UNIPAR - UNIVERSIDADE PARANAENSE DE UMUARAMA

JULIANE CARVALHO DE SOUZA FAVA

A REPRODUGAO HUMANA ASSISTIDA
E A TUTELA JURISDICIONAL DA IDENTIDADE GENETICA

UMUARAMA
2009



Livros Gratis

http://www.livrosgratis.com.br

Milhares de livros gratis para download.



JULIANE CARVALHO DE SOUZA FAVA

A REPRODUGAO HUMANA ASSISTIDA
E A TUTELA JURISDICIONAL DA IDENTIDADE GENETICA

Dissertacao apresentada ao Curso de
Pés-graduacao Strictu Sensu em
Direito Processual e Cidadania da
Universidade Paranaense - UNIPAR,
como requisito parcial a obtencao do
titulo de Mestre, sob a orientacao da
Professora Doutora Tereza Rodrigues

Vieira.

UMUARAMA
2009



F272e Fava, Juliane Carvalho de Souza.
A reprodug@o humana assistida e a tutela jurisdicional da
identidade genética / Juliane Carvalho de Souza Fava. —
Umuarama : Universidade Paranaense — UNIPAR, 2009.
98 f.

Orientadora : Prof®. Dr®. Tereza Rodrigues Vieira.
Dissertacdo (Mestrado)-Universidade Paranaense-UNIPAR.

1. Direito civil. 2. Direito processual civil. 3. Reproducao
humana. 3. Bioética. 4. Filiag¢do. I. Universidade Paranaense —

UNIPAR. II Titulo.

(21 ed) CDD: 342.163

Bibliotecaria Responsavel
Inés Gemelli
CRB 9/966




A REPRODUGCAO HUMANA ASSISTIDA
E A TUTELA JURISDICIONAL DA IDENTIDADE GENETICA

Dissertacao aprovada como requisito parcial para obtencdo do grau de Mestre em
Direito da Universidade Paranaense — UNIPAR, pela seguinte banca examinadora:

Profa. Dra. Tereza Rodrigues Vieira

Profa. Dra. Miriam Fecchio Chueiri

Profa. Dra. Leda Maria Messias da Silva

Umuarama, 03 de dezembro de 2009.



A minha linda familia que sempre me incentivou,
meu querido marido Leonardo e

meus pequenos tesouros Pedro e Vitor,

razdo e alegria do meu existir.



RESUMO

Pretendeu-se uma reflexdo em torno da reprodugdo humana assistida,
sobretudo, sua importancia para, no decorrer dos tempos, contornar o problema da
infertilidade humana. No entanto, do mesmo modo em que a engenharia genética
propiciou esperanca a inumeros casais inférteis, acabou gerando varias discussdes
e problemas originarios das técnicas de procriacao artificial, principalmente, quando
se pensa na utilizagdo de material genético doado, ou seja, na reproducao assistida
heter6loga. Nesta esteira, surge a bioética, que serve como mecanismo de
discussao e controle das atividades médicas resultantes da manipulacao genética, ja
que ela prioriza e protege a vida humana. Analisou-se, também, de maneira distinta,
a questdao do anonimato na doacdo de material genético, bem como, o direito ao
conhecimento das origens, para posteriormente, de posse de tais esclarecimentos,
confronta-los e verificar qual direito é prevalente em relagdo ao outro, isto porque
ambos constituem-se em direitos da personalidade e, portanto, fundamentais. Por
outro lado, juntamente com toda andlise em torno dos aspectos polémicos da
reproducdo assistida heteréloga, ainda mereceu destaque a verificacdo do
estabelecimento do vinculo de filiagdo, tdo necessaria para resguardar o interesse
de todos os envolvidos nas técnicas de procriacdo artificial em que se utiliza a
doacgao, assim como o instituto da adocao, que guarda alguma semelhanga com os
casos que envolvem a reproducado assistida heteréloga. Por fim, verificou-se ainda,
as acoes em que se costuma dizer que seriam aptas para garantir o direito ao
conhecimento das origens, porque elas ndo se prestam a tal finalidade, assim
também, o mecanismo processual adequado e necessario para o exercicio do direito
de agdo que assegure a indispensavel tutela para o direito fundamental a identidade

genética, com todos o0s seus pormenores.

PALAVRAS-CHAVE: Processo, procriacao, bioética, anonimato, filiacao.



ABSTRACT

The principal aim of this consideration upon assisted human
reproduction is to focus on how important it has been throughout history in order to
minimize the problem of human infertility. Nonetheless, while genetic engineering
was able to give hope to numerous sterile couples, it also generated several
discussions and problems related to artificial reproduction techniques, mainly with
regard to the donated genetic material, that is, the heterologous assisted
reproduction. Along these lines, bioethics arises, serving as the means for discussion
and control of the medical activities resulting from genetic manipulation, since it
prioritizes and protects human life. Special attention was also given to the issue of
anonymity in the donation of genetic material, as well as the issue of the right of
knowing about the source, so that, with this kind of information, later one may
confront which right prevails upon each other, since both are personality rights and,
therefore, fundamental rights. On the other hand, considering all the polemic aspects
of the heterologous assisted reproduction, we also focused on the fact of establishing
the parentage, necessary for one to protect the interest of all parties involved in the
techniques of artificial reproduction in which donation is used, as well as the adoption
process, in which there is some resemblance with the cases of heterologous assisted
reproduction. Finally, we could analyze the actions which are said to be appropriate
in order to guarantee the right to know the sources, since they do not lend
themselves to such objective, and also the suitable and necessary procedural
mechanism so as to such right that ensures the indispensible guardianship for the

fundamental right in relation the genetic identity, with all its details.

KEYWORDS: Process, reproduction, bioethics, anonymity, parentage.



SUMARIO

RESUMO

ABSTRACT

INTRODUGAO. ...ttt ee et ee e e e en e e e saenns 09
CAPITULO 1 - A REPRODUGAO HUMANA ASSISTIDA.............cooevvirrrriireirinnnne, 11
1.1 Algumas Consideracoes Preliminares. ........cc.eeeeee i 11
1.2 As Técnicas de Reprodugao Humana Assistida...........coccvvieeieriiiiiiiiiee e, 12
1.3 O Direito a Reprodug¢do Humana Assistida..........cccceeeeiiiiiiiinee e 13
1.3.1 Direito @ SAUAE.......cco e e e e e e e 14

1.3.2 Protecdo Constitucional a Entidade Familiar e Direito ao Planejamento
=10 011 = OO 15

1.3.3 Incentivo e Liberdade de Expressdo a Pesquisa e ao Desenvolvimento

@17 o) 110 TSP 17
1.3.4 Direito a Intimidade e Vida Privada............cccooiiiiiiiiiiiieeeeeeee s 18
1.4 O Paradoxo da Reprodugdo Humana Assistida...........occuueieeiiiiiiiiiiien e, 19
1.4.17 A REIGIAOD. ... i e e e e e e e e 19
1.4.2 A OMISSA0 LeQISIAtiVA.....eeiiiiiiiiiiiiii e 22
1.5 A Bioética - uma busca de SOIUGAO.........coeii i 25

CAPITULO 2 - O DIREITO AO ANONIMATO E O DIREITO DE CONHECER AS

ORIGENS. ... et e e e e e st e e e e e e e e ee e e e e e e e snnnnneeeaeas 29
2.1 A Resolugéo 1.358/92 do Conselho Regional de Medicina...........ccccceeviiiinieeennn. 29
P22 @ B o - T Lo TR 29
2.3 Os Direitos da Personalidade..........ccuueeiiieiiiiiiiiiiie et 31
P2 T B O BN B 1 (=T (o J=To AN o 11 1.4 F= L (o J U 33
2.3.2 O Direito a Identidade Genética ou Direito de Conhecer as Origens................ 35
2.4 Colisao de Direitos FUNAameNtais. ........oooueeiiiiee i 37

2.4.1 O Anonimato X O Direito de Conhecer as Origens.........cccccvveeeeiicieieeeeeeesieieee 39



7

2.4.2 Conhecimento quanto aos Dados Genéticos ou a Real Identidade do

Do =T (o] oSSR 40
CAPITULO 3 — AFILIAGAOD...........oooeeeeeeeeeeeeeeeee e, 44
3.1 Nogbes Histdricas sobre Fillaga0........uuuiiii i 44
3.2 Filiagao: juridica, bioldgica € afetiva..........cooviieiiiiii i 47
RS @ I =13 7=To [0 I [ 3N 11 F- Vo= To J0 PR OOPURSRR 50
3.4 Uma Analogia Necessaria: A AJOGAOD. ......ccuuiiiuuiiiiieieeieiee et 51

