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RESUMO

Esse estudo tem a finalidade de analisar e compreender as mais variadas formas de
reproducdo humana medicamente assistida, tais técnicas foram desenvolvidas com intuito de
auxiliar os casais que por motivos adversos ndo conseguem conceber uma crianga. Nesse
sentido, a abordagem principal é analisar a reproducdo assistida heteréloga, quando se utiliza
da doacdo de material biolégico de um terceiro estranho ao desejo de ter filhos ou da doacéo
de embrido por casal anénimo, e as questdes que surgem a partir dessa técnica, questoes
especialmente desafiadoras para a justica, em razdo da caréncia ou omissao da legislacéo,
como iremos observar neste estudo. Para isso, a pesquisa foi realizada consultando os
principais problemas decorrentes dessa técnica, assim como a analise das garantias
fundamentais trazidas pela Constituicdo Federal e pelos Tratados Internacionais. Nesse
cenario, o estudo aborda como questdo central o direito ao conhecimento da origem genética
por tal método que entra em colisdo direta com o direito ao anonimato, de que goza o doador
de gametas. Busca-se tratar de assuntos relevantes tanto para a parte doadora, quanto para a
pessoa fruto da reproducdo assistida, uma vez que aléem de ambos terem seus direitos
assentados em direitos fundamentais expressos na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, nenhum direito fundamental tem hierarquia superior a outro, sendo assim devem ser
analisados, caso a caso, qual direito fundamental apresenta maior efetividade possivel.
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ABSTRACT

This study aims to analyze and understand how the most varied forms of medically
assisted human reproduction, such techniques used in order to help couples who, due to
adverse reasons, cannot conceive a child. In this sense, the main approach is to analyze
heterologous assisted reproduction, when using the use of biological material from a third
party foreign to the desire for children or embryo of an anonymous couple, and as issues that
arise from this technique, issues that are especially challenging for the justice, due to omission
or legislation, as will be observed in this study. For this, a research was carried out, consulting
the main critical problems of this technique, as well as an analysis of the fundamental
requirements brought by the Federal Constitution and by the International Treaties. In this
scenario, the study addresses the central issue or the right to know the genetic origin by a
method that entails direct collision with the right to anonymity, that action or donation of
gametes. It seeks to address relevant issues both for a donor party and for a person of assisted
reproductive age, since in addition to both having their rights enshrined in the fundamental
rights expressed in the Constitution of the Federative Republic of Brazil, no fundamental right
has a higher hierarchy another, thus being analyzed, in which case, which fundamental right is
as effective as possible.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem o intuito de dar um panorama geral sobre as técnicas de
reproducdo medicamente assistida, em especial os aspectos da reproducdo heter6loga, a qual
se utiliza como recurso 0 sémen de um terceiro doador.

Nesse sentido, o debate se baseia no direito a cognicdo da origem genética da
pessoa gerada por meio dessa técnica e o direito ao anonimato que possui o doador de
gametas, ambos previstos como direitos fundamentais.

A principal problemética decorrente dessa técnica é a auséncia de legislacéo
acerca do tema, uma vez que o legislador se mantém omisso, se faz necessaria a utilizacao de
mecanismos complementares para que se possa resolver as questdes propostas.

Além disso, é mister salientar que se tratam de direitos fundamentais protegidos
pela Constituicdo, os quais se encontram em colisdo. Nesse sentido, 0 questionamento que
fica é: qual direito devera prevalecer?

Nessa perspectiva, se faz necessaria a existéncia de um amparo juridico dado por
meio dos direitos fundamentais, a intimidade, a vida privada, pois se mostra fatidica a
importancia do anonimato para que as doagcfes continuem a acontecer, uma vez que o doador
de material genético o faz de forma voluntaria, sem esperar qualquer 6nus ou recompensa por
aquela acdo, embora também seja imprescindivel garantir o direito ao conhecimento genético

daquele que ¢ fruto de fecundacdo heterologa.

2. A REPRODUCAO MEDICAMENTE ASSISTIDA E O DIREITO AO
PLANEJAMENTO FAMILIAR

O planejamento familiar estd instituido na Constituicdo Federal de 1988 e
assegura a todo cidaddo, ndo sé ao casal, o planejamento familiar de maneira livre, ndo
podendo nem o Estado, nem a sociedade ou quem quer que seja estabelecer limites ou
condicdes para o0 seu exercicio dentro do ambito da autonomia privada do individuo.

Bem como o principio do livre planejamento familiar, o principio da paternidade
responsavel decorre do principio da liberdade e da dignidade da pessoa humana, visto que
gera responsabilidade aos genitores no planejamento familiar e na melhor forma de criacéo

dos filhos, ambos estdo previstos nos artigos 226, 8 7° e 227 da Constituicdo Federal e nos



artigos 3°, 4° e 6° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, sendo certo que esses principios se
complementam. 2

O planejamento familiar € regulamentado pela Lei 9.263/9, que regula o § 7° do
artigo 227 da Constituicdo Federal, o qual estabelece, por meio de politicas pablicas, formas
de orientacédo e prevencao do planejamento familiar. O artigo 2° da referida lei diz o seguinte:
“Art. 2° Para fins desta Lei, entende-se planejamento familiar como o conjunto de acGes de
regulacdo da fecundidade que garanta direitos iguais de constitui¢do, limitacdo ou aumento da
prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal”. H4, ainda, a previsdo em lei ordinaria, que
regulamenta o direito fundamental estabelecido na Constituicdo Federal, a saber, o artigo
1.565, § 2° do Codigo Civil.?

Dessa forma, o planejamento familiar representa uma garantia ao cidaddo, ndo se
podendo negar-lhe aplicacdo do regime da eficécia juridica reforcada de que sdo dotados de
tais direitos. E, pois, um direito fundamental que serve como pano de fundo para a efetivacio
de outros direitos, tambeém fundamentais, em sua plenitude.

Este principio trata de uma legislacdo mais voltada a implementacdo de politicas
publicas de controle de natalidade e da promocdo de acbes governamentais dotadas de
natureza promocional.

Nesse sentido, todas as questdes referentes as técnicas de inseminacéo artificial e
engenharia genética encontram guarida e embasamento nesse preceito. Todos os individuos
tém direito fundamental a saude sexual e reprodutiva, devendo o Estado tratar os disturbios de
funcdo reprodutora como problema de salde publica, garantindo acesso a tratamento de
esterilidade e reproducdo assistida, bem como zelar para que os cidaddos tenham amplo e
livre discernimento acerca da decisdo a respeito da familia que pretendem formar.*

Diante do exposto € fato salientar que o Planejamento Familiar € um conjunto de
acOes afirmativas e negativas, ndo se reduzindo as acGes contraceptivas, apenas, governando-
se, por acdes preventivas e educativas e pela garantia de acesso igualitario & informacdes,

meios, métodos e técnicas disponiveis para a regulacdo da fecundidade. O planejamento
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familiar, abrangido nos direitos sexuais e reprodutivos, garante o emprego das técnicas de
reproducdo assistida, de modo que se deve tratar de cada um destes temas para que se possa
melhor compreender o objetivo do trabalho.

2.1. OS DIREITOS SEXUAIS REPRODUTIVOS

Durante muito tempo o estimulo sexual foi destinado apenas a reproducéo
humana, sendo certo que algumas culturas continuam disseminando tal ideia, afirmando que o
ato sexual possui finalidade de manutencdo das geracoes futuras e algumas até falam sobre o
sexo como algo a ser repelido.

