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Resumo

Considerando que o conhecimento da origem genética integra o rol dos direitos da
personalidade do concebido mediante 0 emprego das técnicas de reproducdo humana assistida
heter6loga, bem como que para a prevaléncia de tal direito ndo se faz necessario a quebra do
sigilo quanto a identidade civil do doador de gametas, deve-se privilegiar a manutencdo do
anonimato do doador, rechacando a existéncia de qualquer vinculacdo juridica entre o
concebido e o terceiro que voluntariamente dispds de seu material genético. Tal orientacdo
encontra amparo na Resolucgdo 2013/2013 do Conselho Federal de Medicina, na Lei 26.862 da
Republica Argentina e na Lei 19.167 da Republica Oriental do Uruguai. Restando analisada a
regulamentacdo legal dos paises vizinhos, resta clara a necessidade de que também no Brasil a

reproducdo humana assistida esteja amparada por lei.
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Abstract

Whereas knowledge of genetic origin integrates the role of the personality rights of the
conceived through the use of Heterologous assisted human reproduction techniques, as well as
that for the prevalence of such right is not necessary to break the secrecy as the civilian
identity of the gamete donor, one must focus on maintaining the anonymity of the donor,

having rejected the existence of any legal binding between the designed and the third who
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willingly had his genetic material. Such guidance is amparo on 20132013 Resolution of the
Federal Council of Medicine, in the law of the Republic Argentina 26,862 and in Law of the
Oriental Republic of Uruguay 19,167. Remaining legal regulations examined from
neighbouring countries, it remains of course that in Brazil the assisted human reproduction is

protected by law.
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1 INTRODUCAO

O avanco da ciéncia, e, sobretudo da biotecnologia aplicada a concep¢do humana,
embora tenha pormenorizado o drama da infertilidade, e permitido através do exame de DNA
gue se alcancasse uma certeza em torno da filiacdo bioldgica, representou o advento de
inimeros questionamentos no que se refere aos lacos familiares derivados da filiacdo.

No que concerne a reproducdo humana assistida heter6loga, polémica maior se
instala, posto que, sua realizacdo depende da doacdo de material genético de uma terceira
pessoa que, em respeito ao disposto nas resolugdes do Conselho Federal de Medicina, devera
ser estranha ao nucleo familiar dos sujeitos que buscam o emprego da técnica de R.H.,
devendo-se preservar o sigilo quanto a sua identidade.

O problema coloca-se entdo em verificar se a prevaléncia do anonimato do doador
de gametas fere o direito ao conhecimento da origem genética do concebido, como parte
integrante dos direitos de personalidade. Para tanto, haver-se-a de proceder um estudo
sistematico do instituto da filiacdo, bem como dos requisitos/elementos necessarios a sua
configuracao.

Elucidado o contexto em que a reproducdo humana assistida podera ser empregada,
partir-se-a para uma analise comparada da regulamentagdo brasileira para a matéria frente a
legislacdo da Argentina e do Uruguai. Por ultimo, verificar-se-a pertinéncia de uma ordenagéo

legal para a reproduc@o humana no contexto brasileiro.

2. FILIACAO



2.1 Origem e diferentes funcdes ao longo do tempo

O conceito de familia, ao longo da histéria da humanidade e em suas diferentes
concepgdes, esteve sempre relacionado a necessidade/desejo de procriar.

A concepcdo de um filho, que no Direito Romano antigo era motivada
exclusivamente pela necessidade da perpetuacdo do fogo sagrado e do pater familia,
apresenta-se agora como um complemento da vida conjugal, uma forma de exercicio da
solidariedade e de realizacdo pessoal. Ou seja, como anseio daqueles que buscam no exercicio
da paternidade/maternidade o desenrolar de lacos de zelo, amor, carinho e protecdo para com
alguém que provém de si ou que foi inserido no seio familiar por diversas maneiras O ideal
em torno da filiagdo, bem como os lacos juridicos atinentes a tal instituto, nem sempre foram
Unicos ou mesmo se mantiveram uniformes. Estes, assim como todo fenémeno de cunho
social, se moldaram conforme as mudancas da humanidade, recebendo forte influéncia,
sobretudo da religido.

O modelo de organizacdo familiar originario tomou por base a familia romana, sobre

a qual Juliane Queiroz assim afirmou:

O principio norteador dessa familia nunca se embasou no afeto natural, mas, antes,
na religido do fogo sagrado e no temor ao poder dos antepassados. A chefia a
estrutura foi centrada no poder paterno ou no marital, montando-se essa instituicéo
que era primordial na manutencdo da familia e, por conseqiiéncia, da religido.
(QUEIROZ, 2001, p. 7).

Entende-se entdo a relevancia da procriacdo para o instituto do casamento no direito
romano antigo, sendo certo que a religido do fogo sagrado fez da continuidade da familia o
primeiro e o mais sagrado dos deveres do matrimonio o de se conceber filhos — no casamento
- era tamanha a ponto de determinar, inclusive, as responsabilidades do homem para com a
sua prole.

Tal fundamento explica o fato de a infertilidade ter sido, durante a antiguidade, a
Unica causa autorizadora da dissolugdo do casamento, sedo certo que esse ‘mal’ sempre
haveria de ser atribuido a mulher.

A situacdo aqui relatada resta comprovada pelos registros historicos do império
romano, referenciados na obra de Fustel de Coulanges, que ddo conta da separacdo de

Carvilio Ruga, membro de nobre familia romana, que embora amasse fortemente sua esposa e



estivesse plenamente satisfeito com sua conduta da mulher, sacrificou seu sentimento em
favor de sua crenca, j& que sua companheira ndo poderia lhe dar os filhos prometidos quando
da celebracdo do matriménio.

A infertilidade feminina era motivo suficiente a autorizar a dissolucdo do lago
conjugal, ao passo que a infertilidade masculina, embora pouco noticiada a época, resultava
apenas em imposicao para esposa, que seria obrigada a manter relagdes sexuais com parentes
do marido a fim de conceber um herdeiro que, vindo a nascer, estaria vinculado a autoridade
familiar do conjuge como se dele tivesse provido.

O nascimento, além de representar a perpetuacdo do culto, assinalava a inser¢do do
filho na orbita do poder do chefe familiar, qual seja, 0 homem. Assim como a esposa, 0S
descentes eram tidos como incapazes, sendo que a referida ‘incapacidade’ cessaria para os
homens com a formacao de sua prépria familia e seria perpétua para as mulheres, que ao se
libertarem do poder do pai, estariam vinculadas ao poder familiar de seu esposo.

O enfraquecimento da religido doméstica e o advento de novas crengas, como 0
cristianismo, implicaram em inUmeras transformacfes na concepcdo da familia e, em
decorréncia, na filiacao.

No que tange a tais transformacGes, h& de ser recorrer a Max Kaser no seguinte
ponto:

Atenuando-se cada vez mais as fortes vinculagdes que unem a familia como
associacao juridica, consolidada sob a direcdo monocrética do paterfamilias, a partir
da Republica e ainda mais nos principios do Império (supra § 12 I11), perde também
relevo o parentesco agnatico, fundado na pertenca as associagdes familiares (supra §
12 1 2e). Em seu lugar ganha cada vez mais importancia o parentesco de sangue
(cognétio), independente da relacdo naquela associagdo. Este parentesco
desprendido das relagbes de poder manifesta-se em mdltiplos deveres de lealdade e
protec¢do, pelos quais, p. ex. os pais (em geral) ndo podem ser demandados pelos
filhos em tribunal, pais e filhos ndo podem testemunhar uns contra os outros, etc. Na
época pos-cléssica estas limitagdes aumentam, por motivos cristdos. (KASER, 1999,
p. 349).

Restando compreendido o desenvolvimento da concepgéo da filiagdo ao longo do
periodo antigo, mister & que se busque a elucidacdo de tal instituto ante ao paradigma

contemporaneo.

2.2 Estado de Filiacéo



Tendo vislumbrado a origem bem como os lagos histéricos envoltos na concepgao da
filiacdo, faz-se pertinente a compreensao do que a doutrina moderna tem entendido por estado
de filiacdo. Para tanto, é singular a nocdo prévia de que o termo filiacio exprime,
ordinariamente, a relacdo estabelecida entre o filho e aqueles que o geraram, sendo que 0
termo gerar deve ser entendido em sentido amplo, haja vista que a possibilidade de
estabelecer o parentesco vai além do ato de concepgéo natural.