CAPITULO 4 - ACAO PARA CONHECIMENTO DA ASCENDENCIA GENETICA
EM VIRTUDE DO ANONIMATO EM DOAGOES DE MATERIAL

GENETICO..........otiiieiieeieteie ettt 54
4.1 Consideragdes Preliminares........c..ueeeeee e iciiiiieee e 54
4.2 Acao Cabivel para Conhecimento da Ascendéncia Genética.............ccccvveeeeeenn. 56
4.2.1 Investigacdo de Paternidade e/ou Maternidade............oocuvieeeiiiiiiieieeenn e, 56
4.2.2 HAD@AS DaAlA......cccceuuiiiiiiiiii ittt 59
4.2.3 SINESE CONCIUSIVA....euutieiiiiiiiiiiiiieeee e e e eee e e e e eeaaaaaaaeeeeeeeeeannnnes 61
4.3 Aspectos ProcesSUaIS Aa AGAO0. ... ..uuuuiriiiiiiiiiiieeieee e s a e e e 62
4.3.1 Natureza JUNAICA. ... .ueeiiee et e e e e e s ee s 62
4.3.2 Prazo PreSCrCIONaL...........oooeeieeccieee ettt e e e e e e e e e eeeeeeees 63
R G 001 401 0 1= (=12 (o7 - VRPN 64
4.3.4 Hipoteses de AdmIsSIbIlIdade. .......coeeeiiiiiiiiiiie e 64
4.3.5 LeQitiMIAde. ......cuuieiiiiiiiiiiieeee e 65
4.3.5.1 Legitimidade AlIVa........cc.eeiiiiiiiieie e 65
4.3.5.2 Legitimidade PasSIVa.........oouiiiiiiieee e 67
4.4 Efeitos do Conhecimento da Ascendéncia Genética..........ccoccveeveriiieniinieeecnee. 68
4.4.1 EfEIt0S PESSO@IS.....ccii i 68
4.4.1.1 Nao-constituicdo de Vinculos Paterno-materno-filiais com o doador............. 69
4.4.1.2 Impedimentos MatrimoOniais. .......ccoooi i 70
4.4.1.3 Possibilidade de Adocéao pela Pessoa do Doador............cooeeeeiiiieniiinnnnnee. 72

4 4.2 Efeitos PatrimOniais. ....cen e e 73



CONCLUSAO...

REFERENCIAS

ANEXOS...........



INTRODUGAO

O progresso cientifico tem permitido a humanidade, cada vez mais, a
utilizacdo de recursos aptos a melhorar a sua qualidade de vida e o seu estado de
saude. E foi sob esta concepcao que surgiram as técnicas de reproducdo humana
assistida, as quais permitiram filhos aquelas pessoas a quem a natureza os negou.

Assim, ndo apenas as pessoas com dificuldades de procriacdo, mas
também aquelas com absoluta impossibilidade de conceber um novo ser, puderam e
ainda podem experimentar e usufruir a paternidade e/ou maternidade, com todos os
seus efeitos dai decorrentes.

Diante disto, pode-se dizer que a ciéncia conseguiu manipular o que
antes era fruto tdo-somente da natureza, chegando ao ponto de reproduzir e
viabilizar o surgimento da prépria vida.

No entanto, se de um lado o avanco cientifico foi tdo expressivo, ja que
de suma importancia para a formagao de inumeras familias, por outro lado, acabou
sendo alvo de veementes criticas, seja de ordem médica, psicoldgica, ética,
religiosa. Isto porque a ciéncia se subrogou da funcdo do Criador e aceitar este fato
€ justamente o que muitos ndo conseguem fazer.

Nada obstante, ao lado dos métodos contraceptivos, a cada dia novas
tecnologias destinadas a concepcao sao desenvolvidas e, de maneira crescente, um
namero cada vez maior de pessoas utiliza-se delas para alcancar o sonho de
formacao de uma familia.

Desta forma, a utilizacdo dos meios que auxiliam o processo de
reproducao humana é uma realidade e nao pode mais ficar a margem; ha que se
aceitar esta circunstancia e, sobretudo, permitir o acesso a estes recursos cientificos
a todo aquele que padece do mal da infertilidade.

Destarte, todos tém direito a gozarem de plena saude e de formarem a
sua familia. Esta é a mola propulsora da reproducao humana assistida.

Todavia, quando se pensa em procriacao artificial hd que se destacar
que ela também gera muita inquietacdo, principalmente, quando se esta diante da
chamada reproducgao assistida heteréloga, que é a que utiliza material genético de
pessoa estranha a que se socorre de tal método procriativo.
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Neste contexto, pretende-se examinar com clareza e profundidade a
reproducdo humana assistida, com suas técnicas, 0s aspectos juridicos que
permitem as pessoas a utilizacao de tais métodos e os débices que sdo contrapostos
a elas.

Em um segundo momento, sempre tendo como foco a reproducao
assistida heteréloga, busca-se analisar separadamente a questdo que envolve o
anonimato nas doag¢des de material genético, bem como, o direito ao conhecimento
da identidade genética do concebido por intermédio de tal recurso médico, para
posteriormente confronta-los.

Em terceiro plano, objetiva-se compreender o direito de filiacdo
justamente porque tal entendimento é indispensavel para analisar a familia formada
por meio das técnicas de reproducao assistida heteréloga.

E, por derradeiro, agrupando-se todos estes aspectos, tem-se por
finalidade o estudo em torno do meio processual adequado para que uma pessoa
possa ter acesso a sua ascendéncia genética, com todos os seus elementos e
efeitos decorrentes deste ato.
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CAPITULO 1 - A REPRODUGAO HUMANA ASSISTIDA

1.1 Algumas Consideracoes Preliminares:

O fato de ser possivel a geracdo ou ndo de filhos sempre foi uma
preocupacao natural da humanidade, justamente porque a procriacdo é inerente a
todo e qualquer ser vivo, ja que é por meio da prole que ha a perpetuacédo da
espécie, como se uma pessoa pudesse tornar-se imortal pelos seus descendentes.

Por esta razédo, “Durante toda a histéria da humanidade, percebeu-se
uma grande preocupacdo com relacdo a fecundidade. [...] a mulher sempre foi
representada como uma figura fecunda, gravida, capaz de gerar novos seres, a
exemplo da mae natureza”. (CAMARGO, 2003, p. 11)

Mas, o que é nao ter filhos? Para alguns pode ser uma opc¢ao de vida,
para outros, uma dura armadilha do destino, na medida em que a finalidade
essencial do homem de crescer, multiplicar-se e perpetuar-se néo € alcancada.

E é sob este segundo aspecto que surgiu a reproducdo humana
assistida, que engloba “[...] todas as hipbéteses em que a fecundagcao ocorrer por
forma diversa da relacao sexual entre os genitores da crianca [...]". (BOSCARO,
2002, p. 88).

Logo, a reproducéao assistida representa literalmente uma luz no fim do
tunel, ja que é apta a afastar o fantasma da frustracdo causado pela auséncia de
filhos.

Deste modo, ao longo dos tempos a medicina veio evoluindo até o
ponto em que conseguiu alcancar o que antes seria impossivel, isto é, ela permitiu a
“reconstrucdo” da fantastica magica da vida, haja vista haver permitido que pessoas
antes sem filhos pudessem té-los.

Neste passo, como afirma Gama (2003, p. 88):

[...] exatamente em funcdo dos avangos cientificos no campo da[s] ciéncias
da vida, a pessoa humana p6de interferir em uma fungdo do organismo
humano que extrapola, nos seus efeitos, o funcionamento do seu proprio
corpo, a saber, a funcao reprodutora.
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Sendo assim, em 1978 nasceu Louise Brown o primeiro bebé de
proveta do mundo e 06 (seis) anos apds, em 1984, nasceu o primeiro bebé de
proveta do Brasil. (CAETANO; MARINHO; MORAES, 2000, p. 80)

Desde entdo, a evolugado cientifica nao mais parou, surgindo novas
esperancas e novas perspectivas de tratamento para aqueles que buscam a téao

esperada gestagéao.

1.2 As Técnicas de Reproducao Humana Assistida:

Os procedimentos destinados ao auxilio da procriagdo humana
recebem a denominacdo de “técnicas de reproducdo assistida (TRA)”. (PESSINI;
BARCHIFONTAINE, 2005, p. 295)

No entanto, antes de se adentrar no estudo dos métodos de
reproducao assistida propriamente ditos, importante considerar a distincdo existente
entre esterilidade e infertilidade.

Segundo Abdelmassih (1999, p. 126-129), a esterilidade caracteriza-se
pela auséncia de gravidez apds um ano de tentativas, sem a utilizacdo de qualquer
método contraceptivo, enquanto que a infertilidade ocorre quando casais capazes de
alcancar a gravidez tém sua progressao impedida por fatores de diversas naturezas.

De um modo ou de outro, tais expressdes serdo tratadas no presente
tdo-somente como infertilidade, mesmo porque “O préprio termo esterilidade ja foi
praticamente abandonado e trocado para o termo infertilidade, que significa
dificuldade em obter a gravidez, tamanho o nimero de caminhos para se alcancar a
gestacao”. (CAMBIAGHI, 2005, p.191)

Sobre este tema, também merece relevancia a diferenciacdo entre
fecundacao homéloga e fecundacao heteréloga.

