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RESUMO

O presente trabalho abordou sobre o direito ao conhecimento da origem biologica das pessoas
nascidas por meio da inseminagdo artificial heterdloga. Para esse método de concepgao
medicamente assistida existe a necessidade da utilizacdo de gametas (6vulo ou sémen) de um
terceiro doador. O conflito reside na exigéncia do anonimato do dador de material fecundante
expressa na Resolucdo n. 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina, essa norma
deontologica viola o direito fundamental a busca da ancestralidade genética do ser humano
gerado, causando o cerceamento do desenvolvimento pleno dos direitos da personalidade,
destes individuos. Diante da anélise dos resultados praticos juridicos do anonimato absoluto
na vida dos individuos gerados, percebeu-se a afronta a dignidade destas pessoas, ao direito a
busca da felicidade, a igualdade entre os diferentes tipos de filiagdo. Também se constatou a
possibilidade da quebra do sigilo dos dados do doador apenas em face da pessoa gerada,
quando esta, atingir a maioridade, sem que isso gere efeitos na seara do direito de familia,
pois o postulado do conhecimento da origem genética reside nos direitos da personalidade.
Nao obstante, o conflito iminente, inexiste lei especifica regulamentando a reproducao
assistida no Brasil, o que deixa a solucdo deste conflito a cargo da doutrina patria e da
jurisprudéncia.

Palavras-chave: Direito ao conhecimento da origem bioldgica. Anonimato. Doador.
Inseminacdo artificial heterdloga. Direito da personalidade.
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INTRODUCAO

O direito ao conhecimento da origem bioldgica envolve debates exaltados diante das
posigdes divergentes, entre reconhecé-lo e permitir a aplicagdo na inseminagdo artificial
hetréloga ou a supressao deste postulado mediante a preservacdo perene e absoluta do
anonimato dos doadores de gametas.

A inseminacdo artificial heter6loga consiste em técnica de reproducdo humana
assistida em que por intervencdo meédica se introduz no aparelho reprodutor feminino o
gameta (sémen) para que ocorra a fecundacdo, nesse procedimento o material genético
fecundante utilizado na fertilizacdo é de um terceiro estranho. Portanto, pessoas que padecem
de alguma forma de dificuldade ou esterilidade para gerar filhos por meio natural, poderéo té-
los por meio medicamente assistido em clinicas de reproducdo humana.

A problemadtica em torno da inseminagao artificial heterdloga reside no fato de que as
doagdes de gametas (6vulo e s€émen) sdao essenciais para que aja o procedimento, por iSso no
afa de angariar doadores se erigiu o sigilo da identidade destes, como modo de isenta-los de
responsabilidades decorrentes da reprodugao.

Com a utilizagdo em larga escala da inseminag¢do artificial heterologa e o aumento de
pessoas advindas deste procedimento, existe uma pressao social por parte destas pessoas com
ajuizamento de demandas judiciais, estabelecimento de comunidades na internet e,
associacoes que lutam pelo direito ao conhecimento da origem biologica e por novas
legislagdes que corroborem a este propdsito.

Sob esse contexto, a hipdtese desse trabalho ¢ a possibilidade juridica do
conhecimento da origem genética na inseminacdo artificial heterdloga conforme
argumentacao doutrinaria, legal e jurisprudencial a ser desenvolvida nos capitulos desta
monografia.

No primeiro capitulo se delineard as bases juridicas do direito a busca da
ancestralidade genética, consoante os aspectos doutrinarios existentes. No inicio havera
abordagem da conjectura da familia nos moldes modernos, em seguida se conceituara os
direitos da personalidade. Diante do posicionamento da doutrina patria a inser¢do do direito
ao conhecimento da origem genética como direito da personalidade e de modo concomitante,

postulado fundamental que emana do sobreprincipio da dignidade da pessoa humana.



O segundo capitulo abordara os aspectos legais, ao analisar-se a Constituicao Federal
(CF) de 1988 e os principios violados diante da supressao do direito ao conhecimento da
origem biologica, entre esses postulados encontram-se a dignidade da pessoa humana, a
igualdade e a ndo admissdo constitucional de hierarquizagdo e categorizacao dos filhos, o
direito a satide ao resguardar-se a integridade fisica e psiquica, o melhor interesse da crianga e
o planejamento familiar.

Ao seguir-se a analise, se tracara a distingao entre o direito a identidade genética e o
direito a filiacdao, em sintonia com os dispositivos do Codigo Civil (CC) brasileiro, também se
discutird a filiacdio na inseminacdo artificial heter6loga e o questionamento da possivel
incidéncia da multiparentalidade a esses casos, ainda sob o estudo das leis
infraconstitucionais, se demostrara o posicionamento da Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990
— Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), e da necessaria aplicagdo aos filhos nascidos
por procriagdo assistida.

No terceiro capitulo se demonstrara mediante analise pratico juridica os efeitos em
longo prazo do uso da inseminagdo artificial heteréloga coligada ao anonimato do doador de
gametas. Nao obstante, na jurisprudéncia patria ainda ndo existir agdes demandando a quebra
do sigilo do doador de gametas, sabe-se que com o avango do uso do procedimento, esse
questionamento alcangara o limiar dos tribunais. Ao seguir o exame dos precedentes do
Supremo Tribunal Federal (STF), Superior Tribunal de Justica (STJ) e Tribunal Regional
Federal (TRF), denotou-se o reconhecimento das Cortes ao direito ao conhecimento da
origem biologica.

Ainda na esteira dos possiveis resultados advindos do anonimato do doador de
gametas encontram-se o incesto entre irmdos unilaterais frutos da inseminacao artificial, o
turismo da procriacdo, o mito das clinicas de fertilizagdo infaliveis e perenes. Com efeito, na
busca pelo deslinde da controvérsia essa pesquisa utilizara o Direito Comparado e a vasta
experiéncia jurisprudencial dos paises que lidam com a problematica do direito ao
conhecimento da origem genética versus o anonimato do doador.

O marco tedrico deste trabalho sera baseado na doutrina dos seguintes autores:
Guilherme Calmon Nogueira da Gama, Maria Helena Diniz, Belmiro Pedro Welter, Paulo
Luiz Netto Lobo, sem esgotar-se aos nomes citados.

Desse modo se utilizara como método de pesquisa o bibliografico com estudo
doutrinario, das normas juridicas embasado na Carta Magna e nas leis infraconstitucionais, na

jurisprudéncia pétria e estrangeira, com o exame do Direito Comparado.



10

1 ASPECTOS DOUTRINARIOS

1.1 Direito de Familia Contemporaneo

A familia como célula mater da sociedade sofreu profundas transformagdes no que
tange ao seu reconhecimento social e as consequéncias juridicas advindas disto. Como
observa Venosa: “O organismo familiar passa por constantes mutagdes e € evidente que o
legislador deve estar atento as necessidades de alteragdes legislativas que devem ser feitas no
curso deste século.”

A mudanga dos valores sociais vigentes e, por conseguinte, das relacdes humanas
redundaram em fatos que trouxeram para o mundo juridico situagdes, as quais demandavam
uma tutela juridica especifica inexistente nas legislagdes vigentes. Como assevera Arnaldo
Rizzardo: “Nio ha como negar as profundas transformagdes operadas no seio da familia.”?

Antes de tecer a descricdo desses fatos historicos e sociais, faz-se necessario explanar
sobre a estrutura social vigente sobre a qual foi elaborado e vigeu até a revogacdo, o Codigo
Civil (CC) de 1916. N&o ha davidas que esse diploma foi influenciado pelo direito romano,
direito candnico e o antigo direito luso-espanhol.® O casamento era considerado o modo de se
obter as justas ndpcias, sendo este 0 Unico capaz de legitimar a unido conjugal e a prole
decorrente diante da lei. Ndo se reconhecia como entidade familiar as relacdes ndo
matrimonializadas. Sendo a familia de matriz matrimonial.

No pretérito diploma, implicitamente, ainda que ndo denominado, percebe-se figura
similar ao pater familias, oriundo do direito romano segundo a qual o homem constitui 0
chefe da familia, cabendo a este todas as decisdes do nucleo familiar, representando-a. O art.
233 do Cddigo Civil de 1916, revogado, assinala esse indicio.

No que toca a mulher da época, ndo era comum exercer trabalho remunerado para
prover o lar, essa funcdo cabia ao homem; aquela se dedicava aos cuidados da casa e dos
filhos. Havia uma subordinacéo e hierarquia da mulher e da prole para com o chefe, no caso,

o0 pai. Portanto, a familia era patriarcal, hierarquizada e patrimonial. A doutrinadora Maria

1 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: familia. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 25.

2 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 35.

3 Ibidem, p. 35.

4 “Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal, funcdo que exerce com a colaboracdo da mulher, no
interesse comum do casal e dos filhos. Compete-lhe: | - A representacdo legal da familia [...]” Cf. BRASIL. Lei
n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro, 1916. Disponivel
em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1910-1919/lei-3071-1-janeiro-1916-397989-publicacaooriginal-1-
pl.html>. Acesso em: 10 ago. 2017.
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Helena Diniz considera como valido o termo patrimonial pelo fato da prole e os outros
membros familiares corroborarem para o sustento e subsisténcia familiar, pois, grande parte
das familias vivia no campo.®

Contudo, devido as transformaces sociais ocorridas, como o éxodo rural de grande
parte da populacdo para os nucleos urbanos, a transposi¢do da producdo econémica agraria
familiar para a industrial®, a insercdo da mulher no mercado de trabalho deixando o homem de
ser o provedor exclusivo da casa’, o incremento de novos métodos contraceptivos, o declinio
da taxa de fecundidade feminina reduzindo o numero de filhos, a crescente secularizacdo da
sociedade, contribuiram para alterar a estrutura familiar vigente.

Culminando com a mudanca da lei existente, como bem assevera Maria Helena

Diniz:

A evolugdo pela qual passou a familia acabou for¢ando sucessivas alteragdes
legislativas. A mais expressiva foi o Estatuto da Mulher Casada (L 4.121/62),
que devolveu a plena capacidade a mulher casada e deferiu-lhe bens
reservados a assegurar-lhe a propriedade exclusiva dos bens adquiridos com
o fruto de seu trabalho.?

Nessa linha de modificacdes legislativas, nasce a Lei n. 6.515, de 26 de dezembro de
1977°, a qual outorga a figura juridica do divorcio, pondo fim ao vinculo matrimonial e a
indissolubilidade do casamento civil. N&o obstante, o divdrcio existir esse apenas poderia
ocorrer apds a separacao judicial que dissolvia apenas a sociedade conjugal apds o decurso do
prazo minimo de dois anos. Com o advento da Emenda Constitucional (EC) n. 66, de 13 de
julho de 2010, que alterou a redacéo ao § 6° do art. 226 da Constituicdo Federal (CF) de
1988, esses requisitos foram suprimidos, sendo o divorcio realizado de pronto.

5 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.
18-38.

® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: familia. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 25.

" DIAS, op. cit., p. 18-38.

8 Ibidem, p. 18-38.

® BRASIL. Lei n. 6.515, de 26 de dezembro de 1977. Regula os casos de dissolugido da sociedade conjugal e do
casamento, seus efeitos e respectivos processos, e da outras providéncias. Brasilia, 1977. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCivil 03/Leis/L6515.htm>. Acesso em: 11 mar. 2018.

10 Ibidem. Emenda Constitucional n. 66, de 13 de julho de 2010. D4 nova redagio ao § 6° do art. 226 da
Constituicdo Federal, que dispde sobre a dissolubilidade do casamento civil pelo divércio, suprimindo o
requisito de prévia separacgao judicial por mais de 1 (um) ano ou de comprovada separagdo de fato por mais de 2
(dois) anos. Brasilia, 2010. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc66.htm>. Acesso em: 11 mar. 2018.

1 Idem. Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 11 mar. 2018.
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No que tange a filiagdo, havia uma distingdo legal entre filhos legitimos e ilegitimos
(naturais ou espurios). Aqueles seriam o0s que tiveram origem dentro do seio do casamento ou
que foram reconhecidos ap6s o matrimonio, estes 0s que nasceram de relacionamentos
extraconjugais, sendo os naturais advindos da unido entre homem e mulher livres para
contrair as justas napcias, podendo ser reconhecidos; enquanto que os espurios dividiam-se
em incestuosos ou adulterinos, ndo possuindo a chancela da filiagdo nem os direitos inerentes
a essa tutela protetiva legislativa.'? Existia ainda o tratamento diferenciado a prole civil
(adotivos).

Nota-se um apego excesso a verdade biologica para se determinar a filiacdo que seria
valida legalmente. Nao obstante esse quadro, o avango da ciéncia genética hodierna
desestabilizou pilares antes tidos como perenes.'® Cita-se o principio mater semper certa est,
traduzindo: a mae ¢ sempre certa. Diante da evolugdo cientifica e da possibilidade de ceder a
utilizagdo do préprio utero para implantagdo do 6vulo de doadora anonima fecundado para a
geracdo de um novo ser humano, resta a divida quanto a quem se vincularia juridicamente a
maternidade e a consequente filiagdo dessa crianca, se caberia a que gestou o bebé em seu
utero ou a doadora anonima de gameta feminino.

Assinala Venosa a esse respeito que “o desenvolvimento tecnologico demonstra hoje
ser possivel a certeza da paternidade bioldgica, a fecundagdo artificial, a clonagem de seres
humanos [...]”.}* Mediante essa evolugio cientifica tornam-se desnecessarias as presungdes
legais utilizadas na tentativa de determinar quem seria o genitor, quanto existe o exame de
DNA (Deoxyribonucleic Acid), outro fator relevante ¢ que na atualidade a reprodu¢do humana
ndo se restringe a procriacao natural sendo viavel por meio artificial em laboratorio.

Com o advento da CF de 1988, novos regramentos foram erigidos, no tocante a
extinguir as discriminagdes no ambito da familia. A nova Carta Magna trouxe a igualdade
entre homem e mulher trazendo a paridade de direitos e deveres (art. 5°, caput); a vedagdo do
tratamento discriminatério no tocante a origem dos filhos sendo todos albergados pelo
instituto da filiagdo de modo igualitario (art. 227, §6°); o reconhecimento da unido estavel e
da familia monoparental como entidade familiar (art. 226, §4° e §5°), o que ndo restringe a
chancela familiar exclusivamente ao casamento.’® Houve a constitucionalizacdo do Direito

Civil.

12 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, v. 6: Direito de
Familia, p. 55.

3VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: familia. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 25.

14 Ibidem, p. 25.

15 BRASIL. Ibidem. Constitui¢io da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 11 mar. 2018.
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No entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF), ao julgar a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 132, a familia moderna ¢ plural, abarca
uma pluralidade de arranjos familiares, incluindo-se como entidade familiar as unides estaveis
homoafetivas.'®

O amparo constitucional objetivou abranger as relagdes interpessoais familiares
conduzindo a uma protecdo da dignidade da pessoa humana em face de possiveis ataques,
positivando esse principio no art. 1°, inc. III, da Carta Magna.’

Nesse diapasdo, um novo principio destacou-se como um dos pilares do Direito de
Familia, como entende Paulo Lobo: “[...] a familia atual estd matrizada em paradigma que
explica sua funcio atual: a afetividade.”’® Portanto, a afetividade ¢ o pardmetro norteador das
relagdes familiares, de tal modo que, a filiagdo nao se pauta exclusivamente pela verdade
bioldgica que antes sobrepujava a paternidade socioafetiva. O que trouxe para a seara do
Direito a necessidade de se diferenciar a figura do pai, da figura do genitor, aquele que apenas
gerou um novo ser sem desenvolver lacos afetivos e os cuidados naturais da paternidade.

Consoante a isso, observa Paulo Lobo que “[...] a familia é socioafetiva, em
principio, por ser grupo social considerado base da sociedade e unido na convivéncia
afetiva.”?® Nao ha que se olvidar, que o convivio familiar ¢ o nficleo gerador das primeiras
experiéncias humanas no que concerne ao seu desenvolvimento social e afetivo. Bem pondera
Pablo Stolze ao dizer que: “[...] a familia é [...] o elemento propulsor de nossas maiores
felicidades e, ao mesmo tempo, € na sua ambiéncia em que vivenciamos as nossas maiores
angustias, frustracdes, traumas e medos.”?® Percebe-se o alto grau valorativo ao qual pertence
a familia.

No que se refere a denominar a familia como institui¢do, cita-se como exemplo a
posi¢do adotada por Pablo Stolze ao determinar que “[...] é preciso compreender que a
familia, hoje, ndo ¢ um fim em si mesmo, mas o meio para a busca da felicidade, ou seja, da

2921

realizagdo pessoal de cada individuo [...]”" Nesse entendimento ndo seria a familia uma

instituicao a ser tutelada, mas um instrumento que serve a finalidade humana, cabendo o

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 132/RJ.
Plenario. Relator: Ministro Ayres Britto. Brasilia, 05 de maio de 2011. DJE 13 de maio de 2011. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2598238>. Acesso em: 16 abr. 2018.

7 Tbidem. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 11 mar. 2018.

18 1 OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 45.

19 Ibidem, p. 45.

20 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil. Sio Paulo: Saraiva,
2017, v. tnico, p. 1082.

21 Tbidem, p. 1082.
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amparo legal recair sobre o individuo que a compde.

Por ser a familia o nicleo de desenvolvimento inicial do individuo, ndo ha que se
questionar o posicionamento adotado pela Carta Magna ao positivar no art. 226 que “[...] a
familia é a base da sociedade, tendo especial prote¢do do Estado.”?? O enlevo dado a familia
ndo restringi -se ao direito nacional.

Nota-se a importancia internacional dimensionada a essa institui¢cdo ao se analisar a
Declaragao Universal dos Direitos do Homem (DUDH), no dispositivo XVI, n. 3, no qual
declara que “[...] a familia ¢ o nucleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a
protecdo da sociedade e do Estado.”?® Cabe ressaltar que esse amparo estatal ndo pode
degenerar em ingeréncia ilimitada na seara familiar. Desse modo, diante dessa conjectura ¢
latente que trata-se de assunto umbilicalmente ligado ao ser humano e primordial para o

desenvolvimento deste.

1.2 O direito de conhecer a origem genética como inerente ao Direito da Personalidade

1.2.1 Conceituagao dos direitos da personalidade

Os direitos da personalidade sdo aqueles inerentes a propria condicdo humana,
constituintes de sua individualidade, sendo um conjunto de caracteres fisicos, morais e
psiquicos, bastando o simples fato de ser pessoa para ser detentor desses direitos. Como
pontua Maria Helena Diniz ao dizer que a personalidade nao ¢ um direito por si mesma, mas ¢
a fonte de onde emanam os direitos e deveres do homem, trazendo o alicerce primordial para
sua realizagdo de vida digna.?*

Nesse aspecto, refor¢a Goffredo Telles Jr. que “[...] os direitos da personalidade sdo
direitos subjetivos da pessoa de defender o que lhe € proprio, ou seja, a identidade, a

liberdade, a sociabilidade, a reputacgao, a honra, a autoria.”?®

22 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 11 mar. 2018.

23 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.
18-38.

24 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil. 31. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, v. 1, p. 133.

% Ibidem, p. 134.
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Na li¢ao de Rosenvald e Farias, denota-se que os direitos da personalidade, apesar de
“inatos a0 homem”, demandaram uma constru¢do no ordenamento juridico, decorrente da
transformagao dos paradigmas culturais em que o individuo tornou-se o ntcleo de protecdao do
Estado, de modo que, em um Estado Democratico de Direito a positivacao desses direitos nas
legislacdes infraconstitucionais e nas constitui¢des ¢ consequéncia da necessaria tutela e
protecdo que visa salvaguardar a dignidade do homem.?®

Desse modo, conclui-se que as tutelas a personalidade humana sao “direitos de exigir
um comportamento negativo dos outros, protegendo um bem inato, valendo-se de agdo
judicial”®’, conforme leciona Diniz. Trata-se, portanto de meio eficaz de garantir o minimo

necessario a defesa do ser humano em sua integridade fisica, psiquica e intelectual.

1.2.2 Caracteristicas e classificacao dos direitos da personalidade

Os direitos da personalidade possuem um rol extenso de caracteristicas, devido a sua

natureza e complexidade, conforme ensina Maria Helena Diniz sdo:

a)  Absolutos: oponiveis erga omnes, contém um dever geral de
abstencéo;

b)  Extrapatrimoniais: insuscetiveis de afericdo econémica;

C) Intransmissiveis: ndo podem ser transferidos a esfera juridica de
outrem, nascem e se extinguem ope legis com o seu titular, por serem dele
inseparaveis;

d) Em regra indisponiveis: a disponibilidade dos direitos da
personalidade é relativa;

e) Irrenuncidveis: ndo poderdo ultrapassar a esfera de seu titular;

f) Impenhoraveis: sdo insuscetiveis de penhora;

0) Imprescritiveis: ndo se extinguindo nem pelo uso, nem pela inércia na
pretensdo em defendé-los;

h)  Vitalicios: terminam com o Obito do seu titular por serem
indispensaveis enquanto viver, mas tal aniquilamento ndo é completo, uma
vez que certos direitos sobrevivem;

i) Ilimitados: ante a impossibilidade de se imaginar um nimero fechado
de direitos da personalidade.?®

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: parte geral e LINDB. 14. ed.
Salvador: JusPodivm, 2016, v. 1, p. 178.