Atualmente se vé uma evolucdo na contemporaneidade a respeito de sexo, de
forma a ser uma pratica saudavel, desde que tomadas as devidas precaucbes. A partir,
principalmente da Declaragdo dos Direitos Humanos comegou-se a discutir, no ambito do
Direito Internacional, sobre os direitos gerais do homem e cidaddo. Em sua constante
expansdo, os Direitos Humanos Internacionais, acabaram por atingir e reconhecer areas de
importancia vital a dignidade humana. O ser humano, que antes era tratado de maneira geral e
abstrata, passa a sofrer tratamentos especificos e distintos, a depender de suas necessidades,
sexo, raca, religido, etc., podendo, desta forma, abranger as particularidades de cada um. E a
partir dessa especificacdo de direitos que nota-se a expansdo dos direitos reprodutivos e
sexuais.’

E importante destacar, em plano internacional, o papel desempenhado pelas
principais conferéncias de direitos humanos a tratarem do tema. Tanto a Conferéncia de
Cairo, em 1994, quanto a IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher, no ano de 1996 em
Pequim, foram decisivas para inscrever os direitos reprodutivos no cenario dos direitos
humanos e para inserir a tematica dos direitos reprodutivos ligadas aos direitos sexuais.

Consoante previsto no paragrafo 96 da Declaracdo e Plataforma de Acdo de
Pequim:

Os direitos humanos das mulheres incluem seus direitos a ter controle e decidir livre
e responsavelmente sobre questdes relacionadas a sua sexualidade, incluindo a satde
sexual e reprodutiva, livre de coacdo, discriminacdo e violéncia. Relacionamentos
igualitérios entre homens e mulheres nas questdes referentes as relagbes sexuais e a
reproducdo, inclusive o pleno respeito pela integridade da pessoa, requerem respeito
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matuo, consentimento e divisdo de responsabilidades sobre o comportamento sexual
e suas consequéncias.®

No Brasil, quando falamos em direitos reprodutivos, especialmente direitos
sexuais, deve-se percorrer a trajetéria do movimento de mulheres e mais especificamente
sobre 0 movimento feminista, sobretudo nos anos 1960 e 1970 que representaram um marco
decisivo no feminismo. As criticas feitas pelo movimento feminista e pelo movimento de
reforma sanitaria do Programa de Salde Materno-Infantil, principal politica publica de
atendimento as questdes reprodutiva criada na época, ocasionou na sua substituicdo, em 1983,
pelo Sistema Integral & Sadde da Mulher. Em contrapartida ao modelo anterior, centrado no
bindmio mae-filho, foi trazida uma visdo mais integrada de salde, enfatizando a necessidade
de atender as mulheres em todas as fases da sua vida e destacando a importancia do acesso a
informacé&o, reproducéo e ao planejamento familiar.”

A Construgdo dos Direitos Reprodutivos individuais é reconhecida como direitos
de dimensdo social, como aqueles relativos a salde, educacdo, seguranca, que tém como
finalidade proporcionar as condi¢Ges e 0S meios necessarios para a pratica livre, saudavel e
segura das funcdes reprodutivas e da sexualidade e sua efetivacdo envolve assegurar direitos
relativos a autonomia e autodeterminacdo das fungdes reprodutivas, correspondentes as
liberdades e aos direitos.®

Neste sentido, a atual concepcdo dos Direitos Reprodutivos ndo se limita a
simples protecdo da procriacdo humana, envolve a realizacdo conjunta dos direitos individuais
e sociais referidos, por meio de leis e politicas publicas que estabelecam a equidade nas
relacGes pessoais e sociais neste ambito.

Os direitos reprodutivos referem-se ao direito basico de todo casal e de todo
individuo de decidir livre e responsavelmente sobre a quantidade, o espacamento e 0 ensejo
de ter filhos, bem como o direito a ter acesso a informacdo e aos meios para a tomada desta
decisdo, e 0s meios de assim o fazer.

Ja os direitos sexuais dizem respeito ao direito e controle de exercer a

sexualidade, saude sexual e a reproducdo livre de discriminacdo, coercdo ou violéncia e da
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liberdade de relacionamento. Apesar de serem parecidos, analisando os conceitos de direitos
sexuais e reprodutivos, percebemos que sdo diferentes.®

Nesse contexto, o estabelecimento das técnicas de reproducdo medicamente
assistida esta intrinsicamente ligado ao desejo de filhos, de familia, de reproducdo e de
continuidade, sendo esses desejos os legitimadores dos direitos sexuais e reprodutivos.

Um dos grandes problemas desse cenario € que o uso das técnicas de reproducéo
assistida seja realizado em discordancia dos direitos reprodutivos, por exemplo, nos casos em
que 0 acesso as técnicas é restringindo por aspectos econdémicos ou por questdes relacionadas
a vivéncia das escolhas sexuais e reprodutivas.

Uma possivel solucdo para o problema é facilitar o acesso a essas tecnologias de
reproducdo assistida no Sistema Unico de Salde. As técnicas de reproducdo assistida se
mostram necessarias, pois, segundo a Organizagdo Mundial de Saude, entre 8% e 15% dos
casais tém algum problema de infertilidade.

2.1.1. As técnicas de reproducédo medicamente assistida

Os primeiros registros histéricos que versam sobre a busca por solucdo para a
falta de filhos sdo extremamente antigos. Ha quem faca referencia, por exemplo, a passagens
mitolégicas em que a procriacdo foi obtida por emprego de meios ndo naturais.

Ao longo dos anos surgiram as primeiras experiéncias de reproducdo humana
assistida, mais especificamente no fim do século XVIII, quando o médico inglés John Hunter
registrou ter realizado a primeira inseminacgdo artificial entre marido e mulher. Entretanto,
somente em 1978 veio a0 mundo o primeiro bebé, chamado de “bebé de proveta™, por nesse
caso terem sido empregados os procedimentos de fertilizacéo in vitro.°

Com o avanco das tecnologias, comecaram a se desenvolver diversas técnicas de
reproducdo medicamente assistida, permitindo respostas para 0s casais que vivenciam o0
problema da infertilidade. Cabe aqui, chamar atencdo para os diferentes tipos de técnicas de
reproducdo assistida:

1- homdlogas: utilizam-se os gametas do préprio casal;

® MATTAR, Laura Davis. Reconhecimento juridico dos direitos sexuais: uma analise comparativa com 0s
direitos reprodutivos. Sur. Revista Internacional de Direitos Humanos, 5(8), 60-83, 2008. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1806-64452008000100004> acesso em 06/04/2020.
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2- heterologas: utilizam-se gametas masculino ou feminino ou ambos de
doadores;

3- inseminacdo artificial intrauterina que é o método pelo qual se insere 0 gameta
masculino no interior do aparelho genital feminino, possibilitando a fecundagdo dentro do
corpo da mulher;

4- a fertilizacdo in vitro, pela qual se recolhem o dvulo e o espermatozoide, faz-se
a fecundacdo fora do corpo humano em um tubo de ensaio ou midia de cultivo, sendo,
posteriormente, o 6vulo fecundado transferido para o Gtero materno;

5- a gestacdo de substituicdo, que ocorre quando ha a gravidez de uma mulher que
nao seja aquela que deseja um filho.

Nesse sentido, as técnicas de reproducdo humana que ndo derivam da relacéo
sexual podem ser divididas em técnicas de reproducdo homologa e técnica de reproducdo
heterdloga e a presenca ou ndo de terceiro estranho ao desejo de ter filhos. !

