reconhecimento do vinculo bioldgico. - Nas questfes em
gue presente a dissociagdo entre os vinculos familiares biolédgico e sécio-afetivo, nas
quais seja o Poder Judiciario chamado a se posicionar, deve o julgador, ao decidir,
atentar de forma acurada para as peculiaridades do processo, cujos desdobramentos
devem pautar as decisdes. Recurso especial provido. STJ — REsp n. 833.712/RS,
Relatora: Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, Data de
Julgamento: 17/05/2007, Data de Publicacdo: DJ 4/6/2007, p. 347. (BRASIL, 2007).

Acertado foi 0 voto da Ministra Nancy Andrighi em todos os aspectos. Primeiramente,
apontou que “ndo € correto impedir uma pessoa, qualquer que seja a sua historia de vida, de
ter esclarecida sua verdade biologica”. Em seguida, foi coerente ao apontar que o estado de
filiacdo é um direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, que pode ser exercitado
sem qualquer restricdo. E, por fim, confirmou que o principio da dignidade da pessoa humana
traz em seu bojo o direito a identidade biologica e pessoal, logo, ao cercear o conhecimento
da origem genética, se estaria ferindo aquele fundamento da Republica Federativa do Brasil.

Esse é um entendimento que deve ser levado, analogicamente, aos casos de
reproducdo assistida heterdloga, posto que a prole concebida por esses métodos também deve
conhecer a sua ancestralidade, assim como as criangcas adotadas. Nessa linha de inteleccao,

Hildeliza Cabral e Dayane Camarda expdem que:

Entende-se [...] o direito ao conhecimento da origem genética como decorrente do
disposto no art. 227, 86°, da CRFB/88, que aduz que todos os filhos terdo os mesmos
direitos e qualificacdes. Seguindo essa linha de raciocinio, deve-se dar a crianca
gerada pela técnica de reproducdo assistida heteréloga o direito de conhecer sua
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origem genética da mesma forma que outro individuo nascido de relagbes sexuais
tem conhecimento (CABRAL; CAMARDA, 2012, p. 12).

Um segundo caso interessante foi o de Valdir L., que prop0s a¢ao contra 0 seu suposto
pai bioldgico, Dario L., que é irmdo de sua mée registral, Maria B. L. de L., com o intuito de
reconhecer a sua paternidade bioldgica e os seus efeitos patrimoniais. A sentenga julgou
procedente o pedido do autor para declarar que Dario €, de fato, o seu genitor, sob o
argumento de que fora indicado 99,99% de probabilidade no exame de DNA. Em relacdo aos
efeitos patrimoniais decorrentes dessa relacdo de perfilhacéo, brilhante foi o entendimento do
juiz sentenciante: 0 magistrado sustentou que, como o pai registral do demandante (Raul L.)
arrogou todas as responsabilidades paternas para si, inclusive Valdir havia sido beneficiado
com heranga deixada por aquele na ocasido do seu falecimento, ndo seria determinada a
alteracdo no registro civil do autor, nem haveria qualquer repercussao patrimonial, posto que a
paternidade socioafetiva ja se encontrava consolidada ha mais de 60 anos.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul manteve incolume a sentenca e
negou provimento ao apelo de Valdir L., que buscava a producdo dos efeitos patrimoniais

deste vinculo filial. Segue ementa do acorddo em questéo:

APELACAO CIVEL. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA COM O PAIl REGISTRAL RECONHECIDA. PRETENSAO
QUE VISA EXCLUSIVAMENTE AOS EFEITOS PATRIMONIAIS
DECORRENTES DA FILIACAO BIOLOGICA. Caso concreto em que reconhecida
a vinculagéo socioafetiva entre 0 demandante e seu pai registral, que perdurou por
anos, exercendo, o autor, os direitos decorrentes dessa filiacdo, com o recebimento
da heranca deixada pelo de cujus. Pertinente, apenas, o reconhecimento da origem
genética, que restou irrefutavel diante da conclusdo da prova técnica — exame de
DNA, sem reconhecer os direitos patrimoniais e, tampouco, alterar o registro civil
do demandante, sob pena de se desfigurar os principios basilares do Direito de
Familia. Sentenca confirmada. APELO DESPROVIDO. TJRS — AC: 70064975774,
Relator: Desemb. SANDRA BRISOLARA MEDEIROS, Data de Julgamento:
24/02/2016, SETIMA CAMARA CIVEL, Data de Publicacdo: DJe 07/03/2016.
(BRASIL, 2016).

