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RESUMO

A presente monografia tem o intuito de abordar o tema do Biodireito nas relagdes
parentais, notadamente no aspecto das consequéncias juridicas que podem incidir
aos elos dessa relacdo apos o acesso e identificacdo bioldgica do individuo nas
ocasifes que a sua existéncia é fruto de inseminacao artificial heteréloga, ou seja,
nas ocasifes em que € utilizado material genético de um terceiro no procedimento

de reproducdo médica assistida.

Palavras-chave: Direito de Familia. Filiagdo Biologica. Filiagdo Socioafetiva.
Inseminacdo Artificial. Identificacdo Genética. Reproducédo Heterdloga. Direito da
Personalidade.
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INTRODUCAO

A importancia desse estudo se d4 na medida em que gera
consequéncias para o nucleo existencial de toda sociedade: a familia. Pois, as
relacdes humanas sempre se modificaram durante a historia da civilizacdo, mas sem
davida a realidade contempordnea da humanidade se mostra bem mais
revolucionaria do que em outros tempos, uma vez que a Ciéncia possibilitou a

procriacdo sem a existéncia de relagéo sexual.

Todo processo de transformacgédo tras consigo novas indagacdes, e,
portanto, cumpre a comunidade juridica se atentar para os desdobramentos dessa

mudanca.

Atualmente, diante dos avancos cientificos e a difusdo dos métodos
de reproducdo humana medicamente assistida, vem se consagrando um novo
sistema de filiacdo: a filiacdo decorrente das relacdes socioafetivas. Tal fendmeno é

conhecido como “desbiologizacao” das relacdes paterno-filiais.?

O referido sistema socioafetivo tem proporcionado uma aparente
estabilizacdo familiar nos casos de inseminacéo artificial, em contrapartida surge a
problematica que envolve o direito ao anonimato do doador de material genético
versus o direito do individuo em ter sua identidade biolégica revelada, que se néo
devidamente esclarecida podera ensejar em grave ameaca a continuidade da

familia.

s

O principal objetivo do presente trabalho é analisar a natureza
juridica do direito ao conhecimento da origem genética, nos casos em que O
individuo é fruto de reproducdo artificial heteréloga, e por fim ponderar as

consequéncias juridicas oriundas deste direito.

O presente estudo foi realizado com base nos instrumentos de

pesquisas bibliograficas de doutrinas e jurisprudéncias, no sentido de delinear os

! GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. A nova filiacdo: O Biodireito e as rela¢des
parentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

2 ALENCAR, Isadora Caldas Nunes. A gestacdo por substituicdo a luz do Ordenamento
Juridico Brasileiro. Salvador, UNIFACS, 2012.



conceitos atinentes ao tema proposto, em especial agueles atinentes ao direito de
identificacdo bioldgica, resguardados pelo principio da dignidade da pessoa humana,
bem como apresentar os reflexos juridicos que o mesmo acarretara as relacbes

familiares. Sendo assim, divide-se o trabalho em trés capitulos:

O primeiro com o titulo “Filiagdo” conceitua-se parentesco, vinculo
biolégico e socioafetivo com base no afeto nas relacfes familiares e a determinacgéo
do estado de filiacdo atualmente.

O segundo com o titulo “Técnicas de Reprodugao Assistida” com
base no direito ao planejamento familiar, aborda os métodos de inseminacao
artificial e suas diferencas, bem como demonstra a importancia dos principios da
Bioética ante a auséncia de legislacdo especifica sobre o tema no ordenamento
juridico.

Por fim, o terceiro com o titulo “Os Efeitos Juridicos da
Identificacdo Bioldgica” configura-se na analise dos conceitos apresentados
anteriormente para possibilitar a conclusdo a respeito da natureza juridica do direito
ao anonimato do doador e da natureza juridica do direito a identidade biologica, com
a finalidade de apresentar entendimento sobre os efeitos juridicos que poderao
incidir sobre os elos da relacdo, acompanhando o posicionamento de Paulo Luiz
Netto Lobo em seu artigo denominado “Direito ao Estado de Filiacdo e Direito a

Origem Genética: Uma distingdo necessaria” publicado em 2004.



1. FILIACAO

O sistema brasileiro atual estd moldado e baseado no principio
constitucional relativo ao direito a filiacdo e a igualdade entre os filhos, que tenham
sido concebidos na relagdo de casamento, ou ndo. Tal principio encontra-se
expresso no artigo 227 § 6° da Carta Magna “Os filhos, havidos ou ndo da relacao
do casamento, ou por adogéo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas

quaisquer designacdes discriminatdrias relativas a filiagdo.”

LOBO discorre sobre a importancia da Carta Magna para nortear
novos rumos ao direito brasileiro, e afirma que um dos maiores avanc¢os do Direito
Brasileiro, principalmente apés a Constituicdo de 1988, foi a consagracao da forca
normativa dos principios constitucionais, tanto explicitos quanto implicitos, que
superaram o efeito meramente simbdlico que a doutrina tradicional dispensava a
eles. Essa eficacia meramente simbolica frustrava as forcas sociais que desejavam
por sua insercdo no texto constitucional e contemplava a resistente concepcao do
individualismo e do liberalismo juridico, que repeliam a intervencdo dos poderes
publicos nas relacdes privadas, especialmente as relacdes de natureza econémica.
E se posiciona no sentido de que sem a mediacdo concretizadora do Poder
Judiciarios, os referidos principios nao se realizam nem adquirem a plenitude de sua

forca normativa.’

Em sua obra, TEPEDINO enfatiza os novos valores que surgem no
ordenamento juridico em matéria de filiacdo, com a promulgacdo da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 e discorre que com base no arts. 1° ao 4°,
em especial o que discorre o art. 1°, inciso lll, segundo o qual se constitui em
fundamento da Republica Federativa Brasileira a dignidade da pessoa humana, os
mencionados dispositivos informam a respeito de toda a disciplina familiar, definindo
a nova tabua de valores que surgiram no apice do ordenamento, e ressalta os trés

tracos caracteristicos em matéria de filiacdo: 1) A funcionalizacdo das entidades

¥ BRASIL. Constituicéo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 1988.
4 LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios do Direito de Familia Brasileiro. Revista Brasileira

de Direito comparado, n. 35, Rio de Janeiro, 2010, p. 129.



familiares a realizacdo da personalidade de seus membros,em particular dos filhos;
2) A despatrimonializag&o das relacdes entre pais e filhos; 3) A desvinculacdo entre
a protecdo conferida aos filhos e a espécie de relacdo dos genitores.®

1.1 Conceitos Gerais

Entende-se por filiagdo, a relagdo entre o filho e seus pais, tanto
aqueles que o geraram quanto aqueles que o adotaram. A filiacdo se fundamenta no
fato da procriagéo. °

MALENO em sua obra define a filiacdo como sendo um vinculo

juridico que torna determinada pessoa integrante de uma estrutura familiar formada.’

A filiagdo é conceito relacional: € uma relacdo de parentesco que se
estabelece entre dois individuos, um que é considerado o genitor ou genitora e 0
outro que é denominado filho. Portanto, o estado de filiacdo € a qualificacéo juridica
dessa relacdo, e como € inerente a todas as relacdes juridicas, os direitos e
obrigacdes desses individuos sao reciprocos, cabendo aos genitores a titularidade
do estado de maternidade ou paternidade, e ao filho a titularidade do estado de

filiacao.®

O Cddigo Civil dispbe que o grau de parentesco podera ser medido,
ou seja, definido de forma colateral ou por linha retal. Os parentes em linha reta séo

0S que estdo umas com as outras na relacdo de ascendente e descendentes®,

® TEPEDINO, Gustavo In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia
Contemporaneo. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p.551.

® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. Sdo Paulo: Atlas, 2007,p.244.
" MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 4 ed. Rio de Janeiro: Gen/Forense. 2011,
p.471.

8 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao Estado de Filiacdo e Direito a Origem Genética:
Uma distingdo necessaria. Brasilia: CEJ, 2004.

° Art. 1591. S&o parentes em linha reta as pessoas que estdo umas para com as outras na
relacdo de ascendentes e descentes. CODIGO Civil, (2002). Lei n°® 10.406, de 10-1-2002.

S&o Paulo: Saraiva, 2012.



enquanto os parentes em linha colateral ou transversa s&o aqueles provenientes de

um s6 tronco, até o quarto grau, sem descenderem uma da outra™®.

No Direito Brasileiro atual, a filiagdo juridica possui natureza
cultural, e ndo necessariamente natural ou biolégica. Sendo o estado de filiacdo

constituido ope legis ou por uma razdo mais forte o affectum.

Em andlise aos artigos 1.593, 1.596 e 1.597 do Cddigo Civil
Brasileiro, é possivel depreender que sédo estados de filiacdo ope legis: a) filiacao
biolégica em relagcdo aos pais, sob o vinculo do casamento ou de uma unido estavel;
ou em relacdo a apenas um dos pais biologicos, sendo considerada uma familia
monoparental. b) filiagdo ndo-bioldgica que se efetivou por uma adocéo regular. c)
filiacdo nao-bioldgica em face do pai que concordou a utilizagdo de material genético
de um terceiro doador para a realizacéo de inseminacéo artificial hetérologa.**

De um modo geral, pode-se definir parentesco como sendo o elo

familiar formado n&o apenas pela consanguinidade, mas principalmente pelo afeto.

Consoante isto, TEPEDINO conceitua parentesco, sob o prisma
moderno, como sendo o vinculo juridico estabelecido pela consanguinidade ou pela
adocdao, e portanto dando origem ao parentesco consanguineo e o parentesco civil,
respectivamente. Esclarece ainda, que ha parentesco consanguineo quando duas
ou mais pessoas se originam de um ancestral comum, enquanto ha parentesco civil
guando o vinculo é estabelecido ndo pelos lacos de sangue, mas pelo ato juridico

voluntario, denominado adog&o.*

Guilherme Calmon Nogueira da Gama refere-se a Diogo Leite de
Campos e também se manifesta a respeito do conceito de parentesco como sendo
uma relacao de sangue. E aduz que séo parentes as pessoas que descendem umas

das outras (parentesco em linha reta ou direta), ou descendem de progenitor comum

19 Art. 1592. Sao parentes em linha colateral ou transversal, até o quarto grau, as pessoas
provenientes de um sé tronco, sem descenderem uma da outra. CODIGO Civil, (2002). Lei
n° 10.406, de 10-1-2002. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

1 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao Estado de Filiacdo e Direito & Origem Genética:
Uma distingdo necessaria. Brasilia: CEJ, 2004.

12 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 1ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.390.



(parentesco em linha transversal ou colateral). E critica o conceito vinculado a
consanguinidade por pecar pela estreiteza, porquanto exclui outros vinculos de
parentesco que nao se relacionam ao vinculo biolégico, como por exemplo os
decorrentes da adocdo e de algumas modalidades de técnicas de reproducdo
assistida, como a fertilizacdo in vitro e a inseminagéo artificial com o material
genético de terceiro, que no caso é o doador, ou seja, nas técnicas de reproducao
heterdloga.®

Os posicionamentos acima adotados demonstram a esséncia de uma
interpretacdo contextualizada do texto legal, em especial ao que se refere a filiacdo
definida pelo Legislador no artigo 1.593 do Cdodigo Civil que dispde que o parentesco
se da pela forma natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra

origem, esta mais abrangente.*
1.2 Fenémeno da Desbiologizacdo da Paternidade

O tratamento juridico da filiacdo costumava se cercar de presuncdes
gue fossem capazes de explicar o vinculo paterno-filial. Uma vez que mater semper
certa est e pater incertus, instituiu-se a presuncao legal do pater is est quem justae
nuptiae demonstrant, baseada na concepcéo de legitimidade da filiacdo decorrente
da preexisténcia do casamento, ou seja, a condicdo de pai estaria resumida a mera

condicdo de marido da mae™.

