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RESUMO

Na atualidade, a reproducdo medicamente assistida se mostra como esperanca aos casais,
hetero e homoafetivos, que sonham em gerar sua prole, quando esta ndo é alcancada pelos
meios naturais. Muito embora o avanco da medicina no campo da reproducéo assistida venha
se aperfeicoando ao longo do tempo, tais avangos ndo foram ainda acompanhados pelo
direito. Mesmo diante de tal situacdo o direito continua silente, persistindo a lacuna normativa
no tange a esse tema de grande relevancia na sociedade atual. Desta nova forma de “procriar”
surgem grandes debates para a sociedade e para 0 mundo juridico, diante dos efeitos destas
técnicas nas relacdes familiares. Atualmente, foi delegado aos magistrados, valendo-se dos
principios, decidirem 0s casos concretos. Dentre 0s assuntos trazidos pela bioética e o
biodireito, trataremos da reproducdo humana assistida, no que tange aos efeitos dela no direito
de familia e de sucessdes. Desta forma, o presente artigo visa analisar até que ponto o direito
ao sigilo do doador fere o direito a identidade genética, e este fere aquele, para isso,
utilizaremos a pesquisa bibliografica e jurisprudencial acerca do tema.
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OF ASSISTED HUMAN REPRODUCTION: Conflict Between Right to Genetic Identity
Versus Gametes Donor’s Right to Anonymity

ABSTRACT

Currently, the medically assisted reproduction appears as hope to couples, hetero and
homosexual, who dream of generating their offspring, when it cannot be generated by natural
means. Even though the advance of medicine in the field of assisted reproduction has been
improving throughout the years, the Law has not been keeping up with such advances. Even
facing such situation, the Law continues silent, therefore the normative blank persists in this
matter of great relevance to the modern society. From this new way of “procreating” comes
great discussions to the society and to the juridical world, due to the effects caused by these
techniques in the family’s relations. Presently, it has been delegated to the magistrates, by
availing themselves of the juridical principles, to decide on the concrete cases. Amongst the
subjects brought to light by bioethics and biolaw, we will deal with assisted human
reproduction, in the matter of its effects on the family’s relations. Thus, the present article
aims to analyse until what point the donor’s right to anonymity hurts the right to genetic
identity, and the other way around. To do so, we will use bibliographic and jurisprudential
research regarding the subject.

Key-words: Assisted reproduction. Genetic identity. Sperm donor’s anonymity.

1 Académica do Curso de Direito do Centro Universitario do Rio Grande do Norte. Email: viviannearruda@hotmail.com
2 professora Orientadora do Curso de Direito do Centro Universitario do Rio Grande do Norte. Email:
gabybarbalho@hotmail.com



1 INTRODUCAO

O presente trabalho visa fazer uma andlise doutrinaria e jurisprudencial acerca do
conflito entre o direito a identidade genética da pessoa concebida através da reproducéo
assistida heterdloga e o direito ao sigilo do doador, e a lacuna normativa que persiste no

ordenamento juridico brasileiro referente ao tema reproducao humana assistida.

Com a crescente evolucdo biotecnoldgica e da engenharia genética, pudemos verificar
0 avanco da medicina na cura de doencas através de investigacdo genética, técnicas de
clonagem humana, células tronco, técnicas de alteracdo de sexo, reproducdo medicamente
assistida, etc. Diante de tais avancos e das questbes éticas por ele suscitadas, surge a
necessidade de criacdo de uma ética médico-cientifica. Surge, entdo, um novo ramo do saber:

a bioética.

Neste contexto, surge o biodireito com o fim colimado de impor limites a liberdade de
pesquisas cientificas e, assim, evitar o desrespeito ao principio norteador de todo o

ordenamento juridico: a dignidade da pessoa humana.

Mas, verificado todo o desenvolvimento da biotecnologia no campo da reproducéo
humana assistida, indaga-se: o nascido mediante a técnica da reproducdo medicamente
assistida tem direito a conhecer a sua origem genética? Ha a possibilidade do reconhecimento
da filiacdo entre o reproduzido artificialmente e o doador do material genético? Até que ponto
pode se proteger o direito ao sigilo do doador?

Num primeiro momento abordaremos o surgimento do biodireito, as questdes éticas
por ele abordadas e sua repercussdo na sociedade atual; bem como trataremos de alguns

principios constitucionais relevantes ao tema ora estudado.

Posteriormente, em ato continuo, adentraremos aos aspectos da reproducdo humana
assistida, suas espécies e as questdes éticas e juridicas que delas decorrem. Analisaremos o PL
1.184/2003, em tramite no Congresso Nacional, que visa regulamentar as questdes atinentes a

reproducdo humana assistida e seus efeitos no que tange ao questionamento ora suscitado.

Ja num segundo momento, passa-se a analise do instituto da filiacdo e do direito a
identidade genética. Trataremos, nesse momento, da distingdo entre o reconhecimento a
filiacdo e o direito ao conhecimento da identidade genética da crianca advinda da técnica de

reproducdo humana assistida, adentrando, enfim, no foco do trabalho: a possibilidade, ou néo,



de a crianga nascida através das técnicas de reproducdo assistida conhecer a sua origem

genética.

Para tanto, o presente trabalho ndo visa estabelecer uma solugdo absoluta ou fechada
sobre 0 assunto, mas, apenas elementos que incentivem a sua reflexdo e discusséo consciente,
na tentativa de encontrar um meio que privilegie a aplicacdo, sempre, do principio da

dignidade da pessoa humana.

2 EVOLUCAO HISTORICA

Ao longo do século XX houve uma crescente transformacao nos paradigmas médico-
cientificos, principalmente no que tange a engenharia genética. Dentre os inimeros avangos
acompanhados com o passar dos anos, perceber-se que, em especial, as técnicas de
reproducdo humana assistida mudaram e se aperfeicoaram, trazendo vérias possibilidades e

procedimentos diferenciados para atender as necessidades da sociedade atual.

Novas técnicas que surgiram com o intuito de poder auxiliar os casais que ndo podem
gerar sua prole por meio natural. Hoje, vemos que, embora esse avancgo tenha trazido
melhorias para a sociedade, hd também que se falar nos pontos negativos advindos das
relacBes geradas a partir desses novos desdobramentos nos vinculos parentais, tais como as

questdes juridicas suscitadas em virtude desse novo modo de “procriar”.

Embora pouco se tenha conhecimento do campo da bioética, ela surgiu da
preocupacdo em impor limites a esses avangos face ao crescente desenvolvimento das
experiéncias feitas em seres humanos. Nao obstante seja inegavel que esses experimentos no
campo da ciéncia médica, em busca da criacdo de novas técnicas e medicamentos que
pudessem auxiliar os profissionais da medicina na cura de doencas e consequente melhoria de
vida com dignidade para os seres humanos, jamais tais avancos devem surgir a custa do

desrespeito a dignidade da pessoa humana.