Nota-se que o entendimento do juiz de primeiro grau e da relatora Desembargadora
Sandra Brisolara Medeiros foi sensato, haja vista que, ndo obstante tenha garantido o direito
do autor conhecer a sua ascendéncia biologica, afastou a alteracdo no registro civil do
demandante, bem como qualquer repercussdo patrimonial da acdo investigatéria, eis que
restou evidente que a pretensdo do autor era exclusivamente patrimonial e, ao conceder
aqueles pedidos, estar-se-ia desprestigiando a paternidade socioafetiva construida por longos

anos.
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Este € o entendimento que deve ser aplicado nas a¢cdes em que o ser concebido pelos
métodos de reproducdo assistida heterdloga almeje conhecer a sua origem genética, haja vista
que essa garantia decorre do direito da personalidade e € robustecida pelo principio da
isonomia no tratamento da prole. Todavia, como se refere tdo somente ao conhecimento da
ancestralidade, ndo seria necessario alterar o seu registro de nascimento nem haveria qualquer
repercussdo patrimonial. Desse modo, estar-se-ia ponderando o direito do doador e da prole,
uma vez que ndo existiria qualquer dano patrimonial nem relagéo de filiag&o entre o concessor
do material genético e o ser concebido, e, concomitantemente, este Ultimo teria a sua
ancestralidade conhecida.

No julgamento do Recurso Especial n°® 1.618.230/RS, brilhante foi o entendimento do
Colendo STJ no sentido de que o vinculo socioafetivo com o pai registral ndo impede que o
filho, futuramente, busque a sua origem genética. Logo, mesmo que ja tenha sido consolidada
a relacdo de perfilhacdo socioafetiva entre o ser concebido e o seu pai registral, isso ndo é
motivo para impedir que a prole venha a conhecer sua ascendéncia, ja que se trata se um

direito imprescritivel e oponivel erga omnes. Segue transcri¢do do julgado em comento:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. FILIACAO. IGUALDADE
ENTRE FILHOS. ART. 227, § 6°, DA CF/1988. ACAO DE INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. VINCULO BIOLOGICO.
COEXISTENCIA. DESCOBERTA POSTERIOR. EXAME DE DNA.
ANCESTRALIDADE. DIREITOS SUCESSORIOS. GARANTIA.
REPERCUSSAO GERAL. STF. 1. No que se refere ao Direito de Familia, a Carta
Constitucional de 1988 inovou ao permitir a igualdade de filiagdo, afastando a
odiosa distingdo até entdo existente entre filhos legitimos, legitimados e ilegitimos
(art. 227, § 6°, da Constituicdo Federal). 2. O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o
Recurso Extraordinario n® 898.060, com repercussdo geral reconhecida, admitiu a
coexisténcia entre as paternidades bioldgica e a socioafetiva, afastando qualquer
interpretacdo apta a ensejar a hierarquizagdo dos vinculos. 3. A existéncia de vinculo
com o pai registral ndo é obstaculo ao exercicio do direito de busca da origem
genética ou de reconhecimento de paternidade bioldgica. Os direitos a
ancestralidade, a origem genética e ao afeto sdo, portanto, compativeis. [...] 6.
Recurso especial provido. STJ — REsp n. 1.618.230/RS, Relator: Ministro
RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, Data de Julgamento:
28/03/2017, Data de Publicacdo: DJe 10/05/2017. (BRASIL, 2017).

Também ja restou confirmado, em diversos julgados, que, mesmo que o vinculo
juridico para com os pais biolégicos seja rompido no momento da adoc¢do, os vinculos
naturais permanecem inalterados. Logo, em respeito a necessidade psicolégica do individuo,
deve ser garantido o conhecimento da sua origem genética, sem que a filiacdo socioafetiva

seja desconstituida.
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Aplicando-se analogicamente a reproducdo assistida heteroldga, constata-se que, nas
hipoteses em que seja assegurado o conhecimento da ancestralidade aos filhos concebidos por
meio dessas técnicas, permanece inalterada a sua relacdo com seus os pais socioafetivos,
inclusive os direitos e obrigagdes inerentes a filiacdo subsistem-se para com esses.

Situacdo semelhante foi a de Samanta da Silva Amaral. Representada por seu pai
adotivo, Samanta ajuizou acdo de investigacdo de paternidade, na Comarca de S&o
Gabriel/RS, em face de Marco Tulio Menna Barreto de Vilhena. A sentenca extinguiu o
processo sem julgamento de mérito, sob o fundamento de que ndo poderia o filho adotivo
investigar a sua paternidade bioldgica, ja que o vinculo adotivo é irrevogavel.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul deu provimento ao recurso de apelacao da
autora para cassar a sentenca. O Desembargador Relator Eliseu Gomes Torres entendeu que
0s deveres em garantia da crianca e do adolescente, constantes no art. 227 da CRFB/88, se
sobrepdem as regras formais de qualquer natureza e ndo podem ser desprezados. Ademais,
sustentou que ndo permitir que a menor adotada conhega a sua paternidade bioldgica é o
mesmo que afirmar que, se uma pessoa estd registrada em nome de um casal, ndo ha
necessidade de conhecer a sua verdadeira origem genética.