13 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da.In: DIAS, Maria Berenice e PEREIRA, Rodrigo da
Cunha. Direito de Familia e 0 novo Cédigo Civil. 3ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p.
108-109.

4 Art. 1.593 “O parentesco € natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra
origem” CODIGO Civil, (2002). Lei n° 10.406, de 10-1-2002. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

> JATOBA, Clever. Filiagdo Socioafetiva: Os novos paradigmas da filiagdo. Recife:

Revista da Faculdade Mauricio de Nassau, 2010.



Tal presuncdo se tornou quase absoluta na Codificacdo de 1916,
frente & impossibilidade cientifica de se saber a origem genética aliada a protecdo

da familia matrimonializada.'®

Com os avancos gerados pela biotecnologia, sobretudo com o
surgimento do exame de DNA (ADN- acido desoxirribonucleico), a comprovacédo da

filiacdo pelo vinculo biolégico passou a ter destaque na comunidade juridica.

O DNA é conceituado como “a molécula que codifica os genes

responsaveis pela estrutura e funcdo dos organismos vivos, e permite a transmissao

»17

de informagbes genéticas de geragdo a geragao. Também, estd definido

legalmente no inciso Il, artigo 3° da Lei n° 8.974/95: “acido desoxirribonucleico
(ADN), acido ribonucléico- material genético que contém informacfes determinantes

dos caracteres hereditarios transmissiveis a descendéncia”.

Desse modo, os avancos cientificos em torno da prova da
paternidade causaram verdadeira revolucdo no estabelecimento do vinculo paterno-
filial e o DNA passou a ser o elo cientifico capaz de identificar o vinculo biologico
entre pai e filho, se tornando assim, o parametro absoluto no reconhecimento da
filiacao.

Esse status de soberania e supervaloracdo do exame de DNA pode

ser claramente notado em julgado do Superior Tribunal de Justica:

Diante do grau de precisdo alcancado pelos métodos cientificos de
investigacdo de paternidade com fulcro na andlise do DNA, a
valoracdo da prova pericial com os demais meios de prova admitidos
em direito deve observar 0s seguintes critérios: (a) se o exame de
DNA contradiz as demais provas produzidas, ndo se deve afastar a
conclusao do laudo, mas converter o julgamento em diligéncia, a fim
de que novo teste de DNA seja produzido em laboratério diverso,
com o fito de assim minimizar a possibilidade de erro resultante seja
da técnica em si, seja da falibilidade humana na coleta e manuseio
do material necessario ao exame; (b) se 0 segundo teste de DNA
corroborar a concluséo do primeiro, devem ser afastadas as demais
provas produzidas, a fim de se acolher a dire¢éo indicada nos laudos
periciais; e (c) se o segundo teste de DNA contradiz o primeiro laudo,

® VENCELAU, Rose Melo. O elo perdido da filiacdo: Entre a verdade juridica, bioldgica
e afetiva no estabelecimento do vinculo paterno-filial. Rio de Janeiro: Renovar, 2004,
p.76.

Y THOMPSON, Margaret W; MCINESS, Roderick R; WILLAD, Huntington. Thompson e

Thompson: Genética Médica. 5.ed. Rio de Janeiro: Editora Guanabara Koogan, 1993.



deve o0 pedido ser apreciado em atencdo as demais provas
produzidas.'®

Sobre essa questdo, VELOSO adverte “as outras provas parecem
débeis, frageis, desnecessarias, diante da prova absoluta, plena, vigorosa do DNA.
O que estamos assistindo, nas questdes de paternidade, é a sacralizacdo, quando

ndo a divinizacdo da prova do DNA."*

Ocorre que tanto nas questbes para reconhecer quanto para
desconstituir a paternidade, o carater biolégico passou a ser o critério exclusivo,
tornando os Magistrados meros homologadores de laudos laboratoriais.

Sobre esse comportamento lonete de Magalhdes Souza, faz uma
critica a respeito de que o0s sentimentos e as relacdes maiores ndo podem
simplesmente ficar condicionados aos frios resultados de uma pericia genética, pois
a prova técnica € parte integrante do processo, e nao a parte essencial e sacralizada

nos possiveis autos sub judice.”?°

Ainda segundo Leila Donizetti®*, a utilizacdo do exame de DNA no
estabelecimento das relagbes de filiacdo é, de fato, uma evolugcdo no campo
cientifico, porém, o resultado foi uma resolucdo muito simplista sobre a identificacao
do vinculo familiar, haja vista que baseado unicamente nos dados biolégicos, sem
considerar a complexidade de relacdes afetivas que sdo consagradas no ambito

familiar.?

Com as mudancas gradativas da sociedade, e principalmente com a
promulgacdo na Constituicdo Cidada, que agregou novas diretrizes a sociedade,

percebeu-se que os testes periciais demonstram apenas a verdade real em relacao

8 Recurso Especial n° 397.013/MG, Relatora Ministra Nancy Andrighi, DJU de 09 de
dezembro de 2003.

19 VELOSO, Zeno. A dessacralizacdo do DNA. Anais do Il Congresso Brasileiro de Direito
de Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p.197.

20 SOUZA, lonete de Magalhdes. Paternidade socioafetiva. Revista IOB de direito de
familia, S&o Paulo, 2008, p. 94.

2L DONIZETT], Leila. Filiagc&o socio afetiva, direito a identidade genética. Rio de Janeiro:
Lamen Jaris, 2007, p.37.

2 ALENCAR, Isadora Caldas Nunes. A gestac&o por substituicdo a luz do ordenamento
juridico brasileiro. Salvador, UNIFACS, 2012.



ao cunho genético, ndo permitindo a valoracdo do liame do afeto. Em razdo disso
iniciou-se um processo de desapego ao vinculo biolégico e de preponderéancia do

carater afetivo.?

Em razdo dessa percepc¢éo, surgiu uma nova concepgao a respeito
do carater da filiacdo, e tal movimento de transformacgdo foi denominado de:
fenbmeno da desbiologizacdo da paternidade, que € a resposta social ao
mecanismo anteriormente usado, de maneira absoluta, para caracterizar o vinculo

de filiacdo: o exame biologico de DNA.

A respeito da transformacédo do mecanismo de definicdo da filiacéo,
Maria Berenice Dias relata a esséncia do fendbmeno do esvaziamento biolégico como
decorrente das transformagdes mais recentes por que passou a familia, deixando
simplesmente de ser uma unidade de carater econémico, social e religioso para se
afirmar, fundamentalmente, como um grupo de afetividade e companheirismo
reciproco, capaz de imprimir consideravel reforco ao esvaziamento biolégico da

paternidade.*

Desde entdo os Tribunais vém se manifestando no sentido de
reconhecer o afeto como vetor predominante nas relacdes familiares. Nesse sentido
a decisédo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, através da Sétima Camara
Criminal:

EMENTA: ACAO DECLARATORIA. ADOCAO INFORMAL.
PRETENSAO AO RECONHECIMENTO. PATERNIDADE AFETIVA.
POSSE DO ESTADO DE FILHO. PRINCIPIO DA APARENCIA.
ESTADO DE FILHO AFETIVO. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA. PRINCIPIOS DA SOLIDARIEDADE HUMANA E
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ATIVISMO JUDICIAL. JUIZ DE
FAMILIA. DECLARACAO DE PATERNIDADE. REGISTRO.

A paternidade sociol6gica é um ato de opgéo, fundando-se na
liberdade de escolha de quem ama e tem afeto, 0 que néo
acontece, as vezes, com quem é apenas a fonte geratriz. Embora
o ideal seja a concentragdo entre as paternidades juridica,
biol6gica e socioafetiva, o reconhecimento da ultima néo
significa o desapre¢o a biologizagcdo, mas atengdo aos novos
paradigmas oriundos da instituicdo das entidades familiares.
Uma de suas formas é a “posse do estado de filho”, que é a

» GOMES, Fernando Guidi Quintdo. A filiacdo socioafetiva e seus efeitos na obrigagéo
de prestar alimentos. Florianépolis: UFSC, 2008.

24 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 Ed. Sdo Paulo: RT, 2007,
p.327.



exteriorizacdo da condigéo filial, seja por levar o nome, seja por ser
aceito como tal pela sociedade, com visibilidade notoéria e publica.
Liga-se ao principio da aparéncia, que corresponde a uma situacao
gue se associa a um direito ou estado, e que da seguranca juridica,
imprimindo um carater de seriedade a relacdo aparente. Isso ainda
ocorre com o “estado de filho afetivo”, que além do nome, que nao é
decisivo, ressalta o tratamento e a reputacdo, eis que a pessoa é
amparada, cuidada e atendida pelo indigitado pai, como se filho
fosse. O ativismo judicial e a peculiar atuagcdo do juiz de familia
impde, em afago a solidariedade humana e veneragéo respeitosa ao
principio da dignidade da pessoa, que se supere a formalidade
processual, determinando o registro da filiacdo do autor, com
veredicto declaratorio nesta investigacao de paternidade socioafetiva,
e todos o0s seus consectarios. APELACAO PROVIDA, POR
MAIORIA. (Apelacéo Civel N° 70008795775, Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: José Carlos Teixeira Giorgis,
Julgado em 23/06/2004).

1.3 Do Afeto nas Relagbes Familiares

Eis que surge a concepcéo de filiagdo socioafetiva, em sintonia com
0 conceito de vinculo familiar arraigado nos direitos e garantias fundamentais

dispostos na Constituicdo da Republica.

Hodiernamente, o critério afetivo € o principal mecanismo de
definicdo da filiacdo. Uma vez que este se encontra baseado na esséncia da

afetividade das convivéncias familiares.

Quanto a nova dimenséao dos vinculos familiares e ao uso de novos
referenciais, principalmente o critério socioafetivo, para expressar o estado de
filiacdo, Maria Berenice Dias esclarece que ante essa nova realidade, a busca da
identificacdo dos vinculos familiares torna-se imperioso o uso de novos referencias,
como por exemplo, o reconhecimento da filiacdo denominada socioafetiva, a posse
do estado de filho e a chamada adogao “a brasileira”. E ressalta que sdo esses
Novos conceitos que necessariamente passarao a indicar o caminho, pois a verdade
genética deixou de ser o ponto crucial na definicdo dos elos parentais. Concluindo
gue a paternidade ndo pode ser buscada nem na verdade juridica nem na realidade

bioldgica, pois o critério que se impde é a filiacdo social, que possui como elemento



constitutivo e estruturante o elo da afetividade, uma vez que filho ndo é o que nasce

da caverna do ventre, mas tem origem e se legitima no pulsar do coragéo*.®

Este novo parametro tem por base o0 consagrado principio da
dignidade da pessoa humana, conceituado por SARLET como a qualidade intrinseca
e distintiva reconhecida em cada ser humano, que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideragcao por parte do Estado e da sociedade, que implicam em um
complexo de direitos e deveres fundamentais capazes de assegurar a pessoa contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, assim como venham a lhe
garantir as condicdes de subsisténcia minima para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover a participagdo ativa e coresponsavel do individuo nos destinos

da prépria existéncias e da vida em comunidade com os demais seres humanos.*

Dessa forma, a dignidade se tornou pressuposto e balizador
normativo quando se trata da funcéo de nortear a atuacéo da sociedade, pautada na
moralidade moderna. KANT se pronunciou ideologicamente a este respeito:

No reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando
uma coisa tem um preco, pode-se por em vez dela qualquer outra
como equivalente; mas quando uma coisa esta cima de todo o preco,
e, portanto ndo permite equivalente, entéo tem ela dignidade.?’