Certo é que as tecnicas de reproducdo medicamente assistida sdo bastante
complexas e cada uma apresenta uma maneira especifica de ser realizada, sendo
extremamente importante o conhecimento aprofundado sobre cada uma delas.

Diante do exposto, podemos conceituar reproducdo medicamente assistida como
um conjunto de técnicas, utilizadas por médicos especializados, que tem por finalidade
facilitar ou viabilizar a reproducdo humana artificial, auxiliando os casais com problemas de
infertilidade e esterilidade em seu projeto parental. Entende-se, assim que as técnicas de
reproducdo medicamente assistida visam ultrapassar dificuldades em qualquer das fases do
processo de reproducdo natural.*?

Conforme diz Maria Helena Diniz: “reprodu¢do humana assistida € um conjunto
de operac@es pra unir, artificialmente, os gametas feminino e masculino, dando origem a um

ser humano”.*?
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A reproducdo assistida podera se dar de forma homologa quando se realiza com o
sémen do companheiro, ou heter6loga quando se utiliza como recurso 0 sémen de um terceiro
doador.

A inseminacdo artificial intrauterina é considerada um processo de inseminacgao
artificial em sentido proprio, a medida que o sémen € introduzido no organismo feminino de
modo instrumental, facilitando a fecundagdo. O processo consiste em estimular o periodo
fértil da mulher, a paciente deve usar medicamentos para induzir a ovulacdo, formando, no
maximo, trés foliculos (que contém os dvulos). No momento da ovulagdo, o sémen € coletado,
preparado e transferido para o interior do GUtero, onde os espermatozoides terdo que chegar até
as tubas uterinas, encontrar os 6vulos e fertiliza-los, formando assim um embrido. No geral, a
inseminacdo é indicada para casais com alteracdes leves no sémen e distlrbios de ovulagéo.'

A fertilizacdo in vitro (FIV) é uma técnica de reproducéo assistida que possui um
grau maior de complexidade, na qual se promove o encontro, em laboratério, entre o 6vulo e 0
espermatozoide extraidos dos futuros pais. A extracdo dessas celulas sexuais pode ser
realizada de diferentes maneiras, sendo que, na mulher, ocorre apds um estimulo a producéo
ovariana de foliculos, um grupo de células que se tornardo 6vulos, para que haja fornecimento
de namero suficiente de foliculos. O sucesso da terapia esta diretamente relacionado ao
namero e a qualidade dos évulos que serdo obtidos.

O processo da FIV conta com quatro etapas. A primeira é a estimulacdo dos
ovarios com medicamentos, seguida da captacdo dos dvulos, que serd feita via vaginal por
meio de puncdo e sob anestesia geral. Na proxima fase sera realizada a fertilizacdo dos 6vulos
com os espermatozoides, 0 que pode ser feito da forma classica — 0s espermatozoides sao
colocados ao redor dos évulos e o resultado é avaliado apds 19 horas -, ou por meio da injecédo
intra-citoplasmatica, na qual o espermatozoide é inserido dentro do évulo por uma agulha
microscopica. A terceira etapa é a cultura dos embrides, onde os mesmos sdo mantidos em
incubadora sob temperatura e mistura de gases adequados, de trés a seis dias. Por fim, ha a
transferéncia dos embrides, que é um processo indolor realizado com um cateter delicado.®

Vale destacar que, em funcdo da sua complexidade, os procedimentos da FIV

apresentam alguns aspectos considerados dificeis e desgastantes para mulheres e homens,
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como as injeces de horménios para a inducdo da ovulacdo, teste de laboratorio, exames de
ultrassonografia, uso de medicamentos, anestesia, obtencdo da amostra de sémen por
masturbacdo e a ansiedade diante da transferéncia dos embrides, situacdes que se constituem
como singulares para cada casal, além de ser um procedimento bastante oneroso.

Por outro lado, a FIV é uma técnica revolucionéria, por permitir a fecundacgéo fora
do corpo da mulher, bem como a possibilidade de o zigoto ser transferido para o Gtero de uma
terceira pessoa, que se chama mae hospedeira e que fara a gestacdo, a técnica chama-se
fertilizacdo in vitro por gestacdo de substituicéo.

Um fator importante sobre a evolucdo da biotecnologia em questdo, juntamente
com a modificagdo do conceito de familia, a cujas transformacdes sociais estamos assistindo,
permite que casais homoafetivos tenham filhos com a utilizagdo do gameta de um deles, assim
como pessoas sOs poderdo se valer das tais tecnicas. S&o, pois, numerosas as possibilidades de

procriacdo artificial com a utilizagéo das tecnicas, hoje conhecidas, de reproducéo assistida.

3. ODIREITO DO DOADOR DE GAMETAS AO ANONIMATO

A reproducdo heterologa, objeto deste estudo, se da quando hd a doacdo por
terceiro andnimo de material biolégico ou hd a doacdo de embrido por casal anénimo.
Podendo ainda ser unilateral (material genético de um doador) ou bilateral (material genético
de dois doadores ou doagdo de embrido).®

E relevante destacar que o doador de material genético o faz de forma voluntéria,
sem esperar qualquer 6nus ou recompensa por aquela acao, portanto, trata-se de manifestacédo
gratuita, voluntaria e discricionaria do agente que opta por prestar determinado servico a
sociedade em razdo de suas crencas e vontades. Tal carater do ato de doacdo pressupde mais
ainda a necessidade de se regular as relacbes entre os doadores de material genético e 0s
demais envolvidos pelo principio da boa-fé objetiva.’

A doacdo, de modo geral, pode ser definida como um contrato em que uma pessoa

transfere do seu patriménio bens ou vantagens para o de outra, que os aceita. O patriménio

16 OLIVEIRA, Felipe da Rocha, O direito ao anonimato dos doadores de material genético na reproducgéo
assistida na contramao ao direito a identidade genética, Revista Jus Navigandi, Sdo Paulo, 2019. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/74939/o-direito-ao-anonimato-dos-doadores-de-material-genetico-na-reproducao-
assistida-na-contramao-ao-direito-a-identidade-genetica> Acesso em: 25/04/2020.

17 NUNES, Luciana Alessandra e NETO, Henrique Batista de Aradjo, Reproducdo assistida heteréloga: o
anonimato do doador de gametas e o direito a identidade genética, Revista IBDFAM, 2015. Disponivel em:

<http://www.ibdfam.org.br/artigos/1046/Reprodu%C3%A7%C3%A30+assistida+heter%C3%B3loga%3A+o+an
onimato+do+doador+de+gametas+e+o+direito+a+identidade+gen%C3%A%tica> Acesso em 25/04/2020.


https://jus.com.br/artigos/74939/o-direito-ao-anonimato-dos-doadores-de-material-genetico-na-reproducao-assistida-na-contramao-ao-direito-a-identidade-genetica
https://jus.com.br/artigos/74939/o-direito-ao-anonimato-dos-doadores-de-material-genetico-na-reproducao-assistida-na-contramao-ao-direito-a-identidade-genetica
http://www.ibdfam.org.br/artigos/1046/Reprodu%C3%A7%C3%A3o+assistida+heter%C3%B3loga%3A+o+anonimato+do+doador+de+gametas+e+o+direito+a+identidade+gen%C3%A9tica
http://www.ibdfam.org.br/artigos/1046/Reprodu%C3%A7%C3%A3o+assistida+heter%C3%B3loga%3A+o+anonimato+do+doador+de+gametas+e+o+direito+a+identidade+gen%C3%A9tica
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transferido pela doagdo poderd abranger bens de valor econémico ou bens sem valor

economico. A par disso, Queiroz complementa:
Os bens de valor econémico podem ser livremente doados, conforme a vontade do
seu detentor. Ja os bens sem valor econémico, que compdem o corpo da pessoa, SO
podem ser objeto de doacdo, desde que a transacdo ndo fira a integridade corporal do
doador, como é o caso do sangue, do rim e do sémen. [...] Esses bens indicados so
podem ser objeto de contrato de doacdo, uma vez que é vedada constitucionalmente
a sua comercializacdo, definida pelo art. 199, paragrafo. 4°. CF.