Na ocasido do Recurso Especial, brilhante foi o voto do relator Ministro Eduardo
Ribeiro, no sentido de que o reconhecimento da paternidade biologica ndo gera qualquer
efeito em relacdo a adocdo, essa continua inalterada, j& que ndo foi demonstrado qualquer
vicio que justifique a sua revogacdo. Ademais, de maneira certeira, confirmou que, nédo
obstante sejam desligados os vinculos entre o adotado e seus parentes bioldgicos no ato da
adocdo, os impedimentos matrimoniais persistem, logo, por esse motivo ou até mesmo por
necessidade psicoldgica, deve 0 menor conhecer a sua origem bioldgica.

In verbis a ementa do julgado em questéo:

ADOCAO. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. POSSIBILIDADE. Admitir-se
o reconhecimento do vinculo biolégico de paternidade ndo envolve qualquer
desconsideracdo ao disposto no artigo 48 da Lei 8.069/90 — A adocdo subsiste
inalterada. A lei determina o desaparecimento dos vinculos juridicos com pais e
parentes, mas, evidentemente, persistem o0s naturais, dai a ressalva quanto aos
impedimentos matrimoniais — Possibilidade de existir, ainda, respeitavel necessidade
psicoldgica de se conhecer os verdadeiros pais. Inexisténcia, em nosso direito, de
norma proibitiva, prevalecendo o disposto no artigo 27 do ECA. STJ. Resp n.
127.541/ RS, Relator: Ministro EDUARDO RIBEIRO, Terceira Turma, Julgado em
10/04/2000, Data de Publicagdo: 28/08/2000. (BRASIL, 2000).

Aplicando-se a reproducédo assistida heterdloga, tem-se que o fato da crianca possuir
uma perfilhacdo socioafetiva com o marido/companheiro da mde, que consentiu com a
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concepcdo, e/ou com a mde que a gerou, ndo seria uma justificativa para impedir o
conhecimento da sua ancestralidade, haja vista que, ao pensar desse modo, estar-se-ia
relegando a um plano secundario o direito da personalidade desse ser, portanto, o
entendimento do Colendo Superior Tribunal de Justica foi justo e coerente.

Para melhor compreensdo do tema, imperioso recapitular a diferenca entre
parentalidade e origem genética, ja disposta no topico 3.2 do presente trabalho. A primeira
encontra-se assegurada pelo direito de familia e tem natureza constitutiva, ou seja, visa
estabelecer uma relacéo de filiagdo entre os envolvidos e, consequentemente, assegurar 0S
direitos e obrigacGes inerentes a esse vinculo juridico. Ja a origem genética decorre do direito
da personalidade e possui natureza meramente declaratoria, ou seja, a prole busca apenas
conhecer a sua ancestralidade biologica, sem que seja atribuida nenhuma relagdo de
parentalidade, nem qualquer obrigacdo ou dever préprio da filiagéo.

Nesse sentido, Vinicius da S. D. interpds acdo contra Rubem M. G. L., seu suposto pai
biologico, com o fito de ser reconhecido como filho e herdeiro desse. A sentenca, prolatada
pelo Juizo da Comarca de Comaquéd/RS, julgou procedente em parte o pedido do autor para
declarar que, de fato, Vinicius era filho biolégico do demandado, todavia, ndo desconstituiu
ou alterou o seu registro de nascimento, nem criou vinculos de parentesco com o pai,
determinando apenas o0 conhecimento de sua historicidade genética. Insatisfeito, o
demandante interp6s a Apelacdo Civel n°. 70032527533. Nas razdes recursais, sustentou que
a sentenca vem contra a legalidade dos fatos, posto que, ndo obstante tenha reconhecido a
paternidade, excluiu os direitos hereditarios decorrentes da comprovacdo do estado de
filiacéo.

No acorddo, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul sustentou pela
impossibilidade juridica do pedido, haja vista que o liame adotivo € irrevogavel e ndo pode
ser desconstituido. Logo, considerando que a filiacdo atual foi definida pela lei e se encontra
valida, sem nenhum vicio, o pedido de reconhecimento da paternidade resta prejudicado. De
outra banda, o referido Tribunal ndo impediu que o autor investigasse a sua origem genética,
eis que esse é um direito constitucional garantido pelo principio da dignidade da pessoa
humana, contudo, ndo houve reflexos no registro de nascimento nem efeitos patrimoniais.