27 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil. 31. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, v. 1, p. 135.

28 Tbidem, p. 135-136.
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Apesar de nem todos os atributos estarem positivados, existem duas caracteristicas
dos direitos da personalidade que estdo expressas no art. 11 do CC brasileiro de 2002, in
verbis: “Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo
intransmissiveis e irrenunciaveis, nao podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria.”?°
Trata-se de limitacdo a disposi¢ao desses direitos.

No que tange a disponibilidade, prelecionam Farias e Rosenvald ser relativa, nao
sendo possivel renunciar a titularidade, mas apenas ao exercicio dos direitos da personalidade
em carater transitorio e parcial, pois “[...] ninguém pode abrir mao de toda a sua
personalidade.”*® Como exemplo dessa possibilidade encontra-se o paragrafo tnico do art. 13,
do CC de 2002,*! que permite a alguém ceder orgdo, desde que ndo seja vital a propria
sobrevivéncia, a outrem a titulo gratuito e com fins altruistas.

Quanto a classificacdo dos direitos da personalidade, Maria Helena Diniz aborda em

sua obra a divisao dada por Rubens Limongi Franga. Classificam-se em trés categorias, as

quais protegem:

1) A integridade fisica: a vida, os alimentos, o proprio corpo vivo ou
morto, o corpo alheio vivo ou morto, as partes separadas do corpo vivo ou
morto;

2) A integridade intelectual: a liberdade de pensamento, a autoria
cientifica, artistica, literaria;

3) A integridade moral: a liberdade civil, politica e religiosa, a honra, a
honorificéncia, o recato, o segredo pessoal, doméstico e profissional, a
imagem e a identidade pessoal, familiar e social.®

Sem duvida, essa classificagdo dada pela doutrina ndo abrangeu todos os direitos da
personalidade, servindo apenas de norteador ante a existéncia de outros ndo delimitados.

Cabe ressaltar que, o CC, em seus arts. 11 a 21, estabeleceu alguns dos direitos da
personalidade, ndo se trata de um rol exaustivo, taxativo, numerus clausus, pois, por serem da
alcada dos direitos da personalidade todos aqueles que dizem respeito a propria condi¢do de

33

pessoa humana, nao poderia haver limita¢do aos dispositivos elencados.

29 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm> . Acesso em: 10 abr. 2018.

30 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: parte geral e LINDB. 14. ed.
Salvador: JusPodivm, 2016, v. 1, p. 180.

31 BRASIL, op. cit.

32 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil. 31. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, v. 1, p. 138.

% Ibidem, p. 138.
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1.2.3 Os direitos da personalidade e os direitos fundamentais

Diante do lastro historico existente entre os direitos da personalidade e os direitos
fundamentais, ndo ha de se olvidar a intima relagdao entre eles. Esse estreitamento tornou-se
evidente com o art. 5° inc. X, da CF de 1988, o qual prescreve como fundamentais os
seguintes direitos da personalidade: “[...] sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢do pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacdo.”®

Esse arcabouco constitucional dado aos direitos da personalidade se estende a outros
incisos do art. 5° da Carta Magna, como observa Diniz, e “[...] no inciso XLI, hd uma tutela
genérica ao prescrever que a lei punird qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e
liberdades fundamentais.”®® Nessa linha, é latente o aumento do alcance dado a tutela da
personalidade.

Ademais, ¢ oportuno relembrar que essa descricdo que a Carta Magna ofereceu a
esses direitos ndo estd fixada de modo taxativo, restringindo-se ao art. 5°, ndo se pode
suprimir a existéncia de outros direitos da personalidade por ndo estarem positivados na Lei
Maior.

Conquanto existam direitos da personalidade que sdo ao mesmo tempo direitos
fundamentais, faz-se oportuno diferenciar esses dois institutos. De acordo com as li¢des de
Schreiber: “Os direitos da personalidade consistem em atributos essenciais da pessoa humana,
cujo reconhecimento juridico resulta de uma continua marcha de conquistas histéricas.”* De
tal modo que, o ser humano ¢ o nucleo no qual gravita a tutela normativa, havendo apenas
uma diversidade de nomenclaturas para se atingir a mesma finalidade: resguardar a dignidade
humana.

Nesse entendimento, Schreiber ressalta: “[...] o que muda ¢ tdo somente o plano em
que a personalidade humana se manifesta.”®’ Dai a existéncia de trés nomenclaturas cujo o
objetivo central € proteger os atributos da personalidade do homem: os direitos humanos,
utilizada no ambito internacional; o termo direitos da personalidade usada para a protecao das

caracteristicas vitais da pessoa humana no plano do Direito Privado, com incidéncia nas

3 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 11 mar. 2018.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil. 31. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, v. 1, p. 133.

% SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 13.

37 Ibidem, p. 13.
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relagdes entre os particulares.®
No tocante a terceira expressdo, conceitua Ingo Sarlet: “[...] os direitos fundamentais
sdo posi¢des juridicas reconhecidas e protegidas na perspectiva do direito constitucional

interno dos Estados”®®

, ou seja, correspondem aos direitos humanos inseridos expressamente
nas Constituicoes.

Nesse sentido, sintetiza Schreiber: “[...] trata-se, como se v€, do mesmissimo
fendmeno encarado por facetas variadas. O valor tutelado ¢ idéntico e unitario: a dignidade
humana.”* Ademais, é perceptivel o liame entre os direitos da personalidade e os
fundamentais, pois ambos permitem e respaldam o desenvolvimento do ser humano nos seus
multiplos aspectos essenciais, evidencia-se a impossibilidade de se nutrir a ideia de vida
humana preservada sem a tutela desses direitos. S@o intrinsecos a condicao de pessoa humana,
ndo sdo como bem pondera Calogero Gangi, “[...] atribuidos pelo Estado, mas somente por
esse reconhecidos.”*!

Corrobora esse entendimento, Maria Helena Diniz ao identificar nos direitos da
personalidade duas dimensdes, a primeira axioldgica, que engloba os valores fundamentais da
pessoa, tanto individual, quanto social. Enquanto que a segunda € a objetiva: corresponde aos
direitos resguardados pela legislacao e Constituicdo, de modo a delimitar o exercicio do Poder
executivo, Legislativo e Judiciario, os quais possuem o munus de preservar esses direitos
contra violagdes.*?

Portanto, Schreiber assegura categoricamente que “[...] os direitos da personalidade

sdo direitos fundamentais”*3

, mesmo que nem todos constem no rol do art. 5°, da Constituicao
Federal, pois emanam do principio fundamental da dignidade humana, insito no art. 1°, inc.
III, da CF de 1988, resta salientar que existem direitos fundamentais que ndo sdo direitos da
personalidade, devido ao bem que tutelam.**

Desse modo, ndo ha dificuldade em se vislumbrar novos direitos da personalidade
que nao constam enumerados na Carta Magna ou no CC, sem que isso seja Obice para o

reconhecimento destes em outras legislacdes extravagantes, € at¢ mesmo sem previsao

expressa.

38 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 13.

3 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 321.

40 SCHREIBER, op. cit., p. 13.

4 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral do Direito Civil: parte geral. Sio Paulo: Atlas, 2012, p. 34.

42 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil. 31. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, v. 1, p. 133.

43 SCHREIBER, op. cit., p. 14.

4 Ibidem, p. 14.
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1.2.4 O direito ao conhecimento da origem biol6gica como espécie do Direito da

Personalidade

Os direitos da personalidade emanam da condigao humana, sdo proprios da natureza
do homem. De modo enfatico Goffredo Telles Jr. assevera tratar-se dos “[...] direitos comuns
da existéncia, porque sdo simples permissdes dadas pela norma juridica, a cada pessoa, de
defender um bem que a natureza lhe deu, de maneira primordial e direta.”* Percebe-se que na
medida em que se prestigia os direitos da personalidade se esta primando pela defesa do
proprio homem, se resguarda a dignidade humana, frente as afrontas perpetradas pelo Estado
ao longo da histdria, e da hipossuficiéncia existente nas relacdes entre alguns particulares.

Assim, “ndo se resumem eles ao que foi arrolado normativamente, nem mesmo se
podera prever, no porvir, quais direitos da personalidade serdo, diante das conquistas

746 conforme leciona

biotecnoldgicas e do progresso econdmico-social, tipificados em norma
Maria Helena Diniz. Atento a esse aspecto, o Conselho da Justica Federal (CJF) editou o

Enunciado n. 274 da IV Jornada de Direito Civil, conforme se segue:

Os direitos da personalidade, regulados de maneira ndo-exaustiva pelo
Codigo Civil, sdo expressdes da clausula geral de tutela da pessoa humana,
contida no art. 1°, inc. III, da Constitui¢do (principio da dignidade da pessoa
humana). Em caso de colisdo entre eles, como nenhum pode sobrelevar os
demais, deve-se aplicar a técnica da ponderagio.*’

Reforca-se o carater ilimitado dos direitos da personalidade, pois se baseiam em uma
clausula geral, que permite que os reconhe¢a em momentos posteriores a sua positivacdo na
legislagdo, nota-se impossivel se esgotar em uma tipificagdo tnica, todas as suas espécies.

Nesse sentido, o direito a conhecer a origem genética como direito da personalidade
tem como fonte geradora a clausula geral de tutela da pessoa humana, o fato de ndo estar
inserido de modo expresso, ndo elidi o seu reconhecimento pelo ordenamento juridico, como
enfatiza Villaca, “[...] ndo h4 enumeracdo taxativa dos direitos da personalidade, [...] como
expressao da liberdade e do respeito a dignidade da pessoa humana, independentemente de

constar na lei.”*8

4 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil. 31. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, v. 1, p. 134.

46 Ibidem, p. 133.

47 AGUIAR JR., Ruy Rosado de. Jornada de Direito Civil. Brasilia: CJF, 2007, p. 65.

%8 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria Geral do Direito Civil: parte geral. Sio Paulo: Atlas, 2012, p. 35.
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Seguindo esse alinhamento doutrinario, Gongalves observa que “[...] o progresso
econdmico-social e cientifico poderd dar origem também, no futuro, a outras hipoteses, a
serem tipificadas em norma.”*® Diante dessa perspectiva, surge o direito a conhecer a propria
origem ou identidade genética como reflexo da expressdao dos direitos da personalidade, que
sdo alicercados na dignidade da pessoa humana.

Barboza assegura ser “[...] imperativo reconhecer-se, nesses termos, um direito a
identidade genética, como direito da personalidade, inscrito igualmente dentre os direitos
fundamentais.”®® Acrescenta Paulo Lobo: “[...] o direito ao conhecimento da origem genética
ndo significa necessariamente direito a filiagdo. Sua natureza ¢ de direito da personalidade, de
251

que ¢ titular cada ser humano.

Assim, Petterle classifica o direito a conhecer a origem genética:

[...] um direito de personalidade que busca salvaguardar o bem juridico-
fundamental “identidade genética”, uma das manifestacdes essenciais da
personalidade humana, ao lado do ja consagrado viés do direito a
privacidade e do direito & intimidade.®2

De posse disso, Leila Donizetti define que o escopo da tutela do direito a identidade
genética “[...] ¢ assegurar o direito da personalidade.”® Desse modo, o direito a origem
genética desponta como nova espécie do direito da personalidade, o qual ¢ justificado na

clausula geral de tutela da pessoa humana.

49 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro: parte geral. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, v. 1, p.
194.

% BARBOZA, Heloisa Helena. Direito a identidade genética. S. d., p. 4. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/208.pdf>. Acesso em: 10 abr. 2018.

51 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao Estado de Filiagio e Direito & Origem Genética: uma distingdo
necessaria. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v. 5, n. 19, p. 156, ago./set. 2003.

52 PETTERLE, Selma Rodrigues. O direito fundamental a identidade genética na Constituicdo brasileira.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 111.

5 DONIZETTI, Leila. Filiacido socioafetiva e direito a identidade genética. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, p. 124.
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1.3 Direito a origem genética e a reproducio assistida heterologa

1.3.1 Reproducdo humana assistida: inseminacdo artificial heter6loga

As técnicas de procriagdo assistida beneficiam casais que padecem de alguma forma
de dificuldade em ter filhos por métodos naturais ou que sdo estéreis. Leciona Diniz que
reproducdo humana medicamente assistida consiste no “[...] conjunto de operagdes para unir
artificialmente, os gametas feminino e masculino, dando origem a um ser humano.”*

Existe uma pluralidade de sindnimos para a denominacao das técnicas de reproducao
assistida, as quais sao “as expressoes: fecundagao artificial, concepg¢ao artificial e inseminagao
artificial,” segundo o Enunciado n. 105, aprovado na I Jornada de Direito Civil, do CJF, de
2002.% Percebe-se, que a fecundagdo é o ato necessario a constitui¢io de um novo ser. Regina
Beatriz Tavares define “[...] como a fase de reproducgdo consistente na fertilizagdo do 6vulo
pelo esperma. A palavra “inseminagdo” [...], significando a colocagdo do sémen na mulher.”*

Caso nao haja a possibilidade da fecundagdo ocorrer pelo método natural, procriacao
carnal, a fertilizagdo do 6vulo pelo esperma podera ser feita mediante interferéncia médica, na
qual o médico coleta o gameta masculino e inseri no aparelho reprodutor feminino, para que a
fecundacgdio ocorra.’” Para Venosa entende-se “[...] a inseminagdio como forma de fecundagio
artificial, pela qual se d4 a unidio do sémen ao dvulo por meios ndo naturais.”®® Dessa unido de
gametas feminino (6vulo) e masculino (s€men) surge o embrido.

Assim, na inseminacdo artificial ocorre a “fecundacao in vivo, ha inoculagao do
sémen na mulher sem que haja qualquer manipulagdo externa de 6vulo ou embrido.” O
método da reproducdo assistida por meio da técnica de inseminagdo artificial se divide em:
homologa e heterdloga. O que as diferencia € a proveniéncia do gameta utilizado, no que

tange ao casal que se submete a esse tratamento reprodutivo. Conforme leciona Venosa: “A

inseminagdo homologa pressupde que a mulher seja casada ou mantenha unido estavel e que o

% DINIZ, Maria Helena. O estado atual do Biodireito. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 452.

% “Enunciado 105: As expressdes "fecundacdo artificial", "concepgdo artificial” e "inseminagdo artificial"
constantes, respectivamente, dos incs. III, IV e V do art. 1.597 deverdo ser interpretadas como "técnica de
reprodugdo assistida"”. Cf. AGUIAR JR., Ruy Rosado de. Jornada de Direito Civil. Brasilia: CJF, 2007, p. 75.
% SILVA, Regina Beatriz Tavares da. (Coord.). Codigo Civil comentado de acordo com a Lei n. 12.607/2012, a
ADPF 132 e a ADI 4.277. 9. ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2013. Titulo I, Subtitulo II, Cap. II, p.1555.

5 SCARPARO, Monica Sartori. Fertiliza¢io assistida. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1991, p. 8-17
apud SILVA, Regina Beatriz Tavares da. (Coord.). Coédigo Civil comentado de acordo com a Lei n.
12.607/2012, a ADPF 132 e a ADI 4.277. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 1556.

%8 VENOSA, Silvio de Salvo. Cédigo Civil interpretado. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 1862.

%9 DINIZ, op. cit., p. 452.
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sémen provenha do marido ou companheiro [...]”%°

Portanto, na inseminacdo artificial homologa, o gameta masculino utilizado para
fecundar a mulher ¢ do proprio marido ou companheiro. Como explica Carlos Roberto
Gongalves, “[...] neste caso o o6vulo e o sémen pertencem a mulher ¢ ao marido,

: . : 2961 I
respectivamente, pressupondo-se, in casu, o consentimento de ambos.”" Ao contrario da
inseminacdo homologa, na inseminagdo heteréloga o gameta utilizado pertence a um terceiro,

doador andénimo. Nesse sentido, conceitua Venosa:

A inseminagdo heter6loga ¢ aquela cujo sémen ¢ de um doador que ndo o
marido. Aplica-se principalmente nos casos de esterilidade do marido,
incompatibilidade do fator Rh, moléstias graves transmissiveis pelo marido
etc. Com frequéncia, recorre-se aos chamados bancos de esperma, nos quais,
em tese, os doadores ndo sdo e ndo devem ser conhecidos.®?

Esclarece Paulo Lobo que o CC brasileiro positivou apenas a fecundagdo artificial
masculina, contudo “[...] por similitude, se a mulher for fecundada com 6vulo de outra, com
sémen do marido, ter-se-4 a mesma atribuicdo de filiagdo: ela e seu marido serdo os pais
legais do filho que vier a nascer [...]”%® Portanto, pode ocorrer que a inseminacio heteréloga
se proceda com a doagdo de gameta feminina (6vulo), contudo, em grande escala ocorre com
gameta masculino (s€émen), doado por um terceiro estranho ao casal que se submete a esse

tratamento reprodutivo.

1.3.2 A problematica do anonimato do doador de gameta

O marido ou companheiro deve conceder autorizagdo prévia para a inseminagao
heter6loga. Isso acarretard todos os direitos provenientes da filiagdo para aquele que for
concebido deste modo, presumindo-se a paternidade do anuente. Isto posto, inexiste vinculo
parental com o dador andnimo, sobrepde-se a paternidade socioafetiva.

O anonimato seria uma forma de granjear possiveis doadores, pois inexistiria
consequéncias juridicas ligadas ao direito de filiagdo, sendo uma das clausulas contratuais do

termo de doagdo, a preservagdo da identidade civil. O questionamento aflora na supremacia

80 VENOSA, Silvio de Salvo. Cédigo Civil interpretado. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 1862.

61 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, v. 6: Direito de
Familia, p. 319.

62 VENOSA, op. cit., p. 1862.

8 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 7. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2017, p. 223.
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contratual concedida ao direito a privacidade do doador em detrimento da tutela
personalissima do concebido por inseminagao.

Esse conflito reside no tocante ao sigilo imposto sobre a identidade civil do dador
anonimo de material fecundante, tanto quem doa quanto os receptores nao tem acesso aos
dados pessoais reciprocos. Todo esse processo reprodutivo efetua-se sob o sigilo médico
profissional. A vedag¢do da identificacdo do doador tem o conddo de violar o direito
personalissimo do individuo concebido por inseminacao heteréloga em conhecer a propria
origem genética, gerando uma afronta a esse direito fundamental sob trés aspectos.

O primeiro aspecto ¢ sobre a possibilidade de ter acesso a historia ancestral, a
identidade pessoal em suas diversas facetas, proteger o patrimonio genético, satisfazer a
necessidade psicoldgica de se reconhecer como um ser humano e ndo apenas um produto
encomendado em uma clinica reprodutiva, mediante a compra de um gameta. O segundo,
quanto a conservar a propria vida e a saude devido a existéncia de possiveis doencgas
hereditarias e no tratamento das enfermidades desenvolvidas ter as chances de sobrevivéncia
ampliadas pelo quesito compatibilidade genética com o genitor; e terceiro no que tange aos

impedimentos matrimoniais, ou seja, evitar o incesto entre pessoas com lagos genéticos.

1.3.3 Direito a identidade genética: patriménio humano

Como ressalta Barboza a respeito do exame de DNA, modo eficaz de comprovar a
ascendéncia: “[...] talvez tenha se atingido a Ultima fronteira em termos da identificacdo, na
medida em que esse elemento ¢ unico e exclusivo de cada pessoa humana, ressalvados os
gémeos univitelinos.”® E evidente que a unicidade e individualidade de cada ser humano
consta de modo inicial nos proprios genes que o compdem, nesse sentido se compreende o
porqué do direito a conhecer a origem genética comportar um carater de direito
personalissimo, uma vez que este resguarda o homem em todos os seus aspectos essenciais,
intrinsecos.

Pode-se conceituar o direito a identidade genética ou a conhecer a origem genética
como a possibilidade juridica de identificar a propria ancestralidade genética, de modo que o

individuo possa compreender “os seus tragos socioculturais (raga, etnia, doengas, fenétipo)”65,

6 BARBOZA, Heloisa Helena. Direito a identidade genética. S. d., p. 4. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/208.pdf>. Acesso em: 10 abr. 2018.