Se na antiguidade o conceito basico de filiagdo se relacionava intimamente com lacos
bioldgicos, é certo que o avango do direito permitiu que tal relacdo se originasse de critérios
além da consanglinidade. N&o seria prudente o estabelecimento de lagcos que pautassem
apenas em liames genéticos. E cedico e ha muito positivado a igualdade da prole, quer seja
ela originada do matriménio ou nao, quer tenha vinculo de sangue ou seja fruto de adogéo.

Se ndo bastam tais consideracfes, a andlise da Constituicdo Federal de 1988 ¢
suficiente a sanar qualquer davida a respeito. Veja-se a disposicdo do artigo 227, paragrafo 6°
do referido texto: “Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocao, terdo
0os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias
relativas a filiagdo” (BRASIL, 1988).

Destarte tal disposicao tem-se Paulo Luiz Neto L6bo:

O estado de filiacAo desligou-se da origem bioldgica e de seu consectario, a
legitimidade, para assumir dimensdo mais ampla que abranja aquela e qualquer outra

origem. Em outras palavras, o estado de filiacao é género do qual sdo espécies a
filiacdo bioldgica e a filiagdo ndo bioldgica. (LOBO, 2003, p.2).

A partir de tal concepcdo tem-se uma visdao mais ampla e abrangente dos lacos de
filiagdo ao ponto que se opera um avango em meio a uma cultura cientificista que vangloria a
certeza dos vinculos genéticos conhecidos a partir da difusdo do exame de DNA.

Restam-se descaracterizadas quaisquer distin¢Ges acerca das formas de concepcdo da
filiacdo. Ha de se compreender o estado de filiagdo como sendo Unico de cada pessoa, de
natureza socio-afetiva, pautado e formado unicamente por lacos afetivos que se
desenvolveram na constancia de uma relacdo familiar estavel e duradoura, independentemente
da referida relagéo ter se originado ou n&o de vinculos sanguineos (LOBO, 2003, p. 3).

Na busca por uma definigdo justa e social de ‘Estado de Filiagdo’, ndo parece existir
outra mais apropriada sendo a apresentada pelo ja citado Professor Paulo Luiz Neto L6bo, que
desenvolve a seguinte concepcao:

Filiacdo é o conceito relacional; é a relagdo de parentesco que se estabelece entre
duas pessoas, uma das quais é considerada filha da outra, ou adotada, ou vinculada



mediante posse de estado de filiagdo ou por concepgdo derivada de inseminagdo
artificial heter6loga. (LOBO, 2009, p. 195).

Percebe-se entéo, que a determinacdo do estado de filiacdo passa por fatores externos
a ‘tdo-somente genética’. Trata-se de uma conjugacdo de fatores, dentre os quais a afetividade
e convivéncia familiar duradoura, que se presentes, serdo suficientes a sustentar o vinculo e a
determinar a paternidade/maternidade de um ser.

Resta esclarecer que, sendo resultado do estabelecimento de lagos subjetivos, o
estado de filiagdo ndo é perpétuo, mas ao contrario, € variavel conforme a alteracdo da
situacdo que o ensejou. Nem mesmo os lagos sanguineos serdo capazes de fazer perpetuar
uma paternidade que ndo esteja amparada pelo afeto reciproco e pelo adimplemento do dever

de assisténcia e amparo.

3.3 Paternidade e Maternidade.

E cedico que a filiacdo exprime primeiramente a existéncia de dois vinculos, quais
sejam: a paternidade e a maternidade. Como h& muito se construiu, ninguém nasce do nada e
nem se origina do desconhecido. Independentemente da forma de estabelecimento do estado
de filiacdo é primordial que se averigue a presenca de tais institutos, ou a0 menos, nas raras
excecdes, a prevaléncia de um destes.

Paternidade e maternidade designam a relagdo de parentesco que vincula o ‘filho’ a
seus ‘pais’. Trata-se de vinculo juridico consubstanciado de fei¢des afetivas que ligam o ‘ser
concebido’ aqueles que originaram a referida concep¢do ou ainda aqueles que por motivos
externos ndo foram capazes de gerar, mas que desejaram sua introducdo no seio familiar.

Tradicionalmente a referida concep¢do parece derivar de um historico social que
considera o ‘filho’ como produto da unido dos gametas de seus genitores, haja vista que,
conforme concebeu o Professor Zeno Veloso “toda pessoa que nasce, biologicamente, sempre
tem pai e mae. Nem sempre, todavia, o vinculo juridico da filiagdo estd estabelecido”
(VELOSO, 1997, p. 13).

Ao contrario do que ocorre com a paternidade, a definicdo da maternidade nunca

gerou grandes polémicas, tal fato deve-se a prevaléncia de uma antiga construcao Justiniana



que estabelecia que ‘a mée ¢ sempre certa’®. A referida presuncdo em relacdo & méae derivava
dos sinais exteriores que o estado gravidico implica na mulher. Ocorréncias como o parto e o
ato de amamentar eram suficientes a atribuir o filho aquela que Ihe deu a luz no momento do
parto.

Ainda que sobrem elementos configuradores do vinculo maternal, faltam os que
seriam viaveis a indicar seguramente o pai. Acerca de tal necessidade, vérias foram as
construcdes e concepcdes que buscaram estabelecer os vinculos inerentes ao ato
concepcional. Tal busca, resultou na presungdo que estabeleceu que “o pai ¢ o marido da
mée”®. Com tal construco, buscou-se solucionar o problema da definicdo da paternidade dos
ditos ‘filhos legitimos’, os quais eram concebidos na organizagdo familiar originada pelo
matrimonio.

Ocorre que tais disposicdes ndo responderam a todos 0s questionamentos acerca da
filiacdo. Restava agora a busca por um método capaz de indicar a origem genética dos até
entdo ‘filhos ilegitimos’, ou seja, originados em relagdes exteriores ao casamento.

Ha de se ressaltar que a dita presuncéo parental pauta-se no ideal da monogamia e da
fidelidade. Se considerarmos que a figura do adultério é algo inerente a historia da
humanidade acabar-se-a por perceber que por diversas vezes imputou-se um ‘vinculo
sanguineo’ que de fato ndo existiu. A questdo esta, entdo, além da busca por uma verdade
genética, mas sim na necessidade de se estabelecer os lagos decorrentes da filiag&o.

Tem-se, portanto que na pos-modernidade, podemos definir como filho todo ser
gerado de forma natural ou mediante 0 emprego de técnicas de biotecnologia, de reproducéo
artificial medicamente assistida, que pertence ao nucleo familiar, equiparados entre si por
forca do art. 227, § 6° da CF, que veda qualquer designacdo discriminat6ria no tocante a
filiacdo, prevendo a legitimidade de todos os filhos, independentemente de serem fruto do
casamento ou ndo, ou mesmo independentemente da forma de sua geracdo. (MALUF, 2013,
p. 478).

Restando analisados os lagos familiares atinentes a filiacdo, é pertinente a
compreensdo de que a similaridade sanguinea ndo é o fator preponderante no estabelecimento
da relacdo filial. Tal aspecto parece ser sim, um complemento que, somado a outros fatores,

poderé indicar o estabelecimento do estado de filiag&o.

2 Mater semper certa est — Digesto de Justiniano, 2,4,5 — citado por QUEIROZ, 2001, p. 36.
® Pater is est quem nupitae demonstrant — citado por Queiroz, 2001, p. 37.



3. DA FILIACAO DECORRENTE DO EMPREGO DA BIOTECNOLOGIA

O desejo milenar em torno da procriagdo estimulou e impulsionou as inovacdes
cientificas no que se refere as técnicas artificiais de reproducdo humana. Tal fato fez com que,
sobretudo a partir do século XVI, fosse iniciada uma série de pesquisas tecnolégicas com o
escopo de encontrar solucgdes viaveis ao problema da infertilidade.