Ressalte-se que o referido principio guarda proporcionalidade direta
com a paternidade socioafetiva, pois esta deve ser exercida de maneira

responsavel.

Ao tracar os dados da realidade (parentesco biologico) e o liame
juridico entre o concebido e seus pais (parentesco legal), para definir questdes
relativas a filiacdo. A opcao por uma linha, diante de varias alternativas praticaveis,
mas entre si excludentes, deve se lastrear em uma conduta ética que justifique a

recusa de vias excluidas.?®

* DIAS, Maria Berenice. Alimentos, Sexo e Afeto. 2008. Disponivel em:
<http://www.mariaberenice.com.br>

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

2 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Trad.: Paulo Quintela.
Lisboa: Ed.70, 1986, p.77.

28 ADEODATO, Jodo Mauricio. Filosofia do Direito: Uma critica a verdade na ética e na

ciéncia. 22 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p.2.



1.4 A Paternidade Através da Posse de estado de Filho.

A chamada posse de estado de filho é capaz de revelar a paternidade
socioafetiva por meio da integralizacdo de trés elementos, a saber: 0 nome (nomen),
o trato (tractatus) e a fama (fama) ou reputacdo (reputatio). Essa € a trilogia classica,
definida pela doutrina francesa.?

O nomen ¢ a utilizagdo do nome da familia. O tractatus € o tratamento
dispensado a pessoa, a situacdo como ela é cuidada e as condi¢des de sua criagao.
A reputatio decorre do reconhecimento da sociedade em acreditar que existe uma
relacdo de afeto paterno-filial entre os envolvidos, sendo essa relacdo notéria e
publica para terceiros®.

LOBO enfatiza em sua obra que a aparéncia do estado de filiacado se
revela pela convivéncia familiar, pelo efetivo cumprimento pelos pais dos deveres de
guarda, bem como com a educacdo e sustento do filho, pelo relacionamento
caracterizado pelo afeto, ou seja, pelo comportamento que os familiares, pais e filho,
adotam na comunidade em que vivem. E ressalta que de uma maneira geral a
doutrina identifica o estado de filiacgdo quando estd presente o0 tractus
(comportamento dos parentes aparentes: quando a pessoa é tratada pelos pais
ostensivamente como filha, e esta os trata como seus pais), 0 homen (a pessoa
guando porto o nome de familia dos pais, ou seja, sobrenome) e a fama ( imagem
social ou reputacdo: quando a pessoa € reconhecida como filha tanto na familia

quanto na comunidade.*

A doutrina juridica se posiciona contrariamente a estipulacdo de um
prazo prescricional para a averiguacao da posse do estado de filho, uma vez que
cada casa caso possui suas singularidades. Sobre esse entendimento, WELTER se

manifesta com um alerta ao legislador:

Ndo pode ser estabelecido qualquer lapso prazal para a
configuracdo da paternidade e da maternidade, porque, com isso, se
estara, na verdade, ocultando, e ndo (re)velando, a verdadeira

2 CORNU, Gérard. La Famille. Paris: Montchrestien, 1984, p.306.

% VENCELAU, Rose Melo. O elo perdido da filiacdo: entre a verdade juridica, bioldgica
e afetiva no estabelecimento do vinculo paterno-filial. Rio de Janeiro: Renovar, 2004,
p.116.

¥ LOBO, Paulo Luiz Netto. Familias. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 212.



filiagdo, que somente pode ser vislumbrada na singularidade do
caso, no momento em que a questédo é posta em juizo, debrucando-
se nos fatos postos no agora, na hora, no instante em que sdo
debatidos.*

2. TECNICAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA

Com o intuito de corroborar com o projeto parental, as técnicas de
reproducao assistida possuem a funcdo de auxiliar na resolucdo dos problemas de
infertilidade humana, facilitando o processo de procriagdo, quando outras
terapéuticas tenham sido ineficazes para a solucdo da situacdo atual de
infertilidade.>

Desde o ano de 1978, quando nasceu Louise Brown, o primeiro bebé
de proveta, houve, concomitantemente, a concretizacdo da esperanca de diversos

casais com problemas de esterilidade.

2.1. Planejamento Familiar

O ser humano possui o0 direito universal de constituir familia, tal
reconhecimento é expresso no artigo 16° da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948:

[) Os homens e mulheres de maior idade, sem qualquer restricdo de
raca, nacionalidade ou religido, tem o direito de contrair matrimoénio e fundar uma
familia. Gozam de iguais direitos em relacdo ao casamento, sua duracdo e sua
dissolugdo. 1) O casamento ndo sera valido sendo com o livre e pleno
consentimento dos nubentes. Ill) A familia € o nucleo natural e fundamental da

sociedade e tem direito a protecdo da sociedade e do Estado.

O direito ao planejamento familiar também estd previsto
constitucionalmente no artigo 226 8 7° da Constituicdo Federal “A familia, base da

sociedade, tem especial protecdo do Estado. Fundado nos principios da dignidade

% WELTER, Belmiro Pedro. Igualdade entre as filiagdes bioldgica e socioafetiva. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
¥ Artigo 1°, Secéo 1 da Resolug&o n° 1.358 de 1991 do Conselho Federal de Medicina.



da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre
decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte
de institui¢cdes oficiais ou privadas.”

Ao casal foi concedida a titularidade dos direitos reprodutivos,
cabendo-lhes o planejamento de sua familia, possuindo, inclusive, a
discricionariedade em gerar filhos. Enquanto ao Estado compete a criacdo de
politicas voltadas a reproducdo humana, capazes de garantir a todos uma condicéo
de preservacdo da saude reprodutiva. Tal direito ressalta o direito a
autodeterminacdo das pessoas, ndo podendo ser cerceado, como ocorre em alguns
paises como a China.

Entende-se que o livre exercicio do direito reprodutivo esta
diretamente ligado com o bem-estar social e principalmente com a efetiva protecéo
da familia, que é base da sociedade. Nesse sentido, BRAUNER considera que o
respeito e a garantia do livre exercicio dos direitos sexuais e reprodutivos € o
caminho imprescindivel para estabilizar e consequentemente manter o bem-estar
social, onde a sociedade e a familia possam prover seus individuos das condices
necessarias e indispensaveis ao bom desenvolvimento fisico, mental, intelectual e
moral.®*

Portanto, as técnicas de reproducao assistida, visam garantir o projeto
parental, ou seja, a viabilidade de se compor uma familia, e ndo estdo a disposicéo
de um mero capricho egoista. Nesse sentido, FERNANDES se manifesta de maneira
clara, advertindo que os métodos de reproducéo assistida ndo foram simplesmente
desenvolvidos para satisfazer caprichos ou vontades egoistas de determinadas
pessoas, pois em esséncia, o seu fundamento visa garantir um projeto parental ao
casal estéril, pois ndo se pode de maneira nenhuma, querer equiparar o “direito de
ter filhos” aos demais direitos fundamentais do ser humano, como por exemplo, o

direito a vida, a liberdade, a igualdade, pois na verdade, aguele nem chega a ser um

% BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, sexualidade e reproducdo humana:

conquistas médicas e o debate Bioético. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.16.



direito, e trata-se, portanto de uma faculdade, ou seja, 0 que existe é a liberdade de

procriar.®®

2.2. Os Métodos de Reproducgédo: Um Panorama Geral.

A reproducdo humana assistida consiste em um conjunto de
procedimentos e operacOes para unir, de forma artificial, os gametas feminino e
masculino, de modo a dar origem a um ser humano, concedendo aos genitores o
direito a descendéncia. Tal procedimento podera se dar pelos métodos: ZIFT (Zibot
Intra Fallopian Transfer) popularmente conhecida como fertilizagdo in vitro, a
ectogénese consiste na fecundacdo em proveta, ou seja, o 6vulo feminino é retirado
e fecundado por um espermatozoéide masculino em um meio externo, para depois
haver a introducédo do embrido no Utero materno; ou GIFT (Gametha Intra Fallopian
Transfer) quando ocorre a fecundacéo in vivo, sem nenhuma manipulacdo externa
de 6vulo ou de embrido, ocorre a inoculacdo do sémen na mulher.*

Compreende-se por reproducdo assistida os tratamentos médicos que ensejam na
manipulacéo in vitro, em alguma fase do processo, com o intuito de propiciar uma
gestacdo sem o ato sexual. ¥’

Portanto, a reproducdo humana assistida, € de um modo geral, a
intervencdo do homem latu sensu, através de técnicas médicas e bioldgicas no
processo de procriacdo natural, tornando possivel a perpetuacdo da espécie sem a
conjuncao carnal e sobrepondo-se as barreiras da esterilidade e infertilidade dos
genitores.

O processo de inseminacdo artificial pode ser classificado em:
homélogo (AIH- Artificial Insemination by Husband) ou heterdlogo (AID- Atrtificial

Insemination by Donor).

% FERNANDES, Silvia da Cunha. As técnicas de reproducdo humana assistida e a

necessidade de sua regulamentacdo juridica. 1.ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2005,p.87.

% DINIZ, Maria Helena. O estado atual do Biodireito. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p.
475.

3" MOURA, Marisa Decat de; SOUZA, Maria do Carmo Borges de; SCHEFFER, Bruno Brum.
Reproducgéo Assistida: Um pouco de historia. Rio de Janeiro: Revista SBPH v. 12, n. 2,
20009.



Entende-se por reproducdo homologa, aquela inseminacao realizada
com a fecundacdo do gameta masculino (espermatozoide) do marido convivente
juntamente com o gameta feminino (o0d4cito, ou seja, 6évulo) da esposa convivente.
Enquanto por reproducdo heteréloga, entende-se por ser aquela realizada com a
fecundacdo de algum gameta doado por terceiro anénimo. A maioria dos casos de
reproducdo heterdlga, trata-se de uma fecundagdo e posterior implantacdo e
consequente nidacado de um gameta feminino da esposa convivente com um gameta
masculino doado por terceiro, alheio a relacdo de matriménio.*

A respeito dessa classificacéo, Arnaldo Rizzardo, em sua obra, faz um
breve esclarecimento “diz- se homologa a inseminacdo quando o sémen e o évulo
pertencem ao marido e a esposa; e heter6loga serd se um destes elementos .é

doado por estranho™*

A reproducéao heterdloga pode ser definida, da seguinte maneira:

(...) ocorre com a introducdo de sémen de doador fértil, que ndo o
marido ou companheiro, no Uutero da mulher; para tanto, é
imprescindivel o consentimento informado do casal. E indicado nos
casos de graves doencas hereditarias, esterilidade masculina
irreversivel por auséncia completa de espermatozoides
(azoospermia) ou quando a producdo dos mesmos e alterada
(azoospermia secretdria), nos casos de insuficiéncia espermatica
(hipofertilidade), por uma anomalia morfolégica (teratospermia) ou na
motilidade  (astenospermia), bem como quando ocorre
incompatibilidade do tipo sanguineo do casal, que poderia
interromper a gestacéo. *°

Apesar de a definicdo apresentada falar em “casal”, cabe ressaltar
gue nao ha impedimentos legais de uma mulher ou homem solteiro se utilizarem do
método de inseminacéo artificial heteréloga para gerar uma crianca, desde que haja
a manifestacao livre e consciente da vontade de se submeter ao procedimento em

guestao.