A primeira consiste na utilizagcdo de material genético do préprio casal
que busca a reproducdo assistida. Ja a fecundagdo heterdéloga utiliza material
genético de um terceiro doador, estranho ao casal. (CAMARGO, 2003, p. 30-31)

Desta maneira, pode-se dizer que na fecundagcdo homologa “[...] a
criangca ao nascer tera a informagao genética do casal. [...] [Enquanto que na



13

fecundacao heter6loga,] a crianca aqui gerada ter4d metade da informacao genética
do casal, ou nenhuma, caso os dois gametas sejam doados.” (KRELL, 2006, p.158)
Diante de tais esclarecimentos prévios, independentemente da
utilizacdo de métodos de fecundacdo homoéloga ou heterdloga, segundo Serafini et
al (2000), podem-se citar como técnicas de reprodugéo assistida, aptas a afastar ou
ao menos amenizar o problema da infertilidade:
- inseminacao artificial, na qual o sémen é previamente coletado e posteriormente
colocado na cavidade uterina. Assim, espera-se que 0s espermatozoides percorram
as trompas podendo apés fecundar o évulo liberado pelo ovério.
- fertilizagéo in vitro (FIV), considerada um dos maiores avangos na descoberta da
medicina reprodutiva da atualidade. Consiste na indugcao da ovulacdo com posterior
retirada dos 6vulos. Assim, os 6vulos e os espermatozéides permanecem em um
mesmo ambiente para que ocorra a fertilizagdo que, por ébvio, se dara fora do corpo
feminino. Com a fertilizacdo originam-se o0s embrides que sao transferidos
posteriormente ao Utero.
- transferéncia intratubaria de gametas (GIFT), em que os gametas (6vulos e
espermatozoides) sao misturados e introduzidos em uma ou ambas as trompas,
onde se espera que a fertilizagdo aconteca como em uma atividade reprodutora
normal. Logo, diferentemente da FIV, a fertilizacdo se dara dentro do corpo da
mulher.
- transferéncia intratubaria de zigotos (ZIFT), consistente na retirada dos évulos que
sao fertilizados em laboratério e quando atingirem estagio de pré-nucleo os zigotos
sao transferidos para as trompas, em oposicao ao que ocorre na FIV, uma vez que a
transferéncia se da para o Utero.
- injecao intracitoplasmatica de espermatozéide (ICSl), difere da FIV apenas em
relacdo ao aspecto de se operar, ja que consistente na introducdo de um unico
espermatozoide diretamente dentro do 6vulo. Este método é utilizado para situacdes
especificas, sobretudo, naquelas que dizem respeito a capacidade de o

espermatozoide por si s6 conseguir fertilizar o évulo.

1.3 O Direito a Reproducao Humana Assistida:
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Como € da natureza humana a procriagdo, o direito de procriar por
métodos artificiais pode ser constatado no ambito juridico pelos aspectos adiante

relacionados.

1.3.1 Direito a Saude:

A primeira pergunta que se deve fazer € se a falta de filhos ocasionada
pela infertilidade representa ou n&do um problema de saude.

Neste ponto, mister preliminarmente salientar o que estabelece o § 2°
do predmbulo da Constituicdo da Organizagcao Mundial de Saude, datada de 22 de
julho de 1946, que conceitua como saude “[...] um estado de completo bem-estar
fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenca ou de
enfermidade”.

Logo, pode-se dizer que saude “[...] € o produto de condicbes objetivas
de existéncia. Resulta das condicbes de vida e das relacbes que os homens
estabelecem entre si e com a natureza, por meio do trabalho”. (PESSINI;
BARCHIFONTAINE, 2005, p. 146)

Assim, se for levado em consideracdo o numero de sensacdes
experimentadas por uma pessoa infértil que variam desde sentimentos de revolta,
raiva, dor, angustia, ansiedade, tristeza, além é claro da evidente incapacidade
reprodutiva, percebe-se que efetivamente a infertilidade € sim um problema de
saude e que pode se refletir tanto no aspecto fisico, mental e até mesmo social da
pessoa.

Para tanto, segundo licdo de Krell (2006, p. 110):

[...] basta constatar que as pessoas que ndo possuem a capacidade natural
de gerar filhos devem ser consideradas portadoras de uma ‘doenga’, visto
que o ‘estado normal’ de um ser humano saudavel inclui esta capacidade
fisica de reproducgao.

A este despeito, convém mencionar que a Constituicdo Federal de
1988, preceitua que:
“Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido

mediante politicas sociais e econbémicas que visem a reducdo do risco
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de doenca e de outros agravos e ao acesso universal igualitario as
acoes e servigos para sua promogao, protecao e recuperacao’.
Desta forma, consoante estabelece Krell (2006, p.110):

A “salde sexual” de um individuo abrange o seu poder de procriar
naturalmente. Onde h& incapacidade nesse sentido, o afetado tem o direito
a que o Estado disponibilize os meios para que ele possa ter filhos através
da reprodugéao assistida. Por isso, o direito fundamental pode ser estendido
a protegcéo da saude sexual do individuo no dmbito da procriagédo, ou seja,
aos direitos reprodutivos.

Com isto, quer-se dizer que “[...] cada um tem o direito a um tratamento
condigno de acordo com o estado atual da ciéncia médica, independentemente de
sua situacao econémica [...]” (SILVA, 1996, p.298).

Frise-se mais, que o Estado ndo pode impedir “...] que uma pessoa
receba adequado tratamento de saude” (PETTERLE, 2007, p. 149), o que, por
Obvio, tem plena aplicabilidade para a hipétese de a pessoa necessitar socorrer-se
das técnicas de reproducdao medicamente assistida.

Portanto, resta evidente que o direito a reproducao humana assistida
repercute diretamente no direito a saude da pessoa que, por sua vez, deve ser
garantido e concretizado pelo Estado, ja que direito fundamental do homem.

1.3.2 Protecao Constitucional a Entidade Familiar e Direito ao Planejamento

Familiar:

O texto constitucional em seu artigo 226, caput e § 7° estabelece:

“Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado.

[]

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma

coercitiva por parte de instituicées oficiais ou privadas.”
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“Com a consagracdo desse direito ao planejamento familiar, o
Constituinte de 1988 concedeu ao homem e a mulher a titularidade de direitos
reprodutivos”. (KRELL, 2006, p. 106)

A este respeito, importante a ressalva feita pelo Ministro Carlos Ayres
Britto (2008):

| — a fertilizagéo in vitro é peculiarizado meio ou recurso cientifico a servi¢o
da ampliagdo da familia como entidade digna da “especial protecdo do
Estado” (base que é toda a sociedade);

Il — ndo importa, para o Direito, o processo pelo qual se viabilize a
fertilizagdo do 6vulo feminino (se natural o processo, se artificial). O que
importa é possibilitar ao casal superar os percalgcos de sua concreta
infertilidade, e, assim, contribuir para a perpetuacdo da espécie humana.
Experimentado, de conseguinte, o éxtase do amor-a-dois na paternidade
responsavel.

Isto porque compete apenas ao casal o planejamento em relacédo a
formacao da sua familia, ou seja, € somente o casal o responsavel pela decisdo em
ter ou nao filhos, quantos filhos ter, 0 momento de té-los, bem como a maneira pela
qual os mesmos serao gerados, isto €, se de forma natural ou mediante a utilizacdo
de possiveis técnicas de reproducao assistida.

Importante ainda relacionar, que a Lei n® 9.263 de 12 de janeiro de
1996, que regula o ja citado § 7° da Constituicao Federal, estabelece em seu artigo
92 que:

“Art. 9° Para o exercicio do direito ao planejamento familiar, serdo

oferecidos todos os métodos e técnicas de concepcdo e contracepcao

cientificamente aceitos e que nao coloquem em risco a vida e a saude
das pessoas, garantida a liberdade de opg&o”.

Neste prisma, o planejamento familiar relaciona-se com a assisténcia a
concepcao como modo de atencdo a saude (mais precisamente a fecundidade), que
€ assegurada a toda e qualquer pessoa.

Assim, “Nao teria l6gica a proibicdo de procriar por meio das técnicas
de reproducéao assistida, uma vez que decorrem de avangos cientificos e garantem o
surgimento de uma familia normal e sadia, [...]”. (CAMARGO, 2003, p.143)

No entanto, convém mencionar que uma vez havendo o desejo de
procriar hd que se ter responsabilidade, o que repercute na paternidade
responsavel, a qual, consoante licado de D’Assumpcao (1998, p. 137):

[...] se distingue por um desejo de ter filhos, porém dentro de uma limitagao
imposta por varios fatores quais sejam: condigcdes socio-econdmicas do
casal, adaptacao psicologica dos cbnjuges tendo em vista a paternidade,
além de toda uma gama de subfatores, decorrentes destes dois primordiais.