Acerca do processo evolutivo pelo que passaram as técnicas de inseminagédo
artificial, cumpre transcrever Cimon Hendrigo Burmann de Souza:

Desde a descoberta do gameta masculino (espermatozéide) e feminino (évulo),
passando pelos estudos da embriogénese e chegando até as técnicas de fecundagédo
in vitro, a humanidade acumulou tal quantidade de conhecimentos que
possibilitaram maior dominio e intervengdes corretivas e substitutivas da reproducéo
humana. Assim, o ambito humano, mais envolto em mistério e reservado
absolutamente a Deus, foi sendo desvendado e controlado pelo engenho humano. O
desvendamento dos processos gerativos e as técnicas de inibicdo, correcdo e
substituicdo da reproducgéo natural deram tal controle sobre a procriacdo humana que
a mulher pode decidir se quer ou ndo ter filhos, em que momento 0s quer gerar, a
quantidade de filhos que deseja, 0 modo como serdo gestados e, no futuro, até o sexo
e as caracteristicas. Esses conhecimentos e praticas foram sendo colocados
primeiramente a servi¢o do desejo de evitar o filho (técnicas anticonceptivas) e,

posteriormente, também a disposicdo do desejo de gerar o filho (técnicas de
procriacao assistidas). (SOUZA, 2003, p. 63 e 64).

Se ¢ a infertilidade a grande ensejadora do referido avanco, relevante é a busca de
uma defini¢do segura de tal termo. Por infertilidade deve-se entender a incapacidade de um
casal de conceber, sem uso de medidas contraceptivas, ap6s um ano de relacionamento
sexual. (QUEIROZ, 2001, p. 67).

As técnicas de reproducao humana assistida devem desempenhar uma ‘funcao
auxiliar’ na resolucdo dos problemas de reproducdo humana, facilitando o processo de
procriacdo para aqueles que encontram-se impedidos fazé-lo pelos mecanismos naturais. Ao
menos é esta a orientacdo constante dos principios gerais da Resolucdo 2013/2013 do

Conselho Federal de Medicina os quais estabelecem que

as técnicas de reproducdo assistida (RA) tém o papel de auxiliar a resolucdo dos
problemas de reproducdo humana, facilitando o processo de procriacdo. As técnicas
de RA podem ser utilizadas desde que exista probabilidade efetiva de sucesso e nao
se incorra em risco grave de salde para a paciente ou o possivel descendente, e a
idade méaxima das candidatas & gestacdo de RA é de 50 anos. (BRASIL, 2013).

Ante a referida percepcdo, resta demonstrado que a inseminacao artificial consiste

em um “conjunto de operacdes para unir artificialmente os gametas femininos e masculinos,



dando origem a um ser humano, que podera dar-se pelos métodos ZIFT e do GIFT” (DINIZ,
2012, p. 551) ou ainda, agora na concepg¢do de José Jairo Gomes, tal fendmeno ocorrera “com
a introducéo do espermatozodide diretamente na cavidade uterina. Portanto, a fecundacdo do
ovulo se da no organismo, porém por forca da intervencéo externa” (GOMES, 2005, p. 145).

Tendo restado elucidado, ainda que superficialmente, o advento e a definicdo das
técnicas de reproducdo humana assistida, deve-se passar a analise das modalidades técnicas

mais pertinentes ao objeto de pesquisa deste estudo.

3.1 Fertilizagdo in vitro (FIV)

Por fecundacgdo in vitro tem-se o processo através do qual um o6vulo é retirado do
ovario feminino, e estando em meio externo, é submetido a fertilizacdo por espermatozdide
que podera advir de seu marido/companheiro ou se originar de “bancos” de sémen.

Ocorrendo o referido processo, o embrido resultante da unido dos gametas, sera
implantado no Gtero materno por mecanismo artificial a fim de que se dé inicio ao periodo
gestacional.

A utilizacdo da tecnica do FIV remonta ao inicio do século XX quando seus
experimentos e utilizacdo se restringiam a esfera animal. Foi somente em 1969 que a ciéncia
conseguiu obter embrides humanos por fecundacdo com expectativa de reproducdo e
possibilidades reais de vida. O marco de tal método se deu no ano de 1978 com 0 nascimento
da inglesa Louise Brown, primeiro ser humano gerado atraves de FIV. A referida conquista
possibilitou que em 7 de outubro de 1984 a comunidade médica de nosso pais anunciasse 0
nascimento da primeira brasileira fruto de uma inseminacdo artificial. (QUEIROZ, 2001, p.
74).

Além do que se imagina e do que ha muito se difunde, a fertilizagdo in vitro ndo se
restringe aos atos de fertilizar e implantar o évulo fecundado no Utero materno, ao contrério,
consiste em uma ordenacdo de fases que vao desde o tratamento hormonal até a cultura de
embrides.

Na concepcéo da Professora Maria Helena Diniz tem-se que:

A ectogénese ou fertilizacdo in vitro concretiza-se pelo método ZIFT (Zibot Intra

Fallopian Transfer), que consiste na retirada de 6vulos da mulher para fecunda-lo na
proveta, com sémen do marido ou de outro homem, para depois introduzir o embrido



em seu Utero ou no de outra. Como se vé, difere da inseminagdo artificial, que se
processa mediante 0 método GIFT (Gametha Intra Fallopian Transfer), referindo-se
a fecundacdo in vivo, ou seja, a inoculacdo do sémen na mulher, sem que haja
qualquer manipulacdo externa de dvulo ou embrido. (DINIZ, 2006, p. 552).

Embora a FIV seja uma das técnicas de procriacdo artificial mais populares e
difundidas, a sua utilizagdo gera uma série de inconvenientes, dentre esses, destacam-se o alto
custo de implementacdo e a producdo de embrifes excedentarios, que aléem de acarretaram
grande despesa para a conservagdo, geram uma incerteza quanto ao numero de ‘fetos’ que
poderdo se originar quando da alocacdo na cavidade uterina materna. (QUEIROZ, 2001, p.
75).

A percepgdo de incertezas quanto a fertilizagdo in vitro incentivou e estimulou o
aperfeicoamento de tal técnica, acarretando em conseqléncia, na formulacdo de novas
técnicas de procriacao artificial sendo elas: Injecdo Intracitoplasmatica de Espermatozoides
(ICS1)* e Transferéncia Tubéria de Gametas e Embrides que se apresenta em trés variacoes
sendo elas a Transferéncia de Gametas para as Trompas (GIFT)” , Transferéncia Tubéria de
Embrido (TET)® e a Transferéncia Intratubaria de Zigoto (ZIFT)’ . sugiro que no cologue 0s
termos em inglés como notas de rodapé, cologue depois das siglas, pois o edital do conpedi

diz que serdo admitidas apenas notas de rodapé explicativas.

3.2 Inseminacao Artificial Homdéloga

Como visto, a inseminacdo artificial consiste basicamente na injecdo mecanica de
sémen na cavidade uterina feminina. Para tanto, ha que se observar fatores como fertilidade e
possibilidade de fecundacéo.

Ter-se-a também inseminagcdo artificial quando por fatores inerentes a salide materna,
a mulher ndo for capaz de produzir évulos com perspectiva de se transformarem em um
embrido. Neste caso ndo se falara tdo somente da injecdo do gameta masculino, mas também
na combinacdo extra-uterina de materiais genéticos que possibilitardo em uma posterior

implantagéo no 6rgdo gestacional.

* Intracytoplasmatic sperm injection.
® Gametha Intra Fallopian Transfer.
® Tubal embryo transfer.

’ Zigot Intra Fallopian Transfer,



Assim, a inseminacdo artificial podera se dar de duas formas completamente
distintas, variando de acordo com a origem dos gametas empregados a servico da técnica de
concepcéo.

Sera homdloga a inseminacéo artificial que se vale dos 6vulos e espermatozoides dos
proprios envolvidos no processo gestacional, ou seja, embora a técnica seja medicamente
assistida, o material manuseado é originado dos pais, 0 que possibilita o estabelecimento de
uma identidade entre os doadores e o concebido. (QUEIROZ, 2001, p. 77).

Trata-se de método cientifico que utiliza material oriundo dos pais, possibilitando a
continuidade de uma linhagem consanguinea hereditaria. Tal fato impede que se formem
acerca de tal técnica, relevantes questionamentos sociais e juridicos, haja vista a possibilidade
de se investigar e estabelecer seguramente a origem genética do individuo resultante de tal
procedimento.

Acerca das referidas defini¢des, salutar é a analise do posicionamento do Professor
Zeno Veloso:

Quando o dvulo da mulher recebe o espermatozéide do proprio marido ou
companheiro, da-se a inseminacao homologa, ou fecundacéo homologa. Esta espécie
ndo enseja problemas juridicos, ja que o material genético utilizado é do préprio
casal. (...) A inseminacdo heterdloga ocorre quando o embrido é constituido pelo
6vulo da mulher e sémen de terceiro. (VELOSO, 1997, p. 150).