Na Grecia Antiga, Hipocrates (460-377 a.C.) em seu discurso j& demonstrava
preocupacdo com a ética medica. Embora ndo existisse a ideia da bioética, o seu juramento é
considerado como a “primeira tentativa de normatizagdo da relagdo entre a pratica da

medicina e o respeito dos valores da pessoa humana, na atividade voltada a cura das



doencas™®, ou seja, ja existia 0 temor quanto ao desrespeito ao ser humano em nome da

evolucdo da ciéncia médica.

No século XX, apds o periodo Hitleriano®, se viu, diante dos experimentos feitos nos
seres humanos nos campos de concentracdo, que a sociedade ndo poderia mais aceitar tais
abusos aos direitos fundamentais do homem, mesmo que sob o argumento de evolucdo das
ciéncias médicas em busca do desenvolvimento de medicamentos, tratamentos e terapias para
cura de doencas. Como dito anteriormente, tais avancos jamais devem surgir em face da

dignidade humana.

Apbs esse periodo “negro” da historia, varios foram os desenvolvimentos na area da
biomedicina. Isto é inegavel. Mas pudemos analisar que em inUmeras vezes esse avango Veio
a custa do desrespeito a dignidade humana. Podemos citar como exemplo o “caso Tuskegee®”,
onde se observa mais claramente esse total desrespeito ao ser humano. Entre os anos de 1932
e 1972, foi realizada uma pesquisa iniciada pelo Servico de Saude Publica dos EUA em
parceria com o Instituto Tuskegee, onde se buscava estudar o avanco natural da sifilis sem
tratamento. Na €poca, a pesquisa foi realizada tomando como “objeto de estudo” homens
negros, aos 25 anos ou mais, parte portadora da doenca e outra ndo. Ao longo do estudo,
grande parte do seu “objeto” havia morrido em virtude da doenca ou de complicacGes

derivadas dela; além de esposas e filhos contaminados.

Diante desse quadro de crescentes experimentos feitos em vérias partes do mundo,
tonava-se imprescindivel a criagdo de uma ética médico-cientifica com o fim colimado de
evitar abusos contra a dignidade da pessoa humana sob o argumento da evolucéo cientifica na
area da medicina. Inicialmente o termo bioética foi empregado pelo médico Potter Van
Rensseler, da Universidade de Wiscosin em sua obra: bioethics: bridge to the future,
publicada em 1971, que traduzia uma ideia diversa da consolidada na atualidade. Entendia,
portanto, que a bioética seria a ciéncia da sobrevivéncia, pois considerava esse novo ramo do
saber como “‘um compromisso com o equilibrio ¢ a preservagdo da relacdo dos seres humanos
com o ecossistema e a propria vida do planeta.”®. Tempos depois, André Hellegers, da
Universidade de Georgetown, utilizou o termo para definir a ideia de uma ética médica e

bioldgica. Atualmente, podemos classifica-la como uma ética médico-cientifica que ultrapassa

SBARRETO, Vicente apud GAMA, Guilherme Calmon. A Nova Filiacdo: O Biodireito e as Relagdes Parentais. (2003, p.
45).

4GA,\MA, Guilherme Calmon Nogueira da. A Nova Filiagdo: O Biodireito e as Rela¢fes Parentais. (2003, p. 45).

5 SA, Maria de Fatima Freire; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Manual de Biodireito. (2009, p. 5).

6 DINIZ, Maria Helena. O Estado Atual do Biodireto. (2009, p. 9).



a relagdo médico paciente em prol de uma ética que discipline/direcione os avangos
tecnoldgicos, principalmente, na area da saude.

Neste contexto, surge o biodireito visando estabelecer limites a liberdade cientifica’
com o fim de preservar o ser humano e sua dignidade dos possiveis abusos dessa desenfreada
evolucéo biotecnologica. Assim, embora o biodireito e a bioética mantenham uma relacéo de
compatibilidade, deve haver a juridicizacdo de determinados aspectos da bioética para que
ndo exista um vazio normativo diante dos conflitos intersubjetivos que venham a existir em

meio a esse novo contexto biotecnoldgico.

O biodireito € um microssistema juridico que traz em seu bojo principios consagrados
constitucionalmente, como: a dignidade da pessoa humana, a liberdade e a solidariedade, ou
seja, 0s principios constitucionais devem sempre guiar o biodireito tal como direcionam a

bioética, pois a funcdo maior de ambos é a defesa dos direitos fundamentais.

No ambito internacional o biodireito tem se materializado, em especial, através da
Declaracdo Universal do Genoma Humano e dos Direitos Humanos, elaborado pelo Comité
de Especialistas da UNESCO® de modo que se torna instrumento importante para
regulamentacdo das questbes atinentes ao crescimento das experiéncias biotecnologicas,
buscando, nessas relacdes, a concretiza¢do dos direitos fundamentais. Neste diapasdo, tem-se
a importancia de legislacdo especifica que discipline o tema. Atualmente se tornou comum, e
até mais frequente que ha alguns anos, que as mulheres com dificuldades para engravidar e
gerar sua prole por meio natural se valha das técnicas de reproducao assistida para realizar seu
sonho de ser mae. Em especial no caso das técnicas de reproducdo assistida heteréloga em
qgue o sémen utilizado é de um terceiro, um doador anénimo. Assim, estamos envolvendo
varios principios consagrados no ordenamento juridico brasileiro: o da mée em poder gerar
um filho; o do doador em ter o sigilo de seus dados garantidos; e, talvez 0 mais importante, o

da crianca gerada, que tem direito de conhecer sua origem genética.

No Brasil ainda ndo ha uma lei que regulamente o tema, sendo delegado aos tribunais
decidirem, utilizando-se dos principios, 0s casos concretos e, assim, a “regulamentac¢ao” do

tema se da, basicamente, através da jurisprudéncia.

7 Principio consagrado no art. 5°, IX, da Constituicdo Federal de 1988.
8 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A Nova Filiagdo: O Biodireito e as Relagdes Parentais. (2003, p. 55).



Portanto, se mostra de grande relevancia a utilizacdo dos principios para resolugdo dos
temas relacionados as novas formas de constituicdo da familia, as técnicas de reproducdo

humana assistida.

3 PRINCIPIOS

Os principios sdo a base axiologica® de todo ordenamento juridico, isto €, constituem o
fundamento de justica e de valores morais que devem orientar e harmonizar a estrutura do

sistema juridico em que estdo inseridos.

Pelo grau de generalidade dos principios esses sdo, nos dizeres de Maria Berenice
Dias', “por defini¢io, mandamento nuclear de um sistema”. Assim, ficil se mostra a sua
conceituacdo como fundamento de valores e justica que preenchem e trazem eficacia as
normas constitucionalmente estabelecidas. Diferentemente das regras, que podem ser seguidas
ou ndo. Conforme aduz Daniel Sarmento, apud Maria Berenice Dias!!, “se o direito nio
contivesse principios, mas apenas regras juridicas, seria possivel a substituicdo dos juizes por
maquinas”, oU seja, teriamos um sistema juridico engessado, de modo a ndo acompanhar as
mudancas da sociedade e, bem como, a impossibilidade de resolucdo dos conflitos

intersubjetivos.