8 MARQUES, Claudia Lima. Visdes sobre o teste de paternidade através do exame do DNA em direito
brasileiro — direito poés-moderno a descoberta da origem? In: LEITE, Eduardo de Oliveira (Coord.). Grandes
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assim entende Marques ser “[...] um direito humano e um direito fundamental.”®® Consiste no
patriménio genético pertencente de modo singular a cada ser humano.®” Nio caberia uma
exclusdo desse direito personalissimo pautado em decisoes alheias a do proprio detentor,
concerne a este determinar se deseja ou nao reconhecer a sua historicidade pessoal.

Cumpre relembrar o significado dos direitos da personalidade, segundo Elimar
Szaniawski sdo “[...] o conjunto de caracteristicas do proprio individuo; consiste na parte
intrinseca da pessoa humana.”® De modo similar, o direito a conhecer a origem genética
tutela aspecto singular de cada individuo, o seu patrimonio genético, corresponde a resguardar
a dignidade humana de ter acesso a propria historia, ancestralidade genética.

Nessa senda, ndo ¢ cabivel que o anonimato do doador de gameta previamente
anuido e negociado com os pais do individuo concebido por inseminacdo artificial possa se
opor ao direito personalissimo de conhecer a propria origem genética deste, pois, sendo um
dos direitos da personalidade, ¢ inexpropriavel, inerente a condicdo humana, “adquiridos no

1% por isso,

instante da concepg¢do, ndo podem ser retirados da pessoa enquanto ela viver [...
essa determinagdo contratual agride a dignidade do ser humano gerado. Ndao compete a
terceiros delimitar ou suprimir esse direito intuitu personae, somente ao titular cabe
determinar o seu exercicio ou nao.

Filia-se a esse entendimento Rosenvald e Farias ao reconhecerem ser uma
necessidade psicologica e ndo apenas mera curiosidade do individuo. Definem que “[...] a
descoberta da origem genética (ancestral), ¢ um direito da personalidade, ndo sendo facultado
obstar quem tenha interesse nesse resgate biologico.”’

Em defesa do direito a conhecer origem genética, Wendy Kramer, no ano de 2000,
criou o sitio eletronico Donor Sibling Registry’ para a organizagdo sem fins lucrativos, no

intuito de ajudar o filho Ryan, concebido por doagdo de material genético anénimo, descobrir

a identidade do doador e ajudar outras pessoas geradas do mesmo modo, a encontrarem os

temas da atualidade: DNA. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 31.

% MARQUES, Claudia Lima. Visdes sobre o teste de paternidade através do exame do DNA em direito
brasileiro — direito poés-moderno a descoberta da origem? In: LEITE, Eduardo de Olievira (Coord.). Grandes
Temas da Atualidade: DNA. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 31-32.

67 BARBOZA, Heloisa Helena. Direito a identidade genética. S. d, p. 4. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/ img/congressos/anais/208.pdf>. Acesso em: 10 abr. 2018.

68 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p.
43.

9 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil. 31. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, v. 1, p. 136.

OFARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias. 9. ed. Salvador:
JusPodivm, 2016, v. 6, p. 634.

L DONOR SIBLING REGISTRY. Estados Unidos da América, 2000. Disponivel em:
<https://www.donorsiblingregistry.com/>. Acesso em: 15 abr. 2018.
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possiveis irmaos unilaterais do mesmo genitor e a identificagdo deste.’? A comunidade virtual
conecta pessoas de 43 paises, como Estados Unidos da América (EUA), Reino Unido,
Australia, Bolivia, incluindo o Brasil, aos seus doadores genéticos ao realizar a intersec¢ao de
dados da numeragdo do doador anénimo e o banco de esperma utilizado. Nao ¢ incomum
relatos na pagina de sucesso na identificagdo e do surgimento de lacos afetivos entre essas
pessoas.”

Perante esses fatos, Petterle ressalta que “[...] a identidade genética da pessoa
humana, base biologica da identidade pessoal, ¢ uma dessas manifestacdes esséncias da
complexa personalidade humana.”’® Consoante a essa aspiragio propria e legitima do ser
humano, converge o direito a origem genética ao propiciar aquele concebido por inseminagao

artificial a protecao da sua dignidade humana.

2. DONOR SIBLING REGISTRY. Estados Unidos da América, 2000. Disponivel em:
<https://www.donorsiblingregistry.com/>. Acesso em: 15 abr. 2018.

8 NASCIMENTO, Jéssica. Psicologa do DF faz inseminacio artificial e 'ganha' familia internacional. In: UOL,
19 de junho de 2016. Disponivel em: <https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-
noticias/2016/06/19/psicologa-do-df-faz-inseminacao-artificial-e-ganha-familia-internacional.htm>. Acesso em:
15 abr. 2018.

4 PETTERLE, Selma Rodrigues. O direito fundamental a identidade genética na Constitui¢io brasileira.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 92-93.
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2 O DIREITO AO CONHECIMENTO DA ORIGEM BIOLOGICA SOB A EGIDE DO
AORDENAMENTO JURIDICO

2.1 Direito fundamental ao conhecimento da origem biolégica como corolario da

dignidade da pessoa humana

2.1.1 A superioridade da Constitui¢céo na hierarquia normativa

A Constitui¢do ¢ “a norma suprema em uma comunidade e a fonte de legitimidade

”® como define Paulo Gustavo Gonet. Em sentido

formal de toda a sua ordem juridica
material, encontram-se nela os poderes do Estado, sua organizagdo e estrutura, assim como os
direitos fundamentais. Ante esse aspecto, a constitui¢do ndo se subordina ¢ nem retira sua
legitimidade de outra norma prévia ou posterior do ordenamento juridico.”®

Com efeito, todas as normas infraconstitucionais e infralegais sdo inferiores a norma
constitucional, balizando sua validade pelo que esta contido na constitui¢do, como assevera
Paulo Gustavo Gonet: “[...] as normas constitucionais, situadas no topo da piramide juridica,
constituem o fundamento de validade de todas as outras normas inferiores e, [...] orientam o
conteido material destas.””’” Desse modo, denota-se a superioridade hierdrquica da
constitui¢do, de tal forma que se um ato do poder estatal ou outra norma vierem a contraria-

1a’® serdo declaradas eivadas de vicio insanavel, serdo inconstitucionais, ocasionando sua

retirada do ordenamento juridico.

2.1.2 O direito ao planejamento familiar e o melhor interesse da criancga (adolescente)

Inserido na protegdo estatal conferida a familia encontra-se o direito ao planejamento

familiar, o qual esta insculpido na Constituicdo Federal (CF) de 1988, no seguinte dispositivo:

> MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2017, p. 79.

76 Ibidem, p. 65.

" Idem, p. 66.

8 Idem, p. 66.
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Art. 226. [...] § 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e
da paternidade responsavel, o planejamento familiar ¢ livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
institui¢des oficiais ou privadas.”

O direito ao planejamento familiar torna efetivo o direito a reproducao, permite ao
casal determinar livremente quando e como procriardo, a quantidade de filhos, o tempo de
espacamento de um nascimento ao outro, o acesso a informagdo e aos métodos de concepgao
naturais e artificiais, ¢ aos contraceptivos, cabe ao Estado por meio do Sistema Unico de
Saude (SUS)® fornecer os meios adequados a consecucdo deste direito constitucional.
Portanto ¢ defeso ao Estado interferir, como por exemplo, utilizando o controle de natalidade
com viés demografico e a esterilizagdo forgada.

Gama esclarece que o planejamento familiar “[...] ndo tem carater absoluto, podendo
ceder na eventualidade do seu exercicio, se representar inobservancia dos principios da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel.”® No tocante a paternidade
responsavel, “[...] deve-se entender como assumir os deveres parentais decorrentes da
concepcio.”? Nessa senda de proteger o novo ser humano concebido, o principio do melhor
interesse da crianca impde limitagdes ao direito ao planejamento familiar.

Nota-se nesse principio a primazia da protecdo em favor da crianga ou adolescente
em face dos interesses parentais, como leciona Gama, “[...] o filho deixa de ser considerado
objeto para ser algado — [...] a sujeito de direito.”®® Fundamenta-se na Lei Maior, na seguinte

norma constitucional:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploracio, violéncia, crueldade e opressdo.®*

 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 11 mar. 2018.

8 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiacio: o Biodireito e as relagdes parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reprodugdo assistida heteréloga. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 446.

8 Ibidem, p. 448.

8 Idem, p. 446-462.

8 Idem, p. 457.

8 BRASIL, op. cit.
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Dessa forma, o principio do melhor interesse, conforme Gama pondera: “[...] ndo se
restringe as criangas e adolescentes presentes [...], mas abrange também as futuras criangas e
adolescentes fruto do exercicio [...] das liberdades reprodutivas de seus pais.”® Ante a
fragilidade propria da crianca e do adolescente, sabe-se que o melhor interesse da crianca
equilibra a situag¢do do infante nas relagdes juridicas, salvaguardado sua dignidade de pessoa

humana.

2.1.3 O principio da igualdade entre os filhos

Encontra-se prescrito no art. 227, § 6°, da Carta Magna, o qual transcreve: “[...] os
filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e
qualifica¢des, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagdo.”®® Resta
portanto, superada as antigas discriminacdes no tocante a intitular qualidades apreciativas
(legitimo) ou depreciativas aos filhos (incestuosos, adulterino, ilegitimo),®’ para a inteligéncia
constitucional vigente, ndo carece saber a origem do filho, o direito a paridade de tratamento
juridico sera o mesmo para todos.

Ante esse respaldo constitucional, ¢ saliente a discriminagdo no tocante a conceder
aos filhos advindos da procriacdo natural investigar a propria origem genética enquanto aos
provenientes da reprodugdo assistida heterdloga ¢ negado esse direito fundamental diante do
sigilo absoluto do doador andénimo de gametas. Essa adstricdo também afronta outro
dispositivo da CF de 1988, em seu art. 3° inc. IV, no qual, “[...] constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil: promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo.”® Ha clara,
disparidade e discriminacao de tratamento, sendo a génese do individuo gerado por concepcao

artificial critério de supressao de direitos.

8 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagio: o Biodireito e as relagdes parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida heterdloga. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 462.

8 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 11 mar. 2018.

8 WELTER, Belmiro Pedro. Igualdade entre as filiacdes biolégica e socioafetiva. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 179.

8 BRASIL, op. cit.
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2.1.4 O direito a conhecer a origem genética decorrente da dignidade da pessoa humana

O “principio juridico-constitucional fundamental,”®® da dignidade da pessoa humana

esta expresso no art. 1°, inc. III, da CF de 1988, o qual determina, in verbis:

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

[.]

I1I - a dignidade da pessoa humana;*°

A dignidade da pessoa humana é um principio geral de direito®?, serve de pilar basilar
para todo o ordenamento. Nesse sentido, Silva preleciona: “[...] a Constitui¢do lhe d4 mais do
que isso, quando a pde como fundamento da Republica federativa do Brasil [...]. Se ¢
fundamento ¢ porque se constitui num valor supremo, num valor fundante da Republica
[...]"% Com efeito, toda e qualquer norma do ordenamento juridico deve ser interpretada sob
o prisma da dignidade da pessoa humana, conforme Gama ensina, na elaboracdo “[...]
normativa infraconstitucional deve-se atender ao carater promocional da dignidade da pessoa
humana, sob pena do vicio de inconstitucionalidade material.”®

Assevera Martinez: “[...] a dignidade nasce com a pessoa ¢ seu patrimoénio
indisponivel e inviolavel. [...], porque, ao desconhecer a dignidade do homem, o Estado
desconheceria a existéncia e universalidade dos demais direitos humanos."® Ante essa
perspectiva denota-se que a dignidade da pessoa humana ¢ algo proprio, imanente, basta ser
humano para ter, independe de prestagdo positiva por parte da pessoa ¢ algo insito.®® E o
reconhecimento de que a pessoa nao pode ser instrumento ou objeto, pois tem um valor
infimo.%® Nio se admitindo convengdes particulares ou intervengdes estatais que suprimam,

violem ou coibam o pleno desenvolvimento da personalidade humana em toda a dignidade

8 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagio: o Biodireito e as relagdes parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiagdo e os efeitos juridicos da reprodugdo assistida heterdloga. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 142.

% BRASIL. Constituicido da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 11 mar. 2018.

%I GAMA, op. cit., p. 143.

92 SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia. R. Dir. Adm.,
Rio de Janeiro, n. 212, p. 92, abr./jun. 1998.

% GAMA, op. cit., p. 147.

% CARVALHO, Salo de. Pena e garantias. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 158-159.

% GAMA, op. cit., p. 119-150.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio de 1988.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 30.
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que a envolve, no minimo existencial para uma sobrevivéncia digna do fato de ser pessoa.

E cedigo que o principio fundamental da dignidade da pessoa humana, ndo ¢ estatico,
sempre se sobressai um novo aspecto humano que estd envolto em sua abrangéncia, inerente
de sua tutela, sob esse prisma deflui o direito a conhecer a origem genética, que garante ao ser
humano independente de sua forma de concepg¢do, resguardar o foro intimo de acessar ao
proprio patrimdnio genético. Como direito fundamental “pretende salvaguardar a constituicao
genética individual, unica e irrepetivel de cada ser humano, enquanto base bioldgica de sua
identidade pessoal.”®” Em vista disso, Selma Petterle confirma “[...] o direito a identidade
genética — como direito fundamental implicito na ordem juridico constitucional brasileira —
especialmente a partir do principio da dignidade da pessoa humana [...].”%

Desse modo, Welter ratifica como constitucional o direito “[...] a ancestralidade, de
conhecer a sua identidade, com ancora nos principios constitucionais da igualdade, [...], da
dignidade da pessoa humana, da informacdo e da prevaléncia dos direitos do filho, [...].”%°

Percebe-se ao analisar o direito ao conhecimento da origem genética sua sede constitucional,

oriunda de diversos principios da Carta Magna.

2.1.5 O direito fundamental a satde na questdo do anonimato do doador de gameta

O direito a conhecer a origem genética de quem ¢ gerado por inseminagdo artificial
heter6loga encontra alicerce no direito fundamental a vida, voltado ao aspecto da preservagao
desta, conjugado ao direito a satide, ambos prescritos nos arts. 5° e 6°, caput, da CF de

1988.19° Como leciona Paulo Lobo:

Toda pessoa tem direito fundamental, na espécie direito da personalidade, de
vindicar sua origem bioldgica para que, identificando os ascendentes
genéticos, possa adotar medidas preventivas para preservacdo da saude e, a
fortiori, da vida.'%

% PETTERLE, Selma Rodrigues. O direito fundamental 2 identidade genética na Constituicio brasileira.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 111.

% Ibidem, p. 92- 93.

% WELTER, Belmiro Pedro. Igualdade entre as filiacdes biolégica e socioafetiva. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 141.

100 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 11 mar. 2018.

101 1OBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao Estado de Filiagio e Direito a Origem Genética: uma distingdo
necessaria. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v. 5, n. 19, p. 152, ago./set. 2003.
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Ao ocultar a identidade e os dados do dador de gametas se suprime a viabilidade de
se descobrir os antecedentes genéticos, os quais sdo determinantes para se saber a propensao
de cada pessoa a desenvolver doengas congénitas ou hereditérias. E cedico que no tratamento
de doencas genéticas ter acesso ao historico biologico de um individuo € vital para se retardar
os efeitos degenerativos, e no caso de enfermidades sem cura, advindas da heranca genética
passada do genitor para o descendente, o diagndstico precoce pode aumentar a sobrevida do
paciente, como por exemplo na enfermidade pulmonar, denominada fibrose cistica.'%?

Outro fator ¢ a necessidade de se ampliar as chances de cura dos pacientes
acometidos por doencas que exijam um transplante, por exemplo, no tratamento contra a
leucemia, cancer. Existe a enorme dificuldade de se encontrar doadores de células da medula
Ossea que sejam 100% compativeis geneticamente com o receptor, ao tentar encontrar
possiveis dadores fora do nucleo familiar, a viabilidade ¢ de uma em cem mil, enquanto que
entre irmaos as chances de compatibilidade aumentam em 25%. Pelo uso da técnica do
transplante haploidéntico a compatibilidade do doador com receptor pode consistir em apenas
50%, sendo que os doadores prioritarios para o sucesso desse método sdo os genitores ou
irmios.1%3

A pesquisadora Elizabeth Marquardt efetivou um estudo, com o intuito de avaliar a
situacdo psiquica das pessoas geradas com o uso de material germinativo de dador an6nimo
em compara¢ao de dados com as pessoas adotadas, o objetivo era analisar as consequéncias
da proibigdo de ndo saber a propria origem bioldgica. Ao confrontar as informagdes prestadas
por 485 pessoas conceptas por reprodugdo assistida heterdloga, entre 18 e 45 anos, e as
entrevistas de 562 pessoas adotadas na infancia, detectou-se “que a magoa ¢ muito maior
entre os filhos de doadores andonimos do que entre os adotados que, teoricamente, teriam sido

9104

rejeitados pelos pais biologicos, segundo a pesquisadora: “[...] eles tem um imenso

sentimento de perda por terem negado o direito de saber quem sdo os seus pais.””*%®

192 ALBERT EINSTEIN. Fibrose cistica. Sdo Paulo, 2016. Disponivel em: <https://www.einstein.br/doencas-
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Esses dados da pesquisa deram origem ao livro intitulado O nome do meu pai é
Doador. Neste sentido, entre as 485 pessoas concebidas com s€émen de doador an6nimo, dois
tercos querem conhecer informacdes do dador e para 45% dos entrevistados gera desconforto
o modo de sua concepgao. Elizabeth Marquardt também constatou que “[...] eles tém mais
chances de apresentar distirbios psicoldgicos.”'% Diante desse estudo, pode-se constatar que
ndo ¢ mera curiosidade ou mero dissabor desconhecer a propria origem biologica.

No tocante ao acesso dos dados do doador de gametas para tratamento de satde, o
Conselho Federal de Medicina (CFM), na Resolugdo n. 2.168/2017, no capitulo IV, item 4,
compreende que apenas “[...] em situacdes especiais, informagdes sobre os doadores, por
motivagdo médica, podem ser fornecidas exclusivamente para médicos, resguardando-se a
identidade civil do(a) doador(a).”%

Em uma primeira analise, parece suficiente para fins de tratamento terapéutico,
contudo ndo abarca a questio psicoldgica, como aponta Regina Beatriz Tavares, “em especial

\

o direito & integridade emocional e psiquica, previstos constitucionalmente”%®

no direito
fundamental a saude. A higidez corporal envolve tanto a integridade psiquica quanto a fisica,
a medida do CFM ndo comporta a saide psiquica, e ¢ Obice a plenitude do direito ao
conhecimento da origem biolégica, como direito da personalidade.'®

A situacdo torna-se mais delicada quando a pessoa gerada por inseminacao artificial
heterologa, cresce enredada em uma mentira, diante do sigilo e do siléncio em torno da
propria concepgao, sobre esse aspecto, Ferraz ressalta os “graves transtornos psicologicos que
geraria para o filho o desconhecimento de suas origens, no caso de descobrir que ndo ¢ filho

biologico de seu pai e que esta impossibilitado de conhecer a sua verdadeira origem.”*1

106 COSTA, Rachel. Elas querem saber quem sdo seus pais: Jovens gerados com doagio andnima de 6vulos e
esperma iniciam movimento pelo direito de conhecer seus pais biologicos. In: Isto E, 18 de margo de 2011,
atualizado em 21de janeiro de 2016. Disponivel em:
<https://istoe.com.br/129046 ELAS+QUEREM+SABER+QUEM+SAO+SEUS+PAIS/>. Acesso em: 14 maio
2018.

107 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolucéo n. 2.168, de 10 de novembro de 2017. Adota as normas
éticas para a utilizagdo das técnicas de reproducdo assistida — sempre em defesa do aperfeigoamento das praticas
e da observancia aos principios éticos e bioéticos que ajudam a trazer maior seguranga e eficacia a tratamentos e
procedimentos médicos -, tornando-se o dispositivo deontologico a ser seguido pelos médicos brasileiros e
revogando a Resolugdo CFM n. 2.121, publicada no DOU. de 24 de setembro de 2015, Segdo I, p. 117. Brasilia,
2017. Disponivel em: <https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=352362>. Acesso em: 16 abr. 2018.

18 MACEDO, Fausto. Novidades sobre a reproducio assistida no Brasil. In: Estadiio, 20 de outubro de 2016.
Disponivel em: <https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/novidades-sobre-a-reproducao-assistida-
no-brasil/>. Acesso em: 14 maio 2018.

19 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiacdo: o Biodireito e as relagdes parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida heterdloga. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 906.

110 FERRAZ, Ana Claudia Brandido de Barros Correia. A reprodu¢io humana assistida e suas consequéncias
nas relacoes de familia: a filiacdo e a origem genética sob a perspectiva da repersonalizacdo. 2008. 219 f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de P6s-Graduagdo em Direito, Faculdade de Direito do Recife,
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Portanto, com fulcro no direito a saude, de modo a possibilitar uma vida plena e

saudavel ¢ cabivel a quebra do sigilo do doador de material fecundante.