Sendo na mesma linha o entendimento de Maria Helena Diniz:

Ter-se-4 a inseminacdo artificial quando o casal ndo puder procriar, por haver
obstaculo a ascensdo dos elementos fertilizantes pelo ato sexual, como esterilidade,
deficiéncia na ejaculacdo, malformacdo congénita, pseudo-hermafroditismo,
escassez de espermatozoides, obstrucdo do colo uterino, doenga hereditéria etc. Sera
homédloga se o sémen inoculado na mulher for do préprio marido ou companheiro, e
heter6loga se o material fecundante for de terceiro que é doador. (DINIZ, 2006, p.
556).

Destarte a inseminacdo artificial homologa ndo gerar relevantes controvérsias, a
modalidade heterdloga parece ser uma previsio legal “recheada” de duvidas e
questionamentos, sendo, portanto, o objeto de analise do proximo item e a tematica central do

presente estudo.

3.3 Da Inseminacéo Artificial Heterdloga



Sendo cedi¢o que a insemina¢do homologa é aquela realizada com a utilizagdo de
material genético dos pais, a inseminacdo artificial heter6loga consiste em técnica
medicamente assistida atraves da qual a fecundacéo € possibilitada por meio da utilizagéo de
material genético de terceiro, estranho a esfera intima e familiar do casal ou da mulher que
busca o estabelecimento de sua gestacao.

Trata-se entdo de novidade colocada a servico da ciéncia e muito debatida pelo
direito, haja vista que a introducédo da referida modalidade acarretou em um desmembramento
da concepcdo de paternidade, fazendo emergir novos vetores juridicos além da
consanguinidade que sejam capazes de indicar o estabelecimento da paternidade por fatores
além do bioldgico.

No que se refere as técnicas empregadas, a inseminacdo artificial podera ser realizada
de quatro formas: com o material genético fornecido por um doador; mediante a cessao
temporaria de Gtero (gestacdo em substituicdo); acessivel a mulher sozinha; acessivel aos
casais homoafetivos (MALUF, 2013, p. 543).

O Cddigo Civil de 2002, em seu artigo 1.597, inciso V, presume serem concebidos
na constancia do casamento os filhos havidos por inseminacéo artificial heterdloga, desde que

exista prévia autorizacdo do marido.

Realizado o procedimento da inseminacdo artificial heterdloga, o conflito de
prerrogativas passa a ser emergente. E que, ocorrendo a interferéncia de terceira pessoa no
nacleo familiar, passa-se a questionar uma série de direitos decorrentes da personalidade
humana, tal como o direito ao conhecimento da origem bioldgica, direito esse positivado no

art. 48 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Advindo a filiacdo mediante o emprego do método em analise, deve-se deixar claro
gue a mesma constitui-se ndo por um vinculo biolégico entre o filho e aqueles que desejaram

a concepgédo, mas sim por um liame socioafetivo e, sobretudo, moral.

4 DIREITO AO CONHECIMENTO A ORIGEM GENETICA E O DIREITO DA
PERSONALIDADE NA REPRODUCAO ASSISTIDA HETEROLOGA: UMA
ANALISE COMPARADA ENTRE A LEGISLAGCAO BRASILEIRA, ARGENTINA E
URUGUAIA.



4.1 Da classificagdo do direito ao conhecimento & origem genética enquanto direito da

personalidade.

A expressdo pessoa deriva do latim persona, do verbo personare que, de inicio,
significava a mascara usada pelos intérpretes no teatro, e depois, em uma derradeira
concepcao, passou a significar o préprio individuo em comunhdo socia-politica com a
sociedade e o Estado.

J& por personalidade, deve-se entender o envoltério humano que da ao homem o
status de pessoa, e 0 permite, no ambito de sua particularidade, exercer suas prerrogativas e
impor sua vontade ante as imposicOes do poder estatal no qual ele estd submetido. A
personalidade é um conjunto de valores fundamentais, 0s quais sdo colocados a protecdo do
Estado para que a pessoa humana consiga se fazer distinguir e reconhecer em seu ambiente
social. (GOMES, 2005, 137 e 139).

Muito embora haja uma diversidade de expressdes colocadas com o escopo de
denominar o que se entende por ‘direitos da personalidade’, quais sejam: direitos essenciais
da pessoa, direitos subjetivos essenciais, direitos sobre a propria pessoa, direitos individuais,
direitos personalissimos e direitos pessoais, é pacifico que a diversidade das denominacGes
refere-se basicamente ao conjunto de atributos e caracteristicas essenciais ao desenvolvimento
e a dignidade humana.

Neste passo tem-se na concepgao de Lidia Souza de Paula Pinto, que “os chamados
direitos da personalidade como categoria dos direitos fundamentais expressam 0S mesmos
direitos fundamentais, mas sob o angulo das relacGes entre particulares, ou seja, protecao
contra outros homens” ( 2007, p. 50).

Tem-se entdo que por direitos da personalidade deve-se entender o conjunto de
atributos da pessoa humana, positivamente protegidos, através dos quais se assegura ao
individuo o exercicio pleno de sua particularidade e 0 gozo da dignidade humana.

Sao, pois nas palavras de Gustavo Tepedino (2004, p. 24) “direitos atinentes a tutela
da pessoa humana, considerados essenciais a sua dignidade ¢ integridade”. Deve-se conceber
entdo como direito da personalidade a conjugacdo de faculdades, atributos e concepcoes
necessarias ao pleno desenvolvimento das faculdades humanas bem como da realizagdo da

finalidade individual buscada por cada ser no desenrolar de sua existéncia.



Consorte de perceber da conceituacdo de direitos da personalidade, mais vago e
subjetivo ndo poderia ser o apontamento das ‘atribui¢des ou caracteristicas’ que compdem o
referido rol normativo.

Muito embora a doutrina e a jurisprudéncia apontem em sua maioria o direito da
personalidade como sendo direito de ter tutelado a prevaléncia da vida, liberdade, familia,
integridade fisica e psiquica, dignidade humana, intimidade e honra, a realidade social
alinhada a complexidade humana acarreta em uma expansdo constante dos direitos da
personalidade e em decorréncia, nos acréscimos de novos institutos no referido rol normativo.

Deste feito, a questdo posta estd em analisar a prevaléncia do direito ao
conhecimento da origem genética enquanto componente do rol dos direitos inerentes a pessoa
humana. Ha de se analisar a busca da ancestralidade enquanto exercicio e prerrogativa
inerente a espécie humana de modo a identificar a sua prevaléncia, sobretudo no que se refere
aqueles gerados por meio da utilizacdo das técnicas de reproducdo humana assistida, na
modalidade heterdloga.

De inicio € de se estabelecer que o direito que cada pessoa possui de conhecer a sua
origem genética é permissivo legal que se origina sim do rol dos direitos da personalidade e
ndo do direito de familia como pode parecer.

O objeto da tutela do direito ao conhecimento da origem genética € assegurar 0
direito da personalidade, na espécie direito a vida, pois os dados da ciéncia atual apontam para
a necessidade de cada individuo saber a histéria de salde de seus parentes bioldgicos
proximos para a prevencéo da propria vida. (LOBO, 2009, p. 206).

Nesta concepcdo, resta evidenciada a pretensdo de se fazer uma distin¢do entre os
objetivos ensejadores da busca pela ancestralidade bioldgica de modo a demonstrar que a
garantia de tal direito devera se dar sem que isto tenha o conddo de estabelecer uma relacéo de
paternidade entre aquele que busca sua origem genética e o terceiro ligado a si por liames
puramente bioldgicos.

De tal sorte, resta demonstrado que € o direito a ancestralidade um dos componentes
do rol dos direitos da personalidade, mas, no entanto, a referida construcdo juridica ndo
poderd jamais ser invocada a fim de estabelecer um novo estado de filiagdo a quem ja o
possui.

Acerca de tal ponto tem-se que:

Toda pessoa tem direito fundamental, na espécie direito da personalidade, de
vindicar sua origem bioldgica para que, identificando seus ascendentes genéticos,
possa adotar medidas preventivas para a preservacao da satde e, a fortiori , da vida.



Esse direito ¢ individual, personalissimo, nao dependendo de ser inserido em relacdo
de familia para ser tutelado ou protegido. (LOBO, 2006, p. 33).

Conforme se viu, parece ser a necessidade de se tracar um historico de saude familiar
0 Unico aspecto a ensejar o deferimento da busca pela ancestralidade biolégica de um ‘filho’
concebido através de técnicas heterdlogas de reproducado assistida”. Tal fato ¢ motivado pela
concepcao unitaria do estado de filiacdo pela qual, estando o investigante ligado a um nucleo
familiar, independentemente de esta ligacao ter se dado por origem genética ou afetiva, ndo ha
que se permitir o estabelecimento de novos lacos de filiagdo e paternidade.