% DINIZ, Maria Helena. O estado atual do Biodireito. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p.
476.
% RI1ZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. Rio de Janeiro: Aide, 1994.

“ FERNANDES, Silvia da Cunha. As Técnicas de Reproducdo Humana Assistida e a
Necessidade de sua Regulamentagdo Juridica. 1l.ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2005,
p.30.



2.3. A Auséncia de Legislacdo Especifica no Brasil e os Principios da Bioética.

O instituto da fecundacéo artificial ou reproducao assistida nao conta
com legislacdo especifica no Brasil regularizar todo o tipo de procedimento
relacionado a reproducéo humana, com suas implicacfes e consequéncias juridicas,

atribuindo direitos e deveres, aplicando sancdes e distribuindo responsabilidades.

Embora os campos da Ciéncia e da Tecnologia tenham se
desenvolvido largamente nos ultimos anos, principalmente, apés o nascimento do
primeiro bebé de proveta, como anteriormente ja citado, o Direito, como
normatizador e regulamentador da sociedade, ndo acompanhou o ritmo dessa

evolucao latente das ultimas décadas.

Descobertas cientificas, como a inseminagao artificial, no que tange
a resposta dos anseios da sociedade, acabam por afetar os proprios fundamentos e
conceitos instituidos pelo Direito, Pois, muitas vezes, o ordenamento juridico vigente
surpreende por ndo solucionar as novas indagacdes levantadas em decorréncia do

constante aperfeicoamentos dessas novas tecnologias. “

Porém, existem algumas leis (latu sensu) que buscam estabelecer
normas de conduta e comportamento no procedimento e manipulacdo genética,
como por exemplo, a Lei 11.105/05, denominada "Lei de Biosseguranga”, e o item 1
do Titulo I da Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n° 2.013/2013, que

elenca os principios fundamentais da reproducéo assistida.

Sobre o amparo legal da reprodugcdo humana assistida no

ordenamento juridico brasileiro, TAITSON elucida:

No Brasil, ndo existe uma legislacéo vigente determinante quando se
trata da reprodugcdo humana ou mesmo da reproducgéo assistida. Os
marcos de sustentacdo e orientagdo se fundamentam em uma
resolucdo recente do Conselho Federal de Medicina, a de n.
1.957/10, de 15 de dezembro de 2010, que discorre acerca das
normas éticas para a utilizagéo das técnicas de reproducao assistida.
Por outro lado, os estabelecimentos de saude do territorio brasileiro
sao fiscalizados por um 6rgéo federal regulador: a Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), que editou, em 17 de fevereiro de

*I GONCALVES, Fernando David de Melo. Novos métodos de reproducéo assistida e

consequéncias juridicas. 1.ed., Curitiba: Jurua Editora, 2011, p.45.



2006, a resolucdo DC/Anvisa n.33, que aborda o regulamento técnico
para funcionamento de banco de células e tecidos germinativos
(BCTG).*

Atualmente, encontra-se tramitando na Camara dos Deputados o
Projeto de Lei n°® 1.181/2003, que define normas para a realizacdo de inseminacéo
artificial e fertilizacdo in vitro, proibindo a gestacdo de substituicdo (barriga de
aluguel) e os experimentos de clonagem radical. Tal Projeto foi proposto
originariamente pelo Senador Lacio Alcantara, sob o n°® PL 90/1999 no Senado
Federal e posteriormente remetido a Camara para aprovacao, onde aguarda desde
Setembro de 2012, pela realizacdo de Audiéncia Publica para o debate de tal

proposicéo na Comiss&o de Constituicdo e Justica e de Cidadania.*®
O artigo 2° do Projeto de Lei n® 1.181/2003 mencionado dispde que:

A utilizacao das técnicas de Reproducdo Assistida sera permitida, na
forma autorizada nesta Lei e em seus regulamentos, nos casos em
que se verifique infertilidade e para a prevencdo de doencas
genéticas ligadas ao sexo, e desde que: | — exista indicagdo médica
para o emprego da Reproducdo Assistida, consideradas as demais
possibilidades terapéuticas disponiveis, segundo o disposto em
regulamento; Il — a receptora da técnica seja uma mulher civilmente
capaz, nos termos da lei, que tenha solicitado o tratamento de
maneira livre, consciente e informada, em documento de
consentimento livre e esclarecido, a ser elaborado conforme o
disposto no Capitulo Il desta Lei; Ill — a receptora da técnica seja
apta, fisica e psicologicamente, ap0s avaliacdo que leve em conta
sua idade e outros critérios estabelecidos em regulamento; IV — o
doador seja considerado apto fisica e mentalmente, por meio de
exames clinicos e complementares que se facam necessarios.
Paragrafo Unico. Caso ndo se diagnostique causa definida para a
situacdo de infertiidade, observar-se-a, antes da utilizacdo da
Reprodugdo Assistida, prazo minimo de espera, que sera
estabelecido em regulamento e levard em conta a idade da mulher
receptora.*

“2 TAITSON, Paulo Franco, D’ASSUMPCAO, Evaldo Alves, BERTI, Silma Mendes. Bioética:
vida e morte. Belo Horizonte: Editora PUC Minas, 2011, p.224.
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E a Resolucao do Conselho Federal de Medicina n°® 2.013/2013
elenca como principios gerais das técnicas de reproducdo
assistida:

1 - As técnicas de reproducao assistida (RA) tém o papel de auxiliar
a resolucdo dos problemas de reproducdo humana, facilitando o
processo de procriacao.

2 - As técnicas de RA podem ser utilizadas desde que exista
probabilidade efetiva de sucesso e ndo se incorra em risco grave de
saude para a paciente ou o possivel descendente, e a idade maxima
das candidatas a gestacdo de RA é de 50 anos.

3 - O consentimento informado sera obrigatério para todos os
pacientes submetidos as técnicas de reproducdo assistida. Os
aspectos médicos envolvendo a totalidade das circunstancias da
aplicacdo de uma técnica de RA serdo detalhadamente expostos,
bem como os resultados obtidos naquela unidade de tratamento com
a técnica proposta. As informacdes devem também atingir dados de
carater bioldgico, juridico, ético e econdmico. O documento de
consentimento informado sera elaborado em formulario especial e
estard completo com a concordancia, por escrito, das pessoas a
serem submetidas as técnicas de reproducao assistida.

4 - As técnicas de RA ndo podem ser aplicadas com a intencdo de
selecionar o sexo (presenca ou auséncia de cromossomo Y) ou
gualquer outra caracteristica biolégica do futuro filho, exceto quando
se trate de evitar doencas ligadas ao sexo do filho que venha a
nascer.

5 - E proibida a fecundacdo de o6citos humanos, com qualquer outra
finalidade que néo a procriacdo humana.

6 - O nimero maximo de oocitos e embrides a serem transferidos
para a receptora ndo pode ser superior a quatro. Quanto ao nimero
de embribes a serem transferidos faz-se as seguintes
recomendacfes: a) mulheres com até 35 anos: até 2 embriées; b)
mulheres entre 36 e 39 anos: até 3 embrides; c) mulheres entre 40 e
50 anos: até 4 embrides; d) nas situacdes de doacdo de évulos e
embrides, considera-se a idade da doadora no momento da coleta
dos ovulos.

7 - Em caso de gravidez mdaltipla, decorrente do uso de técnicas de
RA, é proibida a utilizacdo de procedimentos que visem a reducéo
embrionaria®

Esses métodos e tecnologias de reproducdo artificial séo
aperfeicoados e como inerente a qualquer processo mutacional, novos
guestionamentos surgem com eles, e ante a caréncia de uma legislacao especifica
sobre as técnicas de reproducdo artificial, o Profissional de Salude necessita em
estar dotado de um senso ético-profissional, pautado na deontologia médica, capaz
de norted-lo quanto aos rumos e diretrizes que o mesmo podera tracar com vistas a

realizar procedimentos médicos de forma ética e legal.

% BRASIL. Conselho Federal de Medicina, 2013. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2013/2013_2013.pdf>



Portanto, tais progressos cientificos acarretaram em uma renovagao
no modo de agir e decidir de todos os envolvidos com a ciéncia médica e biolégica.*°
A essa nova perspectiva de atuacdo médica-cientifica, deu-se a origem de um novo

ramo do saber, qual seja: a bioética.*’

O termo “bioética” foi empregado pela primeira vez por Van
Rensselder Potter, um oncologista e bidlogo, que em sua obra Bioethics: bridge to
the future, publicada em 1971. Para o autor a bioética seria o elo de harmonia,
capaz de equilibrar e preservar a relagédo dos seres humanos com o0 ecossistema e a

prépria vida do planeta.*®

A bioética vincula-se tanto ao progresso das ciéncias biolégicas e
biomédicas, que alteram os processos da medicina tradicional, quanto as tensdes
morais que redefinem a forma de pensar e compreender as praticas e acdes
humanas.*

Para Aline Mignon de Almeida a Bioética pode ser definida como:
‘Um ramo da ética que, juntamente com outras disciplinas, discute a conduta
humana nas areas relacionadas com a vida e a saude perante os valores e

principios morais.”°

A bioética podera ser compreendida através da abordagem dos trés
elementos que constituem a denominada trindade bioética.>® Tais principios

norteadores séo: a beneficéncia, a autonomia e a justica.

A beneficéncia implica em fazer o bem ao paciente, ou seja, 0

médico deve estar compromissado a atingir o bem-estar do paciente, evitando, na

46 \VEATCH, Robert M. Medical Ethics, Boston: 1989.

*" DINIZ, Maria Helena. O estado atual do Biodireito. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 5.
*® COSTA, Sérgio |. Ferreira. GARRAFA, Volnei. OSELKA, Gabriel. Iniciagdo a Bioética.
p.15.
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> PESSINI Léo, BARCHIFONTAINE, Christian de Paul. Bioética: do principalismo a

busca de uma perspectiva latino-americana, in: Iniciacdo a Bioética. CFM, 1998, p.43.



medida do possivel, quaisquer danos. Duas séo as regras dos atos de beneficéncia:

ndo causar dano e maximizar os beneficios, minimizando os possiveis riscos.>

A autonomia requer que o profissional de saude compartilhe as
decisbes com o paciente, levando em conta, a vontade do paciente, respeitando
seus valores morais e crencas religiosas. Considerando o paciente capaz de

autogovernar-se, portanto devendo este ser tratado com autonomia.*

A justica garante a todos a distribuicdo justa, equanime e universal
nos beneficios da ciéncia, oferecidos pelos servicos de saude ao paciente. Os
beneficios e riscos devem ser distribuidos a cada pessoa uma parte igual, conforme
suas necessidades, de acordo com seu esfor¢o individual, com base em sua

contribuicdo & sociedade e de conformidade com seu mérito.>*

2.3.1. A Lei Alema e os aspectos relativos a utilizacédo das técnicas de
reproducdo humana — Direito Comparado.

Com o intuito de subsidiar a construcdo normativa de matéria
especifica que verse sobre reproducéo assistida no Brasil, considera-se importante
fonte de estudo o direito comparado, ou seja, a analise do tratamento dispensado ao

referido tema por outras comunidades juridicas, especificamente a Alemanha.

