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RESUMO

A reproducdo humana assistida € tema relevante na sociedade, visto que, apesar de
ter como objetivo a constituicdo de uma familia, tém apresentado diversas
discussdes, doutrinarias e jurisprudenciais, bem como conflitos morais. A técnica
ocorre através da manipulacdo de elementos reprodutores humanos, seja dos pais
legais ou de terceiros, para a concepcao artificial. No entanto, a utilizacdo de
elementos reprodutores de terceiros tém abarcado diversas discussdes, que
carecem de regulamentacdo. De modo geral, o trabalho busca evidenciar um
panorama geral da reprodugdo humana assistida, como seu conceito,
desenvolvimento histérico e métodos empregados, de modo especial a reproducao
humana heteréloga. Através dessa analise, buscou-se apresentar aspectos
relevantes sobre o fruto da reproducéo assistida, bem como do doador. De forma
especifica, o presente trabalho busca analisar a controvérsia jurisprudencial e
doutrinaria sobre a prevaléncia dos direitos ao anonimato, pautado no direito a
intimidade, e a identidade genética, respaldado no direito da personalidade. Assim,
tém-se a finalidade de realizar um paralelo entre o direito a identidade genética e o
direito ao anonimato, tendo em vista que ambos sdo embasados por direitos
fundamentais, possuindo elevada posicao hierarquica. Para alcancar tal finalidade
sera apresentado o posicionamento doutrinario e jurisprudencial sobre o tema, de
modo a evidenciar os diferentes posicionamentos que 0 envolvem através de
pesquisas doutrindrias e jurisprudenciais.

Palavras-chave: Anonimato do Doador; Direitos Humanos; Origem Genética;
Reproducdo Humana Assistida.



ABSTRACT

The assisted human reproduction is a relevant topic in society, since, despite having
as objective the formation of a family, has presented several discussions, doctrinal
and jurisprudential, as well as moral conflicts. The technique occurs through the
manipulation of human reproductive elements, whether from legal parents or third
parties, for the artificial conception. However, the use of reproductive elements from
third parties has generated several discussions, which need regulation. In general,
the course conclusion work seeks to highlight an overview of assisted human
reproduction, as its concept, historical development and methods employed, in
particular to heterologous human reproduction. Through this analysis, sought to
present relevant aspects about the result of assisted reproduction, as well as the
donor. Specifically, this course conclusion work seeks to analyze the jurisprudential
controversy, and doctrinal about the prevalence of anonymity rights, based on the
right to intimacy, and genetic identity, supported by the right of personality. Thus, the
purpose is to make a parallel between the rights to genetic identity and the right to
anonymity, considering that both are based on fundamental rights, having high
hierarchical position. To achieve this purpose, doctrinal and jurisprudential
positioning on the topic will be presented, in order to highlight the different positions
that involve it.

Keywords: Donor Anonymity; Human Rights; Genetic Origin; Assisted Human
Reproduction.

Traduzido por Marise de Melo Lemes, graduada em Letras Modernas com
habilitacdo em Portugués/inglés, pela Faculdade de Filosofia do Vale de Séao
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho estd inserido na area do direito Civil e prop6e uma
analise da Resolucdo do Conselho Federal de Medicina (CFM/ N° 1.358/92), ao
abordar sobre o anonimato. Alega que sempre serd anénima a doacdo de gametas e
embrides, preservando ndo somente o sigilo a identidade do receptor, mas também
a do doador, evitando dessa forma, sérias consequéncias no desenvolvimento
psicoldgico da crianca provida sobre o referido procedimento.

Em destaque, ha que se levar em consideracdo, que o doador realiza
meramente uma doac¢do, de forma altruistica, sob o aspecto de ser inadmissivel a
comercializacdo do material genético, segundo o artigo 199 84° da CF/88. Tal
material submete-se ao preceito do anonimato. Logo, a propria resolucdo apresenta
uma relativizacdo ao direito ao anonimato, no fato de ocorrer situa¢des especiais, no
gual poderao ter acesso a identidade do doador, de forma exclusiva para médicos,
uma vez que se faz necessario por motivacao médica, respeitando a identidade civil.

Acontece que, conforme exista essa relativizacdo de forma especial no texto
da referida resolucdo, surge uma duvida sobre se em relacdo a esse direito ao
anonimato continua essa ponderacdo do tal direito e se nao infringiria o direito de
saber sobre a paternidade genética.

Diante dos fatos sobreditos, a problematica do presente estudo monografico
surge no questionamento de se é possivel manter a ideia do direito ao anonimato
em ponderacao ao direito a identidade genética.

O objetivo geral do presente trabalho € dissertar acerca da possibilidade de
prevaléncia do direito ao anonimato em relagcdo ao direito da crianca concebida
sobre o referido procedimento, saber sua identidade genética.

Os objetivos especificos sdo: analisar os requisitos para a possibilidade de
preservar a identidade do doador em relacdo ao direito a identidade genética do
receptor sob a legislacdo péatria; verificar as possibilidades e responsabilidades civis
decorrentes da nao preservacdo do direito ao anonimato; discorrer sobre a
controvérsia da possibilidade de manter a ideia do direito ao anonimato em
incongruéncia ao direito a identidade genética a luz da legislacdo. Para tais, seréo
analisadas as previsdes legais existentes, mas também a pobreza de previsfes mais

amplas, tal pobreza amparadas por fundamentos jurisprudenciais e doutrinarias.



O método de pesquisa sera realizado pelo método dedutivo, no qual se
caracteriza como um processo de analise de informacdes que utiliza a deducéo e
também o raciocinio logico, respaldando-se em entendimento doutrinario, com a
nocao de explorar varios pontos do direito ao anonimato admissivel perante o direito
a identidade genética, logo, baseando-se também na sapiéncia jurisprudencial.

Além disso, entende-se que parte da doutrina entende ser admissivel a
ponderagdo do direito ao anonimato do doador, visto que, o conhecimento da
paternidade biologica se encontra de forma ultrapassada, devido o surgimento da
paternidade afetiva.

No entanto, outra parte da doutrina defende a ideia de que
independentemente de serem concebidas de forma natural ou artificial, as criancas
tém o direito de saberem suas origens, suportado pelo principio da dignidade da
pessoa humana e até mesmo de cidadania. Sendo assim, surge uma questao de
bastante relevancia, tendo em vista a auséncia de tipificacao legal, que deixe claro o
ponto objeto da referida monografia. Logo, fica evidente a pertinéncia da mesma,
levando em consideracdo a importancia juridica/social da mesma.

Visando apresentar a discussao sobre o direito a identidade genética frente
ao direito ao anonimato, necessario se faz iniciar os estudos partindo do ponto
central do tema, isto €, dos principais aspectos da reproducdo humana assistida.
Inicialmente, sera apresentado o seu conceito, embasado no posicionamento de
doutrinadores.

Em seguida, o desenvolvimento historico do instituto, desde o seu surgimento
no século XIV, até o nascimento do primeiro bebé de proveta no Brasil, em 1984.
Por fim, serdo apresentadas as duas principais modalidades, para o estudo proposto,
de inseminacao artificial, permeando o seu modo de concretizacdo, bem como as
discussfes advindas de tal pratica.

No segundo capitulo, de forma mais especifica, analisa-se o0s aspectos
juridicos que a pratica da reproducdo humana assistida gera na filiacao,
apresentando a atual relevancia do vinculo afetivo no direito brasileiro. A partir de tal
entendimento, serdo abordados aspectos pertinentes aos direitos de anonimato,
tendo como embasamento o direito fundamental a intimidade, e o direito a origem
genética, que esta correlacionado ao principio do melhor interesse da crianca e do

adolescente.



Por fim, o terceiro capitulo terd como principal foco a anédlise do embate
existente entre o direito a identidade genética e o direito ao anonimato. Para tal,
serdo evidenciados os posicionamentos de doutrinadores sobre qual dos direitos
deve prevalecer no ordenamento juridico brasileiro.

Com o objetivo de aprofundar na discussao, apresentam-se casos em que se
almejava um posicionamento jurisprudencial sobre o fato, sendo entdo utilizados
julgamentos para evidenciar o posicionamento jurisprudencial adotado nos casos em
NOsso pais.

Por derradeiro, tendo como finalidade demonstrar a variedade de aplicacéo
de tais direitos, e sera estudada a reproducdo humana assistida, em sua modalidade
heterbloga, a partir do direito comparado. A partir do estudo do posicionamento de
outros paises sobre o tema, sera possivel analisar, de modo comparativo, como o

Brasil abarca tais direitos.



2 ASPECTOS GERAIS DA REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

Neste capitulo faz-se necessario abordar aspectos gerais acerca da
reproducdo humana assistida, bem como as modalidades existentes. Para tal, seréo
elencados posicionamentos doutrinarios acerca da conceituagdo de reproducao
assistida, para que assim seja possivel compreender a abrangéncia do tema. De
modo igual, apresenta-se analise do desenvolvimento histérico do instituto para
evidenciar a relevancia que o tema possui no Brasil e no mundo. O entendimento de
tais pontos torna-se essencial para a analise do embate entre o direito ao anonimato
e o direito a identidade genética.

Inicialmente, importante o estudo do planejamento familiar, uma vez que o
tema relaciona-se com a reproducdo humana assistida. O planejamento familiar &
tema de extrema relevancia, tanto que € protegido pela Constituicdo Federal de
1988 no §7° do artigo 226 que determina que “o planejamento familiar € livre decisao
do casal” (BRASIL, 1998).

De modo semelhante, a Lei Federal 9.263/1996 prevé o planejamento familiar
e determina, visando garantir a liberdade de opcéo, que deveréo ser disponibilizados
meétodos e técnicas essenciais para a concepcdo e contracepcao, desde que
cientificamente aceitas. A referida lei também determina a penalidade aplicada aos
casos em que a esterilizacédo € praticada em desacordo ao previsto em lei (LUCENA,
2018, p. 21).

A protecdo ao planejamento familiar surgiu a partir da preocupacdo da
sociedade com os casais que nao podiam procriar. Tal preocupacao se deve ao fato
de que por muitos anos, desde os primérdios, a impossibilidade de procriacdo era
considerada um problema social, sendo que tais casais eram deixados a margem da
sociedade (CORREA e LOYOLA, 2005, p. 103).

Sendo assim, a partir do exposto, entende-se que o planejamento familiar
consiste em um conjunto de acfes que se destinam a construcdo de uma familia,
principalmente para aqueles que ndo conseguem té-la de modo natural.

Destarte, este conjunto de acdes ndo se refere somente a procriacdo por
aqueles que ndo podem, mas também ao momento em que o casal deseja ter filhos,
a forma, como também, serd a criagdo dos mesmos. Ou seja, 0 planejamento

familiar detém como objetivo melhorar a qualidade das rela¢gdes familiares.
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2.1  Andlise conceitual

O presente tdpico tem como objetivo evidenciar aspectos gerais acerca da
reproducdo humana assistida, de modo especial, o seu conceito. Visando
demonstrar o que vem a ser esse instituto serdo apresentados posicionamentos
doutrinarios acerca de sua conceituacdo, para que seja possivel alcancar uma
definicdo adequada a préatica. A compreensao do conceito se torna indispensavel
para constatacdo da necessidade da pratica de reproducdo humana assistida para a
protecdo da familia e garantia do planejamento familiar, tdo prezado pela Carta
Magna.

A conceituacdo da reproducdo humana assistida € unissona na doutrina
brasileira, que afirmam que o instituto representa um método, utilizado por individuos
acometidos de doencas ou inférteis, para a procriacdo e, consequente, constituicao
de uma familia.