Neste sentido, mais apropriada ndo poderia ser a concepg¢do do ja mencionado autor
Paulo Luiz Netto Lobo, que se referindo a uma decisdo do Tribunal Constitucional Aleméao,

em 1997, estabelece que:

Ao ser humano, concebido fora da comunh&o familiar dos pais socioafetivos, e que
ja desfruta do estado de filiagcdo, deve ser assegurado o conhecimento de sua origem
genética, ou da propria ascendéncia, como direito geral da personalidade mas sem
relacéo de parentesco ou efeitos de familia tout court. (LOBO, 2009, p. 32).

Parece haver uma tendéncia em se majorar a protecdo das familias que se
estabeleceram independentemente da existéncia de lagos sanguineos, de tal sorte que, ainda
gue o conhecimento da origem biologica constitua um direito da personalidade do
investigante, este somente podera exercitad-lo com a finalidade de ter elucidado o histérico de
salde de seus ancestrais, ndo podendo de forma alguma pretender estabelecer relagdes que
extrapolem tais circunstancias e que tenham por escopo desconstituir um estado de filiacdo ja

estabelecido em uma convivéncia familiar duradoura.

4.2 Direitos e deveres derivados da concepcdo viabilizada por técnicas de reproducdo

humana assistida na modalidade heterologa.

E cedico que o estabelecimento da filiagdo é fato juridico suficiente a instaurar uma
relagcdo de reciprocidade de direitos e deveres para com aqueles envolvidos no processo de
concepcao.

No passado, o advento da prole se dava tdo somente através da conjuncdo carnal
estabelecida entre o ‘pai e a mae’. Ja na contemporaneidade, a ciéncia fez emergir novas

técnicas conceptivas que acabaram por introduzir uma ‘terceira pessoa’ na relacdo ora



analisada: o do doador de material genético. Ele, por se inserir na relacdo juridica, possibilita
a procriagéo.

Sendo pacifico no texto legal bem como na jurisprudéncia os deveres dos pais para
com seus filhos, a questdo se coloca entdo na andlise da possibilidade ou ndo de se
estabelecerem direitos/deveres do terceiro doador de sémen para com o filho fruto da
utilizacdo de técnicas de reproducdo humana assistida. inseminagdo. Para tanto, partir-se-a da
analise da regulamentacdo brasileira, Resolugcdo 2013/2013 do Conselho Federal de Medicina;
da Lei 26.862/2013 — Lei Nacional de Reproducdo Humana Assistida -, sancionada pelo
Senado e pela Camara dos Deputados da Republica Argentina em 7 de junho de 2013; e da
Lei 19.167/2013, aprovada pelo Senado e pela Camara de Representantes da Republica
Oriental do Uruguai em 12 de novembro de 2013.

Conforme se percebeu alhures, as técnicas de reproducdo humana assistidas com uso
de material genético de terceiro é viabilizada por um ato volitivo do doador de gametas que,
agindo sob protecdo do anonimato, possibilita a viabilizacdo de uma gravidez antes impedida
pela infertilidade ou pela impossibilidade fisica da concepcao.

A expressdo da vontade é um ato que constitui e configura as relacGes juridicas. Faz-
se necessaria a andlise da motivacdo do ‘terceiro’ quando da efetivacdo da doagdo. Ao
contrério do que ocorre em uma gravidez originada pela copula sexual, em que 0s pais
desejam ou a0 menos assumem 0 risco da concepcdo, a doacdo de gametas nao pode ser
encarada como uma assuncdo dos riscos de ser pai ou mae, isto porque no momento da
doacdo, o doador ndo tem nem mesmo a certeza necessaria de que seu material genético sera
de fato utilizado para a concepcao.

Falta entdo a prevaléncia de um dos requisitos legais a estabelecer a relagdo juridica
ora apresentada, qual seja, a vontade ou pelo menos o risco de se estabelecer de fato a
filiacdo. Ao contrario do que ocorreria em uma concepc¢do natural, o objeto da doagdo de
gametas para fins de procriacdo ou de estudos cientificos é tdo somente uma abdicacao
voluntaria de sémen ou de évulo que é motivada por uma medida de filantropia e
generosidade, e que nos ditames da Resolucdo 2013/2013 do C.F.M., devera ser protegida
pelo anonimato. (QUEIROZ, 2001, p. 140). Se ndo resta configurado o requisito da vontade,

parece ser inviavel que se estabeleca uma relacao juridica entre o concebido e o doador.



O artigo 14 da Lei Uruguai ¢é claro ao afirmar que “a doagdo de gametas ndo gera
qualquer vinculo de filiacdo entre os doadores de gameta e o concebido, que ndo possuirao

entre si qualquer tipo de direitos e obrigagdes™®

(traducédo nossa).

Em igual sentido é a orientacdo constante da Lei Argentina que assim dispGe em seu
artigo 19 “as pessoas nascidas mediante técnicas de reproducdo humana assistida com a
utilizacdo de gametas doados por terceiros, em nenhum caso poderdo reclamar aos doadores
os direitos decorrentes da filiacdo, ndo existindo qualquer vinculo juridico entre eles, exceto
para os fins de impedimentos matrimoniais, nos mesmos termos que para a adocéo plena.”®

Sendo certo que a Resolucdo 2013/2013 do CFM ndo tratou dos vinculos
estabelecidos entre o doador e o concebido mediante as técnicas de reproducdo assistida
heter6loga, acredita-se que o melhor posicionamento € o que sustenta a inexisténcia que
qualquer laco juridico entre tais sujeitos.

N&o obstante ser esse o0 posicionamento majoritario na doutrina acerca do tema,
alguns autores vislumbram nesse campo a coexisténcia de uma ‘dupla paternidade ou
maternidade’ que seria motivada pela improcedéncia em se estabelecer a
paternidade/maternidade tdo somente ao pai/mée bioldgico(a) ou ao pai/mée afetivo(a), que
ao contrério do anterior, desejou e motivou a procriacdo através de mecanismos artificiais.
Trata-se de uma tentativa de preservar tanto a verdade biol6gica quanto a verdade afetiva. A
teoria da dupla paternidade é reforcada por Alberto Silva Franco, sendo por este assim
concebida:

Nesse contexto ndo se pode perder de vista a ocorréncia da ‘dupla paternidade’, ou
seja, a existéncia de um pai genético e de um pai legal. Se ndo bastasse, ha ainda a
ser objeto de consideracdo a situacdo do filho gerado: a necessidade de explicitagdo

das relacbes que devem existir entre o filho e pai legal ou entre o filho e o pai
genético. (1988, p. 18)

Exposto tal posicionamento, deve-se sustentar ser inviavel a referida concepcéo, haja
vista a unicidade do estado de filiacdo e a improcedéncia de se estender a relacdo filial que
comporta t40 somente os pais e sua prole. E também neste sentido a concepcio desenvolvida
por Queiroz:

8 Articulo 14 (ausencia de vinculos filiatorios): La donacién de gametos no genera vinculo filiatorio alguno entre
los donantes de gametos y el nacido, quienes tampoco tendran entre si ningln tipo de derechos ni obligaciones.

° Articulo 19: Las personas nacidas mediante Técnicas de Reproduccién Humana Asistida con la utilizacién de
gametos aportados por terceros, en ningln caso podran reclamar a los aportantes derechos vinculados a la
filiacion, no generandose vinculo juridico alguno entre ellos, excepto a los fines de los impedimentos
matrimoniales en los mismos términos que la adopcion plena.



Néo se pode concordar com a existéncia de dupla paternidade, genética e legal. Ndo
podem existir, concomitantemente, duas paternidades, pois o liame que vincula filho
e pai é Gnico. O que ocorre in casu é a ocorréncia de duas vertentes do vinculo de
paternidade, uma biolGgica e outra s6cio-afetiva, em que a lei tera de atribuir maior
valoracdo a uma delas para que sobrepuje a outra. 2001, p. 138).

Outro fator a configurar a improcedéncia de se buscar uma vinculacdo entre o
‘concebido ¢ o doador’ esta no fato de que o ato da doagdo ndo vincula o doador aos pais
afetivos e nem tampouco ao filho concebido, uma vez que, toda a relagdo estabelecida por
este se deu diretamente com o laboratorio ou “banco” de gametas a quem o material genético
foi entregue e a quem cabia, dar a destinacéo correta ou mesmo descartar.