A Legislacdo Alema que trata sobre a protecdo de embrides, foi
publicada em 13 de dezembro de 1990. Antes da publicacdo da mesma, houve
amplo debate sobre o tema em questao, através a criacdo de um grupo de trabalho,
indicado em maio de 1984 pelo Ministro da Justica e pelo Ministro da Pesquisa e da
Tecnologia, sob a presidéncia do professor Ernest Brenda. Apds a conclusdo dos

trabalhos, foi apresentado um relatério sob o nome de Relatério Brenda.>”

2 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. DIAFERIA, Adriana. Biodiversidade e patrimonio
genético no Direito Ambiental Brasileiro. Sao Paulo: Max Limonad, 1999, p.81.

%353 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do Biodireito. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p.
15.

* REPORT, Belmont. Ethical Guildelines for the Protection of Human Subjects.
Washington: 1978.

5 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagcdes artificiais e o Direito. S&o Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 1995, p.276.



Nos termos da Lei alem&, mais especificamente no artigo 4°, aquele
que realizar qualquer procedimento relativo a técnica de reproducéo assistida sem o
consentimento do homem ou da mulher e também aquele que implantar embrido em
uma mulher sem a sua autorizacao, sera punido com pena privativa de liberdade por

até 3 (trés) anos ou sanc¢ao pecuniaria.

De acordo com o Relatério Brenda, o individuo fruto do processo de
reproducdo humana assistida hetérologa, tem assegurado o direito de conhecer a
identidade do doador a partir dos 16 anos de idade, gerando a obrigagéo, para as
clinicas e centros de reproducdes, de conservar os dados relativos aos doadores.

Além disso, a lei pune com a pena privativa de liberdade ou sancéo
pecuniaria, aquele que vender, ceder, adquirir ou utilizar um embrido humano
produzido extracorporalmente ou extirpado de uma mulher antes de sua nidacéo
definitiva no Gtero. Também em seu artigo 2° a lei pune aquele que facilitar o
desenvolvimento in vitro de um embrido, com uma finalidade distinta a da gravidez e

consequente procriagéo.>®

2.3.2. A Lei Espanhola e os aspectos relativos a utilizagc&do das técnicas de
reproducdo humana - Direito Comparado.

Sob o prisma do Direito comparado, passa-se a analise da Lei
Espanhola que regulamenta a reproducédo assistida, publicada em 22 de novembro
de 1988.

Em seu artigo 6°, a lei prevé que se a mulher for solteira, basta o seu
préprio consentimento, porém se esta for casada, é necessario o consentimento de
ambos, para a realizacdo da reproducdo assistida. Também em seu artigo 20, a
norma dispbfe que a doacdo de gametas e pré-embrides somente poderd ser
realizada se de forma gratuita, ndo permitindo nenhuma remuneracdo em
contrapartida da mesma, e tal cessao de material genético somente sera aceita para

viabilizar uma gravidez.

Quanto ao critério de sigilo do doador, a lei dispde em seu artigo 5°,

gue constitui uma infracdo gravissima a revelacdo da identidade do doador

*® BRAUNER,Maria Claudia Crespo. Direito, sexualidade e reproducdo humana:

conquistas médicas e o debate Bioético. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.98.



fora dos casos excepcionais previstos, tais circunstancias extraordinarias sao,

por exemplo, a comprovacéo de perigo de vida para o filho.

O artigo 14 prevé que os gametas poderao ser utilizados com
fins de investigacdo basica ou experimental, com uma ressalva: ndo poderao

ser usados para dar origem a pré-embrides com o fim de procriacdo.”’

2.3.3. A Lei Francesa e os aspectos relativos a utilizagdo das técnicas de
reproducdo humana - Direito Comparado.

A Lei Francesa sobre reproducdo medicamente assistida de 29 de
julho de 1994, dispbe sobre a doacao e utilizacdo de elementos e produtos do corpo

humano e a assisténcia meédica para a procriacao e ao diagnostico pré-natal.

Tal lei, pune expressamente, com pena de 5 (cinco) anos de prisao e
500.000 francos de multa, o individuo que obtiver gametas de uma pessoa, sem que

a mesma ateste seu consentimento de maneira escrita.

Também €& coibida a pratica de obter gametas por meio de
remuneracao, pois o mesmo deve ser disponibilizado de modo gratuito. Pois na
Franca, existem os bancos de esperma denominados CECOS, que estabelecem
normas éticas para que seja aplicada a técnica de reproducdo assistida, os quatro
principios basicos séo: a gratuidade da doacédo, prévia paternidade do doador, 0
anonimato do doador e a aceitacdo do marido e da mulher ao ato de doar, ou seja,

consentimento expresso em receber a doac&o.>®

2.3.4 Breve conclusao sobre as normas estrangeiras

Conclui-se que, ressalvada as devidas particularidades, as normas
adotadas na Alemanha, Espanha e Franca, basearam-se na prudéncia e na

responsabilidade de limitar a utilizacdo da ciéncia para gerar uma vida humana.

®” BRAUNER,Maria Claudia Crespo. Direito, sexualidade e reproducdo humana:
conquistas médicas e o debate Bioético. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.101.
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Constatou-se que os referidos Paises se envolveram com a
normatizacdo do tema “Reproducdo Assistida” ainda no século XX, enquanto o

Brasil em pleno século XXI ndo obteve éxito nesta regulamentacao.

As legislacdes em vigéncia nestes Paises fundaram-se no respeito a
vida e ao principio da dignidade da pessoa humana, limitando e até, diversas vezes,
coibindo a prética de determinados procedimentos que se baseavam tdo somente no
principio da investigacéo cientifica.

3. OS EFEITOS JURIDICOS DA IDENTIFICACAO BIOLOGICA

Quando se trata de inseminagao artificial heter6loga surge um
embate a ser resolvido: “o sigilo da identidade do doador versus o direito a
identidade genética daquele que ¢é fruto de fertilizagcdo heteréloga”®. Dessa forma,
surge o conflito entre dois direitos: direito a identidade e direito a privacidade

(anonimato).

3.1. O banco de sémen e o anonimato do doador

Desde a ocorréncia da primeira inseminacao artificial em 1884 nos
Estados Unidos da América, e durante varios anos, o procedimento de reproducao
artificial era realizado em consultérios médicos privados com a utilizacdo de sémen
fresco (recém expelido pela uretra peniana). Porém, tal recurso foi abandonado a
medida que a AIDS (Aquired Immuno-Defficiency Syndrome) era disseminada. Por
volta dos anos 70 e 80 do século XX, Sociedades francesas e americanas
especializadas em fertilidade artificial, recomendaram o uso do sémen congelado,
com um periodo minimo de seis meses de quarentena, com o intuito de confirmar,

através de diversos retestes periddicos, a presenca de anticorpos ao HIV.%

* SCALQUETTE, Ana Claudia S. Estatuto da reproducdo assistida. 1.ed., S&o Paulo:
Editora Saraiva, 2010, p.227.
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E recomendado que o voluntario tenha entre 18 e 50 anos de idade,
e ao comparecer no centro de fertilizacdo assistida ser4 submetido a entrevistas e

exames laboratoriais, sendo aprovado, 0 mesmo torna-se doador. Para a coleta do
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material, mais especificamente, o liquido seminal, é necessario uma abstinéncia
sexual de dois a cinco dias e a coleta é realizada em ambiente laboratorial por
masturbacdo. Apos a captacdo do material, e uma vez afastada as possibilidades de
doencas hereditarias e doencas sexualmente transmissiveis, o sémen ¢é
armazenado em um tanque de nitrogénio liquido a uma temperatura inferior a
196°C.%

Em razdo da doacdo de sémen, forma-se um mapa das
caracteristicas genéticas (fenotipicas) do doador, que posteriormente sera
apresentado ao promitente casal, e um cadastro com os dados civis pertinentes ao
doador, sendo que este sera mantido em sigilo pela Clinica detentora das

informacoes.

O procedimento de doacdo dos gametas ou embrifes, encontra-se
disposto no item IV da Resolucdo n° 2.013/2013 do Conselho Federal de
Medicina, in verbis:

1 - A doacao nunca tera carater lucrativo ou comercial.

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

3 - A idade limite para a doacdo de gametas é de 35 anos para a
mulher e 50 anos para o homem.

4 - Obrigatoriamente sera mantido o sigilo sobre a identidade dos
doadores de gametas e embrides, bem como dos receptores. Em
situacdes especiais, as informagdes sobre doadores, por motivacao
médica, podem ser fornecidas exclusivamente para médicos,
resguardando-se a identidade civil do doador.

5 - As clinicas, centros ou servigos que empregam a doacéo devem
manter, de forma permanente, um registro de dados clinicos de
carater geral, caracteristicas fenotipicas e uma amostra de material
celular dos doadores, de acordo com a legislacédo vigente.

6 - Na regido de localizacdo da unidade, o registro dos nascimentos
evitarA que um(a) doador(a) tenha produzido mais que duas

61 Banco de sémen: entenda como funciona. Revista Vila Mulher, 2009. Disponivel
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como-funciona-8-1-52-30.html>



gestacgOes de criancas de sexos diferentes,numa area de um milhao
de habitantes.

7 - A escolha dos doadores é de responsabilidade da unidade.
Dentro do possivel, deverd garantir que o doador tenha a maior
semelhanga fenotipica e imunoldgica e a méaxima possibilidade de
compatibilidade com a receptora.

8 - N&o sera permitido ao médico responsavel pelas clinicas,
unidades ou servi¢cos, nem aos integrantes da equipe multidisciplinar
que nelas prestam servigos, participarem como doadores nos
programas de RA.%

O elo de ligacdo entre o casal infértil e o doador, é a clinica de
reproducao assistida, geralmente conhecida como banco de sémen.

O anonimato do doador consiste no sigilo da identidade civil do
doador de gametas, sejam estes odcitos (0vulos) ou sémen (espermatozéide). Trata-
se de um segredo, que pode ser definido como uma ocultacdo deliberada, que é
algo que é mantido intencionalmente afastado, em virtude de seu contetudo estar

diretamente ligado & intimidade e privacidade.®

No caso da inseminacdo artificial, aquilo que € deliberadamente
encoberto € o0 nexo genealdgico. Neste caso a clinica mantém o sigilo dos dados do
doador e o coloca em condicdo andnima para os demais entes da relacdo de
reproducao assistida. Percebe-se, entdo, a existéncia de uma ténue distincdo entre

sigilo e anonimato.