A expressao “reproducgdo assistida” foi determinada no campo da medicina
com o intuito de definir o conjunto de técnicas que se destinam ao tratamento
paliativo de infertilidade (CORREA e LOYOLA, 2005, p. 105). Para a OMS e o
Comité Internacional para Monitoramento da Tecnologia Reprodutiva Assistida
(ICMART) reproducdo medicamente assistida € definida como:

[...] reproducéo obtida por meio da indugdo da ovulagdo, estimulac&o
ovariana controlada, desencadeamento da ovulagdo, procedimentos de
TRA, inseminacdo intrauterina, intracervical e intravaginal com sémen do
marido/parceiro ou doador. Infertilidade — doenca do sistema reprodutivo

definida pela falha de se obter gravidez clinica ap6s 12 meses ou mais de
coito regular desprotegido *

Sobre o conceito de reproducdo humana assistida Diniz (2002, p. 145)
assevera que consiste em “um conjunto de operagdes para unir, artificialmente, os
gametas feminino e masculino, dando origem a um ser humano”. De modo
semelhante Moraes salienta que:

[...] a reproducdo humana assistida ocorre por meio das técnicas artificiais,
gue utilizam gametas masculino e feminino, com o intuito de ajudar quem

tem algum problema de infertilidade ou mesmo é estéril, para a realizacao
do projeto parental (MORAES, 2019, p. 66).

Nas palavras de Aldrovandi e Franca (2002, online), a reproducdo humana

assistida trata-se da “[...] intervengdo do homem no processo de procriagao natural,

! Novo glossario revisado da Terminologia das Técnicas de Reproducdo Assistida (TRA). Disponivel
em: <http://www.redlara.com/aa_portugues/glossario.asp>. Acesso em 22.02.2020.
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com o objetivo de possibilitar que pessoas com problema de infertilidade e
esterilidade satisfacam o desejo de alcangar a maternidade ou a paternidade”.

Logo, entende-se que a reproducdo humana tem por fim auxiliar na
fecundacdo humana com o intuito de gerar um novo ser, e iSSO acontece por meio
da manipulacdo de gametas. O processo consiste em levar o espermatozoide ao
encontro do 6évulo para a formagdo de uma nova pessoa sem a relacdo sexual
(MORAES, 2019, p. 66).

Ainda sobre o conceito de reproducdo humana assistida, Freitas e Siqueira
determinam que:

A reproducdo humana assistida (RHA) pode ser caracterizada como uma
intervencdo do homem no processo de procriacdo natural, com vistas a
possibilitar que pessoas com problemas de infertilidade e esterilidade
satisfacam o desejo do filho biolégico. De forma abrangente, consiste em
um conjunto de procedimentos que visa sanar a limitacdo quanto a
capacidade de gerar filhos. Através da intervencdo médica, buscava-se,

inicialmente, contornar as causas da infertilidade (FREITAS e SIQUEIRA,
2008, p. 93).

No entanto, apesar das técnicas, de reproducdo humana assistida, serem
imprescindiveis para quem tem dificuldade ou mesmo causas impeditivas para o
projeto parental, € mister que sejam estabelecidos critérios que respeitem a
dignidade da pessoa humana quando da realizacéo dos procedimentos.

O estudo sobre o conceito da reproducdo humana assistida foi relevante para
a compreensao sobre a abrangéncia e importancia deste instituto na sociedade,

tendo em vista que detém como objetivo auxiliar pessoas a constituir uma familia.

2.2 Desenvolvimento historico

A andlise historica da reproducdo, mesmo que de forma breve, € necesséria
para a explicacdo dos avancos que a ciéncia obteve na area da reprodu¢cdo humana
desde o seu surgimento, com a reproducdo de animais, até os dias atuais. Para tal,
serdo apresentados, de forma perfunctéria, momentos importantes para a sociedade
gue dizem respeito ao instituto, desde seu surgimento, no século XIV, até o
nascimento do primeiro bebé de proveta no Brasil, em 1984.

O primeiro registro sobre inseminacédo artificial aponta que esta ocorreu no
século XIV, no ano de 1332, no entanto, ndo foi inicialmente realizada em humanos,
mas sendo realizada em equinos. A inseminacdo nestes animais era realizada pelos

arabes e servia como artificio de guerra (LUCENA, 2018, p. 20).
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De acordo com MORAES (2019, p. 67), a primeira tentativa de fertilizacédo
artificial em seres humanos ocorreu em 1494, na rainha D. Joana, de Portugal, no
entanto, sem éxito. Todavia, no ano de 1590, importante conhecimento histérico
contribuiu para o avango da inseminagéo. No referido ano, Leenwenhoek inventou o
microscopio, o que possibilitou avancos cientificos sobre a esterilidade masculina
por Johann Ham. A partir de entdo, a ciéncia evoluiu grandemente no que tange a
reprodugdo humana, conforme veremos (SOUZA, 2018, p.16).

A partir destes avancos cientificos foi possivel a realizacdo de inseminacdo
artificial em humanos obtendo éxito, em 1799. A inseminacéo foi realizada pelo
cirurgido Juan Hunter na esposa de um lorde com o sémen do proprio marido
(MORAES, 2019, p. 67). Moraes elenca outras importantes revolugées acerca da
inseminacéo artificial:

Em relacdo a fertilizacdo in vitro, os primeiros experimentos teriam ocorrido
no ano de 1878, com animais. A primeira inseminacdo heteréloga teria
ocorrido em 1884, nos Estados Unidos da América do Norte, realizada pelo
ginecologista Pancoast. Em 1886, foi proposta a criacdo de um banco de

sémen congelado, e héa registros de uma inseminacao artificial heter6loga
no ano de 1889 nos EUA (MORAES, 2019, p. 67).

A partir do exposto percebe-se que em pouco mais de uma década, a
inseminacao artificial teve importantes contribuicbes e evolugcbes, apesar de seu
desenvolvimento técnico ser considerado lento. Tamanha relevancia foi dada ao
tema, que, conforme descrito no trecho acima, em 1886 foi proposto a criagdo de um
banco de sémen congelado, para que, até mesmo pessoas aptas a terem filhos
naturalmente possam postergar este momento.

No ano de 1947, tém-se registros de que ocorreu a transferéncia de ovo
fertilizado congelado. Ja em 1953, foi constatada a possibilidade de congelamento
de embrido que se encontra na fase de pré-implantacdo. Tais estudos foram
relevantes para demonstrar que a utilizacdo destes embribes ndo acarretava
problemas no seu desenvolvimento (MORI, 1988, p. 37).

As décadas de 1960 e 1970 representam momento de importantes
contribuicdes para o desenvolvimento da inseminacéo in vitro. Os estudos sobre o
tema foram realizados por diversos paises como Estados Unidos, Inglaterra, Suécia
Franca, Escocia, inclusive o Brasil. Em 1961, pesquisadores italianos conseguiram
realizar a fecundacdo de um oOvulo humano que, todavia, manteve-se vivo por
apenas 29 dias (LUCENA, 2018, p. 20).
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Na década de 70, especificamente no ano de 1978, houve o grande marco da
ciéncia de procriacao artificial. Em 20 de julho de 1978, na Inglaterra, nasceu o
primeiro bebé de proveta do mundo através da fertilizag&o in vitro. No mesmo ano e
no ano seguinte, nasceram o0 segundo e o terceiro bebés de proveta,
respectivamente, na india e na Escécia. Ja no Brasil, o primeiro bebé de proveta
nasceu em 7 de outubro de 1984, na cidade de S&o Paulo (SOUZA, 2018, p. 16).

Com o éxito da inseminacdo nos paises em comento a técnica se espalhou
por todo 0 mundo. Sendo assim, diversas mulheres passaram a utilizar a técnica na
tentativa de procriar, conforme salienta Camargo (2003, p. 25) “no periodo de 1986 a
1988, aproximadamente quatro mil mulheres conseguiram engravidar na Franca por
meio da técnica da inseminacao in vitro”. Sobre os motivos para a disseminacao da
pratica Vasconcelos afirma que:

[...] foram realmente difundidas ap6s duas descobertas essenciais: a
primeira, ocorrida em 1932, quando se pbdde constatar, precisamente, o
periodo fecundo da mulher; e, a segunda, em 1945, quando, através de
estudos biolégicos, percebeu-se que o0s 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
(VASCONCELOQOS, 2013, online).

Ainda sobre a grande utilizacdo dos procedimentos artificiais para procriacao,
o Sistema Nacional de Producdo e Embrides (SisEmbrio) através de seu 10°
relatério apresentou dados relevantes sobre o Brasil. O relatério apresentou que
trinta anos apos o nascimento do primeiro bebé de proveta, foram realizados 33.790
ciclos e transferidos 67.292 mil embrides ao Utero de pacientes ou voluntarias.
Nessa realizacdo, pouco mais de 55 mil casos foram descartados, tendo em vista
problemas no desenvolvimento (LUCENA, 2018, p. 20).

Ante ao exposto, percebe-se que varios pontos foram relevantes para que um
dia fosse possivel a realizacdo de inseminacgdo artificial. No entanto, conforme
veremos adiante tal pratica necessitou de regulamentacao, para que, a dignidade da
pessoa humana fosse resguardada. Sendo assim, a analise dos marcos histéricos
da inseminacdo artificial contribuiu para a constatacdo da necessidade de
regulamentacdo de tal instituto, tendo em vista que, passou a ser usualmente

utilizado pela sociedade.
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2.3 Técnicas de reproducdo humana assistida

O entendimento das modalidades em que a reprodugdo humana assistida
pode ocorrer é essencial para a compreensdo da modalidade objeto deste trabalho,
qual seja inseminacao artificial heterdloga.

Varias técnicas de reproducdo humana assistida foram desenvolvidas, para
sanar 0s problemas de pessoas que nao conseguem realizar o projeto parental
pelos meios naturais. No sentido conceitual apresentado XXX, salienta que a
reproducdo humana assistida € realizada a partir “da unido de gametas feminino e
masculino realizada de forma artificial” (Melo e Sales, 2012, p.4).

Os diversos procedimentos utilizados vaos desde a menor complexidade,
como a inseminacao intrauterina, até os mais complexos, como a fertilizacao in vitro.
Moraes determina a grande variacao de meétodos utilizados para este fim:

Para resolver os problemas (da esterilidade e da infertilidade)
supramencionados varias técnicas de reproducdo humana assistida foram
desenvolvidas, como a transferéncia de gametas ou de zigotos nas trompas
de Falépio, a transferéncia intratubdria de gametas ou de zigotos, a
inseminacdo vaginal intratubéria e a intraperitoneal direta, a transferéncia de
Ovulo e sémen, a injecdo de intracitoplasmatica do espermatozoide, a
transferéncia intratubaria de gametas, a fertilizacdo in vitro seguida da
transferéncia de embrido excedentérios, a inseminacao artificial (homéloga,
heter6loga e post mortem), a fertilizacdo in vitro ou bebé de proveta

(homodloga e heteréloga), a gestacao de substituicdo ou “barriga de aluguel”
e a doacdo de embrides excedentarios (MORAES, 2019, p. 68).

Conforme se depreende do trecho transcrito acima, existem cerca de
guatorze formas de reproducdo humana assistida. No entanto, o objetivo principal
deste tOpico consiste na analise da inseminacdo artificial heteréloga. Para sua
devida compreensdo, serdo analisadas as seguintes modalidades: inseminacao
artificial homodloga e heteréloga, que auxiliardo na analise como forma de
comparacao dos diferentes meios.

Relevante mencionar que procedimento a ser utilizado sera devidamente
selecionado, levando-se em consideracdo a situacdo fatica de cada paciente,

principalmente no que tange a deficiéncia, anomalia ou existéncia de
incompatibilidade fisica (MALUF, 2013, p. 200).

2.3.1. Inseminacdao artificial homologa e heterdloga
A inseminacao artificial, de modo geral, consiste no ato de introduzir o sémen

na cavidade uterina da mulher, utilizando-se para tal, técnicas artificiais. Camillo
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(2014, p. 1.904) determina que a inseminacgao artificial consista no “[...] processo de
fecundacao cuja operacionalidade é a transferéncia mecéanica de espermatozoides,
previamente recolhidos e tratados, para o interior do aparelho genital feminino”.
Ainda sobre o conceito de inseminacao artificial Machado salienta que:
A inseminagdo artificial também denominada “concepc¢do artificial”,
“fertilizagao artificial”, “fecundacdo”, 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 proprio canal cervical em casos de

deficiéncia seminal leva e em casos de alteragdo na ovulacdo com o sémen
do marido (MACHADO, 2011, p. 32).