Segue redacdo da Ementa em questéo:

APELACAO. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. PAIl REGISTRAL.
ADOCAO. IRREVOGABILIDADE. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA.
AUSENCIA DE VICIOS DE CONSENTIMENTO. IMPOSSIBILIDADE
JURIDICA DO PEDIDO. RECONHECIMENTO DA PATERNIDADE
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BIOLOGICA  SEM REFLEXOS NA  ESFERA  PATRIMONIAL.
ADMISSIBILIDADE. A adocdo, quando regular e despida de qualquer vicio,
constitui ato irrevogdvel, ndo se perquirindo de alterar o registro civil do
investigante, mormente evidenciada a relagdo socioafetiva entre os autores e 0s
adotantes. Por se tratar de direito personalissimo, admite-se o efeito meramente
declaratorio da paternidade acerca da verdade biolégica do investigante ainda que,
no caso, sem reflexos sucessorios nem patrimoniais, em razdo da manutencao do
registro civil. O filho tem o direito constitucional de buscar sua filiagdo bioldgica
(CF, 8 6° do art. 227), pelo principio da dignidade da pessoa humana. NEGARAM
PROVIMENTO A APELACAO. TJRS - Apelacdo Civel n° 70032527533,
SETIMA CAMARA CIVEL, Relator: Desembargador ANDRE LUIZ PLANELLA
VILLARINHO, Data de Julgamento: 09/06/2010, Data de Publicacdo: DJe
16/06/2010. (BRASIL, 2010).

Nota-se, entdo, que a decisdo do Desembargador André Luiz Villarinho foi certeira ao
determinar o efeito meramente declarat6rio acerca da verdade bioldgica do investigante, sem
implicacdes de cunho patrimonial. Essa mesma percepcao deve ser empregada aos casos de
reproducdo medicamente assistida, tendo em vista que, nos termos do art. 227, 86° da
CRFB/88, os filhos devem ter os mesmos direitos, independentemente das particularidades da
concepcdo. Logo, ao ser concebido deve ser garantido o conhecimento da sua origem
biologica, desde que nédo seja estabelecida nenhuma relagédo de parentalidade com o doador, ja
que esse havia realizado um ato desinteressado e também possui direitos que devem ser
preservados.

Em relacdo ao sigilo do doador, o Tribunal Federal Regional da 32 Regido julgou, em
15 de fevereiro de 2017, uma apelacgéo civel interpostapor L. T.P. D. A., G. D.C.D. Ae T.
D. C. D. A, contra o Conselho Regional de Medicina do Estado de Sdo Paulo. Inicialmente,
0s autores haviam impetrado um Mandado de Seguranca em face do CREMESP, pleiteando
gue um irmao, o impetrante T. D. C. D. A., pudesse doar o seu material genético ao outro
irmdo, o impetrante G. D. C. D. A, para a realizacdo da inseminacéo artificial heter6loga com
a sua esposa, terceira impetrante L. T. P. D. A.. A sentenca foi julgada improcedente e a
seguranca ndo fora concedida.

Em sede recursal, o TRF 3% Regido proveu a apelacdo e concedeu a seguranca,
todavia, sustentou que o pai bioldgico (T. D. C. D. A.) — irméo do impetrante G. D. C. D. A. —
ndo podera, em momento futuro, para quaisquer fins, postular o reconhecimento da
paternidade da crianca gerada com o seu espermatozoide, nem a crianca podera fazé-lo em

face do tio doador. In verbis:

MANDADO DE SEGURANCA. CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DO ESTADO DE SAO PAULO. ART.
226, § 7°, DA CONSTITUICAO FEDERAL. ART. 9° DA LEI N° 9.236/96.
RESOLUCAO 2.121/2015. INDICACAO PELOS PAIS DO DOADOR DE
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MATERIAL GENETICO PARA INSEMINACAO ARTIFICIAL.
POSSIBILIDADE. APELACAO PROVIDA. [...] 2. No que tange especificamente &
matéria em foco (reproducdo humana assistida), a questdo ndo pode ser tratada sem
atentar a diccdo do art. 226, §7°, da Constituicdo de 1988 que cuida do chamado
planejamento familiar. 3. Logo, o que deve ser analisado é se a lei que rege o
planejamento familiar impede que, por ato voluntario e consciente, os doadores de
gametas conhecam a identidade dos receptores e vice-versa. Com efeito, a resposta é
negativa. Repita-se, em nenhum dispositivo da Lei 9.263/96 ha mencao expressa, ou
mesmo indireta, que leve a conclusdo de que a pretensdo manifestada pelos
impetrantes na exordial é proibida. 4. O art. 9° da Lei 9.263/96, ao garantir a
liberdade de opcdo quanto aos métodos e técnicas de concepgdo e contracepcao
cientificamente aceitos, desde que ndo cologuem em risco a vida e a salde das
pessoas, deixa antever exatamente o contrario, sendo certo que nada indica que a
utilizacdo dos gametas do irmdo do impetrante possa colocar em risco a integridade
fisica da futura mée, do pai ou mesmo do nascituro. 5. Nessa banda, o anonimato
objeto da Resolucéo 2.121 do Conselho Federal de Medicina visa proteger o doador
(ou até a méde receptora) quando ndo exista interesse ou vontade em conhecer a
origem dos gametas fornecidos. 6. E certo que o pai bioldgico, no caso o irmio do
impetrante vardo, ndo podera futuramente, para quaisquer fins, postular o
reconhecimento da paternidade da crianca gerada a partir do seu espermatozoide,
nem tampouco a crianca podera fazé-lo em face do pai biolégico. 7. Apelacéo
provida. Seguranga concedida. TRF-3 — AMS n. 0021514-95.2015.4.03.6100/SP,
QUARTA TURMA, Relatora: Desembargadora Federal MARLI FERREIRA, Data
de Julgamento: 15/12/2017, Data de Publicacdo: DJe 09/03/2017. (BRASIL, 2017).