E sabido que a privacidade é tratada como Direito Fundamental intimamente
ligado com as garantias individuais, sendo tema de diversos pactos internacionais e sofrendo a
tutela do Estado das mais variadas formas.

No Brasil o anonimato do doador de gametas € protegido pelo sistema juridico
atual, previsto pela resolucdo 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina, sua identidade
civil é totalmente ocultada, excluindo as responsabilidades ou qualquer ato em relacdo a
paternidade/maternidade, o anonimato do doador de sémen é calcado, pelos médicos, na
justificativa de que, se de forma contraria, haveria um desestimulo para a doacdo - que é
gratuita. Esse sigilo garante ao doador a inexisténcia de qualquer vinculo ou responsabilidade
com a crianga gerada, se exonerando de qualquer obrigagdo inerente a paternidade. °

Assim sendo, deve ser mantido ndo s6 o anonimato do doador, mas também o
sigilo do casal que busca as técnicas de reproducéo assistida, de modo a resguardar o direito a
intimidade das pessoas envolvidas frente a coletividade.

Entretanto, sera possivel a quebra do sigilo por motivacdo médica em situacdes
clinicas nas quais seja imprescindivel. A Resolucdo n° 2.013/13 do Conselho Federal de
Medicina disp6e que:

Os doadores ndo devem conhecer a identidade dos receptores e vice-versa.
Obrigatoriamente serda mantido o sigilo sobre a identidade dos doadores de gametas
e embrides, bem como dos receptores. Em situa¢des especiais, as informagdes sobre
doadores, por motivagdo médica, podem ser fornecidas exclusivamente para

médicos, resguardando-se a identidade civil do doador.?°

8 ORSELLLI, Helena de Azeredo e FLORES Paola Cristina Santos, A reproducdo humana medicamente
assistida na forma heterdéloga: apontamentos sobre os principais aspectos bioéticos, médicos e juridicos,
Furb Revista Juridica — CCJ ISSN 1982-4858 v. 17, n° 34, p. 155 - 186, jul./dez. 2013. Disponivel em:
<file:///C:/Users/User/Downloads/3993-13333-1-PB.pdf> Acesso em: 15/05/2020.

19 FONSECA, Leandro Freire, Direito a ldentidade Genética: Direito ao Anonimato do Doador de Sémen
no ambito da Reproducdo Assistida Heterdloga, Revista Jus Brasil, 2018. Disponivel em:
<https://leandroffonseca.jusbrasil.com.br/artigos/595936499/direito-a-identidade-genetica-direito-ao-anonimato-
do-doador-de-semen-no-ambito-da-reproducao-assistida-heterologa> Acesso em : 26/04/2020.

20 RESOLUCAO CFM N° 2.013/2013, Publicada no D.O.U. de 09 de maio de 2013, Secdo I, p. 119.
Disponivel em: < http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2013/2013_2013.pdf> Acesso em:

25/04/2020.


file:///C:/Users/User/Downloads/3993-13333-1-PB.pdf
https://leandroffonseca.jusbrasil.com.br/artigos/595936499/direito-a-identidade-genetica-direito-ao-anonimato-do-doador-de-semen-no-ambito-da-reproducao-assistida-heterologa
https://leandroffonseca.jusbrasil.com.br/artigos/595936499/direito-a-identidade-genetica-direito-ao-anonimato-do-doador-de-semen-no-ambito-da-reproducao-assistida-heterologa
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2013/2013_2013.pdf
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Assim, somente os dados genéticos (amostra do material celular do doador) e
fenotipicos do doador, assim como seus dados clinicos de carater geral, podem ser revelados
exclusivamente ao médico da pessoa assim gerada e que necessitar dos mesmos para seu
tratamento de salde.

Nessa esteira de entendimento, Maria Helena Diniz nos ensina que a crianga
gerada através de reproducdo heterdloga tem direito apenas a sua identidade genética,
sobretudo para se prevenir de moléstias congénitas e evitar o incesto, 0 que ndo se confunde
com o direito a filiagcdo, nem gera o direito de reivindicar nome de familia, pensdo alimenticia
e heranca do pai genético. Assim, ndo podera pleitear o estabelecimento de relacdo de
parentesco, nem responsabilidade civil do doador.

Diante disso, como fica o direito a identidade genética quando se confronta com o
direito de sigilo do doador? Maria Helena Diniz destaca que:

Anonimato ndo quer dizer que se deva esconder tudo; logo, nada obsta que se
apontem ao filho que adveio de reproducdo humana assistida os antecedentes
genéticos do doador, sem, contudo, revelar sua identidade, ante a exigéncia de sigilo
profissional. Bastante conveniente seria que houvesse estipulacéo legal do direito do
filho a obter informacdes sobre o doador, mas ndo de sua identidade, até atingir a
idade nupcial.?*

Uma visdo critica sobre a importancia do anonimato e o direito a identidade

genética ¢ apresentada por Maria Claudia Crespo Brauner. Vejamos:

O anonimato ¢é imposto tendo em vista a garantia da autonomia e o desenvolvimento
normal da familia assim fundada. A alegacdo de que a crianga tem o direito a
conhecer sua origem genética realca a paternidade biolégica, conceito ja
ultrapassado na doutrina mais moderna, uma vez que, atualmente, o Direito esta
comegando a valorizar, de forma gradativa, a paternidade afetiva. Todavia, existem
alguns casos em que a regra do anonimato podera ser quebrada, como, por exemplo,
nas situacdes em que a pessoa tenha necessidade de obter informacdo genética
indispensavel a sua salde; ou quando a responsabilidade for do doador, ou dos
médicos que realizaram o processo, em razdo da utilizacdo de sémen com carga
genética defeituosa. Nesses casos, deveria haver necessidade de buscar a autorizacéo
judicial, para que as informagBes sobre o doador, ou a doadora, fossem
disponibilizadas ao interessado.??

Diante do exposto € mister salientar que da mesma maneira que na adogdo, 0
doador de gameta, assim como o pai bioldgico, abdica de sua paternidade, de modo que o
vinculo com a crianca gerada teria apenas reflexos juridicos negativos, ndo sendo capaz de

atribuir aquele os direitos e deveres relativos a paternidade, tais como alimentos, heranca,

direito ao nome, etc.

21 SCALQUETTE, Ana Claudia S. Estatuto da Reproducéo Assistida, Editora Saraiva, 1° edi¢do, Capitulo 1,
Séo Paulo, 2012, p. 60.

22 |dem, Ibdem, Estatuto da Reproducdo Assistida, Editora Saraiva, 1° edigdo, Capitulo 1, Sdo Paulo, 2012, p.
61.
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Desse modo, o direito ao sigilo engloba uma série de questdes juridicas e faticas
ligadas & doacdo, em que o doador quer se ver absolutamente oculto, desligado deste outro
individuo que € gerado a partir do material doado.