A transferéncia dos espermatozoides pode ocorrer de variadas formas. A
inseminacdo de modo intravaginal ocorre quando se utiliza uma seringa plastica
para a introducdo do esperma, fresco. A segunda forma €& denominada de
intrauterina, e ¢é realizada utilizando-se uma sonda para a insercdo dos
espermatozoides na cavidade uterina (LUCENA, 2018, p. 23).

Ja na transferéncia intraperitoneal utiliza-se micro agulha, sendo os espermas
introduzidos diretamente no liquido intraperitoneal. Por fim, a intratubaria, a
fecundacdo ocorre de forma natural, através de uma céanula, na qual o 6vulo,
espermatozoides e gametas sao coletados e colocados nas tubas uterinas (LUCENA,
2018, p. 23).

Superada a compreensdo dos modos de transferéncia dos espermatozoides,
necessario o estudo das técnicas de inseminacao artificial. Existem duas formas de
inseminacado artificial, sendo elas, homéloga e heterdloga, a diferenca entre as
modalidades esta na origem do sémen utilizado.

O presente estudo detém como objetivo avaliar a colisdo existente entre o
direito ao anonimato e o direito a identidade genética, o que, esta relacionado a
inseminacdo artificial heter6loga. No entanto, ambas as modalidades serao
delineadas (homologa de forma perfunctoria e a heter6loga com mais afinco), com o
objetivo de facilitar a compreenséo através da comparacao entre ambas.

A inseminagdo artificial homologa também €& denominada de auto
inseminacdo e se refere aos casos em que se recolhe o sémen do cdnjuge ou

companheiro e insemina, artificialmente, na mulher. Sendo assim, o filho carrega o
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material genético dos pais, sendo os pais biolégicos também os pais legais.
Relevante mencionar que, a normatizacdo prevé que a inseminagdo somente
ocorrera a partir da concordancia do casal ou companheiros.

A homodloga é quando recolhe o sémen do cbnjuge ou companheiro e injeta
artificialmente no aparelho genital feminino, sendo assim, o pai biolégico ser4 o pai
legal. Ela é indicada para os casos de hipofertilidade (fertilidade insuficiente),
perturbacdes das relacdes sexuais e esterilidade secundaria apés tratamento
esterilizante (MORAES, 2019, p. 71).

A autora Fernandes (2005, p. 29) salienta que a inseminacao artificial
homéloga ndo gera, em regra, davidas juridicas, tendo em vista que a paternidade
legal coincide com a biologica. No entanto, algumas duvidas sao geradas em outros
aspectos, como 0s casos em que € utilizado material genético de cbnjuge ou
companheiro ja falecido, ou sem seu consentimento, casos ndo pertinentes a este
trabalho.

O procedimento utilizado na inseminacéo artificial heteréloga € o mesmo da
anterior, no entanto, os gametas utilizados, femininos ou masculinos, ndo sao dos
cbnjuges ou companheiros, mas sim recolhidos de um terceiro, denominado de
doador. Neste caso, 0 sémen utilizado faz parte de um banco de sémen, sendo
previamente selecionado a partir das caracteristicas do doador (GONCALVES, 2003,
p. 51).

Sendo assim, a inseminacao artificial heter6loga podera ocorrer de trés
modos distintos. Primeiramente, e mais comum, quando o Ovulo feminino é
fertilizado por um sémen do doador. Em segundo, o sémen masculino ser fertilizado
a partir do 6vulo de uma doadora. E, por fim, nos casos em que o 6évulo de uma
doadora é fertilizado pelo sémen de um doador (GAMA, 2003, p. 724).

Dessa forma, no caso da inseminacdo artificial heteréloga, a paternidade
biologica diverge da legal. Lébo, explica que o Cddigo Civil no inciso V do artigo
1.597 abrange a inseminacdo heteréloga e determina os moldes em que a mesma
devera ocorrer:

Quando ocorre com o0 sémen de terceiro, via de regra doador anénimo, a lei
ndo exige que o marido — ou companheiro — seja estéril ou que por qualquer
outra razdo ndo possa procriar; a exigéncia é no sentido de que o cbnjuge
autorize o uso do sémen de outra pessoa, ressaltando que a autorizacao
nao precisa ser expressa por escrito. Uma vez autorizado o procedimento, o

marido ou companheiro ndo podera requerer a negativa da paternidade,
situagdo prevista na maioria das legislacdes estrangeiras que permitem esta
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técnica; por outro lado, a falta do consentimento permite a contestacdo da
paternidade (LOBO, 2004, p. 326-327).

Portanto, a partir do trecho acima exposto, percebe-se que apdés o
consentimento do cbnjuge para a realizagdo de inseminacdo heterdloga, a
paternidade legal restar4 definida, ndo podendo retornar em seu desejo. Dessa
forma, recomenda-se que o casal realize acompanhamento psicolégico para que,
posteriormente, ndo existam casos de negacdo do filho, o que acabaria gerando
desequilibrio familiar, fato contrério a finalidade da inseminacdo (MORAES, 2019, p.
72).

Sobre as duas técnicas de reproducdo, homdloga e heterdloga, Gama
apresenta de forma resumida os conceitos de cada uma das modalidades e
determinando que:

Nas técnicas de reproducdo homoéloga, os gametas utilizados sdo os dos
proprios interessados na procriacdo, ou seja, do casal e, desse modo, a
crianca tera informacdo genética de ambos. Ao contrario, nas técnicas de
reproducdo heteréloga, sdo utilizados gametas de terceiros — tanto na
doacdo de espermatozoides, quando na doacdo de 6vulos —, diante da

impossibilidade do homem e/ou mulher fornecerem seus proprios gametas
(GAMA, 2003, p. 724).

Dessa forma, ante ao exposto neste topico, percebe-se que as duas
modalidades de inseminacéo se assemelham ao modo de execucao, porém, diferem
no que tange a origem do material genético utilizado. Sendo que em uma, o material
origina dos proprios pais legais e a outra advém de um doador ou doadora.

O entendimento dessas modalidades, principalmente da inseminacéo artificial
heterbloga, se torna relevante, eis que a discussao sobre o direito ao anonimato e o
direito a identidade genética se origina na modalidade heteréloga, na qual séo

utilizados gametas de um doador, que a principio ndo podera ser identificado.
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3 O DIREITO AO ANONIMATO E O DIREITO A IDENTIEDADE GENETICA

O presente capitulo visa analisar os diversos projetos de lei propostos desde
1997, evidenciando o0s aspectos abordados, principalmente o0 posicionamento
adotado sobre a filiagcdo decorrente da reproducdo humana assistida. Também sera
analisado o direito ao anonimato do doador, levando-se em consideracdo o direito
fundamental & intimidade que baseia a sua aplicagdo. Ademais, a partir do principio
do melhor interesse da crianca e do adolescente sera abordado o direito que o
nascido, a partir de reproducéo artificial, tem de conhecer a sua origem genética. A
compreensdo de tais aspectos se torna relevante para, posteriormente, ser

analisado o embate entre estes dois direitos.

3.1 Aspectos juridicos da filiacdo decorrente da reproducdo humana
assistida

A partir da compreensédo da relevancia do tema na sociedade, bem como as
modalidades em que ocorrem, necessario se faz analisar os aspectos juridicos que o
envolvem, tendo em vista que toda e qualquer atividade em sociedade carece de
regulamentacdo para a garantia do principio da dignidade da pessoa humana. O
entendimento acerca do posicionamento brasileiro sobre o tema contribui para a
analise do embate existente entre o direito ao anonimato e o direito a identidade
genética.

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana é primordial no desempenho de
técnicas medicamentais, uma vez que o direito visa preservar o bem da pessoa,
garantindo a ela o respeito a seus direitos, sendo o0s principais, neste caso, a vida e
a familia. Os profissionais responsaveis devem de modo igual, ter responsabilidade
no procedimento empregado, respeitando a dignidade e a saude de seus pacientes.

A Constituicdo Federal de 1988 determina, nos incisos Il e V do 81° do art.
225, que o poder publico devera preservar o patriménio genético no Brasil, devendo
para tal, fiscalizar as entidades responsaveis pela pesquisa e manipulacdo deste
material, bem como determinar o modo em que ocorrerdo a producéo,
comercializacdo e o emprego de tais técnicas (BRASIL, 1988).

Sobre a permissdo de manipulacdo genética sem prévia regulamentacédo dos
procedimentos adequados que deverao ser empregados, Bastos e Martins (2000, p.

972) afirmam que: “permitir que manipulagbes genéticas ser feitas
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indiscriminadamente nos seres vivos, com possivel aplicagdo nos seres humanos [...]
€ um risco muito grande”.

Conforme evidenciado, a pratica de manipulagcdo genética, assim como
demais atividades médicas, merece protecao e determinacéo juridica. Sobre o tema,
o Brasil ndo possui legislacdo especifica, dessa forma, toda a normatizacdo sobre
procedimentos, entre outros, é embasada na Lei n° 11.105/2005, denominada de Lei
de Biosseguranca. Também sdo utilizadas para orientar a pratica de reproducéo
genética, as resolucdes emitidas pelo Conselho Federal de Medicina, que desde
1992, buscam suprimir as lacunas normativas sobre o tem. No que tange a utilizacéo
de resolugdes Aita e Martins salientam que:

[...] as resolugcdes tém apenas vinculagcdo ética, ou seja, caso 0s
profissionais ndo cumpram algum tipo de determinacdo estdo, somente,
sujeitos a ter suspenso o seu exercicio profissional ou até perdé-lo, uma vez

que responderdo a um processo administrativo (AITA e MARTINS, 2015, p.
9).

A Lei de Biosseguranca foi criada com o objetivo de regulamentar o artigo 225
da CF/88, de modo especial, os incisos Il, IV e V. Dessa forma, a referida lei foi
responsavel por determinar normas que regulamentam a forma de fiscalizacéo e
seguranca das atividades em comento. Também foi responsavel pela criacdo do
CNBS - Conselho Nacional de Biosseguranca, bem como tratar sobre a PNB —
Politica Nacional de Biosseguranca (LUCENA, 2018, p. 27).

Destarte, ap0s a apresentacdo dos pontos abrangidos pela Lei de
Biosseguranca, resta evidente que a mesma nao trouxe regulamentacéo especifica
sobre a reproducdo humana assistida. No entanto, regulamentou os casos de
fertilizac&o in vitro, em seu artigo 5°, determinando que a mesma seja realizada em
casos de pesquisa e terapia, elencando as condi¢cdes a serem respeitadas (BRASIL,
2005).

Apesar da inexisténcia de leis sobre a reproducdo humana assistida no Brasil,
Ana Paula Correia de Albuquerque da Costa assevera que:

[...] ndo se traduz em obstaculos ao recurso a técnicas médicas de
procriacdo, ao contrdrio, observa-se que a procura por estes tratamentos
tém crescido de forma impressionante. Do mesmo modo, crescentes sao 0s
debates e questionamentos sobre alguns aspectos destes tratamentos,
como quem tem direito a utilizacdo de auxilio médico a procriacao,

manipulacdo de matéria bioldgica e destino do excedente, gestacdo de
substituicéo, entre outros (COSTA, 2016, p. 02).
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Todavia, apesar de atualmente ndo existir nenhuma norma que regulamente a
pratica de reproducdo humana assistida, existem varios Projetos que se encontram
em tramitacdo, desde 1997, que visam regulamentar diversos aspectos, seja sobre a
reproducdo humana assistida, como também a outros métodos.

A primeira proposta de Projeto ocorreu em 1997, o Projeto de Lei n° 2.855,
detinha como objetivo regulamentar os variados meios de reprodugdo humana
assistida, fertilizacdo in vitro, dentre outros. De modo especial, visou regular a
doacdo de gametas ou pré-embriées. Ademais, determina que ndo exista direito de
filiacdo, podendo ocorrer a quebra de sigilo apenas por motivos médicos (SOUZA,
2018, p.37).