2.2 O direito a origem genética e o direito a filiacado na inseminacao artificial heterologa

2.2.1 Distincéo entre pai e genitor bioldgico

Existe a necessidade de diferenciar os conceitos de pai e genitor, pois diversos sao os
casos em que a origem biologica ndo corresponde ao exercicio de fato da paternidade.l!!
Pode-se constatar que a paternidade excede ao fator da consanguinidade, esta alicer¢ada nos
lagos afetivos, na convivéncia estabelecida na relagdo paterno-filial, nos cuidados diarios, no
zelo de proteger e alimentar. Jodo Baptista Villela sintetiza que: “[...] ser pai ou mae ndo esta
tanto no fato de gerar quanto na circunstidncia de amar e servir [...], hA um nascimento
fisiolégico e, por assim dizer, um nascimento emocional. E neste, sobretudo, que a
paternidade se define e se revela.”'*?

Conforme assevera Paulo Lobo: “[...] a filiagdo ndo ¢ haurida da natureza. Por ser
uma concepgio cultural, resultante da convivéncia familiar e da afetividade, [...]”*!® Durante
um longo periodo, a denominagdo pai estava diretamente ligada a ascendéncia genética.
Entretanto, houve uma transposi¢do de entendimento, em que para a familia predomina a

afetividade, na qual de fato se tem a construcdo de vinculos tipicos entre pais e filhos.

Corrobora nesse sentido Maria Berenice Dias:

[...] foi construida a diferenca entre pai e genitor. Pai € o que cria, o que da
amor, ¢ genitor ¢ somente o que gera. Se, durante muito tempo — por
presuncdo legal ou por falta de conhecimentos cientificos — confundiam-se
essas duas figuras, hoje ¢ possivel identifica-las em pessoas distintas.!**

Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de Pernambuco, Recife, p. 164. Disponivel em:
<https://repositorio.ufpe.br/handle/123456789/3830>. Acesso em: 16 jun. 2018.

1111 OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 211.

12 VILLELA, Jodo Baptista. Desbiologizacio da paternidade. 1979. Disponivel em:
<https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/1156>. Acesso em: 16 abr. 2018.

131OBO, op. cit., p. 211.

114 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.
641.
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Assim, € possivel que o componente bioldgico, a ascendéncia genética exista
conjugada ao componente afetivo, ao exercicio da paternidade, a vontade de ser pai. Contudo,
a simples transmissao genética nao seria o bastante para configurar a figura do pai, sobre esse
aspecto Eduardo de Oliveira compreende a clara disparidade entre o genitor e o pai, pois um
ndo seria obrigatoriamente consequente do outro, podem existir em pessoas distintas € nem
sempre unidas em um tUnico individuo.!'® Resume o autor: “[...] genitor qualquer homem [...]
pode ser, basta manifestar capacidade instrumental para gerar; pai, ao contrario, pode até se
confundir com genitor, mas vai além da mera nogao de reprodugio.”**

Em sintese, esclarece Rodrigo da Cunha Pereira: “[...] a verdadeira paternidade sé se
torna possivel a partir de um ato de vontade ou de um desejo. Assim, ela pode coincidir, ou
ndo, com o elemento biolégico.”'!” Como ¢ o caso da posse do estado de filho em que se
configura a paternidade pautada na verdade afetiva, mediante parentalidade socioafetiva,

portanto, a paternidade ndo se limita a consanguinidade, a verdade bioldgica, ela estd

alicercada no principio da afetividade que tutela todo o direito de familia.

2.2.2 O reconhecimento da filiacdo na inseminacao artificial heteréloga

O Codigo Civil (CC) de 2002, ao determinar as relacdes de parentesco, prescreve em
seu art. 1593, que: “[...] o parentesco € natural ou civil, conforme resulte de consangiiinidade
ou outra origem”!8, Aqui, o parentesco natural se estabelece entre pessoas que possuem lagos
sanguineos, consanguinidade, enquanto que no civil se estatui por um vinculo juridico, como
por exemplo ocorre na adogdo e na inseminacio artificial heterologa.'*®

Na atualidade, a filiagdo ndo se limita a verdade bioldgica mediante a existéncia de
vinculo genético entre o genitor e sua prole, mas também se pauta no fator da afetividade.
Conceitua Paulo Lobo: “[...] filiagdo ¢ a relacdo de parentesco que se estabelece entre duas

pessoas, uma das quais ¢ titular de autoridade parental e a outra a esta se vincula pela origem

115 LEITE, Eduardo de Oliveira. Exame de DNA, ou, o limite entre o genitor € o pai. In: LEITE, Eduardo de
Oliveira (Cord.). Grandes temas da atualidade: DNA como meio de prova da filiagdo. Rio de Janeiro: Forense,
2002, p. 77.

118 Ibidem, p. 77.

117 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia: uma abordagem psicanalitica. Belo Horizonte: Del Rey,
1997, p. 134.

118 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, 2002. Disponivel em:
<https:// http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/2002/L.10406.htm>. Acesso em: 10 abr. 2018.

119 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiacdo: o Biodireito e as relagdes parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida heterdloga. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 874.
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bioldgica ou socioafetiva.”?

A filiagdo subdivide-se em bioldgica, quando had ascendéncia genética entre prole e
genitores, e socioafetiva, em que ndo ha fator genético, mas, os vinculos afetivos existentes
entre aquele(a) que assume- se como pai ou mae, se sobrepde para configurar o estado de
filiagdo. Prepondera o principio da afetividade.?

O parentesco civil, mediante a expressdo outra origem ndo se restringe a adogao,
pode-se nesse sentido inserir a inseminagdo artificial heterologa.'?®> Ante esse alargamento
inclui-se a parentalidade socioafetiva, com fundamento na verdade afetiva. Na utilizagdo

dessa técnica de fertilizagdo artificial, o CC de 2002, determina a presun¢ao de paternidade do

marido ou companheiro. Conforme consta no seguinte dispositivo:

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

[...]
V — havidos por inseminagdo artificial heterdloga, desde que tenha prévia
autoriza¢do do marido.'?®

Nesse diapasao, a autorizagdo do marido ou companheiro se faz necessaria, para que
se presuma a paternidade, portanto ndo serd cabivel impugnagdo da paternidade posterior a
fecundagdo. Em sintonia com o CC, determina o Enunciado n. 104, aprovado na I Jornada de

Direito Civil, do Conselho da Justi¢a Federal (CJF), de 2002:

Art. 1.597: no ambito das técnicas de reprodugdo assistida envolvendo o
emprego de material fecundante de terceiros, o pressuposto fatico da relacao
sexual ¢ substituido pela vontade (ou eventualmente pelo risco da situagdo
juridica matrimonial) juridicamente qualificada, gerando presuncdo absoluta
ou relativa de paternidade no que tange ao marido da made da crianga
concebida, dependendo da manifestacdo expressa (ou implicita) da vontade
no curso do casamento.'?*

A possibilidade para o arrependimento posterior do marido ou companheiro, apds a
fecundacao, poderia gerar danos a dignidade humana daquele que foi concebido mediante
esse método, devido a dificuldade em se determinar o pai, no que tange a inseminagao

artificial heter6loga, como assevera Maria Helena Diniz, “[...] conduzird o filho a uma

120 1 OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 7. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2017, p. 211.

121 Ibidem, p. 211.

12 VENCELAU, Rose Melo. O elo perdido da filiacdio: entre a verdade juridica, bioldgica e afetiva no
estabelecimento do vinculo paterno-filial. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 125.

123 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, 2002. Disponivel em:
<https:// http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/2002/L.10406.htm>. Acesso em: 10 abr. 2018.

124 SILVA, Regina Beatriz Tavares da (Coord.). Cédigo Civil comentado de acordo com a Lei n. 12.607/2012,
a ADPF 132 e a ADI 4.277. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 1556.
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paternidade incerta, devido ao segredo profissional médico e ao anonimato do doador do
sémen inoculado na mulher.”?°

Na paternidade proveniente da fecundacao heterdloga, o principio da afetividade se
sobrepde a verdade biologica, desde o inicio trata-se de uma paternidade socioafetiva.

Segundo Maria Helena Diniz:

A paternidade apesar de ndo conter componente genético, terd fundamento
moral, privilegiando-se a relagdo socioafetiva. Seria torpe, imoral, injusta e
antijuridica a permissdo para o marido que, consciente e voluntariamente,
tendo consentido com a inseminagdo artificial com esperma de terceiro,
negasse, posteriormente, a paternidade. {...} ndo podendo voltar atras, salvo
se provar que, na verdade, aquele bebé adveio da infidelidade de sua mulher
— CC, arts. 1.600 ¢ 1.602 [...].1%

O marido ou companheiro ciente da utilizagdo de esperma de um terceiro, doador
andnimo, para fecundar o 6évulo da esposa concede a autorizagdao prévia para a inseminagao
heterologa. Isso acarretard todos os direitos provenientes da filiagdo para aquele que for
concebido deste modo, presumindo-se a paternidade do anuente.

Nao ha que se falar em reconhecimento de filiagdo do bebé gerado por esse método
perante o doador anonimo. Pois, a paternidade socioafetiva se sobrepde a genética, nesse caso.
Esse ¢ o entendimento de Venosa, o qual ressalta “[...] que se proteja com o anonimato o
doador do sémen, que deverad abrir mao de qualquer reinvidicacdo de paternidade e também
ndo podera ser demandado a esse respeito.”*?” Portanto, inexiste a criagdo de qualquer vinculo
de parentesco de quem ¢ concebido por fecundacao artificial e o doador andnimo de gameta.

Pode-se constatar que o gesto altruistico do dador de gametas, ndo coincide com os
requisitos necessarios para configurar a paternidade na inseminacdo assistida heterdloga,
conforme Gama, ndo h4 a vontade de ser pai e nem o risco disto, pois o doador ndo teria
exercido direito reprodutivo, apenas cedeu o material fertilizante para que outra pessoa
pudesse realizar projeto parental familiar.'?® Nesse diapasdo, ndo pode o dador de gametas
vindicar o estabelecimento de vinculo juridico parental com o individuo concebido, ele se

resumiria ao progenitor, que cedeu componente bioldgico.

125 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, v. 5: Direito de
Familia, p. 465.

126 Tbidem, p. 465.

127 VENOSA, Silvio de Salvo. Cédigo Civil interpretado. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 1863.

12 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiacdo: o Biodireito e as relagdes parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida heterdloga. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 883.
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Ante esse aspecto, com a presuncdo e consequente estabelecimento do vinculo
juridico parental do concebido por técnica de fecundagdo artificial com o marido ou
companheiro materno, Gama entende que o concebido nao pode demandar contra o dador de
gametas no intuito de reconhecer vinculo paterno-filial e os efeitos juridicos decorrentes da
filiacdo, tanto pessoais (direito ao patronimico), quanto patrimoniais (direito a alimentos ou
sucessoOrios). Ainda assevera o autor que mesmo nos casos em que a crianga concebida ¢ fruto
da maternidade monoparental com auxilio de doador andénimo nao se reconheceria a
paternidade, permanecendo incerta, contudo desaconselha o uso da técnica por pessoas

sozinhas.'?®

2.2.3 Acdo de investigacao de parentalidade versus conhecimento da ascentralidade

genética

Apesar de proximos, o direito a filiagdo ndo estd vinculado ao direito de conhecer a
ancestralidade genética. Este advém do desiderato de resguardar os elementos intrinsecos de
cada individuo, os genotipos peculiares a sua composicdo, perceber de onde procedem suas
raizes bioldgicas, como modo de acessar sua identidade pessoal, nos multiplos aspectos que a
compoem.

Nesse aspecto, Paulo Lobo ressalta essa disparidade: “Uma coisa ¢ vindicar a origem
genética, outra a investigacdo da paternidade. A paternidade deriva do estado de filiagao,
independente da origem (bioldgica ou ndo0).”**® O direito a conhecer a origem genética nio
comporta os efeitos da seara familiar, como o direito a alimentos ou sucessoOrios, exceto se
conjugado ao seu deferimento houver reconhecimento da paternidade, que consta no direito a
filiacdo.

Nota-se que os autores fazem a ressalva do direito a origem bioldgica ndo coincidir
em determinadas situacdes faticas com a filiagdo, que encontra- se albergada no Direito de
familia, enquanto que aquele no direito da personalidade.

Assim, compreende Diniz: “[...] ndo teria o filho o direito de conhecer sua origem

genética ou ter acesso a identidade de seu pai genético? [...] esse direito da personalidade (CF,

129 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiacdo: o Biodireito e as relagdes parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida heterdloga. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 882-890.

130 1OBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao Estado de Filiagio e Direito a Origem Genética: uma distingo
necessaria. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v. 5, n. 19, p. 153, ago./set. 2003.
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art. 5°, XIV) ndo se confunde com o direito a filiagdo [...]"**! A compreensio desse direito
nem sempre ¢ harmonica, pois com frequéncia ha confusdo com o direito de filiagao.

Em sintese, Rosenvald e Farias lecionam existir “[...] demandas distintas, fundadas
em diferentes causas de pedir e trazendo consigo diferentes pedidos, tendendo a producao de
diferentes efeitos juridicos.”**? Por meio da investigacdo de parentalidade o escopo ¢ o
reconhecimento do estado de filiagdo com “os efeitos pessoais (direito ao sobrenome e ao
registro civil) e patrimoniais (direito aos alimentos, a heranga)” reside no campo do Direito de
Familia.'*® Em sentido oposto, a investigagdo de origem ancestral, visa concretizar o exercicio
da personalidade do individuo concebido, “em obter reconhecimento de usa origem genética
com relagdo ao genitor bioldgico [...]. A pretensdo é imprescritivel e inalienavel.”*** E uma
demanda declaratéria sem a criagdo de liame juridico filiatorio.!®

Para Paulo Lobo: “[...] o filho pode vindicar os dados genéticos de dador andnimo de
sémen que constem em arquivos da instituicdo que o armazenou, para fins de direitos da
personalidade, mas ndo [...] com escopo de atribui¢io de paternidade.”**® No que concerne a
utilizagdo da acdo de investigacdo de paternidade, Paulo Lobo a considera indevida para

7

acessar a origem genética®®’, contudo como inexiste uma agdo especifica para buscar a origem

genética ¢ viavel o seu uso com esse objetivo. Portanto, o direito ao conhecimento da origem

genética ndo se suprime com a existéncia de vinculo parental preestabelecido®®

, mas trata-se
de direito fundamental e da personalidade, derivado da clausula geral de tutela da dignidade
da pessoa humana em ter acesso a sua identidade pessoal sob diversos aspectos que a

constituem, inclusive as raizes bioldgicas.

131 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro: direito de familia. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011,
v. 5, p.491.

132 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias. 9. ed. Salvador:
JusPodivm, 2017, v. 6, p. 633-635.

133 Ibidem, p. 633-635.

134 Idem, p. 633-635.

135 Idem, p. 633-635.

13 1OBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao Estado de Filiagio e Direito a Origem Genética: uma distingdo
necessaria. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v. 5, n. 19, p. 153, ago./set. 2003.

137 Ibidem, p. 153.

138 FARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 633-635.
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2.2.4 A questdo da multiparentalidade

O Supremo Tribunal Federal (STF) acolheu a tese da multiparentalidade, ou seja, a

possibilidade de registro civil dos vinculos de paternidade biologica e socioafetiva ao mesmo
tempo, fixada no Recurso Extraordinario (RE) n. 898060/SC, nos seguintes termos: “A
paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento
do vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem bioldgica, com efeitos juridicos
proprios.”t%
Essa tese de repercussao geral gerou duvidas quanto ao modo e extensdao da sua
efetivacdo. Em precedente recente, o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) balizou a aplicacao
desta. No Recurso Especial (REsp) n. 1.674.849/RS, da relatoria do Ministro Marco Aurélio
Bellizze, julgado em 17 de abril de 2018, se firmou o entendimento de que reconhecimento da
multiparentalidade est4 atrelado ao principio do melhor interesse da crianga.4

Nos autos em analise, a genitora, representando a filha menor, interpds o recurso com
o pedido de reconhecimento da paternidade biolégica em concorréncia com a paternidade
socioafetiva, assentada no registro de nascimento da menor. O STJ, ao verificar a apelagdo
impugnada pela autora, negou provimento ao recurso especial e manteve a decisdo da
instancia ordinaria.

A Corte de Justica, ao averiguar o estudo social e o lastro probatorio colacionados
aos autos, verificou que o genitor bioldgico da crianga nunca a assistiu de modo afetivo e
material, este apresentou desinteresse em constituir vinculo com a menor. Em sentido
contrario, o pai socioafetivo, exerce a paternidade desde o nascimento da infante, suprindo as
necessidades afetivas e de sustento material. 1!

Nao obstante, a Egrégia Corte, desposar o entendimento de que tanto a paternidade
socioafetiva quanto a bioldgica ndo se sobrepdem ou excluem-se, neste caso, diante do

principio da paternidade responsavel, a permanéncia da paternidade socioafetiva traz efetivo

atendimento ao melhor interesse da crianca.'#?

139 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 898.060/SC. Plenario. Relator: Ministro
Luiz Fux. Brasilia, 21 de setembro de 2016. DJE 24 de agosto de 2017. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4803092 >. Acesso em: 16 abr. 2018.

140 Ibidem. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.674.849/RS. Terceira Turma. Relator: Ministro
Marco Aurélio Bellizze. Brasilia, 17 de abril de 2018. DJE 23 de abril de 2018. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=%28%28%22MARCO+AUR%CILIO+BELLIZZE%
22%29.min.%29+E+%28%22Terceira+Turma%22%29.0rg.&processo=1674849&&b=ACOR&thesaurus=JURI
DICO&p=true>. Acesso em: 21 jun. 2018.

141 Idem.

142 Idem.
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Com efeito, constatou-se no aresto que o aforamento da acdo ocorreu com o Unico
objeto de satisfazer o desejo pessoal da genitora em estabelecer familia com o pai biologico,
instrumentalizando a infante, como meio de criar situagdes de contato com o genitor.*3
Diante disso, a Terceira Turma, consignou que: “reconhecer a multiparentalidade no caso em
apreco seria homenagear a utilizacdo da crianga para uma finalidade totalmente avessa ao
37144

ordenamento juridico, sobrepondo o interesse da genitora ao interesse da menor.

Desse modo, a Corte firmou a seguinte interpretacao sobre a aplicagao da tese:

O reconhecimento de vinculos concomitante de parentalidade ¢ uma
casuistica, e nio uma regra, pois, como bem salientado pelo STF naquele
julgado, deve-se observar o principio da paternidade responsavel e primar
pela busca do melhor interesse da crianga, principalmente em um processo
em que se discute, de um lado, o direito ao estabelecimento da verdade
biolégica e, de outro, o direito & manutencdo dos vinculos que se
estabeleceram, cotidianamente, a partir de uma relacdo de cuidado e afeto,
representada pela posse do estado de filho.1*°

Nessa senda, permite-se a conclusdo de que o assentamento da tese exarada pelo STF
ndo traz consigo o uso irrestrito e desatrelado dos principios que norteiam as relagdes
familiares como a paternidade responsavel, a afetividade, a solidariedade, portanto, é cabivel
uma andlise acurada de cada caso concreto. Para Regina Beatriz Tavares, “[...]
equivocadamente consideraram a dupla paternidade aplicavel em qualquer hipétese.””*4®

No que tange a aplicacdo da multiparentalidade no caso das inseminacdes artificiais
heter6logas, Stolze e Gagliano consideram inviaveis, devido as peculiaridades que envolvem
a técnica, devendo resguarda-se, no entanto, o “[...] direito constitucional a busca da origem
biologica™*’ com efeitos na seara dos direitos da personalidade. Tartuce segue esse
entendimento, avalia que a incidéncia da pluriparentalidade extinguiria a viabilidade do

método de procriagdio heterologa, pois ocorreria a auséncia de dadores de gametas.'*8

143 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.674.849/RS. Terceira Turma. Relator: Ministro
Marco Aurélio Bellizze. Brasilia, 17 de abril de 2018. DJE 23 de abril de 2018. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=%28%28%22MARCO+AUR%CILIO+BELLIZZE%
22%29.min.%29+E+%28%22Terceira+Turma%22%29.org.&processo=1674849& &b=A COR &thesaurus=JURI
DICO&p=true>. Acesso em: 21 jun. 2018.

144 Ibidem.

145 Idem.

146 MACEDO, Fausto. Reconhecimento de multiparentalidade estd condicionado ao interesse da crianga. In:
Estaddao, 30 de maio de 2018. Disponivel em: <https:/politica.estadao.com.br/blogs/fausto-
macedo/reconhecimento-de-multiparentalidade-esta-condicionado-ao-interesse-da-crianca/>. Acesso em: 14
maio 2018.

147 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2017, v. tnico, p. 1304.