Nessa perspectiva, se faz necessaria a existéncia de um amparo juridico dado por
meio dos direitos fundamentais a intimidade, a vida privada, a imagem e a honra, pois se
mostra fatidica a importancia do anonimato para que as doacbes continuem a acontecer,
embora também seja imprescindivel garantir o direito ao conhecimento genético daquele que
¢ fruto de fecundagdo heterologa, sendo certo que mesmo ambos tendo seus direitos
assentados em direitos fundamentais expressos na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, nenhum direito fundamental tem hierarquia superior a outro, sendo assim devem ser

analisados, caso a caso, qual direito fundamental apresenta maior efetividade possivel.

4 O DIREITO A IDENTIDADE GENETICA NA REPRODUQAO
ASSISTIDA

A identidade bioldégica € um termo utilizado para caracterizar a mesma
constituicdo genética entre dois ou mais seres. A origem bioldgica seria a conexdo biologica
entre descendentes e ascendentes. O principio da identidade genética advém de outros
diversos principios constitucionais, basilares dos direitos fundamentais estabelecidos no artigo
5° da Constituicdo brasileira.

O entendimento de que a origem genética corresponde a um direito fundamental é
indiscutivel, uma vez que se encontra inserido no ambito dos direitos da personalidade. Essa
identidade compreende todos os caracteres da pessoa como individuo, seja em sua historia
genética, seja em sua historia pessoal e encontra-se totalmente interligado ao principio da
dignidade da pessoa humana, previsto no artigo 1°, inciso 111, da Carta Magna.?®

Segundo o socidlogo Jean-Claude Kaufmann (2004, p. 151/152) o conceito de
identidade é essencial a modernidade quando o individuo, em face da diferenciacao
proporcionada pela divisdo do trabalho, deixou de ser visto apenas como parte de um coletivo,

passando a ser considerado em sua individualidade e tomado como um fim em si mesmo. 2

23 LOBO, Paulo, Direito ao conhecimento da origem genética difere do direito a filiagio, Revista Consultor
Juridico,  2016.  Disponivel —em:  <https://www.conjur.com.br/2016-fev-14/processo-familiar-direito-
conhecimento-origem-genetica-difere-filiacao> Acesso em: 10/05/2020.

24 ARAUJO, Litiane Motta Marins e MATOS, Lucia Helena Ouvernei Braz, ldentidade Pessoal Em Quest&o:
O Direito De Conhecer A Origem Bioldgica Frente O Mercado Internacional De Gametas E Embrifes
Humanos, Revista Publica Direito. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=0e49c032¢28f9e60> Acesso em 26/05/2020.


https://www.conjur.com.br/2016-fev-14/processo-familiar-direito-conhecimento-origem-genetica-difere-filiacao
https://www.conjur.com.br/2016-fev-14/processo-familiar-direito-conhecimento-origem-genetica-difere-filiacao
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=0e49c032c28f9e60
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A identidade genética pode ser conceituada de diferentes formas, uma primeira
que corresponde ao genoma de cada pessoa, relativo a um fundamento biol6gico, uma
segunda forma refere-se &s caracteristicas entre dois ou mais individuos e, por fim, a terceira
que compreende a identidade genética como a identidade pessoal, e esta, por sua vez, € parte
da identidade genética, envolvendo, no entanto, uma diversidade de outros fatores externos ao
individuo.

Pode-se entender que o direito ao conhecimento da origem genética é decorrente
do disposto art. 227, § 6° da Constituicdo Federal de 1988, determinando que todos os filhos
tenham os mesmos direitos e qualificagdes, devendo dar as criancas geradas por reproducao
assistida heter6loga o direito de conhecer suas origens da mesma forma que outro individuo

nascido de relagdes sexuais tem conhecimento.

O direito a identidade genética é construido com base no direito a intimidade e a
privacidade e no principio fundamental da dignidade humana, todos os presentes no
texto da Constituicdo Federal de 1988 e componentes do direito a identidade
pessoal, em observancia as dimensdes individual e relacional de um individuo
singular. Essa andlise se consubstancia, sobretudo, na possivel identificacdo da
matriz bioldgica do sujeito, o que lhe confere a prerrogativa sobre os bens bioldgicos
que o identificam, dentre eles o conhecimento da sua origem (VASCONCELOS,
2014, s/p).®

Isto posto é mister salientar que a identidade genética configura-se como direito
essencial que visa garantir condicdes fundamentais da vida da pessoa e 0 desenvolvimento
fisico e moral de sua existéncia, o qual funciona como o conteddo minimo necessario e
imprescindivel da personalidade.

Atualmente o conceito de vinculos parentais ndo esta mais associados as questdes
genéticas, mas sim aos vinculos sécioafetivos dos pais para com o filho. Desta forma, cada ser
humano possui, individualmente, sua identidade pessoal da qual a identidade genética é
espécie.

Contudo, em se tratando da inseminacao artificial heter6loga ndo ha que se falar

em paternidade socioafetiva, ja que esta é ocasionada pela existéncia de afeto, e neste tipo de

2> SANTOS, Luana Souza Dos. Direito a identidade genética x direito ao anonimato do doador na
reproducdo  assistida  heterdloga. Conteudo Juridico, Brasilia-DF, 2020. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/51873/direito-a-identidade-genetica-x-direito-ao-
anonimato-do-doador-na-reproducao-assistida-
heterologa#:~:text=Pode%2Dse%20entender%20que%200,direito%20de%20conhecer%20suas%20origens>
Acesso em: 26/05/2020.
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reproducdo ndo existe nenhum vinculo entre doador e receptor, em virtude do direito ao

anonimato de ambos. Conforme entendimento de Monteiro:
Com o Cadigo Civil de 2002, o parentesco ndo se restringe mais as relagdes de
consanguinidade e de adocdo, alcancando um novo tipo de parentesco, baseado nos
avangos biotecnoldgicos, referentes a reproducdo humana artificial ou assistida.
Presume-se a paternidade do marido que consente que sua esposa seja inseminada
artificialmente com gameta de terceiro, conforme dispe o art. 1.597, V,do Cédigo
Civil (MONTEIRO,2012, p. 418,419).%

O direito ao conhecimento da origem genética ndo significa necessariamente
direito a filiacdo. O conhecimento da origem genética, como mencionado anteriormente, esta
atrelado ao direito da personalidade, de que eé titular cada ser humano. Dessa forma, quem
vindica sua origem genética podera fazé-lo para o autoconhecimento, mas nao para atribuir a
paternidade e pleitear direitos sucessorios e de familia. N&do ha que se falar em obrigacdo de

sustento ou afeto.

Toda pessoa tem direito fundamental, na espécie direito da personalidade, de
reivindicar sua origem bioldgica para que, identificando seus ascendentes genéticos,
possa adotar medidas preventivas para preservacdo da salde e, a fortiori, da vida.
Esse direito € individual, personalissimo, ndo dependendo de ser inserido em relacdo
de familia para ser tutelado ou protegido. Uma coisa é vindicar a origem biolégica,
outra a investigacdo de paternidade. A paternidade deriva do estado de filiagdo,
independentemente da origem (biolégica ou ndo). O avanco da biotecnologia
permite, por exemplo, a inseminacéo artificial heteréloga, autorizada pelo marido
(art. 1.597, V, do Cddigo Civil), o que reforga a tese de ndo depender a filiacdo da
relacdo biolégica do filho e do pai. Nesse caso, o filho pode vindicar os dados
genéticos de doador andnimo de sémen que constem dos arquivos de instituicdo que
0 armazenou, para fins de direito da personalidade, mas ndo podera fazé-lo com
escopo de atribuicdo de paternidade. Consequentemente, é inadequado o uso de

investigacdo de paternidade, para tal fim (LOBO, 2004, s/p).?’