Assim, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, houve a constitucionalizagao
do direito privado, em especial no que tange ao direito de familia, de modo a tornar as normas
positivadas insuficientes para solucdo de conflitos intersubjetivos diante dos avancos da
sociedade atual. Neste contexto os principios sdo postos como normas de aplicabilidade
imediata e ndo apenas informadores valorativos, possibilitando a aplicabilidade dos principios
constitucionais direto ao caso concreto. Contudo, € imperioso ressaltar que todos os
principios, constitucionais ou ndo, nao tem aplicabilidade absoluta, admitindo limitacdes que

ndo violem seu nlcleo essencial?.

9 Etimologicamente, a palavra "axiologia" significa "teoria do valor", sendo formada a partir dos termos gregos "axios"
(valor) + "logos" (estudo, teoria).

10 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito de Familias. (2013, p. 61).

1 Idem.

12 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. (Coord.). Direito de Familia
e das Sucessoes. (2009).



Nesse contexto, é possivel a colisdo de principios fundamentais no caso concreto,
conforme o caso que ora se analisa. Segundo o jusfilosofo Robert Alexy®3, “nos casos
concretos, 0s principios tem pesos diferentes e que 0s principios com maior peso tem
precedéncia”, ou seja, diferentemente das regras, no caso de conflito de principios um devera
ceder para aplicagdo de outro, devendo haver o sopesamento de ambos para que Se possa
aplicar o principio hermenéutico constitucional da proporcionalidade.

3.1 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 1°, constitui como fundamento do Estado
Democratico de Direito o principio da dignidade da pessoa humana. Refere-se, portanto, ao
principio maior, ou principio dos principios, de todo o ordenamento juridico. E norma-
principio da qual derivam todos os demais principios que devem incidir nas varias situacdes
oriundas das relacdes especificas da vida social. Assim, todas as normas infraconstitucionais
devem ter lastro no principio informador de todo o ordenamento juridico brasileiro: a

dignidade da pessoa humana.

Embora sua definicdo ndo se mostre tarefa facil, vez que sua esséncia é de dificil
traducdo em palavras, podemos defini-la na expressdo trazida por Maria Berenice!* que diz
que o principio da dignidade da pessoa humana “talvez possa ser identificado como sendo o
principio de manifestacdo primeira dos valores constitucionais, carregado de sentimentos e
emogao”. A dignidade é um direito preenchido a priori, apenas por existir o ser humano ja é

detentor.

Neste diapasdo, tem-se que, diante da evolucdo crescente/intensificada da engenharia
genética verificada nos Ultimos anos, todas as suas técnicas devem ter observancia no
principio da dignidade da pessoa humana, de modo que ndo venha a coisificar o ser humano
transformando-o em um objeto a servigo da ciéncia, mas sim, a ciéncia que deve sempre estar
a servico do ser humano. Assevera Ingo Sarlet, apud George Marmelstein®®, que “onde nio
houver respeito pela vida e pela integridade fisica e moral do ser humano, (...) onde a

liberdade e autonomia, a igualdade em direitos e dignidade e os direitos fundamentais nao

13 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. (2008, p. 93/94).
14 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Revista dos Tribunais. (2013, p. 65).
5 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. (2013, p. 16).



forem reconhecidos e assegurados, ndo havera espaco para a dignidade da pessoa humana”.
Com efeito, surge o biodireito, com o fim de limitar a liberdade da atividade cientifica para

resguardar a pessoa, o ser humano, a dignidade deste.

Conforme ressaltado no capitulo anterior, das novas técnicas da engenharia genética,
como a possibilidade de reproducdo humana assistida, nascem outras relagdes no caso
concreto que foge ao bilateralismo médico-paciente. Devem-se observar as questdes que
envolvem, ndo apenas a mde da crianca advinda desta técnica, mas também o doador de
sémen e a propria crianga. Dai um dos principios do biodireito, além da precau¢do, autonomia
privada e liberdade, a dignidade da pessoa humana, de modo a preservar o ser humano fisico,

psiquica e moralmente.

3.2 IGUALDADE

Ao estatuir o principio da igualdade visou o constituinte evitar discriminacfes e
proporcionar maior aplicabilidade do principio da dignidade da pessoa humana. Em especial,
tal principio, juntamente com o principio da liberdade, tem maior incidéncia no direito de
familia, uma vez que a Constituicdo trouxe, em diversos artigos, imperativos que visam abolir

qualquer tipo de discriminacdo no seio das relacdes familiares.

O principio da igualdade, que orienta o ordenamento juridico, visa abolir o problema
das desigualdades inerentes ao ser humano e a prépria sociedade em que estd inserido.
Embora tenhamos alcancado, com a entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988, a
igualdade formal, ou seja, aquela que esta ligada as leis positivadas do nosso Estado, ainda
buscamos a concretizagcdo da igualdade material, que busca a aplicacdo do tratamento

unissono de todas as pessoas ndo apenas no plano formal, mas perante a vida.

Esse principio, conforme observado, trouxe, e traz, enormes avangos no campo do
direito de familia, como exemplo, podemos citar a posi¢do que a prole detinha no Codigo
Civil de 1916, onde os filhos eram tratados como legitimos, se adviessem do casamento, ou
de ilegitimos, se fossem extraconjugal. Com o advento da Constituicdo, tais absurdos nédo

foram recepcionados. Entrou em vigor o art. 227, 86°, onde aduz que todos os filhos, havidos



ou n&o na constancia do matrimonio terdo os mesmos direitos®®. Atualmente, com as técnicas
modernas de reproducdo, a igualdade entre os filhos também foi resguardado quando estes
ndo sao gerados exclusivamente pelo meio natural (ato sexual), trazendo o legislador a figura

dos filhos advindos das técnicas de reproducdo homologa e heterdloga.

O principio da igualdade imp&e uma triplice finalidade limitadora: ao legislador, ao
aplicador e ao particular. Ao legislador, no exercicio de suas func@es, € vedada a criacdo de
norma que venha a criar flagrantes desigualdades, sob pena de inconstitucionalidade desta; é
defeso ao aplicador do direito a interpretacdo das normas de modo a criar ou aumentar as
desigualdades, devendo sempre se utilizar da hermenéutica constitucional para concretizagdo
das normas; ja no que tange ao particular, este deve abster-se de praticar condutas tidas como

discriminatorias ou preconceituosas, sob pena de ser responsabilizado civil e penalmente.

3.3 LIBERDADE

Os principios da liberdade e igualdade, estabelecidos no ar. 5°, caput, da Constituicdo
Federal de 19887 como direitos fundamentais, estdo intimamente ligados, pois para que se
possa exercer um, 0 outro deve ser observado. Como magnificamente assevera Daniel
Sarmento®®, “sem o fortalecimento da igualdade, a liberdade ndo passaria de uma retorica
vazia~ ou seja, para que tenhamos a concretizacdo da igualdade na sociedade é preciso que

todos contribuam para a consolidacao da liberdade.