17

Portanto, o texto constitucional exige apenas a assungdo das
responsabilidades inerentes ao vinculo paterno-materno-filial, mas nao impde
qualquer restricdo ao uso das técnicas de reproducado assistida, mesmo porque nada
menciona ao seu respeito, 0 que se permite concluir que, independentemente do
modo pelo qual a entidade familiar seja gerada, tera ela sempre protecéo e respeito
do Estado, desde que, é claro, haja observancia dos Principios da Dignidade da
Pessoa Humana e da Paternidade Responsavel, consoante o previsto no § 7° da
Carta Magna, ja que “A idéia de dignidade da pessoa humana encontra no novo
texto constitucional total aplicabilidade em relacdo ao planejamento familiar,
considerada a familia célula da sociedade, [...].” (MORAES, 2007, p. 46)

Neste passo, conforme leciona Krell (2006, p. 109):

[...] pode-se afirmar que o desejo compreensivel de gerar seus proprios
filhos com o fito de constituir uma familia com prole, aliado ao planejamento
familiar adequado as necessidades do casal, é fator elementar que justifica
o0 pretenso direito fundamental a reprodugao assistida.

Logo, a incapacidade reprodutiva, somada a vontade de constituigao
de uma familia, com todas as responsabilidades dai decorrentes, ndo impede o0 uso
das técnicas de procriacao artificial, mas, ao contrario, é fator que autoriza e tutela a

sua utilizacao.

1.3.3 Incentivo e Liberdade de Expressao a Pesquisa e ao Desenvolvimento
Cientifico:

Em conformidade com o que estabelece o artigo 218 da Constituicao
Federal de 1998, compete ao Estado promover e incentivar o desenvolvimento
cientifico, a pesquisa e a capacitacao tecnoldgica.

Diante disto, pode-se dizer, como afirmado anteriormente, que se a
impossibilidade de procriar € um problema de saude e se o Estado deve incentivar o
desenvolvimento cientifico, entdo a reproducao medicamente assistida tem pleno
amparo no nosso ordenamento.

Isto porque, “[...] promover politicas publicas que visem reduzir o risco

de doencgas e outros agravos inclui, salvo engano, um fomento ativo da pesquisa
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cientifica nessa seara, no sentido de buscar novas terapéuticas, [...]". (PETTERLE,
2007, p. 151)

Neste contexto, € da atribuicdo do Estado o incentivo em torno de
técnicas que permitam a procriacdo humana, nao podendo “[...] negar as pessoas
que se beneficiem dos avangos advindos de areas a que ele mesmo da especial
protecdo”. (CAMARGO, 2003, p.143)

Portanto, se o Estado permite e até incentiva o desenvolvimento
cientifico e em sendo a reproducdo humana assistida um dos maiores avangos da
medicina moderna, visto refletir na incapacidade reprodutiva, é certo que a utilizagéo
dos métodos de procriacdo artificial para o alcance de uma gestacdo configura-se

em direito da pessoa.

1.3.4 Direito a Intimidade e Vida Privada:

Segundo estabelece o inciso X do artigo 5° da Constituicdo Federal:

“X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem

das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou

moral decorrente de sua violagdo.”

Assim, a intimidade e a vida privada constituem-se em direitos da
personalidade os quais, por sua vez, “[...] possuem a ‘face dupla’ de direitos
humanos (fundamentais) e direitos subjetivos privados, para defender a pessoa
tanto contra arbitrariedades do Estado quanto frente aos atentados perpetrados por
outros particulares”. (KRELL, 2006, p. 112)

Neste contexto, os artigos 11 e 26 do Cédigo Civil prescrevem:

“Art. 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da

personalidade sao intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o

seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria.”

“Art. 26. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a

requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias para

impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.”

Alids, convém mencionar que o direito a intimidade e a vida privada

“[...] aparece como conseqléncia imediata da consagracao da dignidade da pessoa
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humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil.” (MORAES, 2007, p.
46)
Neste viés, consoante leciona Stoco (2004, p, 1641):

[...] ndo se pode esquecer que o fundamental é o respeito que cada um
deve manter em face da pessoa e do nivel de liberdade que ele estabeleceu
em relacao a terceiros e a si mesmo.

A autonomia da vontade ha de prevalecer, como regra.

Ninguém tem direito de, sem consentimento, invadir as coisas materiais e
espirituais de outrem; de perscrutar a sua vida, a sua familia e as suas
amizades ou inimizades; invadir a sua casa ou 0 seu recesso e espiolhar a
sua conduta e os seus relacionamentos, ainda que pouco recomendaveis.

Ademais, ha que destacar que:

“No restrito ambito familiar, os direitos a intimidade e vida privada devem ser
interpretados [...] levando em conta as delicadas, sentimentais e
importantes relagbes familiares, devendo haver maior cuidado em qualquer
intromissao externa”. (MORAES, 2007, p. 129)

Desta forma, a reproducdo humana assistida situa-se no direito que
uma pessoa tem em regular de modo livre a sua vida privada, sem que haja
qualquer forma de intromissdo externa, justamente porque compete tdo-somente ao
sujeito a escolha quanto ao fato de querer ou nao ter filhos, quantos filhos ter, além

de optar quanto ao modo pelo qual ira procriar, se naturalmente ou artificialmente.

1.4 O Paradoxo da Reproducao Humana Assistida:

Nada obstante o permissivo para a reproducao assistida, consoante
anteriormente explicitado, mesmo antes de ter sido gerado o primeiro bebé por meio
dos métodos artificiais de procriacdao, inimeros obstaculos foram e ainda sao
contrapostos a estas técnicas, dentre 0os quais se podem mencionar a religido e a
omissao legislativa em relacdo a elas, cujos aspectos serdo melhor abordados nos

topicos a sequir.

1.4.1 A Religiao:
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Preliminarmente, impende considerar que nao se pretende no presente
topico esgotar o pensamento de todas as doutrinas religiosas em relacdao a
reproducado assistida, mas tragcar apenas alguns aspectos de relevancia relativos as
concepgdes religiosas de maior destaque no Brasil, dentre elas o catolicismo,
islamismo, judaismo e espiritismo.

Feita esta observacao prévia, percebe-se que “Em geral, as religides
sempre defenderam a procriacao e, conseqiientemente, a protecdo do concepto. Os
objetivos, absolutamente pragmaticos, sdo os de assegurar a sobrevivéncia de um
povo, [...]". (SEGRE; SCHRAMM in SEGRE; COHEN, 2002, p. 48)

Assim, em termos de procriagdo sempre se pensou intuitivamente na
maxima religiosa do “crescei e multiplicai-vos”, segundo o qual a reproducao tem por
fim precipuo o de propiciar a continuidade da vida humana por meio das geragdes
futuras.

No entanto, para a religido catélica (CONGREGACAO PARA A
DOUTRINA DA FE, 1987, p. 42):

A origem de uma pessoa humana, na realidade, é o resultado de uma
doacgdo. O concebido devera ser o fruto do amor dos seus pais. Nao pode
ser querido e concebido como produto de uma intervencado de técnicas
médicas e biolégicas: isso equivaleria a reduzi-lo a se tornar objeto de uma
tecnologia cientifica. Ninguém pode submeter a vinda aoc mundo de uma
crianga a condigbes de eficiéncia técnica a serem avaliadas segundo
parametros de controle e de dominio.

Desta forma, se de um lado a Igreja Catdlica defende a continuidade da
espécie humana como fruto do ato conjugal, por outro, permanece contraria as
técnicas de reproducdo medicamente assistida, visto que atentam contra a
dignidade da procriagdo e da unidao conjugal, na medida em que tais métodos
substituem o préprio ato sexual.

De outro modo, oportuno salientar que para o catolicismo as
intervengcbes na area reprodutiva ndao devem ser simplesmente descartadas por
serem artificiais, ja que demonstram o alcance da arte médica, na medida em que
previnem ou ao menos remediam as causas da infertilidade.

No entanto, a pesquisa cientifica em torno da procriagdo deve ser
avaliada sob o prisma da dignidade da pessoa humana, com o devido respeito a
vida:

O fruto da geragdo humana, portanto, desde o primeiro momento da sua
existéncia, isto é, a partir da constituicdo do zigoto, exige o respeito
incondicional que é moralmente devido ao ser humano na sua totalidade
corporal e espiritual. O ser humano deve ser respeitado e tratado como
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pessoa desde a sua concepgao e, por isso, desde aquele mesmo momento
devem ser-lhe reconhecidos os direitos da pessoa, entre 0s quais, antes de
tudo, o direito inviolavel a vida de cada ser humano inocente.