No ano de 2001, foram propostos os projetos de lei n° 4.664 e 4.665. O
primeiro visa proibir o descarte de embriées humanos fertilizados in vitro, enquanto o
segundo dispbe sobre a autorizacdo da fertilizacdo humana in vitro para os casais
gue sao impossibilitados de gerar filhos pelo processo natural. J& em 2002, foi
proposto o PL n® 6.296, que tinha o objetivo de proibir a fertilizacdo a partir de
material genético obtido de células de doador do género feminino (FREITAS, 2019, p.
30).

No ano de 2003 foi proposto o primeiro projeto acerca da reproducdo humana
assistida. O PL n° 120 trouxe normas pertinentes a investigacdo de paternidade a
ser proposta pelos individuos nascidos de técnicas de reproducdo humana assistida.
Sobre a proposta Souza afirma que:

Essa proposta legislativa vai de encontro a todas as resolugdes do
Conselho Federal de Medicina sobre reprodu¢do humana assistida; haja
vista que ela quebra o sigilo do doador do material genético. [...] na parte da
“Justificativa” do Projeto de Lei o Deputado Federal deixa claro que quanto
as questdes no gque tange a relacao civil da pessoa nascida da técnica com
a “sua familia biolégica”, o uso do nome dos genitores bioldgicos, o direito a

heranga entre outras. “Este Projeto ndo visa solucionar todas essas
questdes” (SOUZA, 2018, p. 38).

Também sobre o método foi proposto o PL n°® 1.135 em 2003, que traz como
ponto principal a diferenca da proposta anterior no tange a protecdo do sigilo da
identidade do doador. Ainda em 2003 o PL n° 2.061 estabelece condicfes para a
reproducdo humana assistida, estabelecendo que a identidade do doador deva ser
mantida em sigilo. Ainda sobre o tema, o PL n°® 4.686 de 2004 visava proteger o
reconhecimento da origem genética da pessoa originada da reproducédo assistida
(SOUZA, 2018, p. 39).
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Em 2005, foi proposto o PL n° 4.889 que detinha como intuito estabelecer
normas para o funcionamento de Clinicas de Reprodu¢do Humana. No mesmo ano,
o PL n® 5.624, foi proposto tendo como principal objetivo criar um Programa de
Reproduc&o Assistida no Sistema Unico de Satde. Em 2008 o PL n° 3.067 propds
alteracdo da Lei n° 11.105 no sentido de determinar o uso de células-tronco
embrionérias para pesquisas e terapias (FREITAS, 2019, p. 31).

O PL n°® 7.701 de 2010 determina que a utilizacdo de sémen de marido ou
companheiro apés a morte (post mortem), ocorre somente apds anuéncia expressa
do mesmo. Ja o PL n°® 3.977 de 2012 estabelece técnicas de preservacdao de
gametas para pacientes em idade reprodutiva que possuem cancer. No mesmo ano,
0 PL n® 4.892 visava instituir o Estatuto da Reproducdo Assistida, dentre outras
regras, determinava que a identidade do doador devesse ser mantida em sigilo
(SOUZA, 2018, p. 41).

Também visando instituir o Estatuto da Reproducdo Assistida foi proposto o
PL n® 115 de 2015. O PL n°® 7.591 de 2017, regulamentava os casos em que as
pessoas eram fruto da técnica de inseminacdo artificial homdloga post mortem
(FREITAS, 2019, p. 31).

Todos os projetos apresentados foram apensados ao PL n® 1.184 de 2003,
gue ainda encontra-se em tramitacdo no Congresso Nacional aguardando parecer
do relator na Comisséo de Constituicdo e Justica e de Cidadania. O referido projeto
visa regulamentar a pratica da fertilizacdo in vitro e da inseminacao artificial (PINI,
2016, p. 20).

Sobre o sigilo da identidade do doador no PL n° 1.184 de 2003, Soares afirma
gue do texto normativo depreende-se que:

[...] o legislador afastou o sigilo da identidade do doador do material
genético, pois, se a pessoa nascida de uma técnica de reproducdo humana
assistida podera ter acesso a todos os dados, inclusive a identidade civil do

doador, desde que manifeste a sua vontade, ndo h& que se falar em sigilo
da doacdo (SOARES, 2018, p. 43).

Finda a analise dos projetos de lei sobre as variadas formas de concepcéao
artificial, compreende-se que, atualmente, no Brasil ainda ndo se tem
regulamentacdo especifica sobre a reprodu¢cdo humana assistida. Conforme
salientado no inicio deste tépico, as técnicas de reproducédo artificial se baseiam
simplesmente na Lei de Biosseguranca e em resolugbes do CFM, o que acaba por
gerar diversas duvidas (AZEVEDO, 2019).
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3.2 Anédlise do direito ao anonimato a luz do direito fundamental a intimidade

Inicialmente, serdo expostos o0s requisitos para manter o direito ao
anonimato do doador, objetivando esclarecer o conceito do direito ao anonimato do
doador e quando o mesmo deve ser concedido. A compreensao sobre os requisitos
referentes ao direito de anonimato do doador se faz necesséria, tendo em vista que
este consiste em aspecto principal da problematica apresenta. Dessa forma, a
analise de tais requisitos visa demonstrar como ocorre, no caso concreto, 0
anonimato do doador.

Na confeccdo deste tépico, foram realizadas pesquisas bibliograficas com
apoio da legislacédo brasileira, como também em doutrinas, visando o objetivo de
chegar a compreensdo sobre direito a0 anonimato e suas caracteristicas. Assim
sendo, neste subtopico pode-se entender que para respeitar o referido direito, &
necessario que entenda a importancia de tal anonimato na vida da crianca
concebida. Seguindo, sera analisada a ideia de ponderacao do referido direito em
relacéo ao direito a identidade genética.

Primeiramente, € de suma importancia explicitar a natureza juridica do
anonimato. O anonimato ndo consiste em direito fundamental expresso na
Constituicdo, logo é ato algo de vedacéo, texto de lei (art.5, inc. V). Acontece que
no ambito da doacdo de sémen, interpreta-se tal anonimato como um direito
contratual pactuado entre as partes.

A Resolucdo do Conselho Federal de Medicina (CFM/ N° 1.358/92) ampara o
direito ao anonimato, no inciso X do artigo 5°, e determina aspectos pertinentes ao
instituto. A resolucéo determina que sempre seja anbnima a doacdo de gametas e
embrides, preservando ndo somente o sigilo a identidade do receptor, mas também
a do doador, evitando dessa forma, sérias consequéncias no desenvolvimento
psicoldgico da crianca provida sobre o referido procedimento. Neste sentido, enfatiza
Moraes que:

[...] o direito & intimidade e a vida privada apresentam-se, como o direito de
gue gozam os individuos de defenderem e preservar uma esfera intima em
suas vidas, tanto a esfera mais exclusiva (intimidade), como o ambito de

fatos e acontecimentos compartilhados com pessoas intimas (vida privada),
dando possibilidade as pessoas de um modo geral para que desenvolvam
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com liberdade e plenitude sua personalidade livre da interferéncia de
terceiros (MORAES, 2008, p. 53).

Ainda sobre a Resolucdo do CFM, merece destaque o fato de que o doador
realiza meramente uma doacdo, de forma altruistica, sob o aspecto de ser
inadmissivel a comercializacdo do material genético, segundo o artigo 199 84° da
CF/88. Tal material submete-se ao preceito do anonimato (PEDROSA, 1998, p. 111-
124).

Desta forma, o inciso IV da Resolucdo referida acima, traz a baila os
requisitos para a doagdo de gametas ou embrides, sendo eles: doacao sem fins
lucrativos ou comerciais; ndo conhecimento da identidade das partes, tanto doador
guanto receptor; sigilo sobre identidade das partes (doador e receptor), salvo em
situacOes especiais, por motivacdo médica e controle de registro dos dados clinicos
de carater geral (BRASIL, 1992).

Logo, a propria resolucdo apresenta uma relativizagdo ao direito ao
anonimato, tendo em vista que determina que em situacdes especiais possa ser
demonstrada a identidade do doador, de forma exclusiva para médicos, com 0
objetivo de salvaguardar o direito a vida. A revelacdo dos dados apenas ao
profissional de saude, ndo fere o direito a intimidade do doador, permanecendo
resguardado o seu direito ao anonimato (ROCHA, 2018, p. 24).

Visando garantir o direito ao anonimato, antes da realizacdo de todos os
procedimentos de concepc¢do, o doador assina um termo de consentimento de
doacdo. A partir da assinatura do documento, o doador renuncia os direitos e
obrigacdes da paternidade. A realizacdo do documento de renuncia ocorre visando
evitar discussfes acerca de reconhecimento de paternidade e direitos sucessorios,
conforme salienta Leite:

O anonimato é, ao mesmo tempo, a garantia da autonomia e da expansao
da familia que se funda e a protecao leal do desinteresse que ali predomina.
A convergéncia destas duas considera¢des — sendo que a primeira age em
favor da crianca — explica que, na hierarquia dos valores, elas sobrepdem
conjuntamente o pretendido direito ao conhecimento de sua origem. As
regras aqui propostas valem tanto para a doa¢do do esperma quanto a
doacéo dos oOvulos. Se estas duas operacdes sao diferentes tecnicamente,
e de dificuldade desigual (...) estas diferencas ndo séo suficientes a se

sobrepor as consequéncias, no que diz respeito a seu tratamento juridico
(LEITE, 2005, p. 81).
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Todo esse procedimento, para garantir o anonimato do doador, se deve ao
fato de que, segundo Rocha (2018, p. 24) “o doador age com gesto de altruismo, de
solidariedade ao préximo, e em razdo disso, o CFM defende a preservacédo e
salvaguarda do anonimato na reprodugdo assistida heter6loga”. Dessa forma o
doador apenas esta contribuindo para a realizacdo de um sonho, ndo devendo, de
acordo com o estipulado nas resolucdes, ter obrigacdes e direitos sobre o ser
gerado a partir da concepcéao artificial. No mesmo sentido Souza (2018, p. 53) afirma
que “o doador de material genético atua como um auxiliar na técnica de inseminacao
artificial heterdloga, ndo ha de sua parte qualquer projeto familiar [...]".

Em consonancia ao disposto nas resolucdes, Brauner (2003, p. 88), sustenta
gue a identidade do doador s6 podera ser revelada em critérios médicos uma vez
gue estamos diante de casos de extrema necessidade, como por exemplo, nas
hipoteses de lograr informacdes sobre a identidade genética indispensavel a saude
e até mesmo, nos casos que 0s gametas se encontram de forma defeituosa.

A autora completa dizendo que existem alegacdes errbneas acerca da
necessidade da crianca conhecer a sua origem genética. O posicionamento
contrario se deve ao fato de que, atualmente, o conceito de paternidade encontra-se
ultrapassado tendo em vista a relevancia dada a paternidade afetiva (BRAUNER,
2003, p. 88).

Comparando a redacdo da citada resolucdo e o entendimento da autora,
percebe-se que o sigilo da identidade do doador encontra fundamento, diante das
consequéncias que poderdo ocasionar numa futura busca de informacbes pelo
concebido de sua origem de filiacdo. Tal anonimato seria um pressuposto para a nao
intervencdo de terceiros na integracdo familiar e para um bom convivio da crianca
para com a familia. Além de que esse anonimato do doador impediria uma suposta
discriminacdo pelo fato especial que a crianca veio a ser gerada (BALAN, 2006,
online).

Diante disso, ndo had o que contestar sobre quem deverad assumir as
responsabilidades sejam elas paternais, como também civis, em face da crianca
concebida através da reproducdo assistida de forma heterdloga. Logo, um se
encontra na figura de pai e o outro como mero e altruistico doador.

O Cadigo Civil vigente — Lei n°® 10.406/2002 regulamenta a concepc¢ao artificial,

no artigo 1.597. O referido artigo determina que o doador figura como um simples
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colaborador e ndo como pai, por conseguinte ndo ha que se tratar de
responsabilidades do primeiro.