Estatui a Constituicdo Federal: o homem é livre! Em todo texto constitucional est
insculpido o direito a liberdade do homem. Liberdade de consciéncia e crenca, liberdade de
manifestacdo de pensamento, liberdade de ir e vir; punindo a lei qualquer ato tendente a

atentar contra os direitos e liberdades fundamentais®®.

16 Art. 227, §6°, da Constituicio Federal: “Os filhos, havidos ou nio da relacio do casamento, ou por adog#o, terdo os
mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagdo”.

17 Art. 5°, da Constituigio Federal: “Todos so iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade(...)”

18 Daniel Sarmento. <http://boletimcientifico.escola.mpu.mp.br/boletins/boletim-cientifico-n.-14-2013-janeiro-marco-de-
2005/0s-principios-constitucionais-da-liberdade-e-da-autonomia-privada>

19 Art. 5°, XLI, Constituicdo Federal: “a lei punira qualquer discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais™.
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O Codigo Civil, em seu art. 142, refere-se a liberdade de disposicdo gratuita do
proprio corpo, entendido como tal também o material genético do individuo, seja o0 sémen ou
0 ovulo. O principio da liberdade diz respeito a autonomia do ser humano, que é livre para
fazer suas escolhas de acordo com seus interesses e suas vontades, sem interferéncia do

Estado ou de qualquer forma de Poder.

No que tange a liberdade de disposicdo do patriménio genético do individuo, surgem
dois direitos antagonicos: a liberdade de doar seu material genético e de outro a liberdade de
buscar conhecer sua origem genética. O primeiro o faz amparado pelo sigilo que é proprio do
doar de material genético e o outro pelo direito de personalidade decorrente Idgico do direito a

dignidade da pessoa humana.

3.4 INVIOLABILIDADE DA INTIMIDADE

A Constituicdo Federal, em seu art. 5°, X, estabelece ser inviolavel a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pela violacéo
desse preceito. Ou seja, quando verificada a violacdo, aquele que foi vitima de tal abuso
podera pleitear em juizo a devida indenizacdo. Verifica-se, portanto, que deste principio

decorre o sigilo do doador de gameta (sémen ou 6vulo).

O anonimato do doador de material genético encontra lastro tanto no principio
constitucional da inviolabilidade, quanto no Codigo Civil e na Resolucdo do Conselho
Federal de Medicina. E resguardado ao doador o sigilo das suas informagdes como forma de

proteger sua intimidade e identidade, para que ndo gere prejuizos para ele.

Conforme discutido no capitulo referente aos principios, imperioso se mostra a
condicdo de relatividade dos principios, constitucionais ou ndo, podendo haver limitacdo

destes no caso concreto desde que ndo violem o seu nucleo essencial.

Embora o sigilo ao doador de sémen tenha preceito constitucional, ndo se pode negar o
direito da pessoa gerada a partir das técnicas de reproducdo de conhecer sua origem genética.

Ambos direitos garantidos pela constituicdo: inviolabilidade e personalidade.

2 Art. 14, Codigo Civil Brasileiro: “E valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposi¢do gratuita do préprio corpo,
no todo ou em parte, para depois da morte”.
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Nos casos de conflito entre direitos fundamentais existem principios que podemos
utilizar como parametro para verificacdo de qual deve prevalecer no caso concreto, tais como
0 principio da proporcionalidade ou adequacdo, e o préprio principio da dignidade da pessoa

humana.

3.5 AFETIVIDADE

O principio da afetividade é um desdobramento dos principios da dignidade da pessoa
humana e da solidariedade. Leva-se em conta ndo apenas a identidade bioldgica do individuo,
mas as relacdes de afeto entre os membros de uma mesma entidade familiar. Podendo ser
verificado seu reflexo nos principios da convivéncia familiar e igualdade entre cénjuges,

companheiros e irmaos?L,

Embora a palavra afeto ndo esteja explicita na Constituicdo, sua esséncia, verificada
ndo apenas nos preceitos constitucionais, permeia todo o direito de familia na atualidade.
Diante dos crescentes desenvolvimentos nas questfes referentes as novas constituices de
entidades familiares, a afetividade demonstra a preocupacdo do legislador em colocar a

pessoa acima das questdes patrimoniais.

Assim, facil se mostra a afetividade como nova ordem juridica da familia, atribuindo
valor juridico ao afeto, vez que as novas formas de constituir familia avangam com o tempo e
o direito deve acompanhar. Desse modo, sdo reconhecidas como entidades familiares a unido
estavel, a familia monoparental e a homoafetiva, todas com algo em comum: os lacos sdo

baseados no afeto e na solidariedade.

Diante desse novo modo de constituir familia, baseado no afeto, se mostra que na
sociedade contemporanea prevalece a maxima pai/mée é aquele que cuida, educa e da amor.
Podemos verificar, de forma mais clara, a despatrimonializacao do direito de familia de forma
a sempre preservar o ser, a pessoa. Como ensina Jackeline da Silva??, o pai/méae é aquele que,
além de dar amor e carinho, “possui um compéndio de regras formuladas por ele mesmo, s6
para ter o prazer de ensinar o melhor caminho para o filho”, demonstrando as dimensoes

buscadas pelo principio da afetividade nas relacdes familiares.

21 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. (Coord.). Direito de Familia
e das Sucessoes. (2009).

22 SILVA, Jackeline de Melo da. Inseminagio Heterdloga: Direito a identidade genética x Direito ao sigilo do doador.
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Nos dizeres de Maria Berenice, “a familia e o casamento adquiriram novo perfil,
voltados muito mais para realizar os interesses afetivos e existenciais de seus integrantes” 2,
ou seja, o principio da afetividade visa promover a dignidade de cada individuo do grupo

familiar, promovendo o bem estar fisico e psiquico deste.

4 REPRODUCAO ASSISTIDA

Na sociedade contemporanea, as técnicas de reproducdo humana assistida tem se
mostrado um assunto de grande relevancia. Hoje as familias ndo mais sdo constituidas apenas
a partir do matrimonio, mas também do individuo, por si sO, que nutre o desejo de gerar sua
prole. Assim, a possibilidade de reproducdo medicamente assistida trouxe esperanca aos
casais, hetero e homoafetivos, de realizar esse desejo de constituir sua familia, de gerar sua

prole.

O século XX foi palco de muitas transformac6es no campo da biotecnologia. Pudemos
acompanhar ao longo dos anos a evolucdo, em especial, das técnicas de reproducdo humana
assistida. Em meados do ano 1987 nasce o primeiro bebé de proveta (como era denominado
inicialmente) no Brasil, um avan¢o para a medicina do nosso pais. A menina, chamada Ana
Paula Caldeira, foi concebida através do método da fertilizacdo in vitro. A brasileira nasceu
apo6s 06 anos do nascimento de Louise Brown, inglesa, primeiro bebé, no mundo, a ser
concebido pela técnica de reproducdo humana assistida®*. O sucesso destas gestacoes
impulsionou o avanco cada vez mais crescente, e moderno, das técnicas de reproducédo

humana assistida.