Sendo assim, nas técnicas de reproducdo humana assistida heterologa hd a

irrelevancia dos fatores biologicos para determinacdo dos vinculos parentais com o fruto da

26 ARAUJO, Samylla Ellen de Souza, Reproducéo heteréloga, o direito ao conhecimento da ascendéncia
genética, Revista Ambito Juridico, 2017. Disponivel em: <https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-
161/reproducao-heterologa-o-direito-ao-conhecimento-da-ascendencia-genetica/> Acesso em: 11/05/2020.

27 LOBO, Paulo, Direito ao conhecimento da origem genética difere do direito a filiagio, Revista Consultor
Juridico,  2016.  Disponivel —em:  <https://www.conjur.com.br/2016-fev-14/processo-familiar-direito-
conhecimento-origem-genetica-difere-filiacao> Acesso em: 10/05/2020.
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https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-161/reproducao-heterologa-o-direito-ao-conhecimento-da-ascendencia-genetica/
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fecundacao/reproducdo, pois estes sdo determinados pela prévia manifestacdo de vontade do
casal que buscou a reproducdo assistida.

Como ensina Paulo Luiz Netto Lobo, “A identidade genética ndo se confunde
com a identidade da filiagdo, tecida na complexidade das relagdes afetivas, que o ser humano
constrdi entre a liberdade e o desejo”. (LOBO, 2010, p.153).%8

Também para Maria Berenice Dias, o direito do concebido através da técnica da
inseminacdo artificial heteréloga ter conhecimento sobre a sua origem genética ndo se

confunde com o estado de filiagdo, conforme discorre:

Essas realidades ndo se confundem nem conflitam. O direito de conhecer a origem
genética, a propria ascendéncia familiar, € um preceito fundamental, um direito da
personalidade: direito individual, personalissimo, que é necessariamente o direito a
filiagdo. Seu exercicio nédo significa insercdo em relagdo de familia. Uma coisa €é
vindicar a origem genética, outra é investigar a paternidade. A paternidade deriva do
estado de filiacdo, independentemente da origem bioldgica. Essa distingdo comegou
a ser feita principalmente a partir da descoberta dos indicadores genéticos e do
acesso ao exame que permite identificar, de forma segura e nada invasiva, a verdade
bioldgica. Agora é facil descobrir a ascendéncia bioldgica, até porque a justica vem
franqueando a realizacGes das pericias gratuitamente. (DIAS, Berenice, 2013,
p.370).2°

Contudo, ha controvérsias sobre esse entendimento, segundo o pensamento de
Belmiro Pedro Welter:

N&o importa se a reproducdo é natural ou medicamente assistida. Em qualquer caso,
os filhos e os pais possuem o direito de investigar e, até mesmo, negar a paternidade
biol6gica, como parte integrante de seus direitos de cidadania e dignidade da pessoa
humana. Em caso de interesse do filho o anonimato deveria ser revelado, uma vez
que ndo participou do acordo entre os doadores e os receptores (WELTER, Belmiro
Pedro. Igualdade entre as filiagBes biolégica e socioafetiva. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003. p. 231).%°

28 Idem, ibdem. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-fev-14/processo-familiar-direito-

conhecimento-origem-genetica-difere-filiacao> Acesso em: 10/05/2020.

29 BALAN, Fernanda de Fraga, A reproducdo assistida heterdloga e o direito da pessoa gerada ao
conhecimento de sua origem genética, Revista DireitoNet, S&do Paulo, 2006. Disponivel em:
<https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/2544/A-reproducao-assistida-heterologa-e-o-direito-da-pessoa-
gerada-ao-conhecimento-de-sua-origem-genetica> Acesso em: 30/04/2020.

39 Idem, Ibdem, Disponivel em: <https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/2544/A-reproducao-assistida-
heterologa-e-o-direito-da-pessoa-gerada-ao-conhecimento-de-sua-origem-genetica> Acesso em: 30/04/2020.


https://www.conjur.com.br/2016-fev-14/processo-familiar-direito-conhecimento-origem-genetica-difere-filiacao
https://www.conjur.com.br/2016-fev-14/processo-familiar-direito-conhecimento-origem-genetica-difere-filiacao
https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/2544/A-reproducao-assistida-heterologa-e-o-direito-da-pessoa-gerada-ao-conhecimento-de-sua-origem-genetica
https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/2544/A-reproducao-assistida-heterologa-e-o-direito-da-pessoa-gerada-ao-conhecimento-de-sua-origem-genetica
https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/2544/A-reproducao-assistida-heterologa-e-o-direito-da-pessoa-gerada-ao-conhecimento-de-sua-origem-genetica
https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/2544/A-reproducao-assistida-heterologa-e-o-direito-da-pessoa-gerada-ao-conhecimento-de-sua-origem-genetica
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Nessa esteira de entendimento, constata-se um impasse na reproducdo assistida
heter6loga, os direitos ao conhecimento da identidade genética e do anonimato do doador de
sémen se esbarram, havendo uma colisdo de normas sem eficacia de lei que regulam sobre
direitos fundamentais.

Neste sentido, foi consagrado o direito a origem bioldgica em nosso ordenamento,
através da lei 12.010 de 2009 que trata da adocdo, a qual alterou a redacdo do artigo 48 da lei
8.069/90, ao adotado que completar 18 (dezoito) anos de idade conhecer sua origem
biolégica, bem como de obter acesso irrestrito ao processo de adocdo, sem contudo
restabelecer os vinculos juridicos com os genitores, consolidandos e o entendimento de que o
direito ao conhecimento a origem biolégica € um direito de personalidade ndo podendo ser
confundido com o estado de filiagdo.®

Diante do exposto, é valido destacar que ndo restam duvidas de que ambos o0s
interesses, seja 0 do doador de gametas ou o da crianca gerada, encontram abrigo no texto
constitucional, tem-se, portanto, uma colisdo de direitos fundamentais.

Na colisdo entre direitos fundamentais utiliza-se da ponderacdo para analise do
direito requerido seja ele de direito a identidade genética, ou de protecdo a intimidade,
utilizando como fonte basilar da analise desse requerimento os principios da razoabilidade,
proporcionalidade e a dignidade da pessoa humana, se busca a possibilidade de minimizar o
prejuizo de todos os envolvidos, tendo em vista que nenhum principio pode se sobrepor ao
outro, visando que todos os principios tem a mesma importancia, a relativizacéo sera realizada

de acordo com a motivag&o individual para solicitacdo desse direito.3?

4.1. ANALISE DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Prevé o artigo 1° inciso Ill, da Constituicdo Federal de 1988, que o Estado
Democratico de Direito brasileiro tem como fundamento a dignidade da pessoa humana. O
Codigo de Processo Civil traz a norma valorizadora da dignidade humana como norte

principiolégico da aplicacdo do direito pelo julgador.

31 ARAUJO, Litiane Motta Marins e MATOS, Lucia Helena Ouvernei Braz, ldentidade Pessoal Em Quest&o:
O Direito De Conhecer A Origem Biologica Frente O Mercado Internacional De Gametas E Embrides
Humanos, Revista Publica Direito. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=0e49c032¢28f9e60> Acesso em 26/05/2020.