A paternidade, sdcio afetiva, € um grande marco para o ordenamento juridico
brasileiro vigente. A mesma possui garantia legal, o que possibilita que pais e filhos
construam um vinculo afetivo de forma consistente e reciprocamente dizendo, assim
sendo considerados, mesmo com a figura de um pai bioldgico. Segundo
entendimento de Carvalho a filiacdo sdcio afetiva é:

Aquela que envolve os aspectos e os vinculos afetivos e sociais entre os
parentes nao bioldgicos. Sendo que sua constituicdo se da mediante o
reconhecimento da filiacdo pela posse do estado de filho, configurada na
presenca caracterizadora do nome, com a utilizacdo pela pessoa do nome
do pai, ao qual se identifica; do trato, que consiste no tratamento e criacao
como filho pelo pai socioafetivo; e na fama, que representa a exteriorizagao,

0 conhecimento externo do terceiros que consideram a rela¢do paterno-filial
entre o pai e o filho afetivo (CARVALHO, 2009, p.225).

Desse modo, resta claro que atualmente o afeto é considerado como principal
fundamento das relacbes familiares. Ainda que o texto constitucional ndo faca
mencao direta a este termo, a afetividade € considerada tema atinente ao principio
da dignidade da pessoa humana (ANDRADE, 2014, online).

Destarte a compreensdo da relevancia da afetividade, bem como dos
requisitos que permeiam o direito ao anonimato do doador e sua manutencdo ao
passar dos anos, sdo fundamentais para a averiguacdo do embate entre o direito ao

anonimato do doador ante o direito do filho de conhecer sua origem bioldgica.

3.3 Direito a ancestralidade como preservacao do direito a personalidade

A finalidade do presente topico € evidenciar 0s aspectos pertinentes ao direito
de origem genética, sendo eles os fundamentos pelos quais se acredita que o
individuo gerado por concepcéao artificial possui o direito de conhecer seus pais
biologicos. Para tal, serdo analisados posicionamentos doutrinarios favoraveis ao
tema, visando identificar todos os principios e direitos utilizados para a defesa do
mesmo.

A compreensdo acerca do direito a origem genética se torna relevante para
posterior andlise do embate existente entre este direito e o direito ao anonimato do
doador. Dessa forma, o presente estudo contribuira para a compreensdo da
relevancia que o tema possui e a discussao acerca de tais direitos que devera ser

sanada pelo judiciério.
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O direito a origem/identidade genética, também denominada de direito a
ancestralidade, refere-se ao direito do individuo concebido através de concepcao
artificial de conhecer a sua origem biolégica, independentemente da sua filiacdo
atual, ou até mesmo, do convencionado entre as partes. Sobre esse direito Krell
afirma que:

[...] o direito & 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 afirmagao de que “a bobagem genética é hoje parte da identidade
da pessoa”. Visto assim, a férmula identidade genética compreenderia

também o direito ao conhecimento da identidade dos progenitores (KRELL,
2011, p. 74).

A ideia de existéncia de um direito ao conhecimento da origem genética
advém do direito a personalidade, presente no Codigo Civil de 2002, que tém origem
no direito da dignidade da pessoa humana e € estabelecido em alguns direitos
fundamentais previstos na Constituicdo Federal (LUCENA, 2018, p. 40).

Logo, ha a necessidade de lembrar que o rol dos direitos da dignidade
humana pautados nos direitos fundamentais ndo se encontra na carta maior de
forma taxativa, pois € impossivel elencar todos os supostos casos que podem ser
guarnecidos e tutelados pelo principio da dignidade. Acerca dos direitos da
personalidade Pereira salienta que:

Em linhas gerais, os direitos da personalidade envolvem o direito a vida, a
liberdade, ao proprio corpo, & incolumidade fisica, a protecdo da intimidade,
a integridade moral, a preservacé@o da propria imagem, ao nome, as obras
de cria¢do do individuo e tudo mais que seja digno de protecdo, amparo e

defesa na ordem constitucional, penal, administrativa, processual e civil
(PEREIRA, 2007, p. 237).

Diante do exposto, percebe-se a importancia de tal direito na seara do nosso
ordenamento juridico, tendo em vista que se assemelha aos direitos humanos em
sua relevancia, pois, a auséncia de informacdo sobre a sua origem acarreta a falta
de autodeterminacao e afronta a dignidade humana. Sendo assim, apesar do direito
a identidade genética ndo estar expressamente previsto na CF, este é considerado
como direito fundamental (LUCENA, 2018, p. 49).

Outro ponto que defende o direito ao conhecimento da origem genética, e de
extrema relevancia, é o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente. O
referido principio visa assegurar ao menor a qualidade de vida necessaria para seu

ideal desenvolvimento, priorizando as suas necessidades. Lébo (2011, p. 75) afirma
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que o respeito ao principio do melhor interesse “significa que a crianga deve ter seus
interesses tratados com prioridade, pelo Estado, pela sociedade e pela familia, tanto
na elaboracao quanto na aplicagéo dos direitos que Ihe digam respeito”.

Sobre a aplicacao do principio nos casos de investigacao de origem genética
na reproducdo assistida, tem-se que o artigo 48 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente — ECA estabelece que toda crianga possua direito de conhecer sua
origem biolégica. Tal direito € personalissimo, dessa forma, os responsaveis legais
ndo podem renunciar aquilo que nao l|hes pertence. Dessa forma, toda
documentacdo produzida para garantia ao anonimato do doador é invalida, pois
dispde direito ndo pertencente as partes (ROCHA, 2018, p. 51).

Decerto, depois de uma breve analise sobre os principios e fundamentos que
embasam o direito a identidade genética, passemos de fato ao que nos obriga que
consista no estudo do direito a origem genética.

Nos dias atuais, com a evolugcdo tanto da ciéncia, quanto da tecnologia,
consequentemente ocorre a evolucao humana. Este ultimo busca-se a todo instante
entender a progressdo daquele binémio. E algo natural e inerente a natureza
humana. Ocorre que ha limitacbes em que o homem se esbarra natural de tudo que
€ novo e em transformacao. A autora Maria Garcia disserta:

O problema do conhecimento, da Ciéncia, compreende, portanto, uma
questdo filosdfica, existencial (a necessidades humana de saber) e uma
questdo politica, de poder (fenbmeno inerente a natureza humana, a
necessidade de dominio da realidade). Uma questdo de liberdade
(conhecimento) e de responsabilidade (conduta), ou seja, de relagdo — por
vezes, do confronto — entre Ciéncia, Direito e Etica. E, por certo, uma
questdo constitucional: a questdo da liberdade do conhecimento e dos
limites da Ciéncia — ou ndo. Contudo, tudo tem seus limites; apenas nao

tem limites o que ndo se conhece. O préprio conhecimento, apreendendo a
realidade, a limita, até o préximo passo (GARCIA, 2004, p. 139).

O bindmio, ciéncia-tecnologia vem crescendo de forma gradual nos ultimos
tempos. No ambito da medicina, houve um aceleramento bastante consideravel.
Sendo mais especifico, um dos avancos seria a decodificacdo do genoma humano.
Dai em diante, foram avan¢os e mais avancos, o que proporcionou deixar de lado o
significado da origem genética, que antes era pautado somente na filiacdo, como
parentesco. Presumia-se somente na fidelidade da mulher, e em tracos peculiares
da crianga concebida.

Nasce assim, a possibilidade da inseminacgéo artificial, como o meio para a

concepcao da crianga, sem a necessidade de ocorrer o ato sexual. Tudo isso
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através da inseminacao artificial. O ponto em questéo é que se ha alguma diferenca
desta crianca concebida através do procedimento da inseminacéo artificial.
Consoante informa Almeida (2004, p.105) “saber quem gerou o individuo,
tanto o pai quanto a mée, integra a existéncia do ser humano em seu mundo
individual e no mundo coletivo, sendo que compbe a natureza da alma”.
Respeitando, a mesma continua sua exposi¢ao, dizendo:
O direito de o filho investigar a paternidade biolégica € um direito
fundamental, direito humano e pessoal, deixando de ser um direito
patrimonializado, em que o filho tem um laudo com o resultado de 99,999%
de probabilidade de o investigado ser seu pai, e com esse laudo advirem
direitos ao nome, aos alimentos, ao patrio poder, a heranca. Para buscar
saber a origem genética, o individuo, em algumas 39 vezes, tem apenas
objetivo de saber para fins psicologicos ou em casos de doencas, por
exemplo, ndo tendo somente interesse econémico, tendo em vista que hoje

a paternidade socioafetiva quando devidamente comprovada, prevalece
sobre a paternidade biolégica (ALMEIDA, 2004, p. 105).

Dias (2007, p. 441) por sua vez deixa nitida a mesma linha de raciocinio,
sendo cirargico quando diz que a paternidade biolégica surta efeitos de forma
relativa. Entende-se relativa, no sentido de ocorrer um exame de DNA que comprove
a filiacdo biolégica, mas sem efeitos modificativos que possam infringir a “sentenca”
da crianca que se encontra assistida de forma afetiva.

Madaleno (2007, p. 139) é extremamente em prol do conhecimento da origem
genética. Afirma o autor que ndo existe fundamento juridico que impeca a
investigacdo da origem genética, tendo em vista que a mesma esta impregnada no
préprio sangue, a investigacdo de sua antecedéncia, bem com saber quem é seu
genitor. No mesmo sentido Farias ressalta que:

E certo e incontroverso que a ciéncia juridica ndo pode desconhecer e
descuidar dos valores da contemporaneidade. Nao é possivel esquecer os
avancos da engenharia genética e a protecdo privilegiada da pessoa
humana, de modo a garantir o império dos valores tutelados em sede

constitucional, impedindo, via de consequéncia, o perecimento do direito a
identidade pessoal e a ancestralidade (FARIAS, 2007, p. 188).

Portanto fica evidente que, de acordo com esta corrente, a possibilidade de
conhecer a origem genética esta efetivamente ligada ao vinculo afetivo. Caso haja
este vinculo afetivo, o conhecimento de tal direito importard apenas no que se diz
respeito a ancestralidade e ndo mais em possiveis direitos civis. Porém, na auséncia
de sdcio afetividade, ai sim podera contemplar todos os direitos civis, como o direito

a heranca, alimentos. O que de fato é incontestavel, € a possibilidade do individuo
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em saber sobre sua ascendéncia genética, independentemente de qualquer vinculo

afetivo.
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4 APLICABILIDADE DO DIREITO A IDENTIDADE GENETICA E DO DIREITO AO
ANONIMATO

Este capitulo tem como objetivo estudar o embate entre o direito a intimidade
versus o direito a personalidade, nos casos de reproducdo humana assistida
heteréloga, através da divergéncia doutrindria existente. Em seguida, a analise
ocorrera a partir do posicionamento jurisprudencial acerca do tema, sendo
apresentados julgamentos a casos concretos que evidenciem o0s dois
posicionamentos. E, por fim, o estudo se voltara para a compreensdo de como tais
direitos sdo abordados em outros paises. A partir do estudo do direito comparado,
sera possivel evidenciar a diferenca do posicionamento atual do Brasil,

apresentando possiveis diferencas.

4.1 O direito a identidade pessoal e o direito a intimidade: conflito entre os
direitos fundamentais

Apo6s analise individual dos dois direitos que envolvem a reproducdo humana
assistida, este tépico tem como finalidade avaliar o conflito existente entre tais
direitos. Para tal entendimento, serdo apresentados posicionamentos doutrinarios
evidenciando quais dos principios deveriam prevalecer em nosso ordenamento
juridico. O estudo sobre 0 embate se torna relevante para a validacdo de que o tema
carece de novas regulamentacdes, que ponham fim a tamanha discusséao.