Este contetdo doutrinal oferece o critério fundamental para a solugao dos
diversos problemas suscitados pelo progresso das ciéncias biomédicas
neste campo: uma vez que deve ser tratado como pessoa, o embrido
também deverd ser defendido na sua integridade, tratado e curado, na
medida do possivel, como qualquer outro ser humano, no ambito da
assisténcia médica. (CONGREGACAO PARA A DOUTRINA DA FE, 1987,
p. 21-22)

Ja no islamismo, diferentemente da religido catdlica:

[...] as autoridades religiosas tendem a aceitar a fertilizagdo assistida, desde
que o casal esteja unido sob a lei islamica. O marido, porém, deve ser
necessariamente muculmano, enquanto a esposa pode ser de origem
judaica ou cristé [...]. (ABDELMASSIH, 1999, p. 121)

Para a lei judaica, cujos aspectos de vida sdo governados pela Lei
Religiosa Halakah, as questées que envolvem a reproducdo humana assistida
parecem ser aceitas de um modo geral. No entanto, devem-se obedecer algumas
restricbes, tais como, a proibicdo da masturbacdo, a contracepcéo por interrupgcao
do coito e a utilizacao de preservativos. Alias, somente se permite a realizacao de
procedimentos de inseminacao artificial e de fertilizagao in vitro durante o periodo do
nidath, iniciado sete dias ap6s a menstruacdo. Destaque-se, também, que os
gametas utilizados devem ser originarios de homem e mulher israelita, aceitando-se
apenas a participacdo de pessoas ndo judaicas se houver a sua conversao para o
judaismo. (ABDELMASSIH, 1999, p. 119-121)

Do ponto de vista da doutrina espirita, percebe-se que o homem tem
auxiliado milhares de mulheres a gerir seus filhos pelos mais diferentes métodos,
sejam eles naturais ou artificiais. Assim, vé-se com naturalidade o avanco relativo as
técnicas de reproducdo humana assistida e de engenharia genética. No entanto, as
descobertas cientificas devem sempre servir para o bem da humanidade, uma vez
que elas nao sao boas ou mas, mas o uso que se faz delas é que pode se mostrar
como bom ou mal. Logo, pouco importa 0 meio pelo qual a crianca venha ao mundo,
mas sim, se ela sera bem recebida e criada com amor e dedicacéo. (LOPES, 2008)

Como se pode perceber, de um modo geral, parece que as doutrinas
religiosas acima mencionadas manifestam aceitacdo quanto a reprodug¢dao humana
assistida. No entanto, estas atitudes permissivas ndo sao absolutas, uma vez que
dependem da ocorréncia de outros aspectos, sobretudo, os que digam respeito a
protecdo da nova vida que se originara por meio dos métodos reprodutivos.
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De uma forma ou de outra, dentre as concepcdes religiosas analisadas,
depreende-se que a religido catdlica é a que mais Obices apresentam em relacédo

aos meios de reproducao artificial.

1.4.2 A Omissao Legislativa:

Nada obstante a reproducdo humana assistida tenha sua origem
efetivamente comprovada desde o ano de 1978 e no Brasil desde 1984, ocasido em
que nasceu o primeiro bebé de proveta brasileiro, observa-se que ainda existe um
siléncio legislativo em relagao a matéria.

Na realidade, foi somente no ano de 1992, ou seja, oito anos apds o
nascimento do primeiro bebé de proveta do Brasil, que foi editada pelo Conselho
Federal de Medicina a Resolugdo n? 1.358, de 11 de novembro de 1992,
estabelecendo orientacdes éticas aos profissionais da area médica no atinente as
técnicas de reproducdo humana assistida.

Entretanto, importante que se destaque que aludida resolucéao
configura-se em ato administrativo normativo, cujo eventual descumprimento
desencadeia em processo sancionatoério formal, mas que ndo se submete a sancao
estatal comum, ja que realizado por autoridades profissionais e nao por autoridades
jurisdicionais. (KRELL, 2006)

Portanto, “A reproducdo humana assistida € tratada com especificidade
somente por uma norma deontolégica, a qual, em razdo da sua natureza, restringe-
se a comunidade médica”. (CAMARGO, 2003, p. 192)

Frise-se mais, que quase duas décadas apds o nascimento do bebé de
proveta brasileiro, o Coédigo Civil de 2002 ao regulamentar sobre a filiacao,
estabeleceu:

“Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constdncia do casamento os

filhos:

| — nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a

convivéncia conjugal;

' Ver no Anexo A o texto integral da Resolucéo n? 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina.
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Il — nascidos nos trezentos dias subseqlientes a dissolucdo da
sociedade conjugal, por morte, separacéo judicial, nulidade e anulacéao
do casamento;

Il — havidos por fecundagéo artificial homologa, mesmo que falecido o

marido;

IV — havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embribes

excedentarios, decorrentes de concepgao artificial homdloga;

V — havidos por inseminacdo artificial heterologa, desde que tenha

prévia autorizacdo do marido.”

Assim, muito embora seja louvavel a previsdo do Caodigo Civil, visto
que pela primeira vez houve regulamentacao legal quanto a matéria, demonstrando
a preocupacgao do legislador com os filhos originarios das técnicas de reprodugao
assistida, o Diploma Civil apenas tratou-a em um Unico dispositivo, nada mais
estabelecendo em relacdo aos meios de procriacao artificial, permanecendo, de
conseqliéncia, a lacuna legislativa.

Desta forma, em 24 de marco de 2005 foi editada a Lei da
Biossegurancga sob n® 11.105, a qual regulamentou em seu artigo 5%

“Art. 52 E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagdo de

células-tronco embrionarias obtidas de embribes humanos produzidos

por fertilizagdo in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento,
atendidas as seguintes condigcbes:

| — sejam embribes inviaveis; ou

Il — sejam embribes congelados ha 3 (irés) anos ou mais, na data da

publicacdo desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicagdo

desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da
data de congelamento.

§ 1° Em qualquer caso, & necessdrio o consentimento dos genitores.

§ 2° Instituicbes de pesquisa e servicos de saude que realizem

pesquisa ou terapia com células-tronco embriondrias humanas deverao

submeter seus projetos a apreciacdo e aprovacdo dos respectivos
comités de ética em pesquisa.

§ 3 E vedada a comercializacdo do material bioldgico a que se refere

este artigo e sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei n°

9.434, de 4 de fevereiro de 1997.”
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Contudo, o dispositivo em comento cinge-se apenas a utilizacdo de
células-tronco embrionarias para fins de pesquisa e terapia. Assim, “[...] no que
tange especificamente as reproducdes heterdlogas e, por conseguinte, ao principio
do anonimato do doador, a lei ndo trouxe preceito algum acerca desse assunto”.
(DONIZETTI, 2007, p. 113)

Cumpre registrar também, que recentemente, ou seja, em 24 de
setembro de 2009 foi publicada a Resolugcdo n® 1.931 do Conselho Federal de
Medicina, a qual aprovou o novo Cédigo de Etica Médica e que prevé, em seu artigo
152, ser vedado ao médico praticar a reproducéo assistida em desconformidade com
a legislacdo especifica e sem o0 necessario esclarecimento aos envolvidos no
processo, além de se proibir qualquer pratica tendente a producao de embrides
excedentarios, para manipula-los geneticamente ou que busque a sua investigacao.

No entanto, da mesma forma que a Resolucdo n° 1.358, de 11 de
novembro de 1992, esta resolucédo destina-se ao modo pelo qual a classe médica
deve proceder, 0 que & necessario, mas que nao supre a evidente lacuna juridica
em torno da procriagao artificial.

Portanto, como se vé, ndo ha regulamentagdo especifica sobre a
reproducdo medicamente assistida, o que existem sdo apenas normas
administrativas e artigos de lei que tratam da matéria, além de alguns projetos de lei
tramitando no Congresso Nacional®.

Assim, percebe-se o abismo legislativo que perdura ha muito tempo,
sem que haja qualquer normatizagdo sobre a procriacao artificial, o0 que acaba sendo
prejudicial na medida em que ndo ha uma orientacdo legal a ser seguida e que
possa resguardar as situacdes que advém das técnicas de reproducdao humana
assistida e, sobretudo, assegurar os direitos daqueles que a elas recorrem, dos

Z«Art. 15. Descumprir legislacdo especifica nos casos de transplantes de 6rgéos ou de tecidos,
esterilizagdo, fecundagéo artificial, abortamento, manipulagéo genética.

§ 12 No caso de procriacdo medicamente assistida, a fertilizagdo nao deve conduzir sistematicamente
a ocorréncia de embrides supranumerarios.

§ 22 O médico nao deve realizar a procriagdo medicamente assistida com nenhum dos seguintes
objetivos:

| — criar seres humanos geneticamente modificados;

[l — criar embrides para investigacao;

[ll — criar embrides com finalidades de escolha de sexo, eugenia ou para originar hibridos ou
quimeras.

§ 32 Praticar procedimento de procriagdo medicamente assistida sem que os participantes estejam de
inteiro acordo e devidamente esclarecidos sobre 0 mesmo.”

® Vide Anexo B que traz Quadro retratando os projetos de lei em tramite no Congresso Nacional.
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profissionais da area médica, dos pesquisadores e das criancas que por elas se

originam.

1.5 A Bioética - uma busca de solucao:

Como inexiste mecanismo legal para servir como norte a ser seguido
no campo da reproducdo humana assistida surge a bioética que tem como foco de
preocupacao o0s problemas éticos decorrentes do desenvolvimento biolégico,
tecnologico e médico, tudo para que haja respeito e promog¢ao da vida humana,
permitindo-se, de conseqliéncia, a sobrevivéncia condigna do homem.