Nota-se, pois, que a Desembargadora Federal Marli Ferreira confirmou o sigilo do
doador, como sendo uma protecdo desse, todavia, permitiu que o casal submetido ao
procedimento de inseminacdo artificial heteréloga utilizasse o material genético de uma
pessoa conhecida. Em consequéncia, reafirmou que ndo haveria nenhuma relacdo de filiagéo
do doador para com a crianga concebida, haja vista que esta relacdo se estabelecera com o
casal que esta utilizando o material genético, no caso em questdo, o irméo e a cunhada do
doador.

Se, nessa situacdo, o filho concebido tera conhecimento da identidade do seu material
genético, porque ndo aplica-la aos casos em que o sémen foi retirado de um banco de doacao?
Ambas as criancas serdo concebidas com material bioldgico de terceiro e, portanto, merecem
conhecer a sua ancestralidade, de modo a ndo criar nenhuma distincao entre elas.

Em outra situacdo, o Tribunal de Justica do Rio Grande Sul, em 2013, deu provimento
a um Agravo de Instrumento interposto por Fernanda S. S. e por Patricia P., que vivem em
unido homoafetiva, contra decisdo proferida nos autos de acao de reconhecimento de filiacéo
ajuizada por elas. A decisdo de primeiro grau determinou a inclusdo da menor — Antonia S. P.
—no polo passivo da demanda, bem como a citacdo do Laboratério Gerar HMV e do doador
andnimo que forneceu o material genético para a concepgao da crianga.

No Agravo de Instrumento em questdo, as agravantes sustentam que o0 Juizo

ultrapassou os pedidos formulados na inicial ao determinar a inclusdo do Laboratério, do
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doador andnimo e da menor no polo passivo da demanda, posto que o direito de conhecer as
informacBes sobre a ancestralidade é personalissimo, cabendo & pessoa concebida por
intermédio das técnicas de inseminacao artificial heter6loga, quando atingir a maioridade
civil, pleitear tal conhecimento, caso deseje. E que, portanto, ndo seria razodvel, nessa
oportunidade, chamar o doador anGnimo ao processo.

Na ocasido do voto, o Desembargador Relator Luiz Felipe Brasil Santos deferiu o
pedido de atribuicdo de efeito suspensivo ao recurso, uma vez que a citacao do laboratério, do
doador anénimo e a nomeacdo de curador especial a menor geraria um desnecessario tumulto
processual num procedimento de jurisdicdo voluntéria, onde sequer ha lide. Em relacdo a
questdo central do presente trabalho, o Desembargador trouxe a tona trechos de um artigo de

sua autoria, escrito em novembro de 2004, in verbis:

A possibilidade ou ndo de ser buscado o reconhecimento de paternidade por parte do
filho junto ao dador do sémen, ou, ao contrario, se este pode procurar a declaracdo
de paternidade. Aqui, em geral, tem sido destacada a relevancia em manter
incdgnito o dador do material fecundante, sob pena de inviabilizar a propria
utilizacdo da técnica, por absoluta auséncia de interessados na doacdo. Entretanto, a
isso se contrapbe, em geral, o direito de personalidade do ser gerado ao
conhecimento de sua ancestralidade. Da ponderacdo desses critérios, diversas
respostas tém sido encontradas na doutrina, predominando aquela que recomenda a
manutencdo do anonimato do dador, com preservagdo, no entanto, nos bancos de
sémen, dos seus dados genéticos. (SANTOS, Luiz Felipe Brasil, 2004).