Inexistindo uma relagdo juridica a vincular o filho aquele que possibilitou sua
fecundacdo, ndo havera também que se falar em reciprocidade de direitos e deveres entre
estes. Improcede entdo, ao contrario do que ocorre em relacdo aos pais afetivos, a
possibilidade da exigéncia de direitos por parte do filho em relagdo ao pai genético ou ainda
de deveres deste para com aquele. Tudo isto, motivado pela necessidade se vislumbrar a
familia como algo além de lacos consangiiineos similares.

Sobre tal aspecto, importa destacar a previsao expressa constante da 22 parte do
artigo 19 da legislacdo argentina que exclui de modo taxativo a possibilidade de o doador de
gametas reclamar qualquer tipo de relacdo juridica para com os concebidos com o material
genético por ele doado, vejamos: “0s doadores de gametas para terceiros, em nenhum caso,
poderdo reclamar direitos vinculados a filiacdo em relacdo aos nascidos mediante técnicas
de reproducdo humana assistida com a utilizagéo de gametas por eles doados *°.

Ja em relacdo ao pais socioafetivos a situacdo é contréaria, pois a atribuicdo de
responsabilidades ¢ devida, haja vista que foi seu ‘consentimento motivado’ que permitiu a
utilizacdo da técnica heter6loga de reproducdo assistida.

E a vontade em relacdo a concepcdo que vincula os pai afetivos ao filho. Neste
sentido, tem-se que a afetividade em uma escala de proporc¢des é fator preponderante ao liame
consanguiineo no estabelecimento real da filiacéo.

Sendo certa a inexisténcia de uma relacdo juridica a vincular o doador de sémen e a
pessoa concebida a partir da utilizacdo das técnicas de reproducéo assistida com utilizagdo de
material genético de terceiro, é sabido que ndo havera de se falar em direitos patrimoniais em
relacdo a estes, ou seja, nem o doador e nem o concebido poderdo vindicar o exercicio do

direito da heranca.

0 Articulo 19 — (...) Los aportantes de gametos para terceiros en ningdn caso podran reclamar derechos
vinculados a la filiacion respecto de los nacidos mediante Técnicas de Reproduccién Humana Asistida con la
utilizacion de gametos aportados por ellos.



Tal fato ocorre porque o exercicio do direito patrimonial e a possibilidade de vindicar
a heranca s&o faculdades alcangadas em decorréncia do estabelecimento da filiagdo, que em
uma concepcdo moderna e vigente, é configurada pela prevaléncia estavel e duradoura de
lagos exteriores a consanguinidade.

N&o sendo o liame bioldgico suficiente a outorgar direitos patrimoniais, a afetividade
é sim o bastante a transferir todos os direitos e deveres que se originam no momento da
concepcéo.

Além de proteger a boa-fé da familia e buscar evitar que as técnicas de reproducédo
humana assistida fossem utilizadas em decorréncia de interesses diversos ao estabelecimento
da filiagdo, o impedimento da concessdo de direitos patrimoniais entre o doador e o concebido
tem ainda o escopo de estimular e viabilizar a doacdo de gametas , que deve ser
necessariamente gratuita e motivada tdo somente por uma vontade de possibilitar o acesso a

filiagdo por aqueles que se encontram naturalmente impedidos.

5 REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA: MANUTENCAO DO SIGILO QUANTO A
IDENTIDADE DO DOADOR DE MATERIAL GENETICO VERSUS DIREITO AO
CONHECIMENTO A ORIGEM GENETICA COMO COMPONENTE DA
PERSONALIDADE DO CONCEBIDO.

A introducdo de técnicas de reproducdo humana assistida no panorama da familia
brasileira sem que houvesse uma consolidada regulamentacdo legal suscitou Vvarios
guestionamentos 0s quais, a um primeiro olhar, a ordem jurisdicional parece ndo estar apta a
responder.

A questdo esta entdo na necessidade de se estabelecer uma analise das implicacGes
faticas e juridicas decorrentes da implementacdo de tais técnicas na esfera dos direitos
individuais de cada um dos envolvidos no processo de concepcdo medicamente assistida,
quais sejam: os doadores de material genético, os pais socioafetivos e o concebido.

A priori, a melhor solucéo para os questionamentos em torno dos vinculos juridicos
decorrentes do emprego da reprodugdo humana assistida é aquela que consegue conciliar 0s
interesses de todos os envolvidos em tais processos. Sendo certo que a modernidade

convencionou a tutela da ‘afetividade’ como bem juridico capaz de estabelecer a filiagdo,



partir-se-a de tal concepcao para proceder ao enfrentamento dos questionamentos decorrentes
do emprego da R.M.A.

O primeiro e mais controverso ponto reside na garantia do anonimato do doador de
material genético com fins de possibilitar o advento da filiagdo. A resolucdo 2013/2013 do
Conselho Federal de Medicina, a exemplo do que constava nos documentos que lhe
antecederam, estabelece que a disposicdo de materiais genéticos deve se dar de forma
altrufsta, isto &, sem qualquer finalidade lucrativa, e de forma anénima™.

O anonimato na doagdo de gametas tem por objetivo resguardar a identidade civil
dos envolvidos no processo de reproducdo humana assistida, permitindo a formacéo dos lacos
decorrentes da filiacdo entre aqueles que buscam tais métodos e o concebido.

Busca-se também com o anonimato resguardar o doador de qualquer
responsabilidade, compreendendo que a cessdo gratuita de gametas consiste em uma medida
de generosidade para com aqueles impossibilitados de prover a filiagdo com suas préprias
forcas. Trata-se de ato volitivo, através do qual o doador renuncia voluntariamente a sua carga
genética, abrindo méo de qualquer responsabilidade oriunda de seu ato e de todo e qualquer
direito de paternidade que possa advir da concepcdo de uma crianca gerada a partir da
utilizacdo de seus gametas. (QUEIROZ, 2001, p. 140 e 141).

Em que pese tais consideracdes, o artigo 48'2 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei 8.069/90) prevé como sendo direito da pessoa adotada, ao atingir a
maioridade civil, ter acesso a todos os dados de seu processo de adogdo. Questiona-se entdo,
em um exercicio de analogia, se tal direito ndo poderia ser também estendido aos concebidos
a partir do emprego das técnicas de reproducdo assistida com intervencdo de terceiro. Nao
poderia 0 concedido, valendo-se do disposto na referida norma, buscar o conhecimento da
identidade civil do(a) doador(a) que cedeu o material genético para fins de possibilitar sua
concepcao? — ainda que ciente da inexisténcia de vinculos juridicos entre eles.

Neste ponto € salutar a doutrina do professor Paulo Luiz Neto L6bo que traca uma
clara distin¢do entre o estado de filiacdo e o direito ao conhecimento da origem genética.
Estabelecendo que, para possibilitar o conhecimento da origem genética da pessoa concebida

com gametas de doador andnimo, as clinicas, centros ou servigcos que empregam a doacéao

1 Obrigatoriamente sera mantido o sigilo sobre a identidade dos doadores de gametas e embrides, bem como dos
receptores. Em situacOes especiais, as informacdes sobre doadores, por motivagdo médica, podem ser fornecidas
exclusivamente para médicos, resguardando-se a identidade civil do doador. E transcricdo da resolugdo? Se for
tem que mencionar.

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



devem manter, de forma permanente, um registro de dados clinicos de carater geral,
caracteristicas fenotipicas e uma amostra de material celular dos doadores. (2009, p. 207).

Percebe-se entdo que as técnicas de reproducdo humana assistida com o emprego de
doacdo de gametas ndo instauram um conflito entre o direito de conhecimento da origem
genética do concebido e a garantia de sigilo quanto a identidade do doador, sendo certo que a
primeira prerrogativa havera de ser garantida com a concessdo de informagdes clinicas, nos
casos em que restar necessaria, sobre a pessoa do doador, mantendo-se ocultos os dados sobre
sua identidade civil.

Tal entendimento resta agora elencado na regulamentacdo brasileira do Conselho
Federal de Medicina, veja-se:

Obrigatoriamente sera mantido o sigilo sobre a identidade dos doadores de gametas
e embrides, bem como dos receptores. Em situacdes especiais, as informagdes sobre
doadores, por motivagdo médica, podem ser fornecidas exclusivamente para
médicos, resguardando-se a identidade civil do doador. As clinicas, centros ou
servigos que empregam a doagdo devem manter, de forma permanente, um registro
de dados clinicos de carater geral, caracteristicas fenotipicas e uma amostra de
material celular dos doadores, de acordo com a legislag&o vigente.(BRASIL, 2013).