Diante disto, “E a Bioética que tenta elucidar e esclarecer as demandas
éticas, recomendando maneiras de reflexdo para cada caso concreto, numa
demonstracdo de que ha um minimo de dignidade que ndo se pode negociar.”
(VIEIRA, 2006, p.17)

No entanto, necessario inicialmente mencionar que a palavra bioética
tem como origem “[...] dois termos gregos: bios-éthos (vida-ética). Se relaciona a
biotecnologia e a biomedicina.” (DURAND, 1995, p. 9)

Neste ponto, imperioso mostra-se relatar que o termo bioética nao é
necessariamente uma novidade da atualidade, uma vez que “[...] criado em 1971
pelo oncologista e bidlogo americano Van Rensselaer Potter, em seu livro Bioética:
Ponte para o Futuro, estabelecendo uma ligacdo entre os valores éticos e os fatos
biologicos.” (SANTOS, apud CAMARGO, 2003, p. 63)

Como afirma Diniz (2007, p. 9):

Para esse autor, a bioética seria entdo uma nova disciplina que recorreria
as ciéncias biolégicas para melhorar a qualidade de vida do ser humano,
permitindo a participagdo do homem na evolugéo bioldgica e preservando a
harmonia universal.

Desde entao, varios tém sido os sentidos empregados a aludido termo,
no entanto, é possivel afirmar que, “O vocabulo bioética indica um conjunto de
pesquisas e praticas pluridisciplinares, objetivando elucidar e solucionar questdes
éticas provocadas pelo avanco das tecnociéncias biomédicas.” (VIEIRA, 1999, p. 15)
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Isto porque, atualmente, a bioética se consolida “[...] como uma
metodologia de confronto interdisciplinar entre ciéncias meédicas e ciéncias
humanas.” (KRELL, 2006, p. 28)

Vale ponderar, conforme estabelece Durand (1995, p. 88) que:

Apesar de certas aparéncias, a pratica da bioética estd longe de ser
ingénua ou superficial. Ela envolve-se profundamente em pontos e
comunicacoes fundamentais de cada um, assim como nos valores coletivos.
Ela engaja-se no futuro da civilizagao.

Por tudo isto, a reflexdo bioética € dificil, tanto no plano da coeréncia
pessoal como no plano da harmonia entre os cidaddos. Este é o selo da sua
urgéncia.

Neste passo, “Pode-se dizer que a bioética tem um grande futuro pela
frente, por oferecer uma contribuicdo decisiva na constru¢cdo de uma vida mais digna
para todos, na discussdao de questdes e problemas concretos.” (CAMARGO, 2003,
p. 65-66)

Todavia, importante destacar o que ensina Schaefer (In MEIRELLES
(Coord.), 2007, p. 37):

Portanto, a Bioética ndo deve ser considerada apenas um férum de
preocupag¢do comum, ou um método de resolugdo de problemas e tomada
de decisdo, ou ainda um meio de regulagdo social. A Bioética deve ser
entendida como um movimento da ética aplicada que promove a reflexao
filoséfica sobre problemas morais, sociais e, até mesmos, juridicos
propostos pelo desenvolvimento do progresso biotecnoldgico, visando a
sistematizacdo do tratamento dessas questdes em principios comuns e
universais, determinando a informacdo e a compreensdo da ciéncia de
maneira acessivel a todos e orientando a instrumentalizacéo juridica de
seus principios basicos.

Diante disto, depreende-se que “A bioética examina as possibilidades,
as respostas morais para os questionamentos, cabendo ao Direito, quando for o
caso, a sua traducao em normas juridicas, por serem estas gerais e de obrigatério
cumprimento.” (VIEIRA, 2006, p. 09)

Sendo assim, percebe-se a necessidade de se acompanhar o ritmo dos
crescentes avancos cientificos, para que seja possivel nortear as inovagdes
tecnoldgicas, de forma racional e cautelosa, a fim de que a ciéncia seja bem
empregada e nao viole os direitos fundamentais do homem que, alids, séo
superiores a quaisquer outros.

Sob este aspecto, mister destacar que, segundo Durand (1995, p. 31-
38), a bioética assenta-se sobre dois principios fundamentais, quais sejam: o
respeito a vida e o respeito a autodeterminacdo da pessoa. Isto porque, a vida
humana é sagrada e de suma importancia e como tal deve ser sempre protegida, de
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modo que uma pessoa ndao pode sobrepor-se a outra, devendo-se respeitar a
integridade fisica e corporal do ser humano, o que acaba refletindo-se na dignidade
da pessoa humana.

Ha, ainda, outros quatro principios basicos que enaltecem a pessoa
humana e que devem servir como parametro para a bioética, que sao: principio da
autonomia, da beneficéncia, da ndo-maleficéncia e da justica. O primeiro principio,
ou seja, da autonomia, leva em consideracao a vontade do paciente, na medida em
que respeita as suas proprias escolhas nas opcdes do tratamento a que deve se
submeter. Ja pelo principio da beneficéncia, tem-se que os profissionais da saude
devem utilizar o tratamento sempre para o bem do paciente, nunca para lhe
prejudicar. O terceiro principio, qual seja, da ndo-maleficéncia, nada mais € que um
desdobramento do principio anterior, ja que busca, em esséncia, 0 mesmo objetivo
de ndo causar dano ao paciente. Por fim, o principio da justica impde que todos
sejam tratados igualmente no que respeita ao exercicio da medicina. (DINIZ, 2007,
p. 13-16)

Assim, da analise de todos estes principios, € possivel perceber que “A
bioética deve priorizar a protecao do ser humano, nao as corporacdes biomédicas. A
ciéncia deve existir como esperanca e ndo como uma ameaca a vida humana.”
(VIEIRA, 1999, p. 21)

Vale lembrar que a prépria Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo
12% inciso Ill, ao prever sobre a dignidade da pessoa humana, registra o respeito
supremo da vida humana.

Sob este prisma, “quando o texto constitucional proclama a dignidade da
pessoa humana, esta corroborando um imperativo de justica social.” (BULOS, 2001, p.
48)

Ent&do, segundo doutrina Meirelles (2007, p. 16):

[...] ndo é compreensivel que o amparo da vida seja fundado numa leitura
subjetivada da vida humana, relativizando-se a minha, a sua, a nossa vida.
E a vida humana em si, assim intrinsecamente considerada no valor que
exprime, que da fundamento a toda a merecida protecéao.

*eprt 19, A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| — a soberania;

Il — a cidadania;

[ll — a dignidade da pessoa humana;

IV — dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V — o pluralismo politico.”
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Assim, o Direito a Vida desponta como uma das consequéncias légicas
do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, posto enquadrar-se em um dos direitos
fundamentais do homem e que, portanto, merece a protecao e o respeito de todos.

Dai se extrai a importancia de se conciliar o avango cientifico e
tecnolégico, tao importante para o crescimento e evolugdo da sociedade, com o
respeito e protecao do direito a vida, direito basico e inalienavel do homem.

Portanto, mostra-se indispensavel o cotejo de tais aspectos, sobretudo,
a luz dos principios constitucionais, a fim de que a ciéncia possa estar efetivamente a
servico do homem, pronta para manter a sua existéncia de forma digna.

Deste modo, nédo se pode olvidar que o avancgo tecnolégico e cientifico
€ de grande importancia para o desenvolvimento humano, contudo, ele somente
sera bom e efetivamente valido se proteger, preservar e, sobretudo, respeitar a vida

humana, buscando sempre o seu bem-estar.
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CAPITULO 2 - O DIREITO AO ANONIMATO E O DIREITO DE CONHECER AS
ORIGENS NA REPRODUCAO ASSISTIDA HETEROLOGA

2.1 A Resolucao 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina:

Como mencionado anteriormente, € a Resolucdao n® 1.358/92 que
regulamenta as técnicas de reproducao assistida.

Todavia, referida resolucdo € ato meramente administrativo e que se
dirige apenas para os profissionais da area médica, na medida em que estabelece a
maneira pela qual os mesmos devem proceder no uso dos procedimentos de
procriacao artificial.

Logo, ndo tem ela o condao de resultar em sancao jurisdicional em
caso de descumprimento, ensejando tdo somente a instauracdo de procedimento
administrativo.

Nada obstante, como este € o unico dispositivo vigente sobre o
assunto, mister uma analise em torno do mesmo, sobretudo, no que respeita a
doacdo de gametas ou pré-embrides e o anonimato, o que tem estreita relagdo com
o presente estudo.

Assim, de acordo com o texto de aludida resolucao, é o Capitulo IV que
trata especificadamente sobre o tema em questdo, estabelecendo, sobretudo, a
necessidade de sigilo quanto a identidade do doador e do receptor de gametas ou
pré-embrides, o que somente cedera em hipbteses excepcionais e que serao
analisadas nos tépicos adiante.