148 TARTUCE, Flavio. Breves e iniciais reflexdes sobre o julgamento do STF sobre parentalidade socioafetiva.
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No que concerne, ao reconhecimento da filiagao biologica do doador de gametas com
a pessoa gerada pela técnica de inseminagao artificial heterdloga, cabe registrar que se trata de
situagdo diversa da contida no acordao que fixou a tese da multiparentalidade, consoante os
ensinamento de Gama, o doador ndo possui os elementos necessarios para se estabelecer o
liame e a consequente paternidade juridica.!4®

Ao citar Guilherme de Oliveira, Gama recorda que o “[...] doador de esperma ndo € o
marinheiro irresponsavel que deixa uma mulher gravida em cada porto.”**® Para Gama, o
doador nao agiu com irresponsabilidade fecundando a mulher por meio da procriagao carnal,
eximindo-se das responsabilidades proprias do ato, ndo efetua-se o risco, pois ndo executou
acdo tendente a isto, apenas doou, com intuito altruista, o material genético necessario ao
projeto parental das pessoas que se submetem ao tratamento de fertilizagdo, ndo houve o
objetivo de participar de projeto parental !>

Portanto, a multiparentalidade trata-se de medida nova e ainda carecedora de estudos
dos seus resultados praticos juridicos a longo prazo, diante da andlise doutrinaria,
jurisprudéncial do STJ e das experiéncias estrangeiras, nota-se os Obices que se oporiam a

aplicagdo da pluriparentalidade aos casos coligados a inseminagao artificial heteréloga.

2.3 O anonimato do doador de gametas e a afronta ao direito ao conhecimento da origem

biologica

2.3.1 O anonimato dos dados do doador de gametas como forma de protecao a técnica

reprodutiva

Na procriagdo artificial heterdloga para a utilizagdo da técnica existe a necessidade
de uso de material fecundante disponibilizado por terceiro estranho ao casal beneficiario do
método. Com o fito de incentivar as doagdes, estabeleceu-se o anonimato. Devido a
inexisténcia de lei especifica regulamentando a inseminacdo artificial, as clinicas médicas de

reproducao assistida (RA) utilizam a Resolugdo CFM n. 2.168/2017. Em seu capitulo IV, que

In: Jusbrasil, 22 de setembro de 2016. Disponivel em:
<https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/noticias/387075289/breves-e-iniciais-reflexoes-sobre-o-julgamento-do-stf-
sobre-parentalidade-socioafetiva>. Acesso em: 14 maio 2018.

149 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiacdo: o Biodireito e as relagdes parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida heterdloga. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 882-890.

150 Ibidem, p. 884.

151 Idem, p. 882-890.
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trata sobre a doagdo de gametas ou embrides, assim estd insculpida a manuten¢do do

anonimato do doador:

IV- DOACAO DE GAMETAS OU EMBRIOES
[...]

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

[...]

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

O anonimato da identidade civil se fundamentaria na prote¢do do doador de gametas
para ndo incidir em consequéncias juridico paterno-filiais, percebe-se um entendimento
equivocado, consoante este raciocinio estaria a filiagdo subjugada a verdade bioldgica sem
considerar diversos fatores relevantes, como, por exemplo, a afetividade. O proprio CC de
2002, em seu art. 1.567, determina expressamente a vinculacdo da filiagdo de pessoa

concebida por inseminagdo heter6loga ao pai socioafetivo. Assevera Guilherme Gama:

Tal preocupagdo ndo encontra amparo no Direito, [...] ndo € a contribuigdo
genética fator suficiente para o estabelecimento dos vinculos de
parentalidade-filiacdo, [...] a pessoa do doador ndo aderi a qualquer projeto
parental, tampouco manteve contato sexual com a mulher que engravidara e
permitird o nascimento da crianca. Nesse sentido ¢ desmensurada a
preocupagio [...].1%

No intuito de suprimir dividas quanto a impossibilidade de responsabilidade do
dador na seara do Direito de familia, o Provimento n. 63, de 14 novembro de 2017, do
Conselho Nacional de Justica (CNJ), determinou em seu art. 17, § 3% “[...] o conhecimento da
ascendéncia biologica ndo importard no reconhecimento do vinculo de parentesco e dos
respectivos efeitos juridicos entre o doador ou a doadora e o filho gerado por meio da

reprodugio assistida.”*®* Assim, a disponibilidade da identidade do cedente de gametas nio

152 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolucdo n. 2.168, de 10 de novembro de 2017. Adota as normas
éticas para a utilizagdo das técnicas de reproducdo assistida — sempre em defesa do aperfeigoamento das praticas
e da observancia aos principios éticos e bioéticos que ajudam a trazer maior seguranga e eficacia a tratamentos e
procedimentos médicos -, tornando-se o dispositivo deontoldgico a ser seguido pelos médicos brasileiros e
revogando a Resolu¢do CFM n. 2.121, publicada no DOU. de 24 de setembro de 2015, Se¢do I, p. 117. Brasilia,
2017. Disponivel em: <https://www.legisweb.com.br/legislacao/?1d=352362>. Acesso em: 16 abr. 2018.

1% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiacdo: o Biodireito e as relagdes parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida heterdloga. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 798.

154 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Provimento n. 63, de 14 novembro de 2017. Institui modelos
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importa em risco de vinculagdo materno-paterno-filial, portanto resta infundado o temor de
que a identificagdo do doador enseja a paternidade/maternidade destes.

Ante essa perspectiva Olga Jubert esclarece: “[...] pode-se afirmar que o doador do
material fecundante sera o genitor da crianga sob o prisma bioldgico, mas ndo poderad ser
considerado pai, diante da auséncia de qualquer objeto de integrar o projeto parental [...]"1%
Na exaltacdo do sigilo absoluto do doador ha clara confusdo da figura do genitor com a
pessoa do pai, ha subestimagdo da convivéncia familiar e dos lacos de afeto construidos entre
os membros da familia, em vista disso, Silmara Juny de Abreu Chinelato leciona que o direito
a conhecer a origem genética ndo acarreta “[...] em desconstituicdo de paternidade, nem
menosprezo a paternidade socioafetiva.”t®

E cedigo que a familia é primordialmente afetiva, e o respeito a autonomia da pessoa
concebida por reproducdo assistida de exercer o direito de saber a ancestralidade bioldgica
ndo desmerece a parentalidade socioafetiva, antes a exalta, pois a propria técnica de

reproducdo assistida heterdloga “reforca a tese de nao depender a filiagdo da relagdo genética

do filho e do pai.”*®” Assim Gama assinala:

A nao-constituicido dos vinculos parentais relativamente aos doadores
nao tem intima relacio com o anonimato, sendo perfeitamente possivel
ocorrer, conforme se verifica na legislacao sueca, por exemplo, da pessoa
ter acesso a informacao sobre a identidade do doador sem que haja o
estabelecimento de vinculos de parentalidade entre a pessoa do genitor —
sob o prisma biolégico.'%®

E oportuno salientar que a “doagiio ndo podera ter carater lucrativo ou comercial”*®®,

unicos de certiddo de nascimento, de casamento e de Obito, a serem adotadas pelos oficios de registro civil das
pessoas naturais, ¢ dispde sobre o reconhecimento voluntario e a averbagdo da paternidade e maternidade
socioafetiva no Livro “A” e sobre o registro de nascimento ¢ emissdo da respectiva certiddo dos filhos havidos
por reproducdo  assistida.  Brasilia, 2017. Disponivel em:  <http://www.cnj.jus.br/busca-atos-
adm?documento=3380>. Acesso em: 16 abr. 2018.

15 KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reproducio humana assistida e a filiacdo civil. Curitiba: Jurua, 2011, p.
162.

1% MOREIRA FILHO, José Roberto. Direito a identidade genética. In: Jus, margo de 2002. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/2744/direito-a-identidade-genetica>. Acesso em: 16 abr. 2018.

157 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao Estado de Filiagdo e Direito a Origem Genética: uma distingio
necessaria. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v. 5, n. 19, p. 153, ago./set. 2003.

1% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiacio: o Biodireito e as relagdes parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiagdo e os efeitos juridicos da reprodugdo assistida heterologa. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 884.

159 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolucéo n. 2.168, de 10 de novembro de 2017. Adota as normas
éticas para a utilizag@o das técnicas de reprodugdo assistida — sempre em defesa do aperfeicoamento das praticas
e da observancia aos principios éticos e bioéticos que ajudam a trazer maior seguranga e eficacia a tratamentos e
procedimentos médicos -, tornando-se o dispositivo deontoldgico a ser seguido pelos médicos brasileiros e
revogando a Resolugdo CFM n. 2.121, publicada no DOU. de 24 de setembro de 2015, Secdo I, p. 117. Brasilia,
2017. Disponivel em: <https://www.legisweb.com.br/legislacao/?1d=352362>. Acesso em: 16 abr. 2018.
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conforme transcrito, no capitulo IV, item 1, da Resolugdo CFM n. 2168/2017. E defeso que o
doador de gametas receba contraprestacdo pecunidria por ceder material fecundante, essa
regra fundamenta-se na prescricao disposta do art. 199, § 4° da CF de 1988, o qual veda
expressamente a comercializagdo de tecidos, 6rgaos e substancias do corpo humano.*®°

Sobre esse contexto, alega-se que a vedagdo ao anonimato dos doadores de material
fecundante ocasionaria o declinio dos bancos de sémen e 6vulos, e por consequente a extingao
do uso da concepcao artificial heterologa. Ao se realizar uma analise acurada no direito
comparado de paises abolicionistas do sigilo da identificacdo dos cedentes de gametas e seus
resultados verifica-se que ndo houve o fim da procriagdo assistida heterdloga, em paises como
a Suécia, Austria, Alemanha, Holanda, Australia e Reino Unido.'6!

O Reino Unido foi o precursor em métodos de reprodu¢do humana assistida, ao
desenvolver técnica de fertilizagdo in vitro, da qual nasceu o primeiro bebé de proveta do
mundo, Louise Brown, em 1978. Seguindo os avangos tecnoldgicos, o maior banco de s€émen
desse pais, o London Sperm Bank, elaborou um aplicativo para dispositivos modveis, que
permite a pesquisa de doadores e a encomenda de material germinativo.'®? Ao analisar a vasta
experiéncia britdnica na utilizagdo dos métodos de procriagdo artificial e as geracdes de
pessoas frutos dessa técnica, percebe-se as consequéncias do anonimato em longo prazo.

No caso do Reino Unido, a veda¢do ao anonimato ocorreu em 2005, com a entrada
em vigor da lei que proibi o sigilo da identidade do doador de gametas em favor do direito a
busca da ancestralidade das pessoas concebidas por inseminagao artificial, estes a partir de 18
anos podem ter total acesso as informacdes do genitor, sem constituir vinculo parental. Nao
obstante, o receio de inviabilidade da técnica por falta de doadores, este restou infundado.

Conforme dados da BBC, no ano de 2004, o nimero de doadores de sémen na Gra-
Bretanha diminuiu para 224, contudo nos anos seguintes devido ao incentivo estatal e
campanhas veiculadas, o quantitativo de doadores aumentou para 384. Consoante
informacdes oficiais, em apenas um ano apos a vigéncia da lei pr6 direito a identidade

genética, ocorreram cinco mil inseminagdes usando sémen doado.'®?

180 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 11 mar. 2018.

181 FIM do anonimato de doadores de esperma na Inglaterra. In Agéncia Estado, 21 de janeiro de 2004.
Disponivel em: <https://internacional.estadao.com.br/noticias/geral,fim-do-anonimato-de-doadores-de-esperma-
na-inglaterra,20040121p24909>. Acesso em: 16 abr. 2018.

162 SKILAR, Julia. O maior banco de esperma do Reino Unido agora um App: Tecnologias reprodutivas tdm
avangado muito em 40 anos e agora o nosso acesso a elas esta evoluindo também. In: MIT Technology Review,
29 de setembro de 2016. Disponivel em: <http://www.technologyreview.com.br/read article.aspx?id=51868>.
Acesso em: 16 abr. 2018.

163 GRA-BRETANHA pede a atletas e fis de esporte que doem sémen. In: BBC, 16 de margo de 2010.
Disponivel em: <http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2010/03/100316 esperma campanha dg>. Acesso
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184 Cryos Internacional, localizado na

No maior banco de sémen do mundo
Dinamarca, existi uma duplicidade de perfis de doadores, um estendido, com informagdes
abundantes sobre o doador, ndo an6nimo, o qual proporciona, a identificacdo do dador a
pessoa concepta apods alcangar 18 anos de idade e outro perfil de cedente anonimo. Ao avaliar
a valoragdo do material germinativo, nota-se que “o preco do esperma aumenta se for um
perfil alargado e se for um doador nio andnimo.”'®® Pode-se constatar que a auséncia de
anonimato nao ¢ fator que restrinja, diminua os estoques clinicos ou prejudique as atividades
do centro médico.

O anonimato do doador ¢ apenas mais um incentivo a capta¢do de gametas, contudo
ndo ¢ fator determinante a viabilidade do método. Paises que possuem grandes bancos de
sémen com numero elevado de doadores, sdo aqueles em que a cessdo de gametas € onerosa,
como por exemplo, nos Estados Unidos da América (EUA), onde a remuneracdo granjeia
doadores. %

Os norte-americanos sdo detentores dos maiores bancos de sémen e exportadores
mundiais de gametas, em média para 60 paises, o fator determinante ¢ a remuneragdo paga
aos doadores, a qual atrai muitos estudantes que querem incrementar o or¢gamento pessoal.'®’
Segundo dados da BBC, alguns centros de fertilizagdo realizam campanhas publicitarias e
ofertam valores acima de quarenta mil dolares para atrair doadores com um fenotipo
especifico.168

Ao se comparar os dados da Espanha, onde prevalece o anonimato, e do Reino

Unido, em que se aboliu o sigilo do doador, em ambos os paises ¢ vedado o comércio de

material fecundante, contudo, ndo ha obices a concessdo de compensacdes financeiras aos

em: 16 abr. 2018.

164 COM excesso de ‘loiros’, maior banco de sémen do mundo quer diversidade. In: BBC, 20 de setembro de
2011. Disponivel em: <https://www.bbc.com/portuguese/noticias/2011/09/110920 cryos_loiros_pai>. Acesso
em: 16 abr. 2018.
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pt.cryosinternational.com/esperma-de-um-dador/pre%C3%A70s-e-pagamento>. Acesso em: 16 abr. 2018.
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casais de lésbicas, segundo o Wall Street Journal. In: Epoca Negécios Online, 23 de marco de 2018. Disponivel
em: <https://epocanegocios.globo.com/Brasil/noticia/2018/03/procura-por-esperma-americano-aumenta-no-
brasil.html>. Acesso em: 17 abr. 2018.

167 ZIEMKIEWICZ, Nathalia. As historias de mulheres que recorreram a um banco de sémen para engravidar: e
o que pensam os doadores de material genético. In: Crescer, 09 de janeiro de 2014. Disponivel em:
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doadores de gametas pelo tempo despendido para a doagdo.1®

Consoante especialistas, o fator determinante que permite aos espanhois o alto indice
de dagdes de gametas femininas sdo as compensagoes financeiras concedidas as doadoras, o
correspondente a € 900 (novecentos euros), em média R$ 2.290,00 (dois mil e duzentos e
noventa reais), por isso, os espanhdis possuem grandes estoques de 6vulos.t’

Em vista da demanda interna, os britdnicos incrementaram a compensagao paga pela
doagdo de gametas, de £ 250 (duzentos e cinquenta libras), em média R$ 800,00 (oitocentos
reais), para o triplo do valor pago, como consequéncia alcangaram quantitativo elevado de
doacdes, assemelhando-se a Espanha.!’’ Diante disso, percebe-se que a aboligdo do
anonimato no Reino Unido ndo causou o fim da utilizacdo da procriacao assistida heteréloga e
nem desencorajou o surgimento de dadores de gametas.

Na Dinamarca, o Cryos Internacional, maior banco de sémen do mundo, concede aos
doadores uma contraprestagdo pecuniaria “entre 250 e 500 coroas dinamarquesas.”’?> Em
sentido contrario, no Canad4d vedou-se o pagamento pelas doagdes, como consequéncia,
houve o declinio do quantitativo de dadores de gametas, forcando o pais a importar material
fecundante dos Estados Unidos da América.'”

Segundo noticia veiculada pelo jornal O Globo, “a importagdo de sémen dos EUA
para inseminacdes artificiais no Brasil cresceu 2.625%*"4, o fato foi motivo de “polémica em
matéria do Washington Post.”'’® Esse acréscimo esté relacionado ao interesse dos receptores
de gameta conhecerem informagdes do doador, além de buscarem um fendtipo especifico.
Outro motivo que fomenta a importagdo norte-americana, sao as chances da pessoa concebida
conhecer o doador andnimo, apos completar a idade de dezoito anos, embora o procedimento

da reproducdo assistida seja sigiloso em face dos beneficiarios e do cedente de gametas.!’®

169 COSTAS, Ruth. Sol, praia e fertilizagio: Espanha vira Meca do turismo reprodutivo. In: BBC, 03 de
setembro de 2012. Disponivel em:
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174 PAINS, Clarissa; URBIM, Emiliano. Importacio de sémen dos EUA para o Brasil causa polémica. In: O
Globo, 07 de abril de 2018. Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/cultura/importacao-de-semen-dos-eua-
para-brasil-causa-polemica-22567224>. Acesso em: 16 abr. 2018.
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Apesar de ndo ceder acesso a identidade civil, no banco de sémen americano Fairfax
Cryobank, que atua no Brasil, ha “relatérios ultradetalhados [...] caracteristicas fisicas e
psicologicas, historico familiar de doencgas, signo, audio com a voz do doador, fotos de

»177 a0 contrario do material fecundante brasileiro.1’®

infancia [...],

No Brasil, ndo obstante, a Resolugdo CFM n. 2168/2017, no capitulo IV, item 2,
garante 0 anonimato do doador — o que ndo corrobora para um acréscimo significativo de
doadores. Percebe-se que o sigilo do doador ao invés de fortalecer o uso de sémen
proveniente de doadores brasileiros, causa decréscimo da utiliza¢dao, devido a restricdo de
informacdes do doador.!’®

Em sintese, o sigilo da identidade do dador de material genético, ndo ¢ meio
fundamental e suficiente para guarnecer os estoques domésticos, os quais, conquanto seja
concedido o anonimato aos doadores, sdo baixos e insuficientes para a procura interna,'® com
isso, para suprir a demanda, as clinicas importam gametas estrangeiro.®! Diante dessa
conjectura, ndo merece prosperar o argumento de que o anonimato ¢ o Unico meio para a

manuten¢do da viabilidade da técnica de inseminacdo artificial heterdloga, ¢ perceptivel o

equivoco.

2.3.2 Direito a origem genética do concebido mediante inseminacao heteréloga em face do

direito ao anonimato do doador de gametas

O sigilo da identidade civil do doador de gametas ¢ estimulado e defendido sob o
prisma de que resguarda a privacidade, intimidade daquele que, de modo altruista, se
predispde a ceder material genético viabilizando condigdes para que casais estéreis possam
conceber filhos. O doador ndo possui o escopo de estabelecer o estado de filiagdo com aquele
que foi gerado pela doagdo de seu sémen ou Ovulo. Diante desse panorama, os bancos de

sémen ou ovulos das clinicas especializadas em fertilizacdo assistida humana garantem o

1" NEUMAM, Camila. Importagdo de sémen estrangeiro aumenta 500% no Brasil em um ano. In: UOL, Sdo
Paulo, 17 de junho de 2015. Disponivel em: <https://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-
noticias/redacao/2015/06/17/importacao-de-semen-de-estrangeiros-aumenta-500-no-brasil-em-um-ano.htm>.
Acesso em: 16 abr. 2018.

178 Ibidem.

179 Idem.

180 PROCURA por esperma americano aumenta no Brasil: crescimento é impulsionado por mulheres solteiras e
casais de 1ésbicas, segundo o Wall Street Journal. In: Epoca Negécios Online, 23 de marco de 2018. Disponivel
em: <https://epocanegocios.globo.com/Brasil/noticia/2018/03/procura-por-esperma-americano-aumenta-no-
brasil.html>. Acesso em: 17 abr. 2018.

181 NEUMAM, op. cit.
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anonimato irrestrito do cedente de gametas.

Esse anonimato poderia configurar como um direito enquadrado no direito
fundamental a intimidade ou privacidade, insculpido na CF de 1988, no art. 5°, inc. X, em que
“[...] sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado
o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo.”'8 Mediante
a perspectiva de que o doador ndo deseja ser identificado.

Para Paulo Branco, o direito a privacidade ¢ “[...] a pretensao do individuo de ndo ser
foco da observagdo por terceiros, de ndo ter os seus assuntos, informagdes pessoais €
caracteristicas particulares expostas a terceiros ou ao publico em geral.”'8 Desse modo, a
quebra do sigilo do doador poderia ensejar uma violagdo ao interesse deste em ndo ter
informacgdes pessoais acessadas por terceiros.