Conforme abordado no capitulo anterior, o direito a ancestralidade e o direito
ao anonimato sao abarcados por direitos fundamentais previstos na CF/88, sendo
eles o direito a personalidade e a intimidade. Sendo assim, varias divergéncias sao
ocasionadas, tendo em vista que ambos o0s casos decorrem de direitos
fundamentais, no tocante ao direito que devera prevalecer ao outro.

A legislacado brasileira, consoante informado no primeiro capitulo, ndo possui
normatizacdo especifica para regulamentar tais casos, cabendo a doutrina definir o
posicionamento mais condizente aos casos apresentados. Como também cabe a
jurisprudéncia determinar solu¢cdes adequadas, definindo quais dos direitos
fundamentais prevalecem atualmente.

O entendimento voltado para a prevaléncia de um ou outro direito
fundamental é tarefa dificil, pois todos possuem elevada posi¢do hierarquica em

nosso sistema normativo. Portanto, os direitos fundamentais ndo sdo considerados
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absolutos, sendo que um nédo podera se sobrepor ao outro excluindo a sua aplicacéo
(MORAES, 2011, p. 60). Isto esclarecido, Barroso acredita que a solugédo pauta-se
na ponderacgdo dos principios ante ao caso concreto, conforme se Vvé:
[...] o processo de ponderacdo confere ao Orgdo jurisdicional um poder
muito mais amplo do que lhe é conferido ordinariamente. Desde a
identificacdo das normas pertinentes, passando pela selecdo dos fatos
relevantes, até a atribuicdo geral de pesos e a concluséo, todas as etapas
exigem avaliacdes de carater subjetivo, que poderdo variar em funcdo das

circunstancias pessoais do intérprete e de outras tantas influéncias
(BARROSO apud CABRAL, 2011, online).

De acordo com o trecho acima, a técnica adequada para a solugdo de
conflitos existentes entre direitos, seria a ponderacdo de interesses juridicos de
acordo com a circunstancia apresentada. Sendo assim, cada caso concreto teria sua
decisédo pautada em um direito diferente, tendo em vista, a hecessidade que o caso
apresenta.

Todavia, conforme informado anteriormente, um principio ndo podera anular o
outro, devendo o legislador optar pela solu¢do que se apresenta harmdnica ante aos
direitos abrangidos. Neste sentido Paulo L6bo (2012, p. 290) salienta que a
ponderacdo devera ocorrer a partir da escolha do direito fundamental que “deve ter
um peso maior, 0 que fundamentard a decisdo, longe de qualquer escolha
proveniente de prévio juizo de valor subjetivo”.

Retornando a discussao dos direitos fundamentais nos casos de inseminacéo
artificial heterdloga, elenca-se o posicionamento doutrinario acerca do tema. Os
doutrinadores apoiam-se em um dos direitos fundamentais para seu posicionamento,
sendo que, sua maioria entende pela prevaléncia do direito a privacidade perante o
direito a personalidade, conforme veremos a seguir.

A primeira corrente a ser abordada, minoritaria, € a favor da exposi¢cao dos
dados do doador para garantia ao direito a ancestralidade. O posicionamento
embasa-se no fato de que o individuo gerado a partir de reproducdo humana
assistida heterdloga, detém o direito de conhecer a sua origem biologica,
principalmente pelo fato de que o mesmo néo cedeu este direito no momento da
realizacdo do acordo. Sobre o tema Gama salienta que:

[...] o anonimato das pessoas envolvidas deve ser mantido, mas devem
ceder & pessoa que resultou da técnica concepcionista heteréloga, diante
do reconhecimento pelo Direito brasileiro dos direitos fundamentais a

identidade, a privacidade e a intimidade, podendo a pessoa ter acesso as
informacdes sobre toda a sua histéria sob o prisma biolégico para o
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resguardo de sua existéncia, com a prote¢cdo contra possiveis doencas
hereditarias, sendo o Unico titular de interesse legitimo para descobrir suas
origens (GAMA, 2003, p. 803).

O autor, conforme se extrai do trecho acima, embasa seu posicionamento nos
direitos fundamentais da identidade, intimidade e privacidade salientando que
somente o individuo gerado é o titular de tais direitos. Krell (2011, p. 186) em
conformidade ao supracitado autor assevera que, na maioria dos casos, se torna
relevante o conhecimento da origem biologica para a verificacdo de doencas
hereditarias e evitar impedimentos matrimoniais. Também deixa claro que a busca
pela identidade genética nada altera o vinculo de paternidade ja existente. E apenas
uma mera procura pelo procriador a fim de verificar doencas advindas
hereditariamente e impedimentos matrimoniais, inclusive elencados em nosso
Cadigo Civil de 2002. Nesse sentido, Maria Helena Machado:

A filiacdo resultante de inseminacdo heteréloga constitui-se uma farsa
avalizada pelo direito. O pai que concede o0 nome e registra o nascido
resultante da fecundacdo heterdloga, autorizou fecundacéo de sua mulher
com sémen de terceiro. Mas mesmo que prevaleca a filiacdo afetiva diante
das incontestadas circunsténcias, o direito de o filho conhecer a sua historia

ndo pode I|he ser negado. Constitui-se num direito personalissimo
(MACHADO, 2005).

Depreende-se do trecho acima que, atualmente, a sécio afetividade tem
prevalecido no ambito familiar, especialmente nas variadas formas de adoc&o,
sendo assim, os vinculos afetivos tém sobressaido em comparacdo aos vinculos
biologicos. No entanto, acredita-se que ndo pode o individuo ser privado de
conhecer suas origens.

Dessa forma, a busca do conhecimento da origem genética ndo desconstitui a
paternidade dos pais socios afetivos, sendo a busca somente para sanar duvidas,
bem como propiciar a identificagdo do proprio individuo. Sobre o tema Chinelato diz

que:

O “direito a identidade genética” nado significa a desconstituicdo de
paternidade dos pais sociafetivos. Hoje, enfatiza-se a importancia da
paternidade socioafetiva e a denominada “desbiologizacdo” da paternidade.
E o filho s6 conheceria os pais biolégicos se quisesse. O que néo se pode é
negar o Direito de Personalidade a identidade e fazé-lo crescer sob uma
mentira, como alertam os psicologos. Um simples exame de tipo sanglineo
pode destruir toda a fantasia de que a crianca é filha biolégica de um casal
(CHINELATO, 2002, online).

Ainda sobre a né&o interferéncia ao vinculo afetivo ante a descoberta da

origem bioldgica, Krell (2011, p. 188) acredita que o individuo gerado a partir da
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reproducdo humana heterdloga detém o direito de investigar a sua origem biolégica,
porém ndo possui 0 mesmo direito de contestar a paternidade originaria do
procedimento artificial.

Em contrapartida, a corrente majoritaria defende o direito ao anonimato do
doador, sendo que seus argumentos se assemelham aos utilizados pelos deputados
guando da proposta dos diversos projetos ja apresentados. Conforme restou claro,
todos os projetos que visam regulamentar a reproducdo humana heteréloga,
determinam que os dados do doador apenas sejam divulgados para médicos,
guando houver necessidade de estudos sobre a saude do individuo. Também
defendendo a intimidade do doador, Cunha e Ferreira salientam que:

O direito a intimidade consiste na proibicao de qualquer forma de divulgacao
dos dados de nossa existéncia sem a devida autorizacdo da pessoa, no
sentido de que todos tem o direito a reserva sobre o conhecimento de sua
vida intima. Em outras palavras, a intimidade € a autonomia inerente ao ser
humano de preservar os aspectos intimos de sua vida, e tanto o direito a
intimidade, quanto a vida privada, referem-se a liberdade de que deve gozar
0 individuo. Assim, sendo, ndo poderia haver entendimento diverso nos
casos de Reproducdo Humana Assistida, nos quais o doador de material

genético tem o direito de manter em segredo a sua identidade, preservando
a sua intimidade (CUNHA&FERREIRA, online).

Sendo assim, diversos argumentos sao utilizados para a manutencdo desse
direito de anonimato do doador, tais como: o reconhecimento da adocédo/vinculo de
paternidade de matriz afetiva; a vedacdo das implicacbes no ambito do direito
sucessorio; os danos que podem advir ao doador pela descoberta de um filho anos
ap0s a doacdo; o doador ndo possui interesse em constituir familia; a nao
preservacdo desse anonimato diminuiria a quantidade de doacgdes; e por fim, em
casos de doencas graves, através do profissional médico, 0 mesmo poderd solicitar
informacBes da pessoa doadora para tratar da crianga, caso Seja necessario
(CASAGRANDE et al., 2014, p.8). Eduardo Leite explica o sigilo e no que se refere a
crianca dizendo que:

[...] a doacdo de gametas ndo gera ao seu autor nenhuma consequéncia
parental relativamente a crianca advinda. A doagédo € abandono a outrem,
sem arrependimento sem possibilidade de retorno. E medida de
generosidade, medida filantropica. Essa consideracdo € o fundamento da
exclusdo de qualquer vinculo de filiagdo entre o doador e a crianga oriunda

da procriagdo. E, igualmente, a justificacdo do principio do anonimato
(LEITE, 1995, p.145).

Além de defender o direito ao anonimato Leite (1995, p. 145), ainda determina

gue em casos de revelacdo da identidade do doador, com excecdo da necessidade
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médica, tera o doador o direito de adentrar com processo de reparacéo civil pelos
danos causados. Sendo assim “[...] o anonimato é a garantia da autonomia e do
desenvolvimento normal da familia assim fundada e também a protecdo leal do
desinteresse daquele que contribui na sua formagao”.

Neste sentido, Chaves (apud Gama, 1994, p. 801), também é favor do
anonimato da identidade civil do doador de sémen, sustentando que os bancos de
sémen devem ocultar a identificacdo dos doadores do material genético que
normalmente € empregado nas técnicas de reproducao assistida heteréloga e, com
isso, evitariam o direito a investigacdo de paternidade, a reivindicacdo de alimentos
e de heranca.

Sobre a desnecessidade de conhecimento da origem genética, Marco Segre
(online) indaga sobre a relevancia do conhecimento da paternidade biologica ante a
paternidade socio afetiva, tdo prezada nos dias atuais. Portanto, indaga “Quem é o
pai? O sujeito que cria com amor e carinho ou aquele que, por motivos que
desconhecemos, resolveu doar um pouco de sémen?”.

A reproducéo humana heterdloga é utilizada por casais que buscam técnicas
para a concretizacdo do planejamento familiar, ja tendo desde inicio a consciéncia
de que os lacos serdao afetivos. Ja o doador ndo detém interesse em constituir uma
familia, agindo apenas em prol de auxiliar familias que ndo possuem condi¢cfes de
procriar (SOUZA, 2018, p. 57).

Portanto, tem-se que o vinculo afetivo tem sobressaido ao vinculo biolégico,
especialmente nos casos de adoc¢édo, devendo 0 mesmo ocorrer em tais casos, pois
o doador, em momento algum, tem como objetivo a constituicdo de uma familia, mas
sim auxiliar casais que ndo podem ter filhos pelo método natural. Do mesmo modo,
o casal que busca os métodos de reproducédo ndo deseja a intervencao do doador,
uma vez que estdo em busca do planejamento familiar.

O estudo do embate existente entre o direito a intimidade e a personalidade
foi fundamental para a compreensao dos fundamentos trazidos pelos doutrinadores,
apesar de, em regra, quando da colisdo de direitos fundamentais optarem-se pelo
direito mais adequado as necessidades apresentadas pelo caso concreto. Também
restou claro que a doutrina majoritaria comunga do entendimento dos deputados
federais que embasaram os projetos de lei, ainda em andamento, na impossibilidade

de divulgacéo da identidade do doador, salvo em casos médicos.
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4.2 Casos concretos analogos em relacdo ao direito a ancestralidade e ao
anonimato

O presente tdpico visa analisar casos jurisprudenciais sobre a reproducao
humana assistida, no tocante a abrangéncia ao direito ao anonimato e o direito a
ancestralidade. A analise visa demonstrar a prevaléncia jurisprudencial sobre o tema
e os fundamentos utilizados para a tomada das decisbes. Para tal seréao
apresentados diversos julgados, demonstrando aspectos pertinentes de cada caso,
bem como a deciséo proferida por tal tribunal.