A reproducdo assistida nada mais € que o meio pelo qual se unem o gameta feminino e
masculino, artificialmente, para gerar um ser humano. Atualmente as técnicas utilizadas séo
através dos métodos ZIFT (Zibot Intra Fallopian Transfer) — in vitro, e GIFT (Gametha Intra

Fallopian Transfer) - in vivo®.

No método GIFT (Gametha Intra Fallopian Transfer) - in vivo ndo ha qualquer

manipulagdo externa do material genético, neste caso, 0 sémen serd introduzido diretamente

2 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. (2013, p. 74).

24 Disponivel em: < http://acervo.oglobo.globo.com/fatos-historicos/primeiro-bebe-de-proveta-brasileiro-nasceu-em-7-de-
outubro-de-1984-10277302> Visualizado em: 01 de out. de 2014.

% DINIZ, Maria Helena. O Estado Atual do Biodireito. (2009, p. 543).



http://acervo.oglobo.globo.com/fatos-historicos/primeiro-bebe-de-proveta-brasileiro-nasceu-em-7-de-outubro-de-1984-10277302
http://acervo.oglobo.globo.com/fatos-historicos/primeiro-bebe-de-proveta-brasileiro-nasceu-em-7-de-outubro-de-1984-10277302
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na mulher para que aja a fecundacgdo. J& no que tange ao método ZIFT (Zibot Intra Fallopian
Transfer) — in vitro ha a retirada do 6vulo da mulher para fecunda-lo, com o sémen do doador,
na proveta, ou seja, fora do Utero, e s6 apos a fertilizacdo o embrido sera transferido para o
utero. Este ultimo método sera utilizado apenas quando ndo houver éxito nas demais formas

de fertilizacéo.

As técnicas de reproducdo humana assistida dar-se-d0 quando outros metodos
terapéuticos ndo forem suficientes para solucdo do problema de infertilidade. Assim, havera a
utilizacdo das formas de reproducdo assistida quando, mesmo apos tratamento dos problemas
do qual resulta a infertilidade®®, o casal ndo conseguir conceber o filho pelo meio natural, o
ato sexual. Neste caso, a depender do tratamento proposto pelo especialista médico, que
melhor se adeque a situacdo do casal que ndo consegue engravidar, a inseminacao podera ser
homologa, cujo material genético utilizado para técnica é do proprio marido
(companheiro)/esposa (companheira); ou na forma heteréloga, quando o material genético

utilizado for de terceiro.

4.1 ESPECIES

Conforme abordado acima, sdo espécies de reproducdo humana assistida a homdloga e
a heterodloga. Sao termos juridicos, inseridos no Cédigo Civil, para diferenciar a reproducao
humana assistida realizada utilizando-se apenas do material genético do casal ou quando é

utilizado o material de um terceiro estranho a relacéo.

4.1.1 HOMOLOGA

Na reproducdo humana assistida homoéloga o material genético utilizado para
fecundacéo, sémen ou évulo, sera o do parceiro, marido (companheiro)/esposa (companheira).

Nesta espécie de modalidade de reproducéo, em regra, ndo ha maiores problemas juridicos.

2% podemos citar como problemas de infertilidade: a esterilidade, deficiéncia na ejaculagdo, malformagéo congénita, escassez
de espermatozoides, obstrugdo do colo uterino, doenca hereditaria, etc.
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N&o podemos olvidar, contudo, que desta modalidade de procriacdo também surgem
algumas questbes ético-juridicos que ndo podemos deixar de abordar. O grande impasse
encontrado na atualidade diz respeito a reproducdo post mortem, quando o pai da crianca
tenha falecido antes mesmo da inseminac&o. Parte da doutrina?’ entende que tal préatica estaria
ferindo principios juridicos importantes, tais como o direito a imagem do de cujos, vez que,
conforme argumentam, para que haja o procedimento deve haver autorizagdo, ndo podendo
este requisito ser suprido quando um dos doadores estiver morto. Néo partilhamos desta ideia.
Entendemos que, quando o doador se dirige a Clinica responsavel pela coleta/armazenamento
do material e feitura do procedimento esta consentindo, portanto autorizando, o procedimento

a ser feito em sua esposa/companheira.

Embora ndo tenhamos lei especifica que discipline o tema, podemos analisar as
mudangas que ocorrem na legislacdo geral que busca superar algumas questdes diante desses
novos métodos de procriar. Visando solucionar o problema da discriminacao entre os filhos
que vigia no Codigo Civil de 1916, foi introduzido o art. 1.597, do Cddigo Civil de 2002,
onde se estabelece que se presumem concebidos na constancia do casamento, dentre outros,
os filhos havidos através da fecundacao artificial homologa. Facil prever que ndo ha maiores
problemas quanto a isso, vez que a crianga carrega toda a carga genética de seu pai e sua méae,
e que, com o advento da Constituicdo Federal de 1988 é vedada qualquer discriminacao entre

os filhos, prevalecendo o principio da igualdade.

4.1.2 HETEROLOGA

A reproducdo humana assistida heteréloga € modalidade que deve ser utilizada em
ultimo caso, ou seja, quando nenhum outro meio for suficiente para solucionar o problema de
impossibilidade de reproducdo. Neste caso, o material genético a ser utilizado no
procedimento é de um terceiro alheio ao casal. Demonstrando que desta modalidade de

reproducdo advém maiores problemas juridicos.

Atualmente, a discussdo doutrinaria, no que tange a espécie heteréloga de reproducéo

assistida, gira em torno de questdes como paternidade/maternidade da crianga advinda desta

27 DINIZ, Maria Helena. O Estado Atual do Biodireito. (2009).
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técnica, a impossibilidade de manejo de acdo negatéria de paternidade, gravidez por

substituicéo, etc.

Quando a mulher é casada, e o casal deseja realizar o procedimento de inseminacéo
artificial com o sémen de terceiro, deve haver a autorizacdo prévia do marido. Pois, conforme
assevera o Codigo Civil, em seu art. 1.597, V2 para que a crianca concebida através da
técnica de reproducdo humana assistida heterdloga seja reconhecida e presumida na
constancia do casamento, deve haver prévia autorizacdo do marido. Neste caso, uma vez

autorizada a inseminagdo, ndo poderd o marido manejar acdo de impugnacéo de paternidade.

A gravidez por substituicdo se da quando o casal utiliza o Utero de uma terceira pessoa
para gerar sua prole. Hoje, a gestacdo por substituicdo é regulamentada pela Resolucdo
2.013/2013 do Conselho Federal de Medicina. Nos casos de doagdo temporaria do Utero, a
resolucéo veda qualquer tipo de obtencdo de lucro em virtude da cessdo do Utero, exige que a
doadora pertenca a familia do casal (pais biologicos), bem como ressalta que s6 podera ser
utilizado esse procedimento quando por problemas médicos a doadora genética ndo possa

levar a termo a gestacdo ou em caso de casais homoafetivos.