Segue Ementa do julgado ora estudado:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PEDIDO DE REGISTRO DE NASCIMENTO
DEDUZIDO POR CASAL HOMOAFETIVO, QUE CONCEBEU O BEBE POR
METODO DE REPRODUCAO ASSISTIDA HETEROLOGA, COM
UTILIZAGAO DE GAMETA DE DOADOR ANONIMO. DECISAO QUE
ORDENOU A CITAGAO DO LABORATORIO RESPONSAVEL PELA
INSEMINACAO E DO DOADOR ANONIMO, BEM COMO NOMEOU
CURADOR ESPECIAL A INFANTE. DESNECESSARIO TUMULTO
PROCESSUAL. INEXISTENCIA DE LIDE OU PRETENSAO RESISTIDA.
SUPERIOR INTERESSE DA CRIANCA QUE IMPOE O REGISTRO PARA
CONFERIR-LHE O STATUS QUE JA DESFRUTA DE FILHA DO CASAL
AGRAVANTE, PODENDO OSTENTAR O NOME DA FAMILIA QUE LHE
CONCEBEU. 1. Por tratar-se de um procedimento de jurisdi¢do voluntéria, onde
sequer ha lide, promover a citacdo do laboratério e do doador andnimo de sémen,
bem como nomear curador especial & menor, significaria gerar um desnecessério
tumulto processual, por estabelecer um contencioso inexistente e absolutamente
desarrazoado. 2. Quebrar o anonimato sobre a pessoa do doador anénimo, ao fim e
ao cabo, inviabilizaria a utilizacdo da propria técnica de inseminacéo, pela falta de
interessados. E corolario 16gico da doagdo anonima o fato de que quem doa n&o
deseja ser identificado e nem deseja ser responsabilizado pela concepgdo havida a
partir de seu gameta e pela crianca gerada. Por outro lado, certo € que o desejo do
doador anénimo de ndo ser identificado se contrapde ao direito indisponivel e
imprescritivel de reconhecimento do estado de filiagdo, previsto no art. 22 do ECA.
Todavia, trata-se de direito personalissimo, que somente pode ser exercido por quem
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pretende investigar sua ancestralidade — e nédo por terceiros ou por atuacdo judicial
de oficio. 3. Sendo oportunizado & menor o exercicio do seu direito personalissimo
de conhecer sua ancestralidade bioldgica mediante a manutencédo das informacoes
do doador junto a clinica responsavel pela geracdo, por exigéncia de normas do
Conselho Federal de Medicina e da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, nao
ha motivos para determinar a citacdo do laboratorio e do doador an6nimo para
integrar o feito, tampouco para nomear curador especial a menina no momento, pois
somente a ela cabe a decisdo de investigar sua paternidade. 4. O elemento social e
afetivo da parentalidade sobressai-se em casos como o dos autos, em que 0
nascimento da menor decorreu de um projeto parental amplo, que teve inicio com
uma motivacdo emocional do casal postulante e foi concretizado por meio de
técnicas de reproducdo assistida heteréloga. Nesse contexto, a luz do interesse
superior da menor, principio consagrado no art. 100, inciso IV, do ECA, impGe-se o
registro de nascimento para conferir-lhe o reconhecimento juridico do status que ja
desfruta de filha do casal agravante, podendo ostentar o0 nome da familia que a
concebeu. DERAM PROVIMENTO. UNANIME. TJ-RS — Al n. 70052132370/RS,
OITAVA CAMARA CIVEL, Relator: Desembargador LUIZ FELIPE BRASIL
SANTOS, Data de Julgamento: 04/04/2013, Data da Publicacdo: DJe 09/04/2013.
(BRASIL, 2013).

N&o obstante 0 Desembargador Luiz Felipe tenha aplicado a técnica da ponderacéo ao
caso concreto, a sua decisdo foi incoerente em alguns trechos: primeiramente, o
Desembargador afirma que a quebra do anonimato inviabilizaria a utilizagcdo da inseminacéo e
que é corolario logico da doagdo o anonimato, inclusive utiliza trechos de um artigo seu para
afirmar que, da ponderacdo entre esses direitos, € recomendavel a manutengdo do anonimato
do doador. Porém, em momento posterior, 0 magistrado afirma que o reconhecimento do
estado de filiacdo é um direito personalissimo, logo, s6 poderia ser exercido pelo ser
concebido interessado e ndo por terceiros. Cabendo a Anténia, quando maior de idade, decidir
se deseja ou ndo conhecer a sua origem genética. Diante dessa contradi¢céo, resta a ddvida se,
futuramente, Antdnia poderad conhecer a sua ancestralidade ou se o direito ao anonimato do
doador deve ser protegido.