O entendimento do posicionamento jurisprudencial se torna relevante para
evidenciar a melhor maneira de tratamento do tema no Brasil, bem como,
demonstrar o quanto a revelacdo da identidade pode se tornar prejudicial para a
continuidade da utilizagdo das técnicas de reproducéo artificial.

Realizando um apontamento histérico, momentoso destacar que a primeira
jurisprudéncia acerca da reproducdo humana assistida ocorreu no ano de 1989 na
Alemanha. A decisdo proferida foi no sentido de permitir o conhecimento da
identidade do doador, pautando-se no direito da personalidade ja abrangido pela
constituicdo do pais (CHAVES, 2018, p. 15).

Ja no Brasil, ndo existem jurisprudéncias especificas do embate existente
entre o direito ao anonimato e o direito a ancestralidade. Dessa forma, para analise
da discusséo jurisprudencial sobre o tema, necessario se faz utilizar-se de técnicas
de analogia. O tema correlacionado ao embate analisado é a ado¢édo, uma vez que
trabalha questbes pertinentes ao anonimato e a origem genética, consoante
determina Aranha:

A adocdo e a RAH. Na primeira situacdo estdo presentes: a) os pais
biolégicos, que por via natural conceberam o individuo; b) aqueles que
adotaram, os pais sécio afetivos; c) as pessoas adotadas, que passam a
buscar o direito ao conhecimento de suas origens biolégicas. No caso da
RAH, existem, igualmente: a) os pais biol6gicos, que sdo os doadores de
material germinativo; b) os pais sécios afetivos, 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 socio afetivo 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 (ARANHA; et al.,
2014, online).

Segundo observado no trecho apresentado, a adocdo e a RAH se

assemelham em diversos aspectos, podendo a jurisprudéncia de o primeiro ser
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analisada para compreensédo da melhor aplicabilidade ao segundo caso. Desse
modo passamos a andlise de alguns casos de adocdo, especialmente de unido
homo afetiva, nos quais os pais legais utilizaram-se da reproducdo humana
heterdloga para concretizacao da concepcao.

No ano de 2007 o Superior Tribunal de Justica deu provimento ao REsp n°
833.712 determinando que todos detém o direito de conhecer a sua verdade
biolégica. Também asseverou que o estado de filiacdo € considerado um direito
personalissimo, indisponivel e imprescindivel, ndo podendo haver qualquer restricdo
ao exercicio deste direito. Por fim, a relatora Ministra Nancy Andrighi afirmou que
toda a decisdo é pautada no principio da dignidade da pessoa humana (BRASIL,
2007).

Desse modo, o entendimento da ministra quando analisado, analogicamente,
de acordo com os casos de reproducdo humana heteréloga, apresenta-se contrario
ao direito ao anonimato, pois e seu entendimento prevalece o direito a
ancestralidade. Isso ocorre porque, os individuos gerados a partir deste método
possuem os mesmos direitos das criancas adotadas, no que tange ao conhecimento
de sua ancestralidade, conforme afirma Cabral e Camarda:

Entende-se [...] o direito ao conhecimento da origem genética como
decorrente do disposto no art. 227, 8§6°, da CRFB/88, que aduz que todos os
filhos terdo os mesmos direitos e qualificacdes. Seguindo essa linha de
raciocinio, deve-se dar & crianga gerada pela técnica de reproducéo
assistida heterdloga o direito de conhecer sua origem genética da mesma

forma que outro individuo nascido de relagBes sexuais tem conhecimento
(CABRAL; CAMARDA, 2012, p. 12).

No ano de 2013, em julgamento ao Agravo de Instrumento n°® 70052132370, o
Relator Luiz Felipe Santos determinou a modificacdo da decisdo do juiz de primeiro
grau que havia ordenado a citacdo do laboratério em que ocorreu a inseminacao,
bem como do doador anénimo para continuidade do processo de pedido de registro
de nascimento do bebé (BRASIL, 2013).

Apesar de determinar que o direito ao anonimato se contraponha ao direito de
reconhecimento do estado de filiacdo, o ministro determinou que tal direito somente
possa ser exercido por quem pretende investigar sua ancestralidade, ou seja, € um
direito personalissimo. Desse modo, tal direito ainda ndo deve ser questionado,
sendo entdo irrelevante a presenca do laboratorio e, principalmente do doador

andnimo. Segue transcri¢do de trecho do julgado em comento:
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[...] Quebrar o anonimato sobre a pessoa do doador anénimo, ao fim e ao
cabo, inviabilizaria a utilizacdo da propria técnica de inseminacao, pela falta
de interessados. E corolario l6gico da doagdo andnima o fato de que quem
doa n&o deseja ser identificado e nem deseja ser responsabilizado pela
concepcao havida a partir de seu gameta e pela crianga gerada. Por outro
lado, certo é que o desejo do doador anénimo de nédo ser identificado se
contrapde ao direito indisponivel e imprescindivel 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 pretende
investigar sua ancestralidade — e ndo por terceiros ou por atuacdo judicial
de oficio — Agravo de Instrumento n® 70052132370, Oitava Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em
04/04/2013 (BRASIL, 2013).

Portanto, o ministro determinou que, atendendo ao principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente (art. 100, inciso IV do ECA), indispensavel é a
realizacdo do registro de nascimento do menor a fim de conferir-lhe o
reconhecimento juridico do parentesco soécio afetivo ja vivenciado pelas partes
(BRASIL, 2013).

Outro caso em que foi reconhecido o vinculo biolégico ocorreu em 2016. O
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em resposta a Apelacdo Civel n°
70064975774, manteve o entendimento da sentenca no sentido de procedéncia a
declaracdo de relacdo de parentesco entre as partes e negacdo a repercussao
patrimonial. A negacao foi pautada no fato de que o pai registral e 0 pai biolégico
realizaram negociacdo, na qual todas as responsabilidades paternais recairiam
sobre o pai registral, sendo que o autor, inclusive, ja havia recebido heranca deixada
por este (BRASIL, 2016).

Em 2019, um casal homo afetivo adentrou com acéo visando a regularizacéo
da documentacéo do bebé gerado a partir da RAH. No referido processo o casal
solicitava o reconhecimento da dupla paternidade ou a adocado unilateral (pelo pai
sécio afetivo), sem a destituicdo do poder familiar em favor do pai bioldgico (BRASIL,
2019).

O Ministro Paulo Sanseverino, no julgamento do REsp 1608005, determinou
gue o caso ndo vislumbra hipotese de adocdo, tendo em vista que nao havera
desligamento dos vinculos entre o menor e 0s parentes consanguineos do pai
biolégico, mas que no entanto, ndo tera contato com o doador do material
fecundante (BRASIL, 2019).

Sendo assim, afirma o ministro, que “a reprodugéao assistida e a paternidade,
sécio afetiva constituem nova base fatica para incidéncia do preceito ‘ou outra

origem’ do art. 1.593 do Cdédigo Civil”. Dessa forma, a deciséo proferida determinou
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que é cabivel o reconhecimento do vinculo de filiacdo concomitante baseado na
origem bioldgica, sendo que passard a constar no documento registral da menor o
nome dos dois pais (BRASIL, 2019).

Destarte, a andlise perfunctéria das jurisprudéncias pertinentes ao tema se
tornaram relevantes para a compreensao de que, atualmente, o vinculo afetivo tem
destaque especial. Mesmo a partir dessa visédo, alguns tribunais tém deferido o
pedido de reconhecimento de paternidade bioldgica.

Todavia, na maioria dos casos, a producdo dos efeitos patrimoniais desta
relacdo € negada, pois o0 objetivo primordial da reproducdo humana heterdloga é a
constituicdo de uma familia por parte dos pais sécios afetivos e ndo do doador. De
modo que, antes da realizagcdo do procedimento, ambas as partes abracam e

renunciam, respectivamente, os direitos inerentes ao menor.

4.3 Direito Comparado: aprendendo com a experiéncia legislativa ja
vivenciada por alguns paises

Analisado o embate doutrinario e jurisprudencial acerca da reproducao
humana heteréloga, principalmente no tocante aos direitos do doador e do individuo
gerado artificialmente, faz-se necessario compreender como o tema € abrangido por
outros paises. Sendo assim, o0 objetivo deste tdpico € evidenciar os paises em que 0
anonimato € abolido, bem como os que o protegem. De modo especial, evidenciar
como a aplicacao de tais casos ocorre, bem como as consequéncias que acarretam.

A compreensdo dos posicionamentos de demais paises, tanto na protecao
guanto na negacao do anonimato do doador, se torna relevante eis que a partir
desta analise é possivel evidenciar os reais efeitos e consequéncias que cada
posicionamento acarreta.

Alguns paises admitem a utilizacdo de técnicas de reproducdo humana com
ou sem o anonimato, sendo alguns deles a Islandia, a Bélgica e os Estados Unidos.
Sendo que nos Estados Unidos, em consonancia ao direito de procriar, também é
permitida a celebracdo de contratos onerosos com a finalidade de procriacdo, como
por exemplo, a barriga de aluguel (GONCALVES, 2011, p. 33).

Ainda sobre os Estados Unidos, relevante mencionar que o pais rege-se
através do Sistema Common Law, sendo assim, cada Estado detém capacidade

para disciplinar, diversos aspectos, inclusive a reproducdo humana assistida. A titulo
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de exemplo tem-se Nova lorque que protege o anonimato do doador de sémen
(LEITE, 2017, p. 56).

No entanto, apesar da liberdade de estabelecimento de normas para
regulamentacdo da reproducdo humana, no ano 2000 regras acerca de tal
modalidade foram sancionadas a partir de um ato uniforme (Uniform Parantage Act
de 2000). O ato, dentre outras regras, determinava que a doagao para a reproducao
artificial fosse sempre remunerada, que o consentimento dos pacientes devera ser
expresso, podendo ser revogado antes de iniciado o procedimento, e por fim, que o
doador néo € considerado o progenitor do individuo gerado (BIANCHI, 2016, p.12).

Em Portugal, também é garantido o anonimato do doador, no entanto, possui
algumas particularidades que valem destaque. A reproducdo assistida é
regulamentada pela Lei n® 32 de 2006 que garante o anonimato ao doador, sendo
gue qualquer das partes interessadas podera, com o objetivo de evitar 0s
casamentos impedidos, acessar o Conselho Nacional de Procriagdo medicamente
Assistida e obter as informacfes necessarias. A referida lei também determina de
modo contrario aos EUA, a vedacdo a compra e venda de gametas, conforme se vé
nas palavras de Bianchi:

[...] a) proibe a compra ou venda de gametas; b) o consentimento deve ser
expresso e por escrito, perante o médico responsavel, apds serem
informados previamente de todos os beneficios e riscos conhecidos, bem
como sobre as implicacdes éticas, sociais e juridicas; c) é garantido o sigilo
de cada um dos participantes do procedimento, mas fica reservado ao
concebido por uma das técnicas de reproducdo assistida o direito de obter
as informacdes de natureza genética que lhe digam respeito, com
fundamento em impedimento legal ao casamento, mantendo a
confidencialidade acerca da identidade do doador, exceto se este
expressamente o permitir; d) no caso de reproducdo assistida heterdloga,
reconhece-se como pai o marido/companheiro, desde que tenha havido

consentimento na inseminacéao, servindo esse documento para o registro de
nascimento (BIANCHI, 2016, p.11-12).

A partir do trecho apresentado, percebe-se que a aplicacdo das técnicas de
reproducao assistida em Portugal se assemelha ao Brasil, tanto no que concerne a
garantia do anonimato do doador (levando-se em consideracdo 0s projetos em
andamento no Brasil), como também e, principalmente, no tocante a gratuidade das
doacdes.