2.2 O Doador:

Dentro da procriagéao artificial, pode-se dizer que um dos temas que

suscita maior inquietacao € a doacao de gametas e pré-embrides.
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Isto porque, “A procriacdo artificial s6 pode existir na medida em que
ocorre doacao (de esperma ou de évulo). Logo, a contribuicdo de um terceiro €
condigao fundamental a ocorréncia da procriagcao”. (LEITE, 1995, p. 144)

Entretanto, antes de tudo, mostra-se importante compreender quem € a
figura do doador.

Em um primeiro momento, ha que registrar que “O papel dos doadores
€ decisivo nas procriacoes artificiais. Sao eles que fornecem aos médicos o material
biolégico necessario a realizacdo das inseminacoes artificiais junto aos casais
estéreis”. (LEITE, 1995, p. 52)

Neste contexto, quando se fala em doagdo de material genético deve-

se ter em mente que ela consiste nos seguintes aspectos:

[...] @) a doacdo de esperma, tradicionalmente praticada nas clinicas de
fertilizagdo; b) a doagdo de o6cito, que permitrda a mulher, inapta
biologicamente a ser mae, conceber o filho que ndo estaria apta a ter; ¢) a
doacdo de embrides; [...].5 (DONIZETTI, 2007, p. 117)

Assim, o doador refere-se “[...] tanto a pessoa do doador masculino
como a do feminino, ou até de ambos, como no caso da doagdao do embrido”.
(JORGE JUNIOR, 2009, p. 128)

Logo, doador é toda pessoa, independentemente do seu sexo, que
cede o seu material genético para utilizacdo por outrem, em razdo da incapacidade
reprodutiva deste, ou ainda, para ‘[...] evitar o risco de transmissdo de doencas
genéticas”. (PETRACCO; BADALOTTI e ARENT, in LEITE (Coord.), 2004, p. 04)

Vale destacar, também, que “A contribuicdo de gametas é, pois, um
gesto desinteressado, de altruismo. Como na doagédo de sangue ou de érgaos, a
doacéo de forcas genéticas tem um carater humanitario e filantrépico”. (LEITE, 1995,
p. 144)

Entdo, para que a doacdo seja considerada valida e eficaz,
indispensavel que o ato se revista de gratuidade, como bem estabelece o item 1 do
Capitulo 1V da Resolugao: “1 — A doacdo nunca tera carater lucrativo ou comercial’.

E esta, inclusive, a orientagdo constitucional, que no § 42 do artigo 199,
estabelece ser vedado qualquer tipo de comercializacao incidente sobre partes do

corpo ou substancias humanas®.

® A autora também relaciona como modalidade de doacao a maternidade de substituicdo ou a “barriga
ge aluguel”. No entanto, tal ato ndo seré objeto de estudo no presente trabalho.
Art. 199. [...]
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Entdo, conforme licdo de Leite (1995, p. 143):

O corpo, por ser elemento constitutivo e formador da pessoa deve
permanecer fora do comércio. A regra se impde também pela necessidade
de proteger a pessoa contra a tentacdo de agredir a integridade de seu
corpo, movida pelo dinheiro.

Importante ainda mencionar, que a escolha do doador é de
responsabilidade das clinicas e centros que empregam a doacao, conforme item 6
do Capitulo IV da Resolucéao, tudo para manter o seu carater sigiloso.

Desta forma, “Entre o doador e 0 banco de esperma se estabelece um
contrato de doacgéo, por meio do qual o doador se compromete a transferir ao
estabelecimento, uma parte de seu patriménio pessoal.” (LEITE, 1995, p. 250)

Destarte, a doacao reveste-se de necessaria burocracia para que o ato
seja tido por vélido, sendo a unidade de saude responsavel pela coleta e
conservacao do material genético, a fim de que nao sofra qualquer alteracédo apta a
comprometé-lo.

De todo modo, é importante considerar que:

Como se trata de um bem da personalidade, o doador tem total direito a
informacdo sobre a operacdo a ser futuramente realizada (processo de
conservagao, condigcbes de aplicacdo, nimero de seres providos com sua
contribuicdo, etc...) de acordo com as regras de deontologia médica. Assim
como o doador da o consentimento ao emprego do esperma, pode
igualmente cancelar a autorizagao dada aplicando-se ao contrato de doagao
de esperma as regras de resiligao unilateral do contrato. (LEITE, 1995, p.
250-251)

Portanto, uma vez feita a doacdo, plenamente possivel que seja
revertida, justamente porque o elemento fecundante é parte integrante do corpo do
doador que pode posteriormente arrepender-se e ndo mais pretender dispor do seu

material genético.

2.3 Os Direitos da Personalidade:

§ 4°. A lei dispora sobre as condi¢cdes e os requisitos que facilitem a remocao de 6rgaos, tecidos ou
substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta,
processamento e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de
comercializagao.
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Quando se fala em direitos da personalidade tem-se como alvo
primordial o ser humano em todos 0s seus aspectos. Tal ocorre porque, de acordo
com Sa e Teixeira (2005, p. 38):

A atual concepcao dos direitos da personalidade nasceu da necessidade de
se olhar o homem em sua ontologia, fruto das barbaries cometidas nas
guerras mundiais do século passado, que dizimaram milhdes de pessoas.
Esse enfoque diferenciado provocou grande efeito na ordem juridica, pois
esta verteu seu foco principal do patrimdnio para a pessoa, colocando-a em
seu centro, elegendo como objetivo primordial a promog¢do da dignidade
humana.

Neste passo, a pessoa € vista “[...] como destinataria da protecédo de
certas qualidades, atributos, expressdes ou projecdes de sua personalidade e que
merecem tutela de natureza especial pelo ordenamento juridico.” (ALMEIDA, 2003,
p. 63/64)

Assim, dada a protecdo especial do ser humano, os direitos
patrimoniais sdo colocados sempre em segundo plano.

Ademais, “A idéia de dignidade da pessoa humana esta diretamente
atrelada aos direitos da personalidade, cuja vinculacdo se funda nos valores
necessarios ao desenvolvimento fisico, psiquico e moral”. (DONIZETTI, 2007, p. 59)

Neste contexto, como doutrina Bittar (2008, p. 17):

[...] esses direitos referem-se, de um lado, & pessoa em si (como ente
individual, com seu patrimdnio fisico e intelectual) e, de outro, a sua posicéao
frente a outros seres na sociedade (patrim6nio moral) representando,
respectivamente, o modo de ser da pessoa e suas projegdes na coletividade
(como ente social).

Desta forma, os direitos da personalidade podem ser vistos sob trés

prismas: fisico, intelectual e moral.

No seu aspecto fisico, destacam-se o direito a vida e ao proprio corpo. No
aspecto intelectual, o direito a liberdade de pensamento, o direito de autoria
cientifica, artistica ou literaria e, ainda, no aspecto moral, o direito a
liberdade, a honra, ao recato, ao segredo, a imagem, a identidade, além do
direito de exigir de terceiros o respeito a esses direitos. (DONIZETTI, 2007,
p. 65)

Logo, os direitos da personalidade s&o direitos absolutos, na medida
em que:

[...] dotados de caracteres especiais, para uma protecao eficaz a pessoa
humana, em fungéo de possuirem, como objeto, os bens mais elevados da
pessoa humana. Por isso é que o ordenamento juridico ndo pode consentir
que deles se despoje o titular, emprestando-lhes carater essencial.
(BITTAR, 2008, p. 11)

Relevante também mencionar, como sustenta Hammerschmidt (2008,
p. 78), que os direitos da personalidade sao ilimitados:
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[...] pois, apesar dos direitos especiais de personalidade (CF, art. 59, ha
inimeros outros, que surgem como decorréncia, em especial, da sociedade
pdés-moderna, embasando a teoria do direito geral de personalidade,
amparada na dignidade da pessoa humana — a qual se configuraria como
uma clausula geral aberta, permitindo a ampliagdo do rol dos direitos da
personalidade.

Sob este prisma, os direitos da personalidade priorizam sempre a
pessoa humana, na medida em que tém como foco principal de preocupacdo a

defesa e tutela dos valores inerentes a propria existéncia do homem.

2.3.1 O Direito ao Anonimato:

A primeira parte do item 2 do Capitulo IV da Resolugéo, trata da
doacdo de gametas ou pré-embrides, regulamentando que: ‘2. Obrigatoriamente
sera mantido o sigilo sobre a identidade dos doadores de gametas e pré-embrides,
assim como dos receptores.”

Como bem argumenta Gama (2003, p. 805):

O anonimato deve desempenhar duas fungdes importantes: a) inicialmente
a de permitir a total integragdo do recém-nascido a familia que o acolheu
por forga da procriagdo assistida heterdloga, impedindo, desse modo, a
interferéncia de terceiros — como o doador — na formagdo e
desenvolvimento da crianga especialmente no campo da construgdo da sua
personalidade, e no integral acolhimento do estado de filhos de seus pais;
b) impedir qualquer tratamento discriminatério, excludente e odioso das
pessoas em geral, e dos familiares dos pais em especial, relativamente a
crianga, o que demonstra que o sigilo do processo é conveniente e deve ser
mantido, além do anonimato da pessoa do doador.