De maneira diversa do Brasil, nos Estados Unidos, a tematica em questdo ja se
encontra mais avancada. Curiosamente, em 2000, Ryan Kramer e sua mde, Wendy Kramer,
criaram o site ‘Donor Sibling Registry (DSR)’, nessa pagina eletrénica, os filhos informam o
namero do doador de sémen constante no banco ou na clinica, e passam a buscar seus
doadores e meios-irmaos, através de postagens numa espécie de mural (COSTA, 2011).
Atualmente, o site ja ajudou mais de 15.380 pessoas a encontrar seus descendentes e irmaos, e
conta com mais de 58.669 membros, incluindo doadores, pais e pessoas concebidas por meio
das técnicas de reproducao assistida heter6loga (Disponivel em:
<https://www.donorsiblingregistry.com/>. Acesso em: 23 abr. 2018).

Diversos casos de sucesso ja foram relatados, inclusive, Ryan, co-fundador do site,
encontrou 0 seu pai, seus avos e sete meios-irmaos e, atualmente, a sua familia biologica

65



possui uma relacdo muito boa e se encontra pelo menos uma vez no ano. Ha também o
exemplo de Cheyenne que encontrou, atraves do site, seu pai e treze meios-irméos (COSTA,
2011).

Um caso diferente, também nos Estados Unidos, foi o de Claire, que, beneficiando-se
de uma lei do banco de esperma, conseguiu, aos dezoito anos, os dados do seu doador. A
diretora-executiva do Banco de Esperma da Califérnia, Maura Riorden, informou que, através
de pesquisas realizadas com criancas e adolescentes do referido branco, constatou-se que elas
ndo estavam a procura de um pai, mas sim de conhecer a sua origem bioldgica, por isso
passaram a adotar esse esquema (BBC BRASIL. Filha de doador de esperma conhecera o seu
pai. Disponivel em: <http://www.bbc.com/portuguese/ciencia/020520_doadormtc.shtml>.
Acesso em: 23 abr. 2018).

Diante do exposto, tem-se que, no Brasil, 0 embate entre o direito a ancestralidade e ao
anonimato do doador ainda é bastante controverso, tanto na doutrina, como na jurisprudéncia.
Em relagdo a adocéo, a jurisprudéncia dominante é no sentido de permitir o conhecimento da
ancestralidade aos adotados, desde que isso ndo tenha influéncia na relacdo com os pais
socioafetivos, nem gere nenhuma obrigacdo patrimonial para com os pais biologicos. No que
toca a reproducdo assistida heteréloga, nota-se que os tribunais brasileiros ainda estdo
tendentes a preservar o anonimato do doador, porém, confirmam a importancia do
conhecimento da origem genética e sustentam ser um direito personalissimo, que inclusive
pode gerar consequéncias de ordem psicoldgica.

Nota-se, também, o quanto é imperioso que seja editada uma legislacdo especifica
sobre o tema no Brasil, para que essas controvérsias sejam dirimidas e diminua a inseguranca
juridica tanto para os doadores, quanto para as criancas fruto dessa doacdo anbnima.
Conquanto, diante desse vazio legislativo, é importante que o0s juizes, ao analisar 0s casos
concretos, ajam pautados na proporcionalidade e razoabilidade, ponderando os direitos
envolvidos, de modo que atenda ao principio da dignidade da pessoa humana e ao melhor

interesse da crianca e do adolescente.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Ante 0s avancos cientificos e tecnoldgicos, tornou-se possivel conceber uma crianca
por métodos distintos da copula genital, oportunizando que casais inférteis pudessem realizar
o0 desejo de ter um filho. Neste contexto, tém-se disseminado diversas técnicas e métodos de
reproducdo humana assistida, como, por exemplo, as modalidades homologa e heterdloga.

A reproducdo humana assistida homdloga ndo gera grandes repercussGes na seara
juridica, ja que o material genético pertence ao proprio casal submetido a essas técnicas. De
outra banda, a heter6loga provoca inimeras inquietacbes e discussdes ético-juridicas,
sobretudo pelo fato de ndo existir legislacdo especifica no ordenamento juridico péatrio para
regular essa espécie de concepc¢do, havendo apenas normas administrativas expedidas pelo
Conselho Federal de Medicina, as quais ndo possuem forga normativa e vinculam tdo somente
0s medicos e as clinicas que realizam reproducéo assistida.

Um dos impasses decorrente da técnica de reproducdo humana assistida heteréloga é o
conflito entre o direito a intimidade do doador do material bioldgico versus a possibilidade do
ser concebido conhecer a sua origem genética. Como se tratam de duas garantias decorrentes
de direitos fundamentais, com elevada e similar posicdo hierarquica no sistema normativo,
essa colisdo deve ser dirimida atraves das técnicas de ponderacao de interesses.