Sobre essa distincdo, SALEM em seu artigo cientifico denominado
“O Principio do Anonimato na Inseminagdo Artificial com Doador”, inicia sua
abordagem afirmando que o segredo e o0 anonimato, quando examinados
separadamente, apontam para diferentes inclusdes e exclusdes. E analisa, a titulo
de exemplo, a relagcdo do casal com a crianca nascida de um procedimento de
reproducdo assistida, e supde que o referido casal tivesse conhecimento da
identidade do doador, mas optasse por oculta-la da crianca, haveria uma relacéo de

assimetria entre o casal e a crianca, tornando essa situacdo um exemplo de

®2 BRASIL. Conselho Federal de Medicina, 2013. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2013/2013_2013.pdf>

® BOK, Sissela. Secrets: On the Ethics of Concealment and Revelation. New York:
Vintage Book, 1989, p.5.



segredo. Enquanto na vigéncia da regra do anonimato, impde ao contrario, uma
relacdo de simetria entre o casal e a crianga, onde ambos desconhecem a
identidade do fornecedor de gametas, e tal regra incide inclusive sobre o doador,
gue desconhece se 0 seu sémen resultou ou ndo em uma inseminagdo bem-
sucedida, gerando outro individuo. Em suma, “o segredo opera sob a forma de uma
ocultacao da propria existéncia de um doador, ao passo que 0 anonimato encobre
sua identidade”. E por fim, conclui que as regras de transacdes anbnimas no
procedimento de inseminacéo artificial, somente ndo incidem sobre um personagem:
o médico, sendo este depositario de todas as informacdes e nessa condi¢céo, € o
unico que “tem a capacidade de costurar as pecas intencionalmente mantidas

separadas no sistema.”®

3.2. O acesso a origem genética e a identificagcao bioldgica do doador.

O direito de ter acesso a identidade genética € um “direito inerente a

pessoa humana” ®°

e, portanto, ndo € possivel haver limitacbes quanto ao seu
exercicio. Os direitos da personalidade, conforme disposto no art. 11 do Cddigo
Civil, sdo “sao intransmissiveis e irrenunciaveis, nao podendo o seu exercicio sofrer

limitacdo voluntaria”.®®

Tal direito é pressuposto da construcdo da identidade do individuo,
na qualidade de ser humano, dentro da sociedade em que vive, amparando dessa

forma, a sua dignidade humana.

Dessa forma, ao permitir ao filho o seu direito de conhecer de fato a
sua verdadeira identidade genética, se esta reconhecendo o exercicio pleno do seu
direito de personalidade e a possibilidade de buscar nos pais biolégicos as
explicacbes para as variadas duvidas, indagacdes e questionamentos que surgem

no decorrer da vida, como por exemplo, os esclarecimentos a respeito de sua

® SALEM, Tania. O Principio do anonimato na inseminacédo artificial com doador. Rio
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caracteristica fenotipica, da sua indole, do seu comportamento social e de suas

propensdes ou resisténcias a determinadas doencas.®’

Sendo assim, a esséncia da identidade vem intrinsecamente ligada
ao conceito de integridade, e nesse sentido BARACHO se manifestou no sentido de
gue a identidade vem associada ao preceito de integridade, que corresponde ao que
€ intangivel, ou seja, aquilo que ndo pode ser tocado, pois a identidade pessoal é
concebida dentro da relagdo de um para com o outro, no quadro de uma
comunidade. Portanto, a identidade genética, € um substrato, ou seja, um elemento
fundamental da identidade pessoal, que por sua vez é a expressao da dignidade de

cada ser humano.®®

O direito da personalidade ndo pode ser economicamente
apreciavel, mas isto nao Ihe tira o valor, nem o merecimento de sua protecdo pelo
Estado. E sobre tal ideia, GONCALVES C. dispde:

A concepcdo dos direitos da personalidade apoia-se na ideia de que,
a par dos direitos economicamente apreciaveis, destacaveis da
pessoa de seu titular, como a propriedade ou o crédito contra um
devedor, outros h4, ndo menos valiosos e merecedores da protecao
da ordem juridica, inerentes a pessoa humana e a ela ligados de
maneira perpétua e permanente. Sao os direitos da personalidade,
cuja existéncia tem sido proclamada pelo direito natural, destacando-
se, dentre outros, o direito a vida, a liberdade, ao nome, ao proprio
corpo, a imagem e & honra.®®.

REALE destaca que “O importante é saber que cada direito da
personalidade corresponde a um valor fundamental, a comecar pelo do proprio
corpo, que € a condicdo essencial do que somos, do que sentimos, percebemos,

» 70

pensamos e agimos” . Dessa forma, fica enquadrado o direito a identidade

genética como direito fundamental, de personalidade tendo como base tedrica a

® MOREIRA FILHO, José Roberto. Direito a identidade genética. Disponivel em:
<http://www.abmp.org.br/textos/36.htm>
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Bioconstituicéo: Bioética e Direito. Disponivel em:  <http://www.gontijo-
familia.adv.br/2008/artigos_pdf/Jose_Alfredo_de_Oliveira_Baracho/ldentidadegenetica.pdf>
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importancia da identidade para o desenvolvimento da pessoa como ser pertencente
a uma comunidade onde cada individuo deve ser considerado como Unico dentro
desse conjunto, “pois a pessoa sé se identifica enquanto tal em uma rede de
interlocucdo”*.
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Essa abordagem € essencial, pois € imprescindivel demonstrar a
importancia da identidade, em todas as suas formas de expressao, para a
“construcao” do carater e dos valores do ser humano para que possamos classifica-

la, entdo, como direito personalissimo.

Uma vez que a identidade é o reflexo da autonomia privada, que
como tal, permite que o individuo seja capaz de se reconhecer e também seja
reconhecido nesse contexto de convivéncia, e, portanto, estabeleca dado
comportamento a fim de se autoafirmar, compreendendo a si e ao mundo, e

consequentemente determine o que é bom ou ndo para si em sua concepgao.

Em uma breve analise da adocdo no Brasil, € possivel esclarecer,
por analogia, a importancia do conhecimento da origem bioldgica. Pois, quando uma
crianca € adotada, a familia biolégica perde o poder familiar sobre essa crianca e a
familia que a adotou passa a exercer esse poder, separando o vinculo biologico do

vinculo afetivo-familiar.

Apesar disso, o rompimento com a familia biolégica ndo é absoluto,
uma vez que os impedimentos matrimoniais elencados no artigo 1.521 do Caodigo
Civil Brasileiro continuam entre o adotado e sua familia biol6gica. Dessa maneira &
interesse do Estado que uma pessoa que foi adotada saiba quem sdo seus
“‘parentes” bioldgicos, justamente para impedir que exista algum tipo de

relacionamento consanguineo.

L TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; MOUREIRA, Diogo Luna. A identidade genética e
seus reflexos no Direito brasileiro. In: CASABONA, Carlos Maria Romeo; SA, Maria de
Fatima Freire de (Org.). Direito Biomédico Espanha-Brasil. 1.ed., Belo Horizonte: Editora
PUCMINAS, 2011.
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Tal preocupacdo do Estado foi fruto de normatizagéo, disposta no
artigo 48 do Estatuto da Crianca e do adolescente, que garante que o adotado, apés
completar 18 anos de idade, possui o direito de conhecer sua origem bioldgica, além
de obter acesso irrestrito ao processo no qual a medida foi aplicada e seus
eventuais incidentes. E dispfe ainda, que o acesso ao processo de ado¢do podera
ser também permitido ao adotado menor de 18 anos, a seus pedido, sendo

assegurada a sua orientacdo psicolégica e a assisténcia juridica.”

A identificacdo genética € imprescindivel para se apurar a propria
existéncia do individuo, como ser singular e diferenciado dos demais. Pois, a partir
dos dados genéticos € possivel adquirir informacfes fundamentais a respeitos dos
individuos humanos, que demarcam com precisao dados biograficos da sua propria
existéncia, como é o caso do conhecimento da ascendéncia familiar, e da propria

identificacdo do ser humano enquanto individuo singular e inconfundivel.”

Ha ainda jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ)
reconhecendo e afirmando importancia de se ter conhecimento das origens

biologicas.

Adocdao. Investigacao de paternidade. Possibilidade.

Admitir-se o reconhecimento do vinculo biolégico de paternidade néo
envolve qualquer desconsideracdo ao disposto no artigo 48 da Lei
8.069/90. A adocdao subsiste inalterada.

A lei determina o desaparecimento dos vinculos juridicos com pais e
parentes, mas, evidentemente, persistem os naturais, dai a ressalva
guanto aos impedimentos matrimoniais. Possibilidade de existir,
ainda, respeitavel necessidade psicolégica de se conhecer os
verdadeiros pais.

3 Art. 48. O adotado tem direito de conhecer sua origem biolégica, bem como de obter
acesso irrestrito ao processo no qual a medida foi aplicada e seus eventuais incidentes,
apos completar 18 (dezoito) anos. Paragrafo Unico. O acesso ao processo de adogéo
poderd ser também deferido ao adotado menor de 18 (dezoito) anos, a seu pedido,
assegurada orientagdo e assisténcia juridica e psicolégica. Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Lei 8.069 de julho de 1990, Brasil.
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Inexisténcia, em nosso direito, de norma proibitiva, prevalecendo o
disposto no artigo 27 do ECA.”

Cumpre ressaltar que o individuo fruto do procedimento de
inseminacao artificial heter6loga tem direito de ter acesso aos seus dados genéticos,
ndo so pelo fato de ter direito a sua identidade genética para saber a sua origem e
heranca biolégica, mas também para este obter tratamento de salude adequado,
guando este necessitar de amparo genético, como, por exemplo, no caso de
transplante de medula 6ssea como cura para a leucemia, onde tal procedimento sé
podera ser realizado se houver compatibilidade consanguinea entre o doador e
receptor. Tal afirmativa é corroborada com o entendimento de MOREIRA FILHO de
gue o reconhecimento da origem genética tem destacada importancia nos casos de
doencas que somente se tornam solucionaveis através de compatibilidade
consanguinea, como por exemplo, 0s casos concernentes a determinados

transplantes de 6rgéos e doengas como a leucemia.”®

Embora exista lacuna legal no Brasil, a respeito dos procedimentos
de reproducédo assistida, outro pais, como por exemplo, a Suica, elenca na propria
Constituicdo os parametros que devem ser seguidos quando se trata de medicina de
reproducdo humana e engenharia genética nos seres humanos. Que prevé que
todos poderao ter acesso aos dados de sua ascendéncia, assim disposto no artigo
119 da Constituicdo Federal da Confederacéo Suica, de 18 de Abril de 1999:

Medicina de reproducédo humana e engenharia genética nos seres
humanos

1 O ser humano esta protegido contra os abusos da medicina de
reproducdo e da engenharia genética.

2 A Confederacdo prescreve disposi¢cdes sobre a manipulagdo do
patriménio genético e embrionario. Para isto, assegura a protecéo da
dignidade do homem, da personalidade e da familia e atenta-se
particularmente aos seguintes principios:

a. todas as formas de clonagem e intervengbes no patrimoénio
genético das células embrionarias e embrides humanos sé&o
inadmissiveis.

® REsp 127541/RS, Rel. Ministro EDUARDO RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado em
10/04/2000, DJ 28/08/2000, p. 72.

® MOREIRA FILHO, José Roberto. Direito a identidade genética. Disponivel em:
<http://www.abmp.org.br/textos/36.htm>
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b. Nenhum material embrionério ou genético ndo-humano pode ser
inserido em material embriondrio humano nem fusionado com o
mesmo.

c. Os processos da procriagdo medicamente assistida somente
devem ser aplicados se a infertilidade ou o risco de contagio de uma
doenca grave ndo podem ser solucionados de forma diferente, mas
ndo para obter determinadas caracteristicas na crianga, nem para
realizar pesquisas; a fecundacgdo de 6vulos humanos, fora do corpo
da mulher, admite-se somente nas condi¢des determinadas por lei;
admite-se desenvolver, fora do corpo da mulher, até o estado de
embrido somente o numero de Ovulos humanos que puder ser
imediatamente implantado.

d. A doagdo de embrides e todos os tipos de maternidade
emprestada sao inadmissiveis.

e. Nao se admite comercializar células embrionarias humanas nem
produtos de embrides.