Em sentido contrério ao direito ao anonimato do doador de gameta existe o direito
fundamental daquele que foi gerado pela doagdo de gameta em conhecer a propria origem
genética. Como assevera Paulo Lobo, “[...] o Biodireito se depara com as consequéncias da
da¢do andénima de sémen humano ou material genético feminino.” Portanto, nota-se um
conflito aparente de direitos fundamentais.

O direito a identidade bioldgica ou ancestralidade genética “é¢ um direito individual,
personalissimo, ndo dependendo de ser inserido em relacdo de familia para ser tutelado ou

»184 como define Paulo Lobo. Portanto, por tratar-se de direito da personalidade

protegido
intrinseco ao ser humano, este se amolda ao principio da dignidade da pessoa humana,
positivado na Carta Magna de 1988, em seu art. 1°, inc. III, que constitui fundamento da
Republica Federativa do Brasil.1%

Desse modo, a judicializacdo do direito a ancestralidade biologica serve para o
reconhecimento desse direito fundamental e ndo possuiria o conddo de desconstituir filiagdo
anteriormente fixada na paternidade socioafetiva do casal que se submeteu a inseminacao
artificial ou de estabelecer estado de filiagdo do ser gerado com o genitor (a) do banco de

]186

sémen ou ovulo, [ Resumindo, o reconhecimento da origem genética ndo implica no da

filiagdo.

182 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 11 mar. 2018.

183 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2017, p. 247.

184 1OBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao Estado de Filiagio e Direito a Origem Genética: uma distingdo
necessaria. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v. 5, n. 19, p. 153, ago./set. 2003.

185 BRASIL, op. cit.

186 LOBO, op. Cit., p. 156.
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Logo, a justificativa do anonimato pautado no temor de uma filiagdo forgada e
indesejada pelo doador cede ao direito do concebido pela inseminagao artificial heterologa de
ter satisfeita uma aspiragdo legitima de conhecer sua origem genética. Como bem exemplifica
essa necessidade psicologica e intrinseca daqueles que buscam conhecer a propria

ascendéncia genética, assim transcreve Belmiro Pedro Welter:

Indago, pois: Posso apagar o fato da natureza para o filho afetivo? Sera
que o filho ostenta os principios da liberdade, da prioridade e da prevaléncia
absoluta de seus interesses, da cidadania e da dignidade da pessoa humana
em lhe sendo denegado o direito de saber quem sdo os pais genéticos? Sera
que esse direito humano e sagrado pode ser expungido do principio do
direito fundamental a dignidade da pessoa humana, que ¢ intangivel e
linha mestra de todo o ordenamento patrio, ja que vivemos sob a égide
de um Estado Constitucional, que proibe o retrocesso dos direitos
fundamentais? Sera que, em se negando o direito de investigar a
paternidade biologica, ndo se estara desapropriando o direito do filho a ser
sua propria identidade pessoal, a sua ancestralidade, a sua estirpe, a sua
origem, a sua personalidade, a sua procedéncia, a sua individualidade, a sua
primitividade?*®’

Diante dessa conjuntura em que colidem o direito ao sigilo do doador e o direito
fundamental de conhecer a origem genética sob a égide do principio da dignidade humana,
pode-se lembrar dos ensinamentos de Paulo Lobo, no tocante aos “[...] critérios
hermenéuticos do peso ou ponderacao dos interesses ndo recomendam que um seja totalmente
sacrificado em beneficio do outro.”*®® De tal maneira que deve-se ponderar que o direito a
privacidade do doador ¢ relativo, diante do fato do gameta por ele doado ter gerado um novo
ser humano titular de direitos personalissimos independentes do seu, ndo seria razoavel
sacrificar o direito a identidade genética do concebido por procriagdo assistida heterologa.

Nesse sentido, Gama defende a utilizagdo de “[...] algumas regras da adog¢do” por

meio do critério de “[...] integragio de normas via processo analogico”!8®

, N0 que tange a
suprir lacuna legislativa existente a respeito da fertilizagao artificial heter6loga. Portanto, seria
aplicavel alguns dispositivos do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), contidos na Lei

n. 8.069, de 13 de julho de 1990, como por exemplo:

187 WELTER, Belmiro Pedro. Igualdade entre as filiacdes biolégica e socioafetiva. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 178-179.

188 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 226.

189 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A reproducio assistida heteréloga sob a 6tica do novo codigo civil.
Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v. 5, n. 19, p. 59, ago./set. 2003.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.069-1990?OpenDocument

50

Art. 48. O adotado tem direito de conhecer sua origem biologica, 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 adogdo podera ser também
deferido ao adotado menor de 18 (dezoito) anos, a seu pedido, assegurada
orientagio e assisténcia juridica e psicoldgica.'®

Dessa forma, o direito ao conhecimento da origem bioldgica consagrado na Lei n.
8.069/1990, nao seria restrito ao adotado, mas por analogia se estenderia ao filho nascido por
meio de procriagdo assistida heter6loga.

A respeito do sigilo dos dados do doador, Gama entende que deva permanecer em
face da sociedade, contudo em face da pessoa concebida por inseminagao deve desaparecer,
permitindo o amplo a acesso, desde que tenha alcangado a maioridade, ou seja, maior de
dezoito anos.’®! Pois, ndo haveria fundamento para ser absoluto o direito & privacidade do
doador, quando a sua relativizagdo ante ao direito ao conhecimento da origem genética nao
causaria danos, enquanto que ao individuo fruto de concepg¢do artificial, atingiria a sua
dignidade humana.®?

Diante, desse quadro de divergéncias a respeito do deslinde desse conflito aparente
entre dois principios fundamentais derivados da lacuna legislativa, por falta de lei especifica
que dirima esse impasse juridico, parece judicioso o desfecho doutrindrio adotado por Paulo
Lobo, in verbis: “[...] nesse caso, o filho pode vindicar os dados genéticos de doador anonimo
de sémen que constem dos arquivos da institui¢do que o armazenou, para fins de direito da
personalidade, mas nio podera fazé-lo com o escopo de atribui¢io de paternidade.”%

Deve-se ressaltar que no Brasil inexiste lei garantindo esse direito ao anonimato do
doador ou impedindo o filho nascido por inseminacdo artificial heterdloga de questionar a
ascendéncia do genitor bioldgico.'®* Esclarece Paulo Lobo que ha uma “Resolucio do CFM,
que tem natureza apenas de regra de deontologia profissional, dirigida aos médicos, sem forca

normativa para alcangar terceiros, nao podendo repercutir em direitos e deveres destes.”*®®

190 BRASIL. Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e d4
outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8069.htm>.
Acesso em: 04 out. 2017.

¥l GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagio: o Biodireito e as relagdes parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiagdo e os efeitos juridicos da reprodugdo assistida heterdloga. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 865- 940.

192 Ibidem, p. 914.

198 1 OBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao Estado de Filiagio e Direito a Origem Genética: uma distingdo
necessaria. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v. 5, n. 19, p. 153, ago./set. 2003.

1% WELTER, Belmiro Pedro. Igualdade entre as filiacdes biolégica e socioafetiva. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 178-179.

195 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 219.
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Desse modo, o filho gerado pela técnica da inseminacdo artificial podera ajuizar a¢ao

de investigacdo de origem genética independente do sigilo contido na Resolugdo do CFM,

pois ndo ha lei que o proiba de exercer esse direito.'%

1% WELTER, Belmiro Pedro. Igualdade entre as filiacdes biolégica e socioafetiva. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 230.
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3 APLICACAO PRATICO JURIDICA DA REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA
HETEROLOGA

3.1 O posicionamento do Supremo Tribunal Federal quanto ao direito fundamental a

busca da identidade genética

No entendimento sedimentado do Supremo Tribunal Federal (STF), o direito ao
conhecimento da origem biologica ¢ direito da personalidade, mas ndo apenas, de modo
enfatico, o reconheceu como direito fundamental implicito, inserido no bojo do sobreprincipio
da dignidade da pessoa humana,'®” expresso no art. 1°, inc. III, da Constituicio Federal (CF)
de 1988.

No Recurso Extraordinario (RE) n. 363.889/DF, o Ministro Relator, Dias Toffoli, ao
julgar a matéria com repercussao geral, defendeu a tese da relativiza¢do da coisa julgada, no
tocante as acdes de investigacdo de paternidade “[...] em respeito a prevaléncia do direito
fundamental a busca da identidade genética do ser, como emanacdo de seu direito de
personalidade.”!%

Ainda em sentido similar, no RE n. 898.060/SC, da lavra do Ministro Relator Luiz
Fux, refor¢ou-se o entendimento esposado na doutrina patria quanto a distingdo com o direito
de filiagdo e a viabilidade do gozo do direito ao conhecimento da origem genética com fins de
assegurar o direito de personalidade, mediante o uso do exame de DNA (Deoxyribonucleic

Acid) para consecucao de dois direitos fundamentais, porém distintos. Nos seguintes termos:

A evolugao cientifica responsavel pela popularizacao do exame de DNA
conduziu ao refor¢co de importancia do critério biolégico, tanto para fins
de filiacdo quanto para concretizar o direito fundamental a busca da
identidade genética, como natural emanacio do direito de personalidade
de um ser.™®

197 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 898.060/SC. Plenario. Relator: Ministro
Luiz Fux. Brasilia, 21 de setembro de 2016. DJE 24 de agosto de 2017. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4803092 >. Acesso em: 16 abr. 2018.

1% Tbidem. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 363.889/DF. Plenério. Relator: Ministro Dias
Toffoli. Brasilia, 02 de junho de 2011. DJE 16 de dezembro de 2011. Disponivel em:
<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20998282/recurso-extraordinario-re-363889-df-stf/inteiro-teor-
110218884 ?ref=juris-tabs>. Acesso em: 16 abr. 2018.

199 Idem. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n 898.060/SC. Plenario. Relator: Ministro Luiz
Fux. Brasilia, 21 de setembro de 2016. DJE 24 de agosto de 2017. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4803092 >. Acesso em: 16 abr. 2018.
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O eminente relator ressalta que “além de direito constitucional implicito, como
esclareceu esta Corte, a busca da identidade genética ¢ garantida pela legislacao
infraconstitucional prevendo o art. 48 do Estatuto da Crianga e do Adolescente [...]”, ante o
lastro de precedentes ndo ha duvidas da tutela jurisdicional proporcionada ao direito
fundamental ao conhecimento da origem bioldgica.

Ao seguir a analise jurisprudencial da Suprema Corte brasileira, encontra-se o direito
fundamental a busca da felicidade, disposto em precedentes, como no RE n. 898.060/SC, da

200 & de modo

lavra do Ministro Relator Luiz Fux. Trata-se de direito constitucional implicito
similar ao direito a identidade genética emana do principio da dignidade da pessoa humana,
expresso no art. 1°, inc. I1I, da Carta Magna.

Esse postulado consiste em colocar a pessoa humana em destaque no ordenamento
juridico, de modo a preservar sua autonomia em tomar decisdes e dirigir os ditames da propria
vida sem delimitar-se a ingeréncias estatais ou ter que subtrair-se, amoldar-se em padrdes pré-
concebidos de particulares ou da coletividade em detrimento dos proprios projetos pessoais.?%t

Ao consolidar a protecdo que o direito a busca da felicidade confere a pessoa humana
em sua individualidade, o Ministro Relator Celso de Mello, no RE n 477.554/MG, assim
aduz: “[...] como fator de neutralizagdo de praticas ou de omissdes lesivas cuja ocorréncia
possa comprometer, afetar ou, até mesmo, esterilizar direitos e franquias individuais.”?%?

Sob essa perspectiva, o direito fundamental ao conhecimento da origem bioldgica € o
meio de exercer o direito a busca da felicidade daqueles que tém profunda necessidade
psicologica em descobrir a propria historicidade, desvendar aspectos que julga essenciais ao
desenvolvimento da personalidade, dos projetos pessoais, ndo cabendo a terceiros imiscuir-se
no mérito da plausividade ou obstar esse postulado constitucional, pois a consecu¢do daquele,
¢ meio eficaz de assegurar a busca pessoal ao direito fundamental a felicidade destas pessoas.

No que concerne, as limitagdes e discriminagdes categorizando pessoas destinatrias
desse postulado, o aresto acima mencionado, assevera que: ‘“assiste, por isso mesmo, a todos,
sem qualquer exclusdo, o direito a busca da felicidade, verdadeiro postulado constitucional

implicito [...].”%*® Consoante aos precedentes da Suprema Corte, seria controverso admitir no

ordenamento juridico brasileiro a distin¢do entre tipos de filiagdes que teriam o acesso amplo

200 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 898.060/SC. Plenario. Relator: Ministro
Luiz Fux. Brasilia, 21 de setembro de 2016. DJE 24 de agosto de 2017. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4803092 >. Acesso em: 16 abr. 2018.

201 Ibidem.

202 Tdem. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordiniario n. 477.554/MG. Segunda Turma. Relator:
Ministro Celso de Mello. Brasilia, 1° de julho de 2011. DJE 26 de agosto de 2011. Disponivel em:
<www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE477554.pdf >. Acesso em: 16 abr. 2018.

203 [dem.
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ao direito ao conhecimento da origem bioldgica, fruindo do direito a busca da felicidade,
enquanto que aos filhos advindos da inseminagdo artificial heterdloga, esses direitos
fundamentais constitucionais seriam negados mediante a ocultacdo perene da identidade do

doador de gametas.

3.2 O acolhimento do direito ao conhecimento da origem bioldgica no Superior Tribunal

de Justica

No exame acurado dos arestos do Superior Tribunal de Justica (STJ), nota-se a
constante reafirmacdo categérica da natureza constitucional e do alcance dado a fruicdo do
direito ao conhecimento a origem bioldgica, pois, “o principio fundamental da dignidade da
pessoa humana, estabelecido no art. 1°, inc. III, da CF/88, como um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, traz em seu bojo o direito & identidade biologica e pessoal.””?%
Nessa construcdo pretoriana, contida no Recurso Especial (REsp) n. 833.712/RS, consta,

inclusive, a finalidade de satisfazer a necessidade psicologica do individuo, sob pena de

ofender a dignidade deste:

Caracteriza violacio ao principio da dignidade da pessoa humana
cercear o direito de conhecimento da origem genética, respeitando-se,
por conseguinte, a necessidade psicolégica de se conhecer a verdade
biologica.?%

Em vista disso, no REsp n. 1.401.719/MG, sob a relatoria da Ministra Nancy
Andrighi, por unanimidade, pontua-se “[...] o direito que todo individuo tem ao conhecimento
sobre sua origem genética, independentemente da existéncia de outro vinculo de paternidade
de carater socioafetivo ou registrario.”?*® Denota-se que por se tratar de postulado residente na
dignidade humana ndo pode ser suprimido, pois ter a filiagdo reconhecida nido denega a
possibilidade de acessar o postulado da ancestralidade bioldgica com o objetivo de satisfazer

necessidade psicologica e o pleno desenvolvimento desse direito da personalidade.

204 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n. 833.712/RS. Terceira Turma. Relatora: Ministra
Nancy Andrighi. Brasilia, 17 de maio de 2017. DJE 04 de junho de 2007. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200600706094&dt_publicacao=04/06/2007 >.
Acesso em: 21 abr. 2018.

205 Tbidem.

206 Tdem. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.401.719/MG. Terceira Turma. Relatora: Ministra
Nancy Andrighi. Brasilia, 08 de outubro de 2013. DJE 15 de outubro de 2013. Disponivel
em:<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201200220351&dt publicacao=15/10/201
3 >. Acesso em: 22 abr. 2018.
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Ainda sobre o tema, no REsp n. 807.849/RJ, debateu-se a legitimidade de agir dos
netos em pleitear o reconhecimento do vinculo de parentalidade com o avo falecido, mediante
a exumagdo dos restos mortais € a aplicagdo do teste de DNA. O Tribunal de Justi¢a do
Estado do Rio de Janeiro (TJRJ), ao julgar a agdao de declaragdo de relagao avoenga oposta em
face dos herdeiros do avo, decidiu pela auséncia de legitimidade de agir dos netos, pois
caberia exclusivamente ao pai destes, falecido, demandar em juizo o direito personalissimo de
filiagdo, como em vida ndo o fez, haveria agora impossibilidade juridica do pedido, desse
modo o acérddo extinguiu o processo por caréncia de agdo.2’

Ao examinar o acorddo exarado pelo TJRJ, o STJ, por maioria dos membros,
determinou o provimento do REsp e a cassagdo do acérddo. A Ministra Relatora, Nancy
Andrighi, firmou tese, acolhida, ao determinar que os netos possuem legitimidade de agir e ha
possibilidade juridica do pedido, pois pleiteiam em direito proprio a busca pela
ancestralidade. Recorda, a eminente relatora que os recorrentes possuem assento de registro
de nascimento com lacuna no espago reservado aos avos, sendo legitimo o anseio por
preenche-lo.2%®

Ante a fundamentacdo do postulado que assiste os netos, a eminente Relatora
afirmou que “[...] o direito a busca da ancestralidade é personalissimo e, dessa forma, possui
tutela juridica integral e especial, nos moldes dos arts. 5° e 226, da CF/88.72%° Portanto, nio
caberia embaragos para a consecu¢ao deste, ainda recorda: “os direitos da personalidade, entre
eles o direito ao nome e ao conhecimento da origem genética sdo inaliendveis, vitalicios,
intransmissiveis, extrapatrimoniais, irrenuncidveis, imprescritiveis e oponiveis erga
omnes.”?%

Diante do amplo respaldo jurisprudencial conferido ao direito ao conhecimento da
origem genética como desdobramento dos direitos da personalidade, ndo resta diividas quanto
ao seu carater inato e indisponivel, no que tange a possiveis acordos contratuais entre as
clinicas de reproducdo assistida, os receptores e os cedentes de gametas, com intuito de

suprimir do ser humano fruto de inseminacdo artificial heterdloga, esse direito

intransmissivel, irrenuncidvel e imprescritivel, salta a impossibilidade juridica destes.

207 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 807.849/RJ. Segunda Se¢do. Relatora: Ministra
Nancy Andrighi. Brasilia, 24 de mar¢co de 2010. DJE 06 de agosto de 2010. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200600032847&dt_publicacao=06/08/2010 >.
Acesso em: 16 abr. 2018.
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Com efeito, esses precedentes da Egrégia Corte de Justica, servem para balizar a
discursdo sobre a viabilidade do filho advindo da inseminagao artificial heterdloga ter acesso
a busca da ancestralidade, pois trata-se de postulado extraido da Norma fundamental, na qual,
todos sdo albergados e amparados, segundo o art. 5°, caput, da Carta Magna, “todos sao iguais

"1l nd3o se pode imaginar que as

perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, [...]
pessoas por advirem de um modo distinto de concepg¢do seriam excluidas desse postulado
elementar. Resta salientar que “o direito ao nome, a identidade e a origem genética estao
intimamente ligados ao conceito de dignidade da pessoa humana.”?*?> A negagdo desse

postulado viola a dignidade da pessoa concebida por reproducdo assistida heterologa.

3.3 Precedente do Tribunal Regional Federal da 3°. Regidao dispensa o anonimato do

doador em inseminacio artificial heter6loga

Nao obstante, os esforcos da doutrina patria em abordar os questionamentos
advindos da procriagdo artificial heterologa, a falta de legislacdo especifica sobre o assunto
deixa a cargo da jurisprudéncia a solugdo exclusiva das lides que surgirem nesse sentido.
Diante desse cenario, coube ao Tribunal Regional Federal da 3* Regido (TRF3) dirimir a lide
presente na Apelacdo Civel n. 0021514-95.2015.4.03.6100/SP, a qual tramita em segredo de
justica.

No caso em tela, um casal pleiteia a utilizacdo da técnica de inseminagdo artificial
heter6loga com material genético (sémen) cedido por doador conhecido, o irmao do conjuge
vardo. Em oposi¢do, o Conselho Regional de Medicina do Estado de Sao Paulo (CREMESP),
alega a impossibilidade do procedimento, por ser o anonimato do doador fundamental,
segundo a determinagdo da Resolucdo n. 2.121, de 24 de setembro de 2015, do Conselho
Federal de Medicina (CFM), o ndo acatamento do sigilo geraria uma afronta ao ato

normativo.?!3

211 BRASIL. Constituicio da Reptblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 1988. Disponivel em:
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Acesso em: 16 abr. 2018.
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No acérdao prolatado pela Quarta Turma do Tribunal, os desembargadores federais

deram provimento ao pedido do casal, com fundamento na Carta Magna:

Art. 226. [...] § 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e
da paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
institui¢des oficiais ou privadas.?'4

Nao caberia a instituicdo, o CREMESP, obstar a decisao do casal, pois mediante a
liberalidade conferida pela Carta Magna, compete a estes, o uso do planejamento familiar que
considerarem adequado.