Igual orientacéo foi adotada na Argentina, onde a Lei 26.862/2013" estabelece que
os centros médicos que realizam os procedimentos de reproducdo com a participacdo de
terceiros devem organizar e manter, por 30 anos, um cadastro com as informacdes clinicas e
civis dos doadores, ndo podendo, em nenhum caso, revelar para a pessoa ou companheiro
beneficiado pela técnica a identidade do doador dos gametas.

No entanto, a Lei de Reproducdo Humana Assistida do referido pais, em seu artigo
30, estabelece que o concebido, por ato proprio, ao atingir a maioridade ou por representacado
de seus pais ou responsaveis quando menor ou incapaz, podera, quando existir risco para sua

salde ou para sua vida, solicitar ao centro médico em que a técnica tenha sido realizada, que

13 Articulo 10: El aporte de gametos para terceros reviste caracter anénimo y confidencial. Los Centros Médicos
autorizados deberan elaborar un legajo con los datos de identidad del o la aportante, incluyendo la informacion
de caracter médico que surja del estudio clinico a que refiere el articulo 6, dejando constancia de los
antecedentes clinicos familiares que, bajo el modo de declaracién jurada, informe el o la aportante.

El legajo del o la aportante reviste caracter confidencial. Este legajo podra confeccionarse em soporte magnético
siempre que se arbitren todos los medios que aseguren la preservacién de su integridad, autenticidad,
inalterabilidad, perdurabilidad y recuperabilidad de los datos contenidos en el mismo, debiendo adoptarse el uso
de accesos restringidos con claves de identificacién, medios no reescribibles de almacenamiento, control de
modificacion de campos o cualquier otra técnica idénea para asegurar su integridad y confidencialidad. El
Centro Médico autorizado debe conservar el Legajo por un periodo de treinta (30) afios.

Del legajo se remitird copia en soporte magnético al Registro Unico de Centros Médicos Autorizados y
Aportantes de Gametos, observando lo dispuesto en el Articulo 28 de esta Ley.

El Centro Médico autorizado no podra, en ningun caso, revelar a la persona o pareja beneficiaria de las Técnicas
de Reproduccion Humana Asistida la identidad del aportante de los gametos.



entre em contato com os doadores de gameta, a fim de obter o consentimento desses para ter
acesso aos dados clinicos que constem em seus registros, mantendo-se, em todo caso, o sigilo
quanto a identidade civil.

Estabelece também que o doador, ou seus familiares na hipotese de ja ser falecido o
doador, poderdo recusar 0 acesso a tais informagdes sem que a recusa traga para eles qualquer
tipo de consequéncia ou sancdo juridica. Autorizado o acesso a tais informagdes, o centro
médico entregard para o concebido e para seus familiares os dados clinicos do doador
constante dos cadastros, mantendo-se, em todo caso, o sigilo quanto a sua identidade civil.

No que se refere ainda a Lei Argentina, chama atencdo o disposto no artigo 31 que
trata da situacdo em que o doador ou seus familiares recusem a cessdo das informacoes
genéticas estabelecendo que, em tais casos, podera o concebido ou seus familiares, também na
hipdtese de ser o primeiro menor ou incapaz, recorrer ao Poder Judiciario para fins de quebra
do sigilo quanto aos dados clinicos do doador, desde que, constado que a manutencdo do
sigilo represente risco para a vida ou a salde do nascido mediante 0 emprego da reproducéao
medicamente assistida.

Para os casos em que o concebido tiver solicitado também a quebra do sigilo da
identidade civil, a fim, por exemplo, de colaborar em tratamento médico, 0 juiz devera
analisar a conveniéncia de se convocar o doador para uma audiéncia secreta, isto €, sem 0
conhecimento ou participacdo dos requerentes, cabendo ao magistrado expor as condigdes de
salde do concebido, a fim de demonstrar a necessidade da colaboracdo dos doadores no
processo de tratamento médico, reservando-se, a esses, 0 direito de recusa, sem que advenha
qualquer tipo de sanc¢do juridica.

Quando a questdo é analisada sob o enfoque da legislacdo da Republica Oriental do
Uruguai percebe-se a manutencao do sigilo quanto a identidade civil dos doadores de material
genético, estando tal norma insculpida no artigo 12** da Lei 19.167/2013. No entanto, o artigo
21" da referida lei traz a previsao de que a identidade do doador poder4 ser revelada mediante
previa decisdo judicial, ouvido o Ministério Publico, desde que o julgador reste convencido da

pertinéncia dos argumentos utilizados para sustentar tal requerimento.

1 Articulo 12 (donacién de gametos): La donacion de gametos se realizard en forma anénima y altruista,
debiendo garantizarse la confidencialidad de los datos de identidad de los donantes sin perjuicio de lo
estabelecido en el articulo 21 de la presente ley.

15 Articulo 21 (identidad del donante): la identidad del donante sera revelada previa resolucion judicial cuando el
nacido o sus descendientes asi lo soliciten al Juez competente, de conformidad con lo dispuesto en los articulos
22, 23 'y 24 de la presente ley. La informacién proporcionada no implicara en ningim caso la publicidad de la
identidad de los donantes ni producird ningdn efecto juridico en relacién a la filiacion.Son jueces competentes
los Jueces Letrados de Primera Instancia de Familia de Montevideo y los Jueces Letrados de Primera Instancia
del Interior del pais con competéncia de Familia



Neste aspecto, parece existir uma confusdo em dois artigos da Lei. E que, muito
embora tenha feito constar do art. 21 que “(...) la informacion proporcionada no implicaré en
ningum caso la publicidad de la identidad de los donantes ni producira ningun efecto juridico
en relacion a la filiacion”, mais a frente, o art. 24 estabelece que “formulada la demanda y
salvo que la misma fuera manifiestamente improcedente, el magistrado actuante, previa vista
al Ministerio Publico y Fiscal, requerira por oficio informacion a la institucion donde se
realizo la técnica de reproduccién assistida, relevandola del secreto estabelecido en el
articulo 22 de la presente ley y solicitando la identidad del donante, la que sera notificada en
forma personal al demandante”.

A simples leitura da legislagdo nédo é suficiente para indicar quais informagdes acerca
do doador poderdo, de fato, serem prestadas ao concebido, nem mesmo em que situacdes o
ultimo podera requerer que seja decretada quebra do sigilo.

Restando analisada a questdo no panorama legal dos trés paises, a solucéo conferida
pela legislagdo Argentina parece ser a mais apropriada. Isso porque, € incontestivel a
importancia, em alguns casos, de se obter informacdes médicas acerca do doador de gametas.
No atual estagio da genética, tais dados permitirdo um diagndstico e tratamento preciso de
doencas e males hereditarios, majorando as possibilidades de vida e cura do concebido em
situacBes de moléstia. Para tanto, faz-se necessaria a concessdo dos dados clinicos do doador,
fazendo-se indiferente 0 acesso a sua identidade civil.

E que sendo ponto pacifico nos trés Estados que as técnicas de reproducdo humana
assistida ndo geram qualquer tipo de vinculo entre o concebido e os doadores, inexiste razao
apta a justificar a quebra do anonimato.

Nestes termos, pai é 0 que cria, genitor € o que gera. Sendo a paternidade algo além
do simples ato de prover alimentos, esta devera envolver necessariamente a constituicdo dos
valores e da singularidade da pessoa e de sua dignidade. Deste modo, a paternidade se
constituira como uma relacdo de direitos e deveres que se constroem sob a égide da
afetividade reciproca entre pai e filho e que independe para tanto de lagos similares de
consangtiinidade. (LOBO, 2006, p. 16).

Ocorre que, contrariando o raciocinio até entdo desenvolvido, sdo fartas as
concepgoes que apontam para um ‘direito a origem genética’ esculpido, sobretudo no rol
normativo do artigo 48 do Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei 8906/1990 — que deve
prevalecer sob o direito ao sigilo garantido ao doador de gametas no momento do

estabelecimento da doagéo.



Entre os defensores da referida tese esta Lidia Elizabeth Gama (2003, p. 46), para
quem “as criangas tém o direito de saber sobre a sua origem genética, seja qual for a técnica
de reproducdo assistida empregada, tendo assim acesso aos registros da sua identidade
genética”.