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

g. Todos tém acesso aos dados de sua ascendéncia.

Fato €, que o acesso a identidade bioldgica trata-se de um direito,
facultando ao individuo a liberdade de decidir em exercé-lo ou ndo. Porém, na
condicdo de direito, deve este ser garantido pelo Estado, sob pena de sofrer
violacbes. Sobre esse risco José Afonso da Silva adverte que a afirmacdo dos
direitos fundamentais do homem no Direito Constitucional Positivo, € revestido de
transcendental importancia, ndo obstante, ndo basta apenas que um determinado
direito seja reconhecido e consequentemente declarado, é necessario ir além, ou
seja, € imprescindivel garanti-lo, porque virdo ocasiées em que este sera discutido e

violado.”

Reinaldo Pereira Silva aborda o livre-arbitrio do individuo em optar
por conhecer sua ascendéncia bioldgica, sendo irrelevantes os vinculos familiares

deste:

Nessa disciplina juridica é importante ter claro que o conhecimento
da ascendéncia biolégica é um verdadeiro direito, ndo é um dever.
Em outras palavras, ninguém ¢é obrigado a conhecer sua
ascendéncia biologica, mas todos os filhos tem o direito de conhecé-
la caso o queiram, pouco importando a natureza de seus vinculos

" SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo.. 21.ed., Sdo Paulo:
Malheiros Editoras, 2002, p.185



familiares (adocgéo tradicional, recurso as técnicas de reprodugéo
medicamente assistida etc.) “°.

Porém, somente o individuo detém o poder de escolha, e, por isso 0
anonimato do doador e a vontade dos pais ndo tem o conddo de impedir 0 acesso
de uma pessoa aos seus dados genéticos. Pois, "O direito ao reconhecimento da
origem genética é direito personalissimo da criangca, ndo sendo passivel de

obstaculizacéo, rentincia ou disponibilidade por parte da mae ou do pai".”

Dessa forma, o direito da crianca se sobrepde ao direito dos pais de
ndo quererem que o filho saiba da inseminacéo e se sobrepfe também ao direito do
doador ao anonimato. Isso ocorre porque o direito a identidade genética é protegido
constitucionalmente, como direito da personalidade, e o individuo a adquire pelo
simples fato de nascer. “(...) o direito a identidade genética pode ser considerado
como um dos desdobramentos do direito de identidade, (...) o direito a identidade
enquadra-se no direito a integridade moral e se refere a identidade pessoal, familiar

e social (...)" %

3.3. Consequéncias juridicas oriundas do direito a origem genética.

O filho oriundo de inseminacéo artificial heteréloga (desde que o
marido tenha autorizado expressamente) presume-se, ope legis, como sendo este
havido na constancia do casamento, conforme disposto no artigo 1.597, inciso V do
Caodigo Civil que presume como concebido na constancia do casamento, aqueles
filnos havidos por inseminacao artificial heteréloga, desde que exista prévia

autorizacéo do marido.®

8 SILVA, Reinaldo Pereira e. Biodireito: a nova fronteira dos direitos humanos. 1.ed.,
S&o Paulo: LTr, 2003, p.61.

 MOREIRA FILHO, José Roberto. Direito a identidade genética. Disponivel em:
<www.jus.com.br/doutrina/texto.asp>

8 MARINHO, Angela de Souza M. T. Reproducdo humana assistida no Direito
Brasileiro, a polémica instaurada apés o Novo Cédigo Civil. 1.ed., Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2010, p.84.

8L Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: V - havidos
por inseminacdo artificial heter6loga, desde que tenha prévia autorizacdo do marido
BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Brasilia, 2002.



BRANDAO, afirma que tal presuncéo é absoluta, ou seja, ndo admite
prova em contrario, pois a presuncdo de paternidade, nos casos de inseminacao
heterdloga, em face do sigilo do doador, poderia importar em negacédo ao filho do
direito de filiagdo. Tratando-se, portanto, de uma presuncédo denominada juris et de
jure.®

Uma vez tendo o marido consentindo com a realizacdo da
inseminacao artificial, fica este obrigado as consequéncias inerentes a esta, sendo
este considerado o pai daquele individuo, independente de nao ter contribuido
genéticamente para a procriacdo. Portanto, o vinculo de parentesco é entre este e a
crianga, inexistindo vinculo de parentesco dela com o doador.

Neste sentido, o Enunciado n° 111, do Conselho de Justica Federal,
aprovado na Jornada de Direito Civil de 2002:

A adocao e a reproducao assistida heteréloga atribuem a condicéo

de filho ao adotado e a crianca resultante de técnica conceptiva
heter6loga; porém, enquanto na adoc¢édo havera o desligamento dos
vinculos entre o adotado e seus parentes consangiineos, na
reproducdo assistida heterdloga sequer sera estabelecido o vinculo
de parentesco entre a crianca e o doador do material fecundante.

Uma vez caracterizado tal vinculo de parentesco, o marido ndo pode
impugnar a paternidade, em razao do venire contra factum propium n&o ser admitido

e consequentemente, repelido pelo ordenamento juridico brasileiro.®

Cumpre ressaltar que o direito de saber a origem biolégica néo
significa preponderancia do vinculo biolégico sobre o vinculo afetivo. TAo somente,
significa reconhecer a existéncia de um liame genético, capaz de gerar implicacdes

futuras, e, portanto deve ser conhecido.

Destaque-se que, ao tutelar o direito ao conhecimento da origem
bioldgica, a lei ndo restabelece os vinculos juridicos do adotado com a sua familia
de origem (genética), pois apenas reconhece a existéncia de um liame bioldgico-
genético que ndo ha como ser extinto. Porém o reconhecimento dos genitores nao

implica no estabelecimento de qualquer vinculo entre os elos, pois se trata de mero

82 FERRAZ, Ana Claudia Branddo de Barros Correia. Reprodugcdo humana assistida e
suas consequéncias nas relagfes de familia. Curitiba: Jurua: 2011, p. 106.
8 FERRAZ, Ana Claudia Branddo de Barros Correia. Reproducdo humana assistida e

suas consequéncias nas rela¢cfes de familia. Curitiba: Jurua: 2011, p. 106.



conhecimento, como um instrumento de busca para alcancar a propria histéria e

consequentemente reafirmar a individualidade da pessoa.*

O estado de filiagdo constitui o fundamento essencial para atribuir a
paternidade ou maternidade, e em nada se compara ao direito de cada pessoa obter
o conhecimento de sua origem genética. Sao situacfes distintas, onde a primeira
possui natureza de Direito de Familia, enquanto a segunda trata-se de Direito da
Personalidade. Portanto, “as normas de regéncia e os efeitos juridicos ndo se

confundem nem se interpenetram.”®

O direito ao conhecimento da ascendéncia genético trata-se de um
direito da personalidade, cuja finalidade consiste em possibilitar a aquele individuo
ter conhecimento a respeito da sua propria origem. Entretanto, garantir esse direito
nao implica em estabelecer a filiacdo, e da mesma forma, o estado de filiagdo nao
implica ao conhecimento das origens biologicas, pois € possivel uma filiagao

fundada exclusivamente nos lagcos de amor e afeto, como é o caso da adoc&o.®®

N&o ha necessidade de atribuir paternidade (estado de filiacdo) para
exercer o direito de conhecer a ascendéncia biologica. Dessa forma, é inadmissivel
gue a origem biolégica sirva de base para reivindicar novo estado de filiagao,

contrariando aquele ja existente.®’

O principio da preservacdo da estabilidade familiar encontra-se
assentado, inclusive, em jurisprudéncias emanadas do Superior Tribunal de Justica,

conforme ementa abaixo:

Direito civil. Familia. Recurso Especial. A¢do de anulacdo de registro
de nascimento. Auséncia de vicio de consentimento. Maternidade
socioafetiva. Situacdo consolidada. Preponderancia da preservacao
da estabilidade familiar. - A peculiaridade da lide centra-se no pleito
formulado por uma irmé em face da outra, por meio do qual se busca

8 AULER, Juliana de Alencar. Adocdo e direito a verdade sobre a propria origem.
Jurisprudéncia Mineira, a. 61, n. 194, Belo Horizonte, 2010,p.28.

8 | OBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao Estado de Filiacdo e Direito a Origem Genética:
Uma distingdo necesséria. Brasilia: CEJ. 2004.

8 AULER, Juliana de Alencar. Adocdo e direito a verdade sobre a prépria origem.
Jurisprudéncia Mineira, a. 61, n. 194, Belo Horizonte, 2010, p.27.

8 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao Estado de Filiacdo e Direito a Origem Genética:

Uma distingdo necesséria. Brasilia: CEJ. 2004.



anular o assento de nascimento. Para isso,fundamenta seu pedido
em alegacdo de falsidade ideoldgica perpetrada pela falecida mae
gue, nos termos em que foram descritos os fatos no acérdao
recorrido — considerada a sua imutabilidade nesta via recursal —,
registrou filha recém-nascida de outrem como sua. - A par de
eventual sofisma na interpretacdo conferida pelo TJ/SP acerca do
disposto no art. 348 do CC/16, em que tanto a falsidade quanto o
erro do registro sdo suficientes para permitir ao investigante vindicar
estado contrario ao que resulta do assento de nascimento, subjaz, do
cenario fatico descrito no acérddo impugnado, a auséncia de
gualquer vicio de consentimento na livre vontade manifestada pela
mae que, mesmo ciente de que a menor ndo era a ela ligada por
vinculo de sangue, reconheceu-a como filha, em decorréncia dos
lacos de afeto que as uniram. Com o foco nessa premissa — a da
existéncia da socioafetividade —, é que a lide deve ser solucionada. -
Vé-se no acordao recorrido que houve o reconhecimento espontaneo
da maternidade, cuja anulacdo do assento de nascimento da crianca
somente poderia ocorrer com a presenca de prova robusta — de que
a mae teria sido induzida a erro, no sentido de desconhecer a origem
genética da criancga, ou, entdo, valendo-se de conduta reprovavel e
mediante ma-fé, declarar como verdadeiro vinculo familiar
inexistente. Inexiste meio de desfazer um ato levado a efeito com
perfeita demonstracdo da vontade daquela que um dia declarou
perante a sociedade, em ato solene e de reconhecimento publico, ser
mae da crianca, valendo-se, para tanto, da verdade socialmente
construida com base no afeto, demonstrando, dessa forma, a efetiva
existéncia de vinculo familiar. - O descompasso do registro de
nascimento com a realidade biolégica, em razdo de conduta que
desconsidera o aspecto genético, somente pode ser vindicado por
aquele que teve sua filiacdo falsamente atribuida e os efeitos dai
decorrentes apenas podem se operar contra aquele que realizou o
ato de reconhecimento familiar, sondando-se, sobretudo, em sua
plenitude, a manifestacdo volitiva, a fim de aferir a existéncia de
vinculo socioafetivo de filiacdo. Nessa hipétese, descabe imposicéo
de sancdo estatal, em consideracdo ao principio do maior interesse
da crianca, sobre quem jamais podera recair prejuizo derivado de ato
praticado por pessoa que l|he ofereceu a seguranca de ser
identificada como filha. - Some-se a esse raciocinio que, no processo
julgado, a peculiaridade do fato juridico morte impede, de qualquer
forma, a san¢do do Estado sobre a mde que reconheceu a filha em
razao de vinculo que ndo nasceu do sangue, mas do afeto. - Nesse
contexto, a filiagdo socioafetiva, que encontra alicerce no art.
227, 8 6°, da CF/88, envolve n&do apenas a adogdo, como também
“parentescos de outra origem”, conforme introduzido pelo art.
1.593 do CC/02, além daqueles decorrentes da consanguinidade
oriunda da ordem natural, de modo a contemplar a
socioafetividade surgida como elemento de ordem cultural. -
Assim, ainda que despida de ascendéncia genética, a filiacdo
socioafetiva constitui uma relacdo de fato que deve ser
reconhecida e amparada juridicamente. Isso porque a
maternidade que nasce de uma decisdo esponténea deve ter
guarida no Direito de Familia, assim como os demais vinculos
advindos da filiacdo. - Como fundamento maior a consolidar a
acolhida da filiagdo socioafetiva no sistema juridico vigente,
erige-se a clausula geral de tutela da personalidade humana,