No exame da legislacdao especifica, a Lei n. 9.263, de 12 de janeiro de 1996, que
regulamenta o planejamento familiar, ndo hd vedacdes ao conhecimento da identidade do
doador de material genético para a inseminagdo, ou determinacdo de exigéncia de
anonimato.?’® Ao continuar a analise, o art. 9° enuncia: “[...] para o exercicio do direito ao
planejamento familiar, serdo oferecidos todos os métodos e técnicas de concepcdo e
contracepgdo cientificamente aceitos € que ndo coloquem em risco a vida e a saude das
pessoas, garantida a liberdade de opgao.”?1

Com fulcro neste artigo, e na interpretacdo conjunta da CF de 1988 e da Lei n.
9.263/1996, a Colenda Turma compreendeu que a simples inexisténcia de sigilo do doador,
ndo causaria riscos a vida ou a saude dos envolvidos no planejamento familiar ou da pessoa a
ser concepta®!’. Portanto, o método de concepcdo artificial heterdloga é perfeitamente aceito
nesse molde.

Assim se aduz: “[...] o que deve ser analisado ¢ se a lei que rege o planejamento
familiar impede que, por ato voluntario e consciente, os doadores de gametas conhecam a

95218

identidade dos receptores e vice-versa. Com efeito, a resposta ¢ negativa”°, segundo proferiu

a desembargadora federal Marli Ferreira. Este foi o entendimento acolhido no aresto.
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Cabe registrar, que diante da auséncia de Lei especifica regulamentado a
inseminacao artificial heterdloga, com forga vinculativa erga omnes, os desembargadores nao
consideraram que a Resolugdao CFM n. 2.121/2015 teria o conddo de obstar o procedimento
com doador ndo andnimo, pois o dispositivo, tem apenas eficacia inter partes, vincula apenas
aos profissionais médicos, como ressalta, Regina Beatriz Tavares, sdo “[...] em suma, normas
deontologicas sem eficicia erga omnes.”?°

Colacione-se que o aresto ao dar provimento para a utilizagdo do material genético
(s€men) do cunhado, determina a inviabilidade de posterior reconhecimento de vinculo de
filiagdo do nascituro com o dador de gametas.??

Nessa linha de raciocinio, ¢ patente a fragilidade de se obstar o direito ao

conhecimento da origem biologica das pessoas advindas da inseminagao artificial heter6loga,

exclusivamente com base em regras deontoldgicas.

3.4 Analise das consequéncias do anonimato do doador de gametas no Direito

Comparado

3.4.1 O turismo reprodutivo na Espanha

No sistema juridico espanhol, prevalece o anonimato do doador de gametas, além da
possibilidade da compensagdo financeira ao dador de material fecundante.?”® A legislagdo
espanhola, contraposta as outras dos paises Europeus ¢ flexivel e liberal na regulamentagdo da

222 njo ha idade limite para o procedimento, ou proibicdo a

reproducdo humana assistida,
mulheres solteiras ou pessoas em unido homoafetiva, como ocorre na Franca, Itilia e

Holanda.??
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Esse cenario favorece um crescente “turismo da fertilidade, que consolidou a

Espanha como a “Meca do turismo reprodutivo,”?%°

segundo a noticia veiculada pela BBC, as
agéncias de viagens em conjunto com os centros especializados em reproducdo assistida
oferecem roteiros paradisiacos em hotéis cinco estrelas, e durante a estadia luxuosa ocorre o
tratamento reprodutivo, em média vinte mil mulheres europeias buscam os servigos
espanhois, a crescente demanda, atrai inclusive mulheres de outros continentes, como as
brasileiras.??®

Ainda consoante as informagdes da BBC, além da Espanha, o Panama, Chipre,
Bélgica, India e Estados Unidos da América “exploram com mais eficiéncia (ainda que com
niveis diferentes de racionalidade comercial) um polémico mercado de 6vulos, s€émen e, no
caso da India e EUA, até barriga de aluguel.”??

Sob esse contexto, o anonimato do doador de gametas aliado a legislagdo flexivel
contribui para o fomento do turismo reprodutivo, nota-se um negocio lucrativo e rentavel, que
movimenta a economia desses paises. Em andlise inicial, ndo ha ilegalidade em promover
métodos conceptivos para que as pessoas exercessam o direito a reprodugdo e ao
planejamento familiar, contudo, o viés com exploragdo comercial ¢ passivel de deflagrar uma
violacdo da dignidade do ser humano concebido.

Faz-se necessaria a cautela, para que a pessoa concebida ndo se torne apenas uma
coisa encomendada a partir de um servi¢o necessario, portanto priva-la dos direitos inerentes
a personalidade e proprios do ser humano ¢ afrontar a dignidade desta. Barbas assevera que “o
anonimato conduz, necessariamente, ao nascimento de uma pessoa sem raizes como qualquer
produto industrial.”?®® Diante dessa situacdo delicada, faz-se necessario recordar os
ensinamentos de Kant, em que “o Homem, existe como um fim em si mesmo, nao
simplesmente como meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade.”??® E legitima a

aspira¢do daqueles que buscam a maternidade ou paternidade, e ndo ha dissonancia no fato

das clinicas promoverem meios para a consecucao deste objetivo, contudo, esse direito ndo ¢

224 COSTAS, Ruth. Sol, praia e fertilizagio: Espanha vira Meca do turismo reprodutivo. In: BBC, 03 de
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<https://www.bbc.com/portuguese/celular/noticias/2012/09/120821 turismo reproducao_espanha ru.shtml>.
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Universidade de Coimbra, Coimbra, p. 175.
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de 1988. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 33.
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absoluto, esta limitado a respeitar a dignidade do ser humano gerado pelo método reprodutivo.

A pessoa concebida perante o anonimato irrestrito do doador de gametas tem
cotizado seu direito a personalidade, sobre esse aspecto, Gama enfatiza que a “[...]
historicidade da pessoa ¢ bem juridico que nao pode ser omitido do principal interessado, a

saber, o proprio titular do direito a identidade.”?° O

sigilo absoluto retira a possibilidade de
opgdo por exercer ou nao o direito ao conhecimento da ancestralidade genética, esse juizo de
valor compete unicamente ao titular desse postulado personalissimo.

Com efeito, “[...] a ideia de dignidade representa assunc¢do por parte da humanidade
que todo ser humano deve ter reconhecida sua personalidade em qualquer local que se
encontre, alcangando o status de sujeito de direitos.”?!

Em razdo da possivel coisificagdo da pessoa concepta por inseminagdo artificial
heterdloga, devido a supressdo imposta de direitos emanados da propria condicdo humana, o
magistério de Kant elucida de modo adequado a situac¢do: “Quando uma coisa tem um preco,
pode por-se em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa esta acima

de todo preco, e portanto ndo permite equivalente, entio ela tem dignidade [...]”?%?

233 recorda que o ser humano diante

Sarlet, ao explicar a “[...] concep¢do Kantiana
da sua importancia possui dignidade, a qual ndo aceita precificagdo, pois “a dignidade da
pessoa humana, esta (pessoa) considerada como fim, ¢ ndo como meio, repudia toda e
qualquer espécie de coisificagdo e instrumentalizacdo do ser humano.”?** Nesse sentido,
coibir o direito ao conhecimento da origem bioldgica do ser gerado por inseminacdo artificial
heter6loga, o instrumentaliza como meio para a consecucdo da reproducdo almejada em
detrimento de o reconhecer como um novo ser humano, dotado de direitos inalienaveis
advindos desta condicao.

Resta a duvida, se a vedacdo ao desvelamento da identidade do doador, ndo € primar
pelos interesses financeiros dos centros de reproducdo assistida, “independentemente dos
problemas que a ndo identificagdo do doador do material genético possam causar ao ser

humano gerado desse modo.”?*

20 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiacio: o Biodireito e as relagdes parentais: o
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Janeiro: Renovar, 2003, p. 905-906.
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232 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢io Federal
de 1988. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 33.
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3.4.2 A controvérsia de revelar ou ocultar a origem bioldgica nos ordenamentos juridicos

estrangeiros

No Direito Alienigena, as agdes judiciais versando sobre o anonimato do doador de
gametas e o direito a identidade genética das pessoas concebidas ocorrem com frequéncia,
diante da polémica, os paises buscam diferentes solugdes. Em paises como a Franga, Espanha,
Dinamarca e em alguns estados dos EUA,?®® adotou-se a tese do anonimato do doador de
material fecundante.

Ante a perspectiva da restricdo ao suprimento da necessidade psicoldgica das pessoas
concebidas por inseminagao artificial heter6loga, diversos paises, como o Canadd, lidam com
processos judiciais como o de Olivia Pratten, de 28 anos de idade, que pleiteia a quebra do
sigilo do anonimato do doador cedente do esperma utilizado em sua concepgio.?’

A despeito do abalo psicoldgico e do sofrimento que a confidencialidade do doador
causa as pessoas concebidas por reproducao artificial heteréloga, no Direito Comparado, a
legislacio francesa permanece irredutivel quanto ao anonimato do doador.?*® Tal situacdo
desencadeou na Franca acdes judiciais solicitando a quebra do sigilo do doador, com a
prevaléncia do sigilo absoluto, essas pessoas geradas constituiram a Associagdo PMAnonyme,
com 300 participantes engajados na luta pelo direito de conhecer a propria origem bioldgica e
por modifica¢des legislativas.?®® Como ressalta Regina Beatriz Tavares, “[...] essas pessoas,
unidas em seu desespero, organizam-se para tentar obter dados com testes genéticos entre
supostos irmaos, todos oriundos de reproducdes assistidas.””?4

Em sentido oposto, na Suica, propds-se referendo a populacdo, o qual foi aprovado, e
desde 1985, ¢ proibido o anonimato do doador de material fecundante em prol do direito ao

conhecimento da origem biolégica das criangas concebidas por procriagdo assistida.?*!
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Avancando nessa perspectiva da aboli¢do do anonimato do doador de gametas, no
ano de 2017, a Australia, pais que antes primava pelo sigilo do dador, adotou uma lei que
permite a identificacdo dos doadores anonimos e com efeitos retroativos, ou seja, a quebra do
sigilo alcanca as doagdes de material genético anteriores a lei, independente do consentimento
ou ndo do cedente de material fecundante.?*2

No entanto, a Lei australiana, faz a ressalva, quanto ao direito do doador em ndo
conhecer o descente biologico, caso haja o descumprimento, caberda a este um valor
indenizatdrio equivalente a vinte e dois mil reais. Portanto, a pessoa gerada pelo método de
reproducdo medicamente assistida tem o direito a saber a identidade civil do doador, contudo
ndo podera aproximar-se do genitor, exceto se este também quiser o contato.?*®

Nessa senda, ambos os direitos sdo comtemplados, o doador tem resguardado o
direito de ndo ter a privacidade invadida e a pessoa gerada mantém resguardado o direito a
busca da ancestralidade genética. Como resultado desta lei, a australiana Gypsy Diamond,
apos anos de tentativas para encontrar o doador do sémen usado na concepgao dela, pode
encontra-lo e apos o consentimento deste, conheceram-se € com a convivéncia desenvolveram
uma amizade.?*

Consoante a esse aspecto Gama constata: “[...] o direito a identidade pessoal, com
importantes reflexos no pleno desenvolvimento da pessoa humana no contexto de uma vida
sadia, deve prevalecer, como regra, ao direito a intimidade do doador.”?*® Ao analisar os
resultados prejudiciais advindos da ocultacdo perene do sigilo do doador de gametas, paises

como a Finlandia,?*® Suécia,?*’ Austria, Alemanha, Holanda, Australia, Reino Unido,?* J apao

e Noruega®®®, modificaram a propria legislagdo abolindo o anonimato e possibilitaram o
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exercicio do direito ao conhecimento da origem bioldgica as pessoas geradas por procriagao

assistida heterdloga.

3.4.3 O risco de relagdes incestuosas advindas do anonimato da identidade do doador

Sabe-se que existe o risco de ocorrerem relagdes incestuosas, devido o anonimato do
doador de gametas. Com a incerteza da origem genética nada impede que relagdes incestuosas
possam haver, pois as pessoas geradas por inseminagdo artificial heteréloga desconheceriam
esse vinculo consanguineo.

No ordenamento patrio, no art. 1521, do CC de 2002, consta o rol de impedimentos

250

para o casamento“*, com o objetivo de coibir incestos. Na mesma esteira, no art. 41, caput, do

Estatuto da crianca e do Adolescente, os vinculos do adotado com os pais bioldgicos e
parentes sdo preservados apenas no que concerne aos impedimentos para as niipcias.?>!

Diniz, ao abordar o tema, recorda as causas de se repudiar matrimonios
consanguineos, como “as razdes morais (para impedir nupcias incestuosas € a concupiscéncia
no ambiente familiar) e bioldgicas ou eugénicas (para preservar a prole de taras fisiologicas,
malformagdes somaticas, defeitos psiquicos).”2>

Nao obstante, a omissdo legislativa relativa a procriagao assistida heter6loga, Gama
compreende que os dispositivos legais, supracitados se aplicam as pessoas concebidas deste
modo por interpretacdo extensiva.?®® Trata-se de risco latente, de modo que o CFM abordou o

tema na Resolucdo n 2.168, de 10 de novembro de 2017.
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Segundo a Resolucdo supramencionada, em seu capitulo IV, item 6: “[...] na regido
de localizagdo da unidade, o registro dos nascimentos evitara que um(a) doador(a) tenha
produzido mais de duas gestagdes de criancas de sexos diferentes em uma area de um milhao
de habitantes.”?*

A principio, a regulamentacdo aparenta ser suficiente para coibir as chances de
acontecerem incestos, contudo ao se delinear a situagdo territorial brasileira e populacional,
nota-se a insuficiéncia da medida em longo prazo. Sobre esse aspecto, assim delineia Regina

Beatriz Tavares:

Note-se que 0 CFM autoriza que um doador produza 2 geracdes de
criancas de sexos diferentes numa area de 1.000.000 de habitantes
(Capitulo IV, item 6). Levando-se em considerac¢ao que, de acordo com o
IBGE, o municipio de Sao Paulo possui aproximadamente 12 milhodes de
habitantes e que a Grande Sao Paulo tem 21 milhdes, existe a
possibilidade de existirem, respectivamente, 24 e 42 irmfos dentro
dessas areas geograficas, oriundos da mesma doac¢ao de sémen, ou seja,
com o0 mesmo ascendente, se apaixonarem e praticarem
involuntariamente o incesto. Mas o risco de incesto é muito maior tendo
em vista que um doador de sémen pode ter outros filhos naturalmente,
que também poderido se apaixonar por seres humanos gerados de sua
doaciio de esperma.?>®

A ideia pode parecer remota, contudo ao se analisar os casos de procriagao natural
em que ocorreram incestos por desconhecimento do vinculo consanguineo que unia as
pessoas envolvidas, percebe-se que de fato € possivel. Como no titulo da manchete: “Mulher

»256 o fato ocorreu nos Estados

se casa com milionario e descobre que marido ¢ seu avo,
Unidos da América, o conjuge vardo perdeu o contato com o filho durante a infancia, portanto
nao sabia da existéncia da neta, anos depois, sem saberem da ascendéncia bioldgica em linha
reta que os ligava, eles se conheceram e contrairam nupcias.?’

No que tange a inseminagdo artificial heterdloga, a situacdo torna-se mais delicada

mediante o anonimato do doador de gametas. Em caso emblematico na Franga, onde o sigilo

254 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolucdo n. 2.168, de 10 de novembro de 2017. Adota as normas
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revogando a Resolugdo CFM n. 2.121, publicada no DOU. de 24 de setembro de 2015, Secdo I, p. 117. Brasilia,
2017. Disponivel em: <https://www.legisweb.com.br/legislacao/?1d=352362>. Acesso em: 16 abr. 2018.

25 MACEDO, Fausto. Casei-me com meu irmdo? In: Estaddo, 08 de fevereiro de 2018. Disponivel em:
<https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/casei-me-com-meu-irmao/>. Acesso em: 21 abr. 2018.
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27 Ibidem.


https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/casei-me-com-meu-irmao/

65

do doador ¢ considerado um dos mais rigidos, a advogada francesa especializada em bioética,
Audrey Kermalvezen, propds acdo judicial na Corte Europeia de Direitos Humanos para obter
a quebra do sigilo da identidade civil do doador do sémen, usado no procedimento que a
concebeu.?®

O motivo que fez Audrey ingressar com a a¢ao judicial foi a possibilidade de que ela
e o marido sejam irmaos provenientes do mesmo doador de gametas. Até¢ o ano de 2009, a
advogada nao sabia que fora concebida mediante a técnica de inseminagdo artificial
heter6loga, cresceu acreditando que o pai, também era o seu genitor bioldgico, ndo obstante o
sofrimento psicologico ocasionado pela mentira e a necessidade psicoldgica de saber a propria
ascendéncia bioldgica, Audrey também possui o gravame de ser casada com um homem que
nasceu da mesma técnica de reprodugio.?>®

Audrey e o0 conjuge nasceram no mesmo ano e na mesma localidade francesa, devido
o anonimato da identidade dos doadores de sémen que os geraram, resta a davida que
traumatiza e atormenta Audrey: “Casei-me com meu irmio?”?®® Diante disso, Regina Beatriz
Tavares recorda que “ o risco de incesto ¢ real ndo s6 na Franca, como também no Brasil e em
todos os paises que adotam o anonimato do doador.”?5!

Com efeito, se o possivel caso Francés de incesto, parecer remoto, o caso holandés
pode servir de alerta. Na Holanda, dois doadores resguardados pelo ocultamento de seus
dados, doaram sémen em diversas clinicas, reiteradamente, ambos possuem um quantitativo
consideravel de descendentes genéticos.26?

Um dos doadores ¢ genitor bioldgico de cento e duas pessoas geradas. Este mesmo
doador anénimo cedeu o material genético para onze centros diferentes de reproducdo
assistida, o sémen dele foi usado em trinta e cinco procedimentos de fertilizagdo, embora a lei
holandesa limite o maximo de uso dos gametas de cada cedente em vinte e cinco vezes, com o
fito de se evitar relagdes incestuosas entre irmdos advindos do mesmo genitor. Ainda
consoante as informagdes prestadas pelo doador, “as clinicas ndo costumavam perguntar se

ele tinha visitado outra antes.”?5

28 MACEDO, Fausto. Casei-me com meu irmdo? In: Estaddo, 08 de fevereiro de 2018. Disponivel em:
<https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/casei-me-com-meu-irmao/>. Acesso em: 21 abr. 2018.
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A pratica da utilizacdo de inumeras vezes do material genético fecundante de um
unico doador, nao ¢ fato isolado, na Dinamarca, o dirigente do centro de reproducao assistida,
Cryos International, afirma: “podem doar quantas vezes quiserem. Alguns doam mais de 500
vezes.”?%* Percebe-se a alta probabilidade do mesmo doador gerar inumeros descendentes.
Devido o ocultamento do anonimato, nada impede que no futuro, irmaos sem saberem possam
vir a ter relagdes incestuosas ou até mesmo o genitor com o gerado.

Sob esse contexto de um mundo globalizado e com o avango tecnologico das
comunicagdes, da internet, dos meios de transportes modernos e da importagdo de sémen e
ovulos entre paises, nada obsta o encontro entre irmaos consanguineos que desconhecam essa
realidade.?®®

A exemplo disso, o cineasta Barry Stevens, de cinquenta e nove anos, nascido por
procriagdo artificial heter6loga, produziu documentérios sobre a busca da ancestralidade
bioldgica dele. Ele descobriu que o genitor bioldgico dele teve outros descendentes, os quais
estdo em diversos paises, como nos Estados Unidos da América, Canada e na Europa, esse
conjunto de irmaos unilaterais pode chegar a quinhentas ou mil pessoas, espalhados pelo
planeta.6®

Nao obstante, a legislagdo holandesa limitar expressamente o nimero de vezes que
os doadores podem ceder material genético fecundante, de modo similar ao Brasil, inexiste
um registro nacional, oficial com dados interligados dos doadores de gametas.?®’

E cedigo que para a formulagdo de um cadastro, o anonimato do doador ter que ser
relativizado para se coibir possiveis relacionamentos amorosos entre pessoas com lacos de

sangue, sendo assim, em face das pessoas concebidas por inseminagao artificial heterdloga, o

sigilo devera ceder para evitar casos de incesto.
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3.4.4 O mito da eternidade e infalibilidade das clinicas de reproducéo humana assistida

Ao se considerar os beneficios concedidos pela engenharia genética, percebe-se o
trabalho realizado pelos centros de fertilizagdo ao proporcionarem as pessoas que tem o
desiderato de exercer o direito a reproducao e ao planejamento familiar as técnicas necessarias
a consecucao destes postulados. Nao obstante, o servigo de qualidade prestado as pessoas que
em condi¢des naturais ndo conseguiriam reproduzir, as clinicas de procriagdo medicamente
assistida ndo sao infaliveis ou perenes.