A ponderacdo buscard uma solucdo adequada para cada caso concreto, analisando 0s
danos causados em contraste com os resultados obtidos, ou seja, deve-se privilegiar aquele
direito que, naquela situacdo especifica, melhor atenda aos ditames da dignidade da pessoa
humana. Para tanto valer-se-a da utilizacdo de alguns principios, quais sejam: o principio da
concordancia pratica, da razoabilidade, da proporcionalidade e da dignidade da pessoa
humana.

No momento de solucionar essas controvérsias, também é imperioso que o operador
do direito observe os principios da Bioética — v.g., principio da beneficéncia e da nao
maleficéncia —, bem como os fundamentos do Biodireito. Esses ramos de estudo visam,
respectivamente, dar respaldo ético e juridico — estabelecer limites e regras — aos conflitos
decorrentes dos avangos cientificos, biotecnoldgicos e das praticas médicas, almejando o uso
correto das novas tecnologias, como é o caso em questao.

Conforme visto ao longo do presente trabalho, o entendimento doutrinario ndao é
pacifico no que toca ao embate entre o direito a origem genética e o direito ao anonimato do

doador. A primeira corrente doutrinaria sustenta que o direito ao sigilo do doador deve ser

67



inconteste, ja que se trata de um ato filantropico e desinteressado do doador. Ademais, para
esses doutrinadores, tal mitigagdo poderia ocasionar a reducdo das doacdes. Uma segunda
corrente defende que o sigilo do doador pode ser relativizado em alguns casos pontuais e
emergenciais a critério médico, como, por exemplo, para o resguardo da vida e da satde. Uma
terceira corrente assevera que 0 anonimato deve existir, contudo, caso queira, pode 0 ser
concebido optar por conhecer a sua histdria bioldgica, seja por necessidade psicoldgica, para
preservacao da vida e da saude ou para o conhecimento de impedimentos matrimoniais.

Neste dominio, a posicdo mais adequada parece ser no sentido de admitir-se a
mitigacdo do direito ao sigilo do doador e garantir que o ser concebido pelos procedimentos
de reproducdo humana assistida tenha conhecimento da sua ancestralidade, eis que tal direito
se fundamenta no principio da dignidade da pessoa humana e ndo pode ser obstaculizado.
Esse € o entendimento constante nas leis suecas, portuguesas e suicas que tratam
especificamente do tema em evidéncia.

Sustenta-se que, se a prole concebida pelos métodos naturais de reproducédo e os seres
adotados tém acesso a sua historicidade, com base no principio da igualdade juridica entre os
filhos, disposto no art. 226, §7°, da CRFB/88, a crianga concebida pelos métodos de
reproducdo medicamente assistida também tém a mesma garantia de conhecer a sua origem
genética. Portanto, enquanto houver lacuna legislativa, para solucionar essa desavenca em
foco, deve-se aplicar analogicamente o entendimento firmado para os casos de adocéo.

Importante ressaltar que aqui se defende tdo somente o conhecimento da
ancestralidade da prole, ou seja, ndo se busca constituir uma relacdo de parentalidade entre o
ser concebido e o doador do material bioldégico, bem como nao se estabelecera nenhum dever
e/ou obrigacdo inerente da filiacdo, eis que esse munus publico persistira com o(s) pai(s)
socioafetivo(s), possuindo, pois, efeito meramente declaratério. Sendo assim, essa quebra
deve ser requerida judicialmente, pela prole interessada, ja que se trata de um direito
personalissimo, através de uma Acdo de Conhecimento de Origem Genética ou por uma Agédo
de Investigacdo de Paternidade com efeitos limitados, apenas para conhecer a ancestralidade.

Diante de todo o exposto, nota-se a imprescindibilidade de que o legislador patrio
edite uma legislacao especifica, para regular as técnicas de reproducdo humana assistida e as
suas consequéncias, tendo em vista que, hodiernamente, paira uma completa inseguranca
juridica no que toca a solucdo desse impasse, eis que a doutrina e a jurisprudéncia divergem
no momento de escolher qual direito deve se sobrepor a luz do caso concreto. Ademais, a

nova legislacdo deve ndo sé analisar as questGes materiais — ponderando o direito do doador e
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do ser concebido — como também regulamentar as questdes processuais, apontando o tipo de
acdo e como ocorrerd o processamento da demanda.

Por fim, almeja-se, enquanto ndo houver critérios e diretrizes apropriadas para
solucionar este dilema, auxiliar os operadores do direito a sanar, da melhor forma possivel,
essa oposicao de interesses, com a devida observancia dos principios da dignidade da pessoa
humana, do melhor interesse da crianca e do adolescente e da paternidade responsavel, de
modo que ndo gere prejuizos ao ser concebido pelas técnicas de reproducao assistida.
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