32 ARAUJO, Samylla Ellen de Souza, Reproducéo heteréloga, o direito ao conhecimento da ascendéncia
genética, Revista Ambito Juridico, 2017. Disponivel em: <https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-
161/reproducao-heterologa-o-direito-ao-conhecimento-da-ascendencia-genetica/> Acesso em: 11/05/2020.


http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=0e49c032c28f9e60
https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-161/reproducao-heterologa-o-direito-ao-conhecimento-da-ascendencia-genetica/
https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-161/reproducao-heterologa-o-direito-ao-conhecimento-da-ascendencia-genetica/
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Principio solar em nosso ordenamento juridico, a sua definicdo é missdo das mais
arduas, muito embora possa se dizer que a no¢do juridica de dignidade traduz um valor
fundamental de respeito & existéncia humana, segundo as suas possibilidades e expectativas,
patrimoniais e afetivas, indispensaveis a sua realizagdo pessoal e & busca da felicidade.

Mais do que garantir a simples sobrevivéncia, esse principio assegura o direito de
se viver plenamente, sem quaisquer intervencgdes estatais ou particulares, na realizacdo dessa
finalidade. Em suma, a dignidade da pessoa humana deve ser analisada a partir da realidade
do ser humano em seu contexto social, ilustrando, pela vivéncia e direito & moradia.®*

Dentre as garantias fundamentais esta o direito a indenizacdo por dano material,
moral ou a imagem, ou seja, a protecdo constitucional aos direitos da personalidade
patrimoniais e extrapatrimoniais, voltada a tutelar a incolumidade dos sujeitos de direito.
Contemporaneamente esta clausula geral de tutela da personalidade decorre diretamente do
principio de respeito a dignidade humana.

O principio da dignidade da pessoa humana deve sempre se sobrepor como forma
de solucionar os conflitos quando a lei for omissa ou ndo for capaz de resolvé-los por si so,
assim como explica Candido: Por ser o valor da pessoa humana o motivo da existéncia de um
ordenamento € que se deduz que as normas existam em beneficio da pessoa, ou seja, a servico
de sua dignidade. E o principio fundamental da dignidade da pessoa humana a traducio
juridica do valor da pessoa humana. Candido (2007).

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, adotada e proclamada pela
resolucdo 217 A (I11) da Assembléia Geral das Nac6es Unidas em 10 de dezembro de 1948,
tras em seu artigo I que “todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao
dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo umas as outras com espirito de
fraternidade”.

A busca pela origem genética esta intimidade relacionada com o direito a
personalidade e consequentemente, a dignidade humana. Privar uma pessoa de conhecer sua
ascendéncia estaria ferindo diretamente principios indisponiveis elencados na CRFB de 1988.

Conforme entendimento de Magalhdes:
O principio da igualdade tem seu fundamento na dignidade da pessoa humana; na
medida em que todo ser humano é digno, a todos sdo conferidos os direitos

fundamentais. Os direitos fundamentais, portanto, como é uma exigéncia da justica,

33 BRASIL. Constituicdo (1988): Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia, 53° Edicdo
atualizada, Editora Saraiva, 2016. p.06.

3% TARTUCE, Flavio, Manual de direito civil, volume Unico, 102 edicdo Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo:
METODO, 2020. p. 1750.
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dar a cada um que é devido, tém como destinatarios todos os brasileiros, sem
nenhuma distingdo, o que é expressamente anunciado no artigo 4°, inciso Ill, que

descreve os objetivos da nagdo brasileira. (MAGALHAES, 2012, p. 152).
35

No mais, o direito ao conhecimento da ascendéncia genética também parte do
principio a igualdade. Ora, conforme ja mencionado, o Cddigo Civil aduz que também séo
considerados filhos aqueles havidos por meio de inseminacdo heter6loga, neste caso, entende
que se o filho fruto da reproducdo assistida possui os mesmos direitos que um filho biolégico
para fins de conhecer sua precedéncia genética.

De fato, podemos concluir que a dignidade da pessoa humana somente é
preservada na medida em que se garante o respeito a dimensdo existencial do individuo, ndo
apenas em sua esfera pessoal, mas principalmente no &mbito das suas relagdes sociais. E,
nessa Ultima, avulta a perspectiva familiar em que cada pessoa se projeta ou esta inserida.

Assim, é fato concluir que o respeito ao principio constitucional da dignidade da
pessoa humana somente sera pleno e efetivo quando observado também no seio das relagdes

de familia.

5 ASPECTOS JURIDICOS E A CARENCIA DA LEGISLACAO

O tema da reproducéo assistida heterdloga é bastante polémico por ser a técnica
de reproducdo assistida que gera mais inseguranca juridica a sociedade, tendo em vista a falta
de legislacdo para tratar sobre 0 assunto e o conflito de interesses e direitos fundamentais.

Atualmente as técnicas de reproducdo assistida sdo regulamentadas pela
Resolucdo 2.121/2015 do Conselho Federal de Medicina e tém o papel de auxiliar na
resolucéo dos problemas de reproducdo humana, facilitando o processo de procriagéo.3®

O Cadigo Civil por sua vez é omisso no que tange a regulamentacdo dos
procedimentos de inseminacdo artificial, visto tratar da matéria apenas no que diz respeito a
presuncdo da concepcado dos filhos na constancia do casamento, conforme artigo 1.597, inciso
VdoC.C¥

35 ARAUJO, Samylla Ellen de Souza, Reprodugo heteréloga, o direito ao conhecimento da ascendéncia
genética, Revista Ambito Juridico, 2017. Disponivel em: <https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-
161/reproducao-heterologa-o-direito-ao-conhecimento-da-ascendencia-genetica/> Acesso em: 11/05/2020.

36 RESOLUCAO CFM ne 2.121/2015, Publicada no D.O.U. de 24 de setembro de 2015, Secdo I, p.117.
Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/resol  ucoes/CFM/2015/2121 2015.pdf> Acesso em:
15/05/2020.

37\VADEMECUM, Saraiva, 24° Edigdo, 2017. P. 268.


https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-161/reproducao-heterologa-o-direito-ao-conhecimento-da-ascendencia-genetica/
https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-161/reproducao-heterologa-o-direito-ao-conhecimento-da-ascendencia-genetica/
http://www.portalmedico.org.br/resol%20ucoes/CFM/2015/2121_2015.pdf
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Néo obstante o avanco trazido pelo legislador em matéria de filiagcdo, ao reconhecer
a possibilidade juridica de inseminagdo artificial, tanto a homdloga quanto a
heteréloga, falhou, entretanto, ao ndo regular a matéria, deixando sem resposta um
grande nimero de indagacOes. Permite a Lei Civil a surrogate gestional mother, ou
seja, a chamada barriga de aluguel? Pode o casal doar seus gametas para
inseminacgdo na tuba uterina de terceira pessoa? Ndo ha permissdo, nem proibicao
expressas, mas ao dispor sobre inseminacéo artificial heter6loga do Caodigo Civil,
pelo inciso V, referiu-se apenas a hipotese de doacdo de gameta masculino por
terceiro (NADER, Paulo, 2016, p. 460).%8

Importante mencionar que no Congresso Nacional ja foram apresentados diversos
projetos de leis visando regulamentar as técnicas de reproducdo assistida no Brasil,
especialmente a heterdloga.