que salvaguarda a filiacdo como elemento fundamental na
formacédo da identidade do ser humano. Permitir a desconstituigcéo
de reconhecimento de maternidade amparado em relagdo de afeto
teria 0 condao de extirpar da crianca — hoje pessoa adulta, tendo em
vista os 17 anos de tramitacdo do processo — preponderante fator de
construcdo de sua identidade e de definicdo de sua personalidade. E
a identidade dessa pessoa, resgatada pelo afeto, ndo pode ficar a
deriva em face das incertezas, instabilidades ou até mesmo
interesses meramente patrimoniais de terceiros submersos em
conflitos familiares. - Dessa forma, tendo em mente as vicissitudes e
elementos faticos constantes do processo, na peculiar versao
conferida pelo TJ/SP, em que se identificou a configuracdo de
verdadeira “adogao a brasileira”, a caracterizar vinculo de filiagcao
construido por meio da convivéncia e do afeto, acompanhado por
tratamento materno-filial, deve ser assegurada judicialmente a
perenidade da relagédo vivida entre mae e filha. Configurados os
elementos componentes do suporte fatico da filiacdo socioafetiva,
nao se pode questionar sob o argumento da diversidade de origem
genética o ato de registro de nascimento da outrora menor estribado
na afetividade, tudo com base na doutrina de protecéo integral a
crianga. - Conquanto a “adocédo a brasileira” ndo se revista da
validade prépria daquela realizada nos moldes legais, escapando a
disciplina estabelecida nos arts. 39 usque 52-D e 165 usque 170 do
ECA, ha de preponderar-se em hipéteses como a julgada -
consideradas as especificidades de cada caso — a preservacao da
estabilidade familiar, em situacdo consolidada e amplamente
reconhecida no meio social, sem identificacdo de vicio de
consentimento ou de ma-fé, em que, movida pelos mais nobres
sentimentos de humanidade, A. F. V. manifestou a verdadeira
intencdo de acolher como filha C. F. V., destinando-lhe afeto e
cuidados inerentes a maternidade construida e plenamente exercida.
- A garantia de busca da verdade biolégica deve ser interpretada
de forma correlata as circunstancias inerentes as investigatoérias
de paternidade; jamais as negatérias, sob o perigo de se
subverter a ordem e a seguranca que se quis conferir aquele
que investiga sua real identidade. - Mantém-se o acoOrdao
impugnado, impondo-se a irrevogabilidade do reconhecimento
voluntario da maternidade, por forca da auséncia de vicio na
manifestacdo da vontade, ainda que procedida em descompasso
com a verdade biolégica. Isso porque prevalece, na hipétese, a
ligacdo socioafetiva construida e consolidada entre mée e filha,
gue tem protecdo indelével conferida a personalidade humana,
por meio da clausula geral que a tutela e encontra respaldo na
preservacéo da estabilidade familiar.®®

H& um liame distintivo entre o estado de filiacdo do individuo fruto de
reproducao assistida heteréloga, com o seu direito personalissimo de identificar sua

a origem genética.

% REsp 1000356/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
25/05/2010, DJ 07/06/2010.



E tal situagdo ndo ampara juridicamente esse individuo, a
futuramente, diligenciar no sentido de obter novo parentesco, desta vez estabelecido
em relacdo ao doador bioldgico, capaz de servir de nexo causal para uma possivel

pretensdo de cunho patrimonial, seja ela de carater alimenticio ou sucessorio.

Nesse sentido, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, se
manifestou em afastar a pretenséo financeira:

APELACAO CIVEL. INVESTIGATORIA DE PATERNIDADE
CUMULADA COM PETIQAO DE HERANCA. SENTENCA
DESCONSTITUIDA. O direito & apuracéo do verdadeiro estado
de filiagdo bioldgico torna imprescritivel a investigatéria de
paternidade, permitindo o conhecimento da real origem da
pessoa, sem que isso guarde relacdo com sua idade. A
certeza, porém de filiacao socio-afetiva entre o investigante
e seu pai registral afasta a possibilidade de alteracdo do
assento de nascimento do apelante, bem como qualquer
pretensdo de cunho patrimonial . A instrucdo devera
prosseguir unicamente com o fito de esclarecer a questao
da origem biol6gica.®

Dessa forma, o referido posicionamento respeita as distingbes do
estado de filiacdo, matéria de Direito de Familia e o conhecimento da origem
biologica, garantido por se tratar de Direito Personalissimo. Uma vez que
homogenizar tais caracteristicas, possivelmente resultara em transtornos

psicologicos para as partes e anomalias juridicas de dificil reparacao.

Pois, o doador de material genético, jamais realizaria tal ato, de certa
maneira altruistico, se considerasse a hipotese de um dia ser alvo de reivindicacdes
patrimoniais e principalmente, se este fosse declarado pai, de uma pessoa até entao

completamente estranha a sua convivéncia.

Esse é a ideia adotada pelo legislador brasileiro, que em fase de
projeto de lei sobre reproducdo humana assistida, que tramita sob as regras de
processo legislativo, atualmente prevé no artigo 17 do Segundo Substutivo do

Projeto de lei, que:

0 doador e seus parentes biolégicos ndo terdo qualquer
espécie de direito ou vinculo, quanto a paternidade ou
maternidade, em relag@o a pessoa nascida a partir do emprego
das técnicas de Reproducgdo Assistida. salvo os impedimentos
matrimoniais elencados na legislagéo civil.

89

Apelacdo Civel 70009550500, Rel. Desembargador SERGIO FERNANDO DE
VASCONCELLOS CHAVES, SETIMA CAMARA CIVEL, julgado em 23/02/2005.



Sendo assim, é possivel concluir que a identificacdo biolégica ndo
estabelece vinculo de parentesco, e, portanto ndo existe a possibilidade juridica
desse conhecimento genético resultar em direitos inerentes as relagdes familiares,
como é o caso da obrigacdo reciproca® dos pais e filhos de prestar alimentos e dos
direitos sucessorios dos herdeiros descendentes ou ascendentes do falecido.

7

Dessa forma, é possivel argumentar de maneira logica, que o
individuo fruto de reproducéo heterdloga ndo podera pleitear alimentos em face do
doador, ou seja, seu genitor biolégico, mesmo no caso que restar comprovado a
existéncia do binbmio possibilidade-necessidade, conforme disposto no § 1° do artigo
1.694 do Cédigo Civil®*, ou seja, mesmo se configurado que o demandante n&o
possui meios de prover a sua subsisténcia enquanto o demandado detém a
possibilidade de prové-la, pois o principal requisito ensejador da obrigacao
alimenticia é a existéncia do parentesco entre 0 demandante e o demandado, o que

nao ocorre no caso em analise.

% Art. 229 - Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos
maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.
BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao0.htm>
% Art. 1.694 Podem os parentes, os cOnjuges ou companheiros pedir uns aos outros 0s
alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condi¢édo social,
inclusive para atender as necessidades de sua educacdo.§ 1° Os alimentos devem ser
fixados na proporgédo das necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada.
BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Brasilia, 2002.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm

CONCLUSAO

Eis que vivenciamos a reformulagdo do conceito de familia. Pois,
houve uma ampliacdo deste quando se esbarrou nas fronteiras da area da ciéncia
genética. E esta como agente direta nesse processo de metamorfose familiar, deve
ser norteada, e principalmente normatizada pelo Direito, que tem como funcéo:

garantir o bem comum da coletividade.

O progresso cientifico ndo deve ser cerceado, mas € indispensavel
gue este ocorra em observancia de valores maiores, como a dignidade da pessoa

humana.

Pois, o legislador constitucional ao atribuir na Carta Magna, a familia
como sendo a base da sociedade, foi com o intuito de protegé-la. Dessa forma,
gualquer andlise que tenha como objeto a instituicdo da familia deve ser feita de

modo a preserva-la e a garantir a sua continuidade no decorrer das décadas.

Uma vez que o Direito de Familia interfere diretamente na vida das
pessoas quer de forma patrimonial quer de forma sentimental, e, portanto, para uma
correta aplicacdo do mesmo diante do caso concreto, € necessario se utilizar de
principios balizadores, os quais permitirdo a mais adequada resolucédo dos conflitos,
ressaltando que tais principios, em regra, colidirdo com direitos fundamentais,

inclusive previstos na Constituicdo da Republica.

Na primeira parte do trabalho foi possivel conceituar a filiagcdo como
um género relacional, ou seja, um elo que se estabelece entre dois individuos, um
gue é considerado pai ou mée e o outro que é denominado filho. Nessa condicdo o
estado de filiacdo é justamente a qualificacdo juridica dessa relacdo, e como
decorrente de todas as relacdes juridicas, esta também é composta de obrigacdes
reciprocas entre os individuos, cabendo aos pais a titularidade do estado de
maternidade ou paternidade enquanto ao filho cabe a titularidade do estado de
filiacao.

Na segunda parte do trabalho foi abordada a funcéo do Estado em

criar politicas para propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio do



direito ao planejamento familiar concedido ao casal, que podera dispor deste de
forma livre. Também foi apresentado panorama geral a respeito das técnicas de
reproducdo assistida, em que se definiu a reproducdo homdéloga como sendo a
inseminagdo em que o sémen e o Ovulo pertencem ao marido e a esposa,
respectivamente, enquanto se define a reproducdo hetérologa como sendo a
inseminacdo em que um dos gametas, seja sémen seja 6vulo, é doado por um
terceiro, estranho a relagédo do casal. E por fim, demonstrou-se a importancia dos
principios da Bioética ante a auséncia de legislacdo especifica capaz de
regulamentar as técnicas de reproducdo assistida no Brasil, e com isso foi realizada
uma breve comparacdo com Leis de ordenamentos juridicos distintos, como a da

Alemanha, Franca e Espanha.

Ao final do trabalho, em sua terceira parte, foi possivel, com
fundamento nos temas anteriormente discorridos, resolver o conflito aparente que
envolvia o direito ao anonimato do doador em face do direito do individuo gerado por
reproducdo heterdloga em obter o conhecimento de sua identidade genética, e
dessa forma apresentar os efeitos juridicos oriundos dessa identificacao bioldgica.
Esclarecendo, ao final, que o estado de filiacdo ndo se interpenetra com o direito de
cada pessoa obter conhecimento de sua origem genética. Pois tratam-se de de
situacOes distintas, e portanto possuem normas de regéncia e efeitos juridicos que
nao podem ser confundidos, pois o primeiro caso tem natureza de Direito de Familia,

enquanto o segundo trata-se de Direito da Personalidade.
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