Corrobora do mesmo raciocinio Lidia Souza de Paula Pinto, estabelecendo que:

Se for garantido o anonimato do doador, a pessoa nascida dos métodos de procriacdo
assistida heterdloga ndo terd o conhecimento das prdprias origens o que, por
conseguinte, inviabilizaria a composi¢do da identidade genética do sujeito assim
como a tomada de medidas preventivas e terapéuticas na area da satde. (, 2007, p.
102).

De fato, conforme prelecionado anteriormente, tais autoras parecem conceber o
conhecimento a origem genética como sendo um dos componentes do rol dos direitos
fundamentais, que por assim ser, ensejaria a sua prevaléncia no direito patrio.

Contrério a tais concepcdes € o ja mencionado Professor Paulo Luiz Netto Lébo,

para quem:

Outro fundamento equivocado, frequentemente utilizado pela jurisprudéncia dos
tribunais antes do Codigo Civile 2002, é o artigo 27 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que estabelece ser o reconhecimento do estado de filiacdo direito
personalissimo, indisponivel e imprescritivel. O equivoco radica no fato de nele
enxergar-se o direito a impugnar a paternidade ja existente. Estado de filiagéo,
como ja explicamos, resulta da convivéncia familiar duradoura, Se ja existe, pouco
importando sua origem, o art. 27 do ECA é imprestavel. Se ndo existe, ou seja,
quando ndo houver paternidade de qualquer natureza, entdo o artigo é aplicavel, para
assegurar o reconhecimento do estado de filiacdo aquele que nunca o teve. (, 2006,
p. 17).

Em situacdes em que as consolidacOes da afetividade e da posse do estado de filiacéo
foram bastantes a definir a filiagdo, como se acredita ser o caso da reproducdo assistida
heter6loga, € inviavel que se permita o confrontamento do vinculo social com o biolégico,
haja vista, que se assim o fizer, restaria desconfigurado o nucleo familiar até entdo
estabelecido.

Contrariando aos que acreditam ser o conhecimento da origem biol6gica um direito
fundamental do filho concebido por meio do uso de técnicas de reproducdo assistida , tem-se
que a revelacdo da origem genética a crianca, ndo repercutird em substancial beneficio a sua
filiagdo, uma vez que a quebra do anonimato do doador de sémen acarretara na formacédo de
conflitos altamente prejudiciais ao filho, que diante da descoberta de uma

“multiparentalidade” podera se ver perdido ante a falta de unicidade de seu ntcleo familiar.



Similar a esta concepcdo € a construcao de Eduardo de Oliveira Leite:

Se o0 interesse maior a ser protegido é o da crianga, entdo 0 anonimato se impdem de
forma irrefutavel. (...) O anonimato € a garantia de autonomia e do desenvolvimento
normal da familia assim fundada e também na protecéo leal do desinteresse daquele
que contribui na sua formacdo. Na hierarquia dos valores estas consideracfes
sobrepujam o pretendido ‘direito’ de conhecimento de sua origem. ( 1995, p. 339).

Ora, conforme hé de se ter percebido do conjunto das construcdes apresentadas, ndo
se vislumbra na atual conjuntura juridica argumento suficiente a ensejar e a possibilitar o
detrimento do anonimato do doador em face da prevaléncia dos direitos do filho gerado por

meio do uso das técnicas de reproducdo humana assistida.

Acerca da tese ‘de que 0 conhecimento da origem genética é componente dos direitos
da personalidade e em decorréncia de tanto é apto a revelar o segredo em torno da identidade
do terceiro doador de gametas’, resta estabelecido que embora o direito a origem genética seja
um atributo da personalidade, este comporta tdo somente que seja dado ciéncia de fatores
médicos do doador, quais sejam: raca, fendtipo e informacfes acerca da ocorréncia de
doencas de cunho hereditario. Tais informacdes, conforme resta pacifico na doutrina, ndo séo
suficientes a invadir a esfera privada do doador, mas ao mesmo tempo serdo de grande valia a
que o filho possa tragar um paralelo sobre sua salde genética.

No que tange ao principio do melhor interesse da crianca, esta claro que tal norma
restara sempre observada quando respeitados e inalterados os lacos construidos pelo amor e
pelo desejo em torno da filiacdo. Sdo os lacos de amor, zelo, cuidado e protecdo que ensejarao
e formardo o carater do filho e neste ponto é o pai socioafetivo, que desejou e buscou a
reproducdao medicamente assistida heterdloga, o Unico sujeito capaz de forjar a observagédo de
tais valores.

A vulnerabilidade em se quebrar o sigilo do doador, além de nada contribuir para o
desenvolvimento da crianca, podera acarretar na desestimulacdo e consequente extin¢do da
doacdo de gametas. Ademais, quando se trata propriamente da situacao brasileira, a quebra do
anonimato somente poderia estar autorizada em lei. Inexistindo texto legal que trate da
materia, o referido tema ndo poderé ser objeto de regulamentacdo pelo Conselho Federal de
Medicina.

Faz-se latente a necessidade de uma normatizacdo da reproducdo humana assistida
pelo Poder Legislativo nacional. Resta inconcebivel que tal pratica reste regulada
exclusivamente por um codigo de ética médica. O que se propBe é que 0s procedimentos aqui

tratados sejam analisados sob a 6tica dos destinatarios e ndo sob o enfoque dos profissionais



aptos a sua realizacdo. Ha muito a bioética discute a necessidade de se encarar os tratamentos
médicos a partir de uma construcdo de autonomia, deixando para tras as préaticas heterbnomas
que confiavam ao médico a ‘melhor escolha’ para seus pacientes.

Assim como ocorreu na Argentina, no Uruguai, Espanha, Portugal e em tantos outros
paises que enfrentaram a questdo e regulamentaram a reprodu¢do humana assistida, o Brasil
precisa igualmente trilhar esse caminho.

Em momentos de avanco e grande producdo como o que hoje é vivenciado pelo
biodireito, ndo se pode permitir a positivacdo de concepcdes retrogradas, sob argumentos ha
muito ultrapassados. Deve-se absorver ao maximo as reais inspiragdes humanas sob o risco
de, se assim néo o fizer, o direito deixar de ser uma constru¢do humana para representar um

instrumento de coercdo publica.

6 CONCLUSAO

O advento das técnicas de reproducdo assistida representou o nascimento de uma
série de questionamentos acerca do nucleo basilar da familia, qual seja, o direito de ter/ser pai
e filho. Como atribuir os estados de filiacdo e paternidade a quem ndo € originariamente (de
acordo com o critério da consanguinidade) pai e filho? Como fundamentar a protecdo de uma
familia que se forma unicamente sob os pilares da afetividade e do desejo em torno da
filiacdo? — Estes e tantos outros questionamentos resultam da andlise dos lacos parentais
advindos da utilizacdo das técnicas de reproducdo humana assistida heteréloga.

Tendo percebido que o pilar sob o qual se sustenta a filiacdo baseia-se muito mais no
estabelecimento de uma situacéo reciproca de afetividade do que propriamente em liames de
ancestralidade bioldgica, entendeu-se que, ainda que tenham sido empregadas as técnicas de
reproducdo humana assistida, formam-se apenas um Unico vinculo de parentesco, o qual se
estabelece diretamente entre os pais afetivos e o concebido. Restando excluido da referida
relacdo o terceiro doador de material genético que, ndo desejando o estabelecimento da cita
relacdo ndo podera jamais ter imputado os deveres de uma situacdo juridica que ndo desejou.

De tal modo, restam inoportunas as construcdes no sentido de sustentar um direito
personalissimo a origem genética suficiente a determinar a quebra do anonimato dos

doadores.



Ademais, restando analisada as legislacbes da Argentina e do Uruguai, chega-se a
conclusdo de que se faz necessario que tal matéria, também no Brasil, seja regulamentada,
visando assim afastar eventuais conflitos e resguardar o doador de gametas que, por um ato
altruista, contribui para que outras pessoas possam alcancar o desejo de estabelecer a filiacao.

Muito embora seja incontestavel a contribuicdo do Conselho Federal de Medicina no
estabelecimento de critérios quanto a pratica da reproducdo humana assistida, acredita-se que
o referido tema deve ser objeto de uma regulamentacdo legal, abrindo o debate acerca da
questdo de seus desdobramentos. A restricbes impostas em um codigo de ética médica nao

poderdo jamais limitar o acesso as técnicas, somente a lei o poderia fazer.
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