Nesse sentido, diante da latente lacuna legislativa, foram elaborados, como
mencionado acima, diversos Projetos de Lei, dentre eles o projeto n® 809/91 apresentado pelo
Deputado Mauricy Mariano, o qual propunha a proibicdo da “barriga de aluguel” e das
técnicas de fertilizacdo heterdloga. No ano de 1993, o Deputado Luiz Moreira apresentou o
Projeto de Lei n° 3.638, que se constituiu em copia dos termos da Resolugdo n° 1.358/92, do
Conselho Federal de Medicina, haja vista que estabelecia o0 anonimato do doador do material
genético, ndo admitindo nenhuma ressalva para a identificacdo deste.

Outro projeto apresentado foi o de n° 2.855/97, do Deputado Confucio Moura,
que, por sua vez, permitia o fornecimento de informacBes do doador somente em casos de
necessidade meédica para o0s responsaveis pelo procedimento da reproducdo assistida,
resguardando-se a sua identidade civil (art. 9°, paragrafo Unico).

Ja o Projeto de Lei n° 90/99, apresentado pelo Senador Lucio Alcantara, permitia
ao filho concebido através da técnica reprodutiva o acesso aos seus dados genéticos, quando
atingisse a sua maioridade ou na ocasido do falecimento de seus genitores, caso desejasse (art.
6°, 8§ 1° e 20).%

Entretanto, todos esses projetos de leis mencionados foram arquivados,
prevalecendo assim, a divida de qual direito deve prevalecer em face da colisdo entre o

direito a identidade genética e o direito a intimidade do doador do material genético.

38 ARAUJO, Samylla Ellen de Souza, Reproducéo heteréloga, o direito ao conhecimento da ascendéncia
genética, Revista Ambito Juridico, 2017. Disponivel em: <https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-
161/reproducao-heterologa-o-direito-ao-conhecimento-da-ascendencia-genetica/> Acesso em: 11/05/2020.

39 ORSELLI, Helena de Azeredo e FLORES Paola Cristina Santos, A reproducdo humana medicamente
assistida na forma heterdéloga: apontamentos sobre os principais aspectos bioéticos, médicos e juridicos,
Revista Juridica — CCJ ISSN 1982-4858 v. 17, n°. 34, p. 155 - 186, jul./dez. 2013. Disponivel em:
<file:///C:/Users/User/Downloads/3993-13333-1-PB.pdf> Acesso em: 15/05/2020.


https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-161/reproducao-heterologa-o-direito-ao-conhecimento-da-ascendencia-genetica/
https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-161/reproducao-heterologa-o-direito-ao-conhecimento-da-ascendencia-genetica/
file:///C:/Users/User/Downloads/3993-13333-1-PB.pdf
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Apesar disso, 0 Projeto de Lei n® 1.184 de 2003, o qual garante o direito a
identidade genética ao filho gerado pela reproducdo assistida heter6loga, inclusive o acesso a
identidade civil do doador, encontra-se em tramitacdo aguardando Parecer do Relator na
Comisséo de Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJC), na Camara dos Deputados. Sendo
da autoria Senado Federal Lucio Alcantara, o supracitado projeto de lei veda, em seu artigo
8° que doadores e beneficiarios venham a conhecer reciprocamente suas identidades,

consagrando, deste modo, o sigilo das doagdes*’. Vejamos:

Art. 8° Os servicos de sadde que praticam a Reproducdo Assistida estardo obrigados
a zelar pelo sigilo da doacdo, impedindo que doadores e beneficiarios venham a
conhecer reciprocamente suas identidades, e pelo sigilo absoluto das informaces
sobre a pessoa nascida por processo de Reprodugdo Assistida.*

Por outro lado, em seu artigo 9°, no § 1°, garante a pessoa advinda da técnica de
reproducdo assistida o0 acesso a todas as informacdes sobre o processo que a gerou.

Observemos:

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

8§ 1° A pessoa nascida por processo de Reproducéo 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 informacfes sobre o processo que
0 gerou, inclusive a identidade civil do doador, obrigando-se o servi¢o de saude
responsavel a fornecer as informac6es solicitadas, mantidos os segredos profissional
e de justica.*?

Nesse sentido, percebe-se que o Projeto de Lei n°® 1.184/03 diverge da Resolucao
2.121/2015 do Conselho Federal de Medicina, bem como gera grande conflito entre a coliséo
dos direitos fundamentais dos envolvidos, de um lado o direito ao anonimato e de outro o
direito a identidade genética, ao consagrar o direito a identidade genética ao filho concebido
através da reproducéo assistida heteréloga, bem como ao acesso a identidade civil do doador.

Portanto, diante da caréncia da legislacdo sobre o assunto, se faz necessaria uma
analise dos problemas propostos com embasamento nas normas do Conselho Federal de
Medicina, bem como jurisprudéncias sobre o tema, aplicando sempre a cada casa concreto,

para assim obter a melhor forma de resolver os problemas decorrentes dessa técnica.

4 PROJETO DE LEI N©° 1184, DE 2003, Senado Federal. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=145692&f> Acesso em: 20/05/2020.
41 Idem, ibdem, https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=145692&f> Acesso
em: 20/05/2020.

42 Idem, ibdem, https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=145692&f> Acesso
em: 20/05/2020.
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6. CONCLUSAO

Diante de todo o exposto ndo ha ddvidas de que a sociedade vem evoluindo em
velocidade que o ordenamento juridico brasileiro ndo consegue acompanhar, evolucdo que
modificou o conceito de familia na qual as pessoas sao ligadas por lacos de afeto e respeito,
onde € evidente a liberdade de escolha, direito consagrado na Constituicdo através do
principio do planejamento familiar.

Ao estudar a técnica de reproducdo medicamente assistida heteréloga conclui-se
que hd um grande conflito de direitos fundamentais, isto porque de um lado temos o direito ao
anonimato do doador de gametas e do outro o direito a cognicdo da origem genética da pessoa
gerada, ambos consagrados como direitos fundamentais pela Constituicdo Federal. Logo, ndo
parece cabivel atribuir a qualquer direito fundamental o carater de absoluto, sendo certo que
nenhum direito fundamental tem hierarquia superior a outro, sendo assim qual direito deve
prevalecer?

Nesse sentido, como estudado acima, fica claro que a legislacdo existente €
insuficiente para regular o assunto, visto que o nosso atual Codigo Civil aponta apenas um
inicio legislativo de tdo importante materia sendo prevista em seu artigo 1.597, restando muito
ainda a pensar e regular. Dessa forma, na auséncia de legislacdo especifica, tais técnicas sao
regulamentadas apenas pela Resolugdo 2.121/2015 do Conselho Federal de Medicina.

Sendo assim, este estudo buscou demonstrar o conflito existente entre os direitos
fundamentais na reproducdo assistida heterdloga, que permite a geracdo de um novo ser
humano dotado de personalidade e direitos individuais e indisponiveis, buscando garantir o
direito a vida, a saude e ao livre desenvolvimento da personalidade que vai de encontro ao
direito de intimidade do doador do material genético, o qual tem direito ao anonimato, uma
vez que a Constituicdo assegura a inviolabilidade da intimidade e da vida privada, no contexto
da reproducdo assistida heteréloga.

Portanto, em face da inexisténcia de regulamentacdo juridica sobre o assunto,
torna-se necessaria a analise da problematica, analisando caso a caso, a partir das normas do
Conselho Federal de Medicina, Direito Civil e Constitucional, ensinamentos doutrinérios,
bem como através dos costumes, ética e bom senso, com o intuito de solucionar os

uestionamentos propostos.
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