Assim como em Portugal, na Espanha a reproducao assistida devera ocorrer
com doacéo gratuita e contemplando o anonimato do doador. Todavia, existem

casos em que o anonimato podera ser quebrado, conforme determina o artigo 5°, n°
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5 da Lei espanhola n°® 14 de 2006. A referida lei determina que a identidade do
doador seja revelada quando necessaria para manutencdo da vida ou saude da
pessoa fruto da técnica (SCALQUETTE, 2017, online).

Porém, a revelacdo da identidade do doador ndo implica em qualquer relagéo
de filiacdo entre as partes, consoante apresenta Bianchi (206, p.12) “[...] ainda que
haja a revelacdo da identidade do doador nos casos permitidos em lei, ela n&o
ensejara determinacgao legal de filiagao”.

Em contrapartida, existem outros paises que optam pela ndo protecdo ao
anonimato do doador, ou seja, garantem o direito a ancestralidade. Alguns exemplos
de paises que detém essa concepcdo sdo Alemanha, Reino Unido, Austria, Suécia,
Suica, Canada, Nova Zelandia e alguns estados da Australia. A apresentacao de
como a reproducdo assistida € abordada terd como analise os seguintes paises:
Alemanha, Reino Unido e Suécia, tendo em vista suas particularidades (MACHIN,
2016, p. 84).

Na Alemanha, preza-se que o direito ao anonimato nao é determinante, pois,
apesar de previsto e garantido, sua efetivacdo tém validade. A partir dos dezesseis
anos de idade, a pessoa fruto da reproducdo assistida detéem o direito de
conhecimento de origem biologica. Tal determinagcédo adveio do Superior Tribunal de
Justica da Alemanha no ano de 2015. Sobre o caso Fritz apresenta 0s seguintes
detalhes:

No caso, duas criancas, nascidas em 1997 e 2002, representadas por seus
pais legais, processaram a clinica de reproducédo assistida onde a mée
realizou a inseminacdo, questionando a identidade do pai biolégico. A
clinica recusou-se a fornecer a informacao, alegando o direito ao anonimato
do doador do sémen e também que seus pais renunciaram expressamente,
em declaracéo registrada em cartério, a revelacdo posterior da identidade
do doador. Aduziu ainda que a identificacdo do pai representaria a faléncia
do sistema de reproducao heteréloga, pois ninguém doaria sémen diante do

risco de responder pela filiagcdo biolégica no futuro em decorréncia da
revelagdo da identidade do doador (FRITZ, 2015, online).

O tribunal acolheu o pedido, ap6s inumeros recursos. Sendo assim,
determinou que a identidade do doador fosse revelada, mesmo sem qualquer
necessidade pertinente a vida ou a saude do ser gerado artificialmente. Todos os
paises contra o anonimato, citados anteriormente, ttm como fundamento o bem-
estar do menor fruto da reproducgéao assistida (MACHIN, 2016, p. 84).

No Reino Unido, assim como na Alemanha, a crianca gerada a partir da

técnica de reproducdo assistida, ao completar dezesseis anos, pode solicitar a
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identidade de seu doador, sendo disponibilizado, inclusive, o enderego residencial.
Todavia, parte da comunidade médica do Reino Unido se posicionou contra a
abolicdo do anonimato apresentando que a mudanca pode acarretar significativa
gueda no numero de doadores, que resultaria no aumento do custo das técnicas e
consequentemente na busca, por parte dos pacientes, da realizacdo do
procedimento em outros paises (SOUZA, 2018, p. 47).

Os problemas evidenciados pela comunidade médica do Reino Unido sao
enfrentados pela Suécia desde o posicionamento desfavoravel ao anonimato do
doador. As consequéncias sao claras, tendo em vista que foi o primeiro pais a abolir
o anonimato. No pais, o perfil de doadores modificou, passando de estudantes
universitarios para homens na faixa etaria de 34 a 40 anos. A mudancga é relevante,
pois homens mais velhos possuem volume de sémen menor, o que dificulta o
procedimento (MACHIN, 2016, p. 89).

Dessa forma, com a reducéo da quantidade de material genético, as filas para
a obtencéo do procedimento artificial ficaram demasiadamente longas, fazendo com
gue 0s pacientes recorram a outros paises para a realizacdo do procedimento. A
mudanca tdo esperada propiciou, de acordo com Gottlieb (2007, apud Machin, 2016
p. 92) a revelacdo de apenas 11% dos pais, tendo em vista que a maioria
considerava a informacao desnecessaria.

Sendo assim, ante ao exposto, percebe-se que grande parte dos paises tém
optado pela abolicdo ao anonimato. No entanto, tal posicionamento tém acarretado
diversos transtornos para a concretizacdo do sonho dos casais que almejam
constituir uma familia, pois o doador ndo detém interesse em constituir uma familia,
o fazendo somente por compaixao (especialmente nos casos em que a doacao nao
€ remunerada).

Dessa forma, para a consolidacdo de regras brasileiras no tocante a
reproducdo humana assistida heteréloga, muito deve ser observado, tendo como
principal modelo os paises em comento, tendo em vista que a analise das
consequéncias acarretadas pelos dois posicionamentos sera capaz de evidenciar o

melhor meio de execuc¢éo das técnicas.
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CONSIDERACOES FINAIS

A partir da evolucdo da ciéncia € possivel a concretizacdo do planejamento
familiar por casais inférteis ou homo afetivos através de diversas técnicas e métodos
de reproducdo humana assistida. O presente trabalho abordou a reproducao
assistida em sua forma heteréloga, pois gera grandes repercussées na seara
juridica.

A falta de legislacdo especifica que regule o procedimento de reproducao
humana heterdloga representa o principal fator para tamanha discussao doutrinaria
e jurisprudencial. Isso ocorre porque, dois direitos fundamentais entram em
confronto, sendo eles o direito a intimidade e o direito a identidade pessoal. Com a
finalidade de evidenciar o embate existente entre tais direitos, se fez necessario a
abordagem de aspectos gerais sobre o tema.

Inicialmente, foi realizada analise conceitual da reproducdo humana assistida,
apresentando a definicdo de diversos doutrinadores, bem como o desenvolvimento
gue o método teve desde o século XIV até o ano de 1984, quando nasceu o primeiro
bebé de proveta no Brasil. Conforme evidenciado, o método deteve tamanha
evolucdo que, atualmente, € usualmente utilizado e detém alta probabilidade de
concretizacao.

Posteriormente, ainda no mesmo capitulo, foram abordadas as técnicas de
reproducdo humana assistida. A discusséo foi necesséaria para compreensao dos
motivos que fazem com que a reproducdo heterdloga acarrete tantos transtornos
juridicos. De acordo com o exposto, a modalidade heteréloga ocorre a partir da
utilizacdo de gametas de um doador, sendo que tal utilizacdo gera duvidas quanto
ao direito a ancestralidade do individuo gerado a partir de tal método.

Em seguida, foram abordados aspectos juridicos da reproducdo humana
assistida, especialmente a analise dos principais projetos de lei sobre o tema, que
ainda se encontram em andamento. A maioria dos projetos propostos determina que
a identidade do doador apenas deva ser revelada em casos de risco a vida e &
saude do individuo gerado a partir do método artificial.

De modo a adentrar na especificidade do tema, discutiu-se sobre os
fundamentos utilizados para acolhimento do direito ao anonimato. Tal direito baseia-
se, principalmente, no direito fundamental a intimidade, uma vez que o doador, em

momento algum, possui interesse de constituir uma familia. Dessa forma, realiza a
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doacdo como ato de solidariedade com as demais pessoas que ndo possuem
condi¢cBes de terem seus proprios filhos.

Por fim, feita a analise os fundamentos utilizados para a aceitabilidade da
violagdo do anonimato ante a prevaléncia do direito a ancestralidade. Consoante
relatado, o direito de conhecimento da origem genética é personalissimo, podendo
ser exigido apenas pela parte interessada. Também restou claro que o principio do
melhor interesse do menor bem como o direito a identidade pessoal é essencial para
a busca de tal direito.

No ultimo capitulo, primeiramente analisou-se o embate existente entre o
direito ao anonimato e o direito a ancestralidade. Para tal compreensdo foram
elencados o0s posicionamentos dos doutrinadores sobre o tema, 0s quais
apresentam os motivos para o acolhimento ou ndo do anonimato. A analise
demonstrou que ambos os direitos possuem elevada posicado hierarquica, sendo
dificil decidir pela prevaléncia de um ou outro ante ao caso concreto.

Também restou demonstrado que a doutrina majoritaria apoia o anonimato do
doador, uma vez que a constante revelacdo das identidades dos doadores
ocasionaria enorme reducdo nas doac¢des, pois 0 doador ndo almeja a constituicdo
de uma familia quando realiza a doacdo. A reducdo das doacdes tornaria inviavel a
execucdo do planejamento familiar por todos os interessados, devido a baixa
guantidade e variedade de doadores.

Em seguida, apesar da falta de legislacdo sobre o tema, bem como exemplos
jurisprudenciais especificos ao caso, foram elencados alguns casos de
multiparentalidade no registro do bebé, tendo em vista que o casal homo afetivo
realizou o procedimento de reproducédo assistida heterdloga.

A partir dos casos, restou firme o posicionamento de que o direito a
ancestralidade € personalissimo, podendo ser executado apenas pela parte
interessada. Deste modo, o registro devera ocorrer com os dados apenas dos pais
(sejam eles somente socio afetivos ou um socio afetivo e um bioldgico), uma vez
gue o objetivo da utilizacdo da reproducédo heterdloga consiste no anonimato do
doador, ante a relacdo de parentesco originada para os pais socios afetivos.

Também restou evidente que, em alguns casos, os individuos gerados a partir
da reproducéo heterdloga buscam o reconhecimento da paternidade ou maternidade
biolégica apenas para a obtencdo de heranga. Sendo assim, é relevante que todos

0S casos sejam devidamente analisados para que a solucdo atenda as reais
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necessidades das partes envolvidas. Vale ressaltar que € necessario pormenorizar
todas as consequéncias que tais decisdes podem acarretar, como a diminui¢cdo do
guadro de doadores.

Por fim, para a devida compreensdao do tema buscou-se amparo ha
experiéncia legislativa de outros paises. Através do direito comparado, restou
demonstrado que os paises que sdo contra o direito ao anonimato, tém reducéo
significativa em suas doac¢bOes, bem como na qualidade das mesmas. Tal fato
impossibilita diversos casais de realizarem seus sonhos de constituirem uma familia,
0 que é o fato gerador da utilizacdo da reproducdo humana heteréloga, assim como
da doacéao realizada.

Dessa forma, a partir da confeccao do presente trabalho restou comprovada a
necessidade de uma lei que regulamente a reproducdo humana heterdloga,
especialmente sobre a prevaléncia do direito ao anonimato ou do direito a
ancestralidade. Sabe-se que a escolha da prevaléncia de um ou outro é tarefa dificil,
pois estamos diante de dois direitos fundamentais a todo cidad&o.

Enquanto a medicina evoluiu cientificamente para propiciar a todos o direito
de concretizar o seu planejamento familiar, a sociedade tem evoluido, de forma
inegavel, para a prevaléncia dos vinculos afetivos, rompendo por vez o dogma dos
lacos do sangue.

Portanto, tendo em vista que a finalidade da reproducéo artificial heterdloga é
a constituicdo de uma familia a partir da utilizacdo de material genético de doador
desconhecido, acredita-se que o legislador ndo poderia editar lei que seja contraria,
uma vez que acabaria por retirar a real finalidade do procedimento. Do mesmo, nao
poderia a nova legislacdo causar retrocesso a tamanha evolucédo, no que tange ao
reconhecimento dos vinculos afetivos em detrimento do vinculo bioldgico.

Sendo assim, tendo em vista a evolucao cientifica sobre o tema o legislador
deverda se atentar para que a finalidade do procedimento seja garantida, bem como
os direitos de todos os individuos envolventes em tal pratica. Do mesmo modo, a
legislacdo deve permanecer reconhecendo o vinculo afetivo em detrimento do
vinculo biolégico, uma vez que a reproducéo artificial heter6loga tem a finalidade de
constituir uma familia a partir da utilizacdo de material genético de doador

desconhecido
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