A Resolucao CFM n. 2.168/2017, capitulo IV, item n. 5, determina:

As clinicas, centros ou servigos onde sdo feitas as doagdes devem manter, de
forma permanente, um registro com dados clinicos de carater geral,
caracteristicas fenotipicas e uma amostra de material celular dos doadores,
de acordo com legislagdo vigente.?s

Regina Beatriz Tavares, ao analisar a Resolugdo do CFM, assim aduz: “[...] a
resolucdo, no entanto, cré na utopia da infindavel perpetuacao das clinicas ou dos centros de
reprodugdo assistida.”?®® Ao se estudar os eventos em outros paises, que tem anos de
experiéncia e resultados praticos do uso dos métodos de reprodugdo assistida, percebe-se o
fundamento dessa critica feita pela autora.

O primeiro caso em andlise ¢ o precedente de Jaggi contra a Sui¢a, Queixa n.
58757/00, no qual o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, enunciou que “[...] o interesse
que pode ter um individuo em conhecer a sua ascendéncia ndo cessa, de modo algum, com a
idade, bem pelo contrario.”?’® De fato o decurso do tempo ndo arrefece essa necessidade.
Portanto, a importdncia em se manter os registros dos doadores ¢ vital para a consecugdo

desse direito.
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Nao obstante isso, no caso alemao apos o decurso do prazo usual para a conservagao
das informag¢des dos doadores de sémen, o médico, Thomas Katzorke, eliminou todos os
documentos referentes a identidade do doador, o que inviabilizou o reconhecimento do dador
de gametas da jovem que ajuizou agdo para a quebra do sigilo.?*

Nesse raciocinio, inexiste a garantia de que com o decurso do tempo determinadas
clinicas de fertilizagdo ndo encerrem suas atividades, pondo fim ao centro médico, ou que
casos fortuitos ocorram como um incéndio ou uma enchente, inimeras situa¢des podem
obstar a guarda permanente desses dados e causar o perecimento destes, denota-se a
fragilidade de se crer na perenidade dessas instituigdes.

Portanto, o registro concentrado nas clinicas se mostra insuficiente tanto para a
manuten¢do dos dados a longo prazo quanto para se evitar casos de incestos, portanto seria
necessario um “registro central,” controlado pelo Estado, como ocorre na Inglaterra.?’?

Nos Estados Unidos da América, duas mulheres em unido homoafetiva, ingressaram
com uma acao de reparagdo de danos em desfavor do banco de esperma que forneceu o s€men
de um dador negro, no lugar do que foi encomendado, o do doador n. 380, de fenotipo branco.
Elas descobriram o erro apds a inseminagao artificial heter6loga, quando uma delas ja estava
gravida de cinco meses, segundo o relato das autoras da agdo, “o banco de esperma ndo tem
registro de manutengao eletronica.”?’®

Em outro caso de erro no procedimento a ser adotado na clinica de reprodugdo
assistida, na cidade de La Palmas, localizada nas Ilhas Candrias, o Supremo Tribunal acolheu
o pedido de indenizagdo em desfavor do Instituto Canario de Infertilidade, a pleiteante, Ruth,
se submeteu a tratamento reprodutivo com o objetivo de ter os odcitos fecundados pelo s€émen
do marido, se tratava de técnica de procriagdo assistida homoéloga, contudo, houve uma troca

do material genético coletado, e a pleiteante foi fecundada com esperma de um dador

andnimo, em procedimento de reprodugao assistida heter6loga.?’*
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O erro foi descoberto apos o nascimento das criancas, gémeos. A Corte condenou o
centro ao pagamento da indenizagdo no valor equivalente a dois milhdes de reais. Ao justificar
a necessidade da reparacdo por danos morais, Ruth ressalta que “a clinica tirou o direito dela e
dos filhos de saberem quem ¢ o pai bioldgico.”?”> Em caso similar na Holanda, investiga-se
uma possivel “fecundagio de 26 mulheres com o sémen errado.”?’

A troca de material genético ¢ um problema de relevo e na esteira das falhas
ocorridas em clinicas de fertilizagdo, algumas sdo fatais para a vida de quem ¢ concebido.
Esse ¢ o caso que aconteceu na Dinamarca, no qual um dador andnimo cedeu sémen, contudo
nos exames laboratoriais ndo se constatou uma doenca genética grave e rara, que ocasiona
mutacgoes.

Assim, utilizaram os gametas desse doador e cinco criangas nasceram com essa
enfermidade, mesmo apds a clinica detectar essa doenga, o material fecundante desse doador
prosseguiu sendo utilizado, em média quarenta e trés mulheres foram fecundadas.?’” Como
agravante da situacdo, o doador cedera gametas em outros paises europeus, devido o uso do
anonimato, houve a dificuldade de se detectar o possuidor do material genético.?’®

A Resolugdo CFM n. 2.168/2017, em seu capitulo IV, item n. 8, enuncia: “[...] ndo
sera permitido aos médicos, funciondrios e demais integrantes da equipe multidisciplinar das
clinicas, unidades ou servigos participar como doadores nos programas de RA.”’® Tal
vedacdo aos envolvidos na promogao da técnica de reproducdo assistida serve para assegurar
a qualidade do material genético coletado. Contudo, ¢ de se indagar, se mediante o sigilo dos
dadores de gametas, qual seria 0 meio de coibir ou fiscalizar essa pratica. Pois se ha

confidencialidade, como saber se quem doou era legitimado a proceder na cessao.

Nessa senda, cita-se o caso do médico norte-americano, Cecil B. Jacobson, julgado
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pelo Tribunal de Alexandria, em Washington, por inseminar com o proprio material
fecundante as mulheres que se submetiam a técnica de inseminacdo artificial heter6loga. As
pacientes acreditavam que o s€men utilizado pertencia a doadores andnimos, foram geradas
setenta e cinco pessoats.280

Em caso idéntico, na Holanda, o médico, Jan Karbaat, proprietario da clinica de
fertilizagdo, inoculava nas pacientes o proprio material genético fecundante. Tramita na
justica holandesa um processo, para verificar o caso, suspeita-se que o médico seria o genitor
bioldgico de vinte e cinco pessoas.?®! Contudo, o niimero de pessoas pode ser maior, pois o
centro de reproducio “fornecia sémen para outros centros do ramo no pais.”??

Diante desses e outros escandalos, a Holanda, desde o ano de 2004, aboliu o
anonimato, e as pessoas concebidas por meio de técnicas de reprodu¢ao humana assistida tem
resguardado o direito ao conhecimento da origem biologica e poderem acessar os dados do
doador de gametas, a partir da idade de dezesseis anos.?

Em sintese, os conflitos iminentes do anonimato do doador de gametas sdo inimeros,
faz-se necessaria uma tutela especial para se evitar que erros deste tipo nao se repitam, a

simples concentracdo de dados, nas clinicas, encobertas no sigilo do doador se mostrou nos

casos apresentados insuficiente e ineficiente para resguardar a dignidade da pessoa gerada.

3.4.5 O Tribunal Constitucional Portugués e a declaracao de inconstitucionalidade do
anonimato do doador

No dia 30 de abril de 2018, o Tribunal Constitucional de Portugal, proferiu acérdao
declarando a inconstitucionalidade do art. 15, n. 1 e 4, da Norma n. 32/2006, Lei da
Procriagdo Medicamente Assistida (LPMA)?®*, o pedido de impugnagdo surgiu da comissio
de trinta deputados feito a Assembleia da Republica.?®

A referida norma foi modificada pela entrada em vigor das Leis ns. 17/2016 e
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25/2016, que adotaram o anonimato do dador de gametas como regra, e apenas com 0O
aforamento de um processo judicial, em que se justifica “as razdes ponderosas para a quebra
do regime da confidencialidade,” se poderia acessar os dados do doador de material genético,
consoante a isso, o direito ao conhecimento da origem genética tornou-se excegao.

No Acordao n. 225/2018, da relatoria do Conselheiro Pedro Machete, o plenério da
Corte portuguesa ao analisar o pedido de impugnacdo da LPMA, ponderou os direitos em
conflito, de um lado o direito a privacidade e paz familiar, por outro o direito a identidade
pessoal, da identidade genética contidos no desenvolvimento da personalidade.?

Ambos os direitos encontram-se albergados pela Constituicdo Portuguesa, ainda que
o direito a identidade genética esteja inserido implicitamente no bojo da identidade pessoal,
ao sopesar os pontos conflitantes, o relator compreendeu que no passado o peso dado ao
direito a privacidade e da paz familiar dos beneficiarios das técnicas de reproducao assistida
prevaleciam em detrimento dos direitos da pessoa concepta. Contudo, com o uso em larga
escala dos métodos de procriacdo artificial e o aumento de pessoas advindas da técnica que
buscam a satisfacdo do direito a ascendéncia genética, essa solugdo tornou-se insuficiente por
extirpar a autonomia dessas pessoas.

Com a maturidade da fase adulta do ser humano fruto de reprodugdo artificial
heterdloga, ja ndo ha necessidade de ser tutelar a paz familiar, pois sob esse aspecto, compete
a pessoa concepta por procriagdo assistida se ird ou nao buscar sua ancestralidade genética, o
desconforto familiar, ndo pode por dbice a autonomia dessas pessoas. Ainda vale salienta que
o fato de conhecer o progenitor ndo teria o conddo de inferiorizar ou desconstituir os lagos
parentais — afetivos construidos em anos de convivéncia.

Consoante esse aspecto, citou-se o entendimento do Conselheiro Benjamim

Rodrigues em julgado anterior:

[...] se é certo que a realizacio dos projetos a ter filhos cabe nas
faculdades inseridas no direito ao desenvolvimento da personalidade,
nio pode desconhecer-se que esse direito se realiza mediante a geracao
de uma pessoa e que é intoleravel que a protecio da pessoa nascida
esteja avassalada aos direitos de quem decidiu que ela havia de nascer,

privando-a de um conhecimento essencial de verdade do seu ser.?’

Ao verificar os resultados obtidos no Direito Comparado e a tendéncia legislativa e

jurisprudencial das Cortes europeias, notou-se um crescente movimento de aboli¢do do

26 PORTUGAL. Tribunal Constitucional.  Jurisprudéncia. Lisboa, 2018. Disponivel em:
<http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20180225.html>. Acesso em: 29 set. 2018.
287 Ibidem.
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anonimato do doador em prol do direito a identidade genética das pessoas advindas da
procriacdo medicamente assistida. Ainda quanto, a positivagdo no direito portugués ao
“conhecimento das origens,” citou-se a Lei n. 143/2015, que garante esse direito a pessoa
adotada, ao ter dezesseis anos.?®

O relator, ainda salientou, que o argumento da impossibilidade da técnica com o fim
do sigilo absoluto do doador ndo merecia prosperar, diante da realidade constatada em paises
abolicionistas, como a Inglaterra, em que o quantitativo de doadores teve uma queda, contudo,
anos apos, houve um aumento significativo e estavel.?8

Com efeito, a decisdo acolhida no aresto, julgou ofensiva ao principio da
proporcionalidade colocar-se como regra o anonimato, pois ao se sopesar os direitos em
conflito, a lesdo maior ocorre com a restri¢ao excessiva do direito ao conhecimento da origem
biolégica, por trata-se de “elemento fundamental da constru¢io da identidade.”?®® No que
concerne ao doador de gametas, como a Lei enuncia expressamente que ndo havera
estabelecimento de vinculo juridico de filiagdo com a pessoa nascida da da¢do de gametas,
ndo prospera a necessidade de manutengio do anonimato.?%

Assim aduz o relator: “[...] mal se compreende, hoje, que o regime regra permanega o
do anonimato, que constitui uma afetagdo indubitavelmente gravosa dos direitos a identidade
pessoal e ao desenvolvimento da personalidade, consagrados no artigo 26, n. 1, da CRP.”?%?
Seguindo a tese fixada, caberia ao anonimato a justificacdo de “razdes ponderosas” para o seu
uso, e ndo ao direito a identidade genética da pessoa concebida por procriacdo medicamente
assistida. 2 Portanto, o acesso a ancestralidade genética independe de procedimento judicial.

E cedico que o doador de gametas tem ciéncia de que o material genético cedido
gerard um novo ser humano, esse fato “passara a fazer parte de sua historia e ndo ha como
apagéa-la.”?®* A acdo da dagdo de gametas, ndo gerara como consequéncia para o doador o
vinculo de filiagdo com a pessoa gerada por reproducdo assistida, ndo havera
responsabilizacdo patrimonial. Caso o doador ndo tenha interesse em ter contato com o

descendente bioldgico, que o procurar, ele simplesmente nao o fara.

28  PORTUGAL. Tribunal Constitucional. ~ Jurisprudéncia. Lisboa, 2018. Disponivel em:
<http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20180225.html>. Acesso em: 29 set. 2018.

289 Ibidem.

29 [dem.

291 Idem.

292 Idem.

293 Idem.

2% OLIVEIRA, Carolina Lopes de. Saber ou nio saber, eis a questdo: o direito a identidade genética e o direito
ao anonimato do doador nas inseminacdes artificiais heterdlogas. Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n.
68, p. 240-243, jan./jun. 2016. Disponivel em:
<https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/1757/1672>. Acesso em: 29 set. 2018.
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Consoante a isto, Oliveira indaga:

Qual seria o maior perigo do conhecimento da identidade dos doadores
pelos individuos gerados pela técnica? A formagao de lagos afetivos? [...]
juridicamente ndo ira lhe impor nenhuma obrigagdo de
paternidade/maternidade — no méximo fara com que compartilhem algumas
caracteristicas. Sendo assim, por que esconder um ato tio louvavel de
solidariedade? Legalmente, ndo serdo pais e filhos. Emocionalmente, s6
serdo se assim desejarem. Mas, afinal, ndo ¢ sempre desta forma?%%

O possivel dano ao se mitigar em pequena parcela o direito a privacidade do doador ¢
infimo comparado aos resultados prejudiciais do anonimato. Com efeito, deve-se salvaguardar
o direito a acessar a ancestralidade genética, seja com o objetivo de satisfazer necessidade
psicoldgica, obstar relacionamentos incestuoso ou para proteger a propria saide no tratamento
terapéutico de doengas genéticas ou hereditérias.?%

Em sintese, a privacidade do doador, ndo pode ser posta como direito absoluto, ao
ponto de suprimir o direito do ser humano concebido pelo método da inseminagdo artificial

heterdloga de acessar as informagdes necessarias a consecuc¢ao do pleno desenvolvimento da

personalidade.

3.4.6 A jurisprudéncia alema

Em sentido idéntico, a jurisprudéncia alemda ao deparar-se com esse conflito
perfilhou-se a vedagdo do sigilo da identidade do doador. Em inumeros precedentes do
Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, desde 1989, sedimentou-se o postulado da

%7 segundo o qual a pessoa concebida por inseminagio artificial heteréloga tem o

informaco,?
direito de saber a identidade civil do doador de gametas, em respeito ao direito ao
conhecimento da origem biologica, sem admitir-se obstaculos a fruicdo desse direito. Esse

posicionamento da Suprema Corte Alema tem efeito vinculante e de aplicagdo geral, portanto

2% OLIVEIRA, Carolina Lopes de. Saber ou ndo saber, eis a questdo: o direito a identidade genética e o direito
ao anonimato do doador nas inseminagoes artificiais heterologas. Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n.
68, p. 240-243, jan./jun. 2016. Disponivel em:
<https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/1757/1672>. Acesso em: 29 set. 2018.

2% WELTER, Belmiro Pedro. Igualdade entre as filiacdes biolégica e socioafetiva. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 232.

2" WELLE, Deustch. Na Alemanha, filho de doador de sémen ganha direito de conhecer pai biologico. In: Carta
Capital, 07 de fevereiro de 2013. Disponivel em: <https://www.cartacapital.com.br/internacional/na-alemanha-
filho-de-doador-de-semen-ganha-direito-de-conhecer-pai-biologico>. Acesso em: 21 ago. 2018.
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todos os estados devem segui-lo.?%

No estado alemdo, da Renania do Norte-Vestfalia, em 2013, o Tribunal Superior
Estadual de Hamm, em julgado sobre esse tema, apreciou a acao judicial proposta por Sarah
P., com a idade de 21 anos, que pleiteou a quebra do sigilo das informagdes do doador de
sémen utilizado para a concepg¢ao dela, a sentenca julgou procedente o pedido e determinou
que o médico, Thomas Katzorke, fornecesse os dados do doador, contudo ele alegou ter
eliminado os registros referentes ao dador.?%°

A Corte prolatou a sentenga, fundamentando-se no direito de livre desenvolvimento
da personalidade, expresso na Constituicdo alema, consoante a isso, entendeu-se que: “o
interesse da pleiteante, de saber sobre sua origem, coloca-se acima do direito do acusado ou
do doador ao sigilo dos dados da doagao.”3%

Em vista disso, nota-se que a orientacdo da Corte alema reconheceu que os filhos
advindos da inseminagao artificial heter6loga ndo podem sofrer restrigdes ao desenvolvimento
da personalidade, em sua plenitude, pois, o direito a identidade pessoal ndo se limita ao nome,
mas perpassa, por aspectos “relativos a integridade fisico-psiquico da pessoa, [...] sua historia
pessoal” e engloba a “vertente bioldgica da identidade]...],”"* de modo a possibilitar a frui¢io
do direito ao conhecimento da origem bioldgica do mesmo modo que as pessoas advindas da
procria¢ao natural.

Desse modo, o Direito Comparado pode servir como pardmetro ao se analisar a

aplica¢do do direito ao conhecimento da origem bioldgica as pessoas nascidas por meio de

inseminagao artificial heter6loga.

2% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagio: o Biodireito e as relagdes parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiagdo e os efeitos juridicos da reprodugdo assistida heter6loga. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 264.

29 WELLE, Deustch. Na Alemanha, filho de doador de sémen ganha direito de conhecer pai biolégico. In:
Carta Capital, 07 de fevereiro de 2013. Disponivel em: <https://www.cartacapital.com.br/internacional/na-
alemanha-filho-de-doador-de-semen-ganha-direito-de-conhecer-pai-biologico>. Acesso em: 21 ago. 2018.

300 Ibidem.

301 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiacdo: o Biodireito e as relagdes parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reproducdo assistida heterdloga. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 905-907.
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CONCLUSAO

Ao analisar a temética do direito ao conhecimento da origem bioldgica das pessoas
advindas da inseminagdo artificial heter6loga, elencou-se as controvérsias juridicas e socias
inerentes ao caso. A problematica da supressao desse direito esbarra no anonimato do doador
de gametas e a tentativa de manutencao dessa técnica de reproducdo assistida independente
dos custos humanos envolvidos.

E cedico que os individuos concebidos por intermédio desse tratamento reprodutivo
sd0 os principais atingidos por essa controvérsia, no entanto durante anos foram excluidos e
desconsiderados como parte legitima, relegando a estes apenas a fungdo de expectadores.

Contudo, diante de uma geracdo de pessoas adultas e dos resultados praticos
advindos da pratica do anonimato absoluto, esse posicionamento nao ¢ aceito, pois o direito
ao conhecimento da origem genética ¢ postulado que garante o desenvolvimento amplo da
personalidade, em sua multiplicidade de elementos, ¢ ao se obstar essa possibilidade se retira
a autonomia do ser humano gerado em determinar os caminhos que julga apto a satisfazer a
propria busca pela felicidade, se viola frontalmente a dignidade deste.

O direito ao sigilo da identidade do doador, a sua privacidade, ndo se sobrepde ao da
pessoa gerada de conhecer sua ascendéncia genética, mediante a necessidade de
autopreservacdo da prépria vida, devido a possibilidade de doencas genéticas, para evitar a
ocorréncia de incesto, ou inclusive para conhecer sua ancestralidade e satisfazer esse direito
personalissimo.

Nessa senda, a solucdo ao problema proposto seria aplicar por interpretacdo
extensiva e analodgica as regras do Estatuto da Crianga e do Adolescente, ou seja, manter em
sigilo o procedimento até que o menor alcance a maturidade necessaria para decidir se ira
exercer ou ndo o direito a busca da ancestralidade genética, ainda seguindo o exemplo do
paises que aboliram o anonimato do doador, ao completar a maioridade civil, essa pessoa teria
acesso aos dados do doador de gametas, sem que isso gere efeitos na seara do direito de
familia.

Desse modo, a confidencialidade do doador seria preservada em face da sociedade e
dos beneficidrios da técnica cedendo apenas em favor da satisfacdo do direito ao
conhecimento da origem bioldgica da pessoa gerada. Portanto, ¢ valida a hipotese eleita ao

problema proposto consoante os argumentos doutrinarios, legais e jurisprudenciais.
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