Outro ponto bastante questionador que surge diante dessa forma de procriacdo diz
respeito a crianga gerada através desta técnica. Pois, o conhecimento da sua origem genética
coloca em conflito dois principios. O principio da inviolabilidade, base do sigilo do doador de
sémen, e a dignidade da pessoa humana, norteador de todo o ordenamento juridico.

4.2 PRODUCAO INDEPENDENTE

Com o acesso a modernas técnicas de reproducdo assistida, tornou-se mais facil a
concretizacdo do preceito insculpido na Constituicio Federal, em seu art. 226, §7°%°, que aduz
ser livre o planejamento familiar, pois, como bem assevera Maria Berenice®: “as pessoas tem

direito fundamental a satide sexual e reprodutiva”.

2BArt. 1.597, Codigo Civil Brasileiro/2002: “Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: V - havidos por
inseminagcdo artificial heterdloga, desde que tenha prévia autorizagao do marido”.

2 Art. 226,§ 7°, Constitui¢io Federal 1988: “Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituigdes oficiais ou privadas”.

30 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito de Familias. (2013, p. 366).
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O planejamento familiar referido no dispositivo citado encontra regulamentagéo na lei
9.263/96. A lei em comento estatui politicas publicas que visam garantir o direito de todo
cidaddo ao planejamento familiar, entendendo-se como tal “o conjunto de acdes de regulacéo
da fecundidade que garanta direitos iguais de constituicdo, limitacdo e aumento da prole pela
mulher, pelo homem ou pelo casal™®!, ou seja, todo cidaddo é livre para planejar a
constituicdo de sua familia, sua prole, podendo se utilizar das técnicas de reproducéo assistida

para a obtencao de tal fim.

A constituicdo de familia, base da sociedade e direito de todos, ndo pode ser negada a
uma pessoa apenas por esta ndo estar ligada a outra pelos lagos do matrimonio. Tal
entendimento seria uma maneira de negar-lhe a sua prépria dignidade, seria, portanto, negar-
Ihe os direitos a dignidade humana, a liberdade e igualdade, direitos fundamentais insculpidos

na Constituicdo Federal.

4.3 PROJETO DE LEI 1.184/2003

Estamos vivendo um momento de crescente transformacdo nas relacfes de familia,
onde o modelo de prole, que antes advinham apenas das relacdes sexuais de seus genitores,
hoje, advém também dos métodos de reproducdo assistida e da ado¢do, momento em que 0
filho é trazido ao seio da familia sem nenhum vinculo de consanguinidade. O direito brasileiro
ndo acompanhou a evolugdo, persistindo a lacuna normativa que existe no que se refere as

técnicas de reproducdo humana assistida.

Inimeros projetos de lei ja visaram regulamentar o tema da reproducdo humana

assistida®?, em todos 0s seus aspectos.

O primeiro projeto de lei tendente a regulamentar o tema foi o PL n°® 2855/1997,
proposto pelo Deputado Conflicio Moura, que tinha como objetivo dispor sobre utilizacdo da

técnica de reproducdo humana assistida, como a fertilizacdo in vitro,a transferéncia de pre-

3L Art. 1°, Lei 9.263/96: O planejamento familiar é direito de todo cidad&o, observado o disposto nesta Lei.

Aurt. 2° Para fins desta Lei, entende-se planejamento familiar como o conjunto de ag¢Oes de regulacdo da fecundidade que
garanta direitos iguais de constitui¢do, limitagcdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal.

32 P 120/2003 (2) , PL 4686/2004 , PL 1135/2003 ; PL 2061/2003 ; PL 4889/2005 ; PL 4664/2001 ; PL 6296/2002 ; PL
5624/2005 ; PL 3067/2008 ; PL 7701/2010 ; PL 3977/2012 ; PL 4892/2012. <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=118275>



http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=118275
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embribes, a gravidez por substituicdo, entre outras. Em 2003, o projeto foi apensado ao
projeto de lei n°® 1184/2003.

Atualmente tramita no Congresso Nacional o projeto de lei 1184/2003, proposto pelo
Senador Lucio Alcantara — PSDB/CE, cuja finalidade é estabelecer normas para regulamentar
as técnicas de reproducdo humana assistida, proibindo a gestagdo por substituicdo e as
experiéncias com clonagem. Todas as demais proposi¢Ges, que visavam estabelecer

regulamentacdo ao tema de diversas maneiras, foram apensadas a esse projeto.

Uma das regulamentaces trazidas pela lei é a que diz respeito ao sigilo do doador do
material genético, onde, em seu art. 8°, aduz que os estabelecimentos em que essas técnicas
sdo realizadas sdo obrigados a zelar pelo sigilo da doacdo, impedindo que doadores e

receptores conhegam, reciprocamente, suas identidades®,

Outro ponto de grande relevancia trazido pelo projeto € a regulamentacdo do direito da
pessoa gerada a partir das técnicas de reproducéo assistida de conhecer sua origem genética.
Estabelece o projeto de lei, em seu art. 9°, §1°%, que a pessoa nascida através destas técnicas
podera, a qualquer tempo, ter acesso as informacOes referentes ao doador, sendo o

estabelecimento responsavel pelo procedimento, obrigado fornecer tais informacdes.

5 FILIACAO versus IDENTIDADE GENETICA

Por muito tempo a filiacdo era tida como consequéncia de vinculo de
consanguinidade, quando da relacdo sexual advinha o filho. Contemporaneamente, a prole
ndo advém apenas da conjuncdo carnal de seus genitores, mas das técnicas de reproducéo
humana assistida e da adocdo — sendo esta Ultima, forma de filiacdo derivada, vez que a
crianga perde o vinculo com sua familia original para integrar uma familia substituta,

demonstrando que o fator biol6gico perdeu forca e ndo pode mais ser considerado fator Gnico

33«Art. 8° Os servigos de satde que praticam a Reprodugdo Assistida estardo obrigados a zelar pelo sigilo da doagéo,
impedindo que doadores e beneficiarios venham a conhecer reciprocamente suas identidades, e pelo sigilo absoluto das
informagdes sobre a pessoa nascida por processo de Reproducgao Assistida”.

34«Art. 9° O sigilo estabelecido no art. 8° podera ser quebrado nos casos autorizados nesta Lei, obrigando-se o servigo de
salde responsavel pelo emprego da Reprodugdo Assistida a fornecer as informagdes solicitadas, mantido o segredo
profissional e, quando possivel, o anonimato.

§ 1° A pessoa nhascida por processo de Reprodugdo Assistida tera acesso, a qualquer tempo, diretamente ou por meio de
representante legal, e desde que manifeste sua vontade, livre, consciente e esclarecida, a todas as informagGes sobre o
processo que o gerou, inclusive a identidade civil do doador, obrigando-se o servico de salde responsavel a fornecer as
informacgdes solicitadas, mantidos os segredos profissional e de justi¢a”.
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e determinante da filiacdo. E o que se chama de desbiologizagéo da paternidade®, quando o
vinculo de filiagcdo que une pai e filho decorre da afetividade, de uma escolha, e ndo mais do

fator meramente bioldgico.

Existem trés critérios para estabelecer a filiagdo®: a) critério juridico-legal, que
estabelece a paternidade por presuncdo; b) critério bioldgico; e c) critério socioafetivo, que
encontra lastro no principio da afetividade e no melhor interesse da crianca/adolescente,

estabelecido no Estatuto da Crianca e do Adolescente®”.

De forma contraditoria ao estabelecimento da filiacdo decorrente da afetividade, a
possibilidade de buscar a verdade real se mostra cada vez mais facil. Hoje, a verdade
biolégica do ser humano pode ser comprovada por exame laboratorial, ndo invasivo e com
quase 100% de certeza, através do exame de DNA. Isso demonstra a possibilidade de aquele
que adveio de técnicas de reproducdo assistida, em especial a heter6loga, busque conhecer a

sua origem genética.

A busca pela origem genética € o meio pelo qual o individuo visa conhecer a sua
genealogia, as doencas que porventura possa ser acometido em virtude destas serem
hereditaria, ou, por mera curiosidade humana, de conhecer o seu pai biolégico. A doutrina
classifica o direito de conhecer sua identidade genética como um direito de personalidade,
individual e personalissimo, ndo podendo ser este renunciado pelos pais. Como bem assevera
Silvio de Salvo Venosa®, “os direitos de personalidade sdo os que resguardam a dignidade da
pessoa humana”, ou seja, 0 conhecimento da identidade genetica do individuo, como direito a
personalidade, demonstra a concretizacdo ndo apenas ao direito a dignidade, mas o direito a

vida e a saude.

Neste contexto, no que tange ao conhecimento da identidade genética, ressalta Pereira
apud Jackeline®®, que “a consolidagiio de uma paternidade/maternidade ndo pode impedir que
o filho busque conhecer, inclusive judicialmente, sua genealogia, suas raizes, suas origens,
seus antepassados”, ou seja, a constituigao de um vinculo de filiagdo socioafetiva ou legal ndo
é Obice para o reconhecimento do direito da crianca advinda das técnicas de reproducdo

heter6loga conhecer sua origem genética.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. (2013, p. 363)

3 GAMA, Guilherme Calmon. A Nova Filiagdo: O Biodireito e as RelagGes Parentais. (2003, p. 347).

7 LEI N° 8.069, DE 13 DE JULHO DE 1990.

38 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: parte geral. (2012, p. 178).

39 SILVA, Jackeline de Melo da. Inseminagdo Heterdloga: Direito a identidade genética x Direito ao sigilo do doador.
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Imperioso ressaltar que a busca pelo conhecimento de sua origem genética e a filiacdo
ndo se confundem. Pois a filiacdo, diferente do conhecimento da identidade genética, é
relacdo de parentesco que estabelece direitos e deveres reciprocos entre pais e filho. Deriva de

uma relacdo de escolha.

5.1 JURISPRUDENCIA

Conforme j& ressaltado ao longo dos capitulos, ainda persiste lacuna normativa a
respeito do tema reproducdo humana assistida, ficando a cargo dos magistrados decidirem os

casos concretos a luz dos principios constitucionais e gerais do direito.

Ao longo da pesquisa jurisprudencial ndo foram encontrados muitos julgados acerca
das questBes que surgem a partir das técnicas de reproducdo. Desse modo, destacamos o
julgado emanado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul“® em que se discute o registro
de uma crianca concebida por meio da técnica na modalidade heterdloga. Interessante se faz
esse estudo, uma vez que examina tanto a questdo do sigilo do doador do gameta, quanto a
filiacdo e o direito a identidade genética.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PEDIDO DE REGISTRO DE NASCIMENTO
DEDUZIDO POR CASAL HOMOAFETIVO, QUE CONCEBEU O BEBE POR
METODO DE REPRODUCAO ASSISTIDA HETEROLOGA, COM
UTILIZACAO DE GAMETA DE DOADOR ANONIMO. DECISAO QUE
ORDENOU A CITAGAO DO LABORATORIO RESPONSAVEL PELA
INSEMINACAO E DO DOADOR ANONIMO, BEM COMO NOMEOU
CURADOR ESPECIAL A INFANTE. DESNECESSARIO TUMULTO
PROCESSUAL. INEXISTENCIA DE LIDE OU PRETENSAO RESISTIDA.
SUPERIOR INTERESSE DA CRIANCA QUE IMPOE O REGISTRO PARA
CONFERIR-LHE O STATUS QUE JA DESFRUTA DE FILHA DO CASAL
AGRAVANTE, PODENDO OSTENTAR O NOME DA FAMILIA QUE LHE
CONCEBEU. 1. Por tratar-se de um procedimento de jurisdicdo voluntéria, onde
sequer ha lide, promover a citagdo do laboratdrio e do doador andénimo de sémen,
bem como nomear curador especial a menor, significaria gerar um desnecessario
tumulto processual, por estabelecer um contencioso inexistente e absolutamente
desarrazoado. 2. Quebrar 0 anonimato sobre a pessoa do doador andnimo, ao fim e
ao cabo, inviabilizaria a utilizacdo da prdpria técnica de inseminacdo, pela falta de
interessados. E corolério l6gico da doagfo andnima o fato de que quem doa ndo
deseja ser identificado e nem deseja ser responsabilizado pela concepcdo havida a
partir de seu gameta e pela crianca gerada. Por outro lado, certo é que o desejo do
doador andnimo de ndo ser identificado se contrapde ao direito indisponivel e
imprescritivel de reconhecimento do estado de filiagéo, previsto no art. 22 do ECA.

40 Agravo de Instrumento N° 70052132370, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil
Santos, Julgado em 04/04/2013.
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Todavia, trata-se de direito personalissimo, que somente pode ser exercido por quem
pretende investigar sua ancestralidade - e ndo por terceiros ou por atuagdo judicial de
oficio. 3. Sendo oportunizado a menor o exercicio do seu direito personalissimo de
conhecer sua ancestralidade bioloégica mediante a manutencdo das informacGes do
doador junto a clinica responsavel pela geracdo, por exigéncia de normas do
Conselho Federal de Medicina e da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, nao
hd motivos para determinar a citacdo do laboratério e do doador anénimo para
integrar o feito, tampouco para nomear curador especial a menina no momento, pois
somente a ela cabe a decisdo de investigar sua paternidade. 4. O elemento social e
afetivo da parentalidade sobressai-se em casos como o dos autos, em que 0
nascimento da menor decorreu de um projeto parental amplo, que teve inicio com
uma motivacdo emocional do casal postulante e foi concretizado por meio de
técnicas de reproducgdo assistida heterdloga. Nesse contexto, a luz do interesse
superior da menor, principio consagrado no art. 100, inciso IV, do ECA, impde-se o
registro de nascimento para conferir-lhe o reconhecimento juridico do status que ja
desfruta de filha do casal agravante, podendo ostentar o nome da familia que a
concebeu. DERAM PROVIMENTO. UNANIME. (Agravo de Instrumento N°
70052132370, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justi¢a do RS, Relator: Luiz Felipe
Brasil Santos, Julgado em 04/04/2013)

O caso em analise refere-se a um casal homoafetivo que se utilizou da técnica de
reproducdo humana assistida heterdloga para gerar sua prole. Diante disso, surgiram trés
pontos a serem verificados pelo magistrado: o direito da crian¢a de conhecer sua origem
genética, a preservacdo do sigilo do doador de gametas e o vinculo de filiacdo que seria
estabelecido.

No primeiro ponto, entende o julgador que a origem genética é direito personalissimo
da crianga, devendo as informacgdes referentes ao doador serem mantidas junto ao
estabelecimento que realizou o procedimento. Conforme aduz, deverd ser mantido, junto a
clinica, um cadastro com informacdes referentes ao procedimento de forma a tornar possivel o
exercicio do direito da crianca de conhecer sua identidade genética, respeitando os principios

da dignidade e do melhor interesse da crianca.

Quanto ao sigilo do doador do material genético, o magistrado se posiciona em
conformidade com o posicionamento majoritario* da doutrina, onde aduz que a possibilidade
da quebra do sigilo tornaria, se ndo impossivel, dificil a pratica desta técnica. Pois, diminuiria

o “altruismo” dos doadores por medo de serem responsabilizados pela crianca.

Por fim, no que tange ao estabelecimento da filiacdo, o magistrado se baseou no
melhor interesse da crianca e no principio da afetividade, concedendo ao casal o direito de

registrar a crianga como filha.

41 Destacamos Guilherme Calmon, Maria Berenice Dias, Maria Helena Diniz.
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Portanto, fica claro que, diante de tantas discussdes, o que prevaleceu foi a
consolidagdo do melhor interesse da crianga e a manutencdo da sua dignidade, sendo estes
estabelecidos, ndo com o vinculo biolégico, mas com a manutencéo da crianca no seio de uma

familia que a escolheu e que a “concebeu” em seus cora¢des, com amor e carinho.

6 CONCLUSAO

Conforme se verificou durante todo o trabalho, as questBes atinentes a reproducao
humana assistida nos revelam grandes discussdes no campo do direito de familia, buscando o

presente trabalho trazer elementos que nos possibilitem melhor compreensdo do tema.

Partindo de um estudo bibliografico a respeito dos principios aplicaveis as questdes
referentes a reproducdo humana assistida, verificou-se a importancia do principio da
dignidade da pessoa humana como base dos direitos inerentes a personalidade e o principio da
afetividade como norteador das relacdes de familia, para a resolucdo dos casos concretos que

surjam a partir desta técnica.

Atualmente muitas pessoas recorrem as técnicas de reproducdo assistida para realizar
0 sonho de ser pai/mae, de constituir sua familia. 1sso se da por varios motivos. Seja por
problemas de fertilidade do casal, ou pelo desejo de gerar um filho de forma independente, ou
por casais homoafetivos, o que importa aqui é, tdo somente, o desejo de constituir uma familia

e gerar sua prole.

A modalidade de reproducio assistida heterdloga®?, foco do presente trabalho, é
espécie de procedimento em que se utiliza do material genético de pessoa alheia ao casal.
Facil perceber que sobre essa modalidade recai grande parte, sendo todas, as ddvidas e

discuss@es acerca do tema reproducdo humana.

Destas questfes surgem dois lados que sofrem impactos: a crianga que advém desta
técnica de reproducdo e o doador do material genético. Assim, verifica-se que na questdo que
ora se aborda ha o conflito de dois principios igualmente fundamentais: dignidade da pessoa
humana e inviolabilidade. Devendo haver, como aduz Robert Alexy, o sopesamento dos

42 Remetemos o leitor para o capitulo 4.1.2.
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principios que se mostram em conflito, no caso concreto, para determinar qual ird prevalecer

ao outro.

O sigilo do doador de gametas estd amparado pelo principio constitucional da
inviolabilidade, que aduz que a violacdo deste sera passiva de sua devida indenizacdo.
Ressaltamos para um ponto bastante interessante trazido pela doutrina acerca do sigilo do
doador. Afirma a doutrina e jurisprudéncia, como vimos, que a possibilidade da quebra do
anonimato do doador traria muitos prejuizos para ele e a consequente diminuicdo de
voluntarios “altruistas”, o que dificultaria a propria realizagdo do método. Sendo este o Unico

argumento para o prevalecimento do sigilo.

O direito ao conhecimento de sua identidade genética encontra abrigo no principio
constitucional da dignidade da pessoa humana e no direito de personalidade. E de todo
compreensivel que a pessoa advinda da técnica de reproducdo heteréloga tenha interesse de

conhecer suas origens, seus antepassados, e a partir dai, conhecer a si mesmo.

Nestes casos, ndo se busca o estabelecimento de um vinculo de filiagdo entre a crianca
e o0 doador, mas tdo somente que a pessoa que vem ao mundo através das técnicas de
reproducdo heter6loga possa conhecer, por motivo de salde ou apenas por curiosidade

tipicamente humana, sua origem.

Ressalta-se, neste ponto, que o conhecimento da origem genética, por se tratar de
direito de personalidade, é intransmissivel e irrenunciavel, de modo que o Unico legitimado a

postular a quebra do sigilo do doador € a crianca advinda das técnicas.

Embora nédo se discorde totalmente do ponto de vista da prevaléncia do anonimato, no
que tange a inicial diminuicdo dos voluntarios dispostos a doar em virtude do medo de
possiveis acdes sucessorias ou alimentares, entende-se que este ndo é motivo suficiente para

limitar o direito a identidade genética.

Portanto, nesta problematica em especial, utilizando-se das técnicas de ponderacdo dos
interesses em conflito trazidos pela Constituicdo Federal, pode-se concluir que a prevaléncia
do direito da personalidade de conhecer sua origem genética seria 0 mais acertado, vez que
seria menos lesivo que a prevaléncia do sigilo do doador. Ressalta-se, neste ponto, que o
direito a personalidade € a prdpria satisfacdo da dignidade da pessoa humana, ao passo que no

anonimato do doador de gametas, 0s prejuizos, por assim dizer, seriam menores, ja que nao
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Ihe sera imputada a paternidade/maternidade, mas apenas a genealogia da pessoa nascida

através das técnicas de reproducdo heterologa.

Assim, a prevaléncia dos principios do melhor interesse da crianca e da dignidade da
pessoa humana, demonstrado através do respeito ao direito de personalidade, se imp&e no

caso em tela.
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