Neste viés, o anonimato é importante para garantir a “[...] autonomia e
o desenvolvimento normal da familia assim fundada”. (BRAUNER, 2009)

De outro modo, € conveniente registrar que o anonimato do doador
representa o seu direito fundamental da personalidade, entendido aqui como o
direito a intimidade, que vem devidamente previsto no texto constitucional, em seu
artigo 5%, inciso X, ja citado anteriormente.

Tal ocorre porque:

O direito a intimidade consiste no poder juridico de subtrair do
conhecimento alheio e de impedir qualquer forma de divulgacdo de
aspectos da nossa existéncia que de acordo com os valores sociais
vigentes interessa manter sob reserva. (SILVA apud STOCO, 2004, p.
1641)
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Conforme menciona Bittar (2008, p. 112):

Esse direito reveste-se das conotagbes fundamentais dos direitos da
personalidade, devendo-se enfatizar a sua condicdo de direito negativo, ou
seja, expresso exatamente de ndo-exposicdo a conhecimento de terceiro de
elementos particulares da esfera reservada do titular. Nesse sentido, pode-
se acentuar que consiste no direito de impedir o acesso de terceiros aos
dominios da confidencialidade. Trata-se de direito, alias, em que mais se
exalga a vontade do titular, a cujo inteiro arbitrio queda a decisdo sobre a
divulgagao.

Percebe-se assim, “[...] que o doador ou doadora de gametas tem
direito a manter este ato em segredo, ou seja, na intimidade, de forma que as outras
pessoas dele ndo tenham conhecimento”. (CANDIDO, 2009)

Como menciona Ferreira; Cunha (2009):

O direito a intimidade consiste na proibicao de qualquer forma de divulgacéo
dos dados de nossa existéncia sem a devida autorizagdo da pessoa, no
sentido de que todos tém o direito a reserva sobre o conhecimento de sua
vida intima. Em outras palavras, a intimidade é a autonomia inerente ao ser
humano de preservar os aspectos intimos de sua vida, e tanto o direito a
intimidade, quanto a vida privada, referem-se a liberdade de que deve gozar
0 individuo. Assim sendo, nao poderia haver entendimento diverso nos
casos de Reprodugdo Humana Assistida, nos quais o doador de material
genético tem o direito de manter em segredo a sua identidade, preservando
a sua intimidade.

Logo, pelo anonimato na doacdao de material genético resguarda-se o
direito que toda pessoa tem “[...] a reserva sobre o conhecimento de fatos pessoais
intimos”. (CANDIDO, 2009)

Contudo, a prépria Resolugao 1.358/1992, no ja citado item 2 (segunda
parte), abre uma excecao ao sigilo dos doadores e receptores: 2 —[...] Em situagcbes
especiais, as informagcbées sobre doadores, por motivacdo médica, podem ser
fornecidas exclusivamente para médicos, resguardando-se a identidade civil do
doador.”

Sendo assim, percebe-se que a regra é a manutencao do sigilo quanto
a identidade dos doadores e receptores, regra que somente sera excepcionada em

ocasides emergenciais, tais como:

[...] nas situagdes em que a pessoa tenha necessidade de obter informagéo
genética indispensavel a sua saude; ou quando a responsabilidade for do
doador, ou dos médicos que realizaram o processo, em razao da utilizagao
de sémen com carga genética defeituosa. (BRAUNER, 2009)

Portanto, veda-se o anonimato absoluto, muito embora seja ele
necessario tanto para garantia do doador, como anteriormente retratado, assim

também para a formacao da familia que ird se constituir a partir deste ato.
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2.3.2 O Direito a Identidade Genética ou Direito de Conhecer as Origens:

Em primeiro lugar, imperioso registrar que “Interligando-se os temas
pessoa, engenharia genética e sistema juridico, surge a tematica da identidade
pessoal como valor na nova ordem de idéias”. (ALMEIDA, 2003, p. 74)

Neste viés, a identidade pessoal é o que torna cada individuo como ser
unico, diferente de todos os demais, como bem afirma Almeida (2003, p. 74):

[...], a identidade pessoal tem a ver com o pressuposto de que o individuo
pode ser diferenciado de todos os outros, traduzindo-se num processo de
construgdo e configuragdo individuais e exclusivos do proprio individuo,
lastreando, assim, a sua biografia.

Nesta seara, pode-se dizer que a identidade genética encontra-se
inserida na identidade pessoal’, isto porque:

Parte-se da existéncia do patrimdnio genético para alcancar a identidade
pessoal e, em Ultima analise, para atingir sua dimensdo a historicidade
pessoal, que vem associada a uma exigéncia de integridade psiquica
correspondente ao intangivel, ao que n&o pode ser tocado, ao
transcendental, ao metafisico, no plano normativo. (ALMEIDA, 2003, p. 78)

Nada obstante, a Carta Magna nao contempla o direito a identidade
genética, no entanto, “...] seu reconhecimento pode ser inferido do sistema
constitucional com base na dignidade da pessoa humana”. (VILELA, 2008, p. 73)

Tal ocorre porque a dignidade da pessoa humana:

[...] constitui a fonte juridico-positiva dos direitos fundamentais e é, na
verdade, um valor supremo que atrai o conteldo de todos os direitos
fundamentais do homem, podendo ser considerada, ainda, como uma
clausula aberta com o escopo de respaldar o surgimento de novos direitos
nao expressos na Constituicdo de 1988, ainda que nela encontrem-se
implicitamente. (FERREIRA; CUNHA, 2009)

Neste contexto, conforme leciona Vilela (2008, p. 74), “...] ndo se
encontra dificuldade em afirmar que o direito a identidade genética esta erigido a
categoria de direito fundamental por encontrar estreita relacdo com o direito a vida,
sendo ainda manifestacédo da personalidade humana”.

Sob este prisma, o direito a identidade genética pode ser entendido
como expressao do direito da personalidade na medida em que “[...] busca proteger
o bem juridico-fundamental — identidade genética”. (VILELA, 2008, p. 74)

7 Necessério destacar que a identidade pessoal ndo se limita ao referencial biolégico, qual seja, a identidade
genética, mas também, a “[...] um referencial social, este construido ao longo da vida, na relagdo com os outros”.
(PETTERLE, 2007, p. 111)
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Neste passo, como registra Petterle (2007, p. 111):

[...] quando a doutrina faz referéncia a um direito fundamental a identidade
genética, pretende salvaguardar a constituicdo genética individual (a
identidade genética Unica e irrepetivel de cada ser humano) enquanto base
biol6gica de sua identidade pessoal, esta em constante construgdo, no
ambito das relagdes interpessoais.

Ademais, “O direito ao conhecimento da origem genética, [...], traz
consigo a revelacdo da memoria genética, que pode coincidir — ou nao — com a
memoéria familiar, componente indelével da historicidade particular’. (SA; TEIXEIRA,
2005, p. 65)

Frise-se mais, conforme afirma Ferreira; Cunha (2009), que:

[...] o direito a identidade genética apresenta-se como reflexo do direito do
ser concebido conhecer sua ascendéncia biolégica, como decorréncia da
inviolabilidade de sua integridade moral, sendo tal direito essencial e basico
para o desenvolvimento da personalidade.

Portanto, por meio da identidade genética permite-se “[...] a crianca
gerada por reproducao assistida heteréloga o direito de saber sua origem da mesma
forma que outro individuo nascido de relacbes sexuais tem conhecimento”.
(CANDIDO, 2009)

Destarte, como leciona L6bo (2009):

Toda pessoa tem direito fundamental, na espécie direito da personalidade,
de vindicar sua origem biolégica para que, identificando seus ascendentes
genéticos, possa adotar medidas preventivas para preservagao da saude e,
a fortiori, da vida. Esse direito é individual, personalissimo, ndo dependendo
de ser inserido em relagdo de familia para ser tutelado ou protegido.

Sob esta égide, pode-se dizer que “O direito ao reconhecimento da
origem genética é direito personalissimo da crianca, ndao sendo passivel de
obstaculizacao, renancia ou disponibilidade por parte da mae ou do pai”. (MOREIRA
FILHO, 2009a)

Como direito de personalidade, “o direito a identidade — [...] — tem as
caracteristicas préprias de todos de tal natureza: personalissimo, inalienavel,
inacessivel, inexpropriavel, imprescritivel, impenhoravel”. (CHINELATO E ALMEIDA,
in LEITE (Coord.), 2002, p. 346)

Assim, “a descoberta da origem genética é fundante de todo ser
humano, por proporcionar o livre desenvolvimento da sua personalidade”. (SA;
TEIXEIRA, 2005, p. 65)
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2.4 Colisao de Direitos Fundamentais:

Como visto anteriormente, tanto o direito ao anonimato como o direito
de conhecer as origens ou o direito a identidade genética, refere-se a direito da
mesma categoria, qual seja, a direito da personalidade que, por sua vez, constitui
direito fundamental. Contudo, o primeiro diz respeito ao direito a intimidade e
privacidade, enquanto que o segundo relaciona-se ao direito a identidade, na
medida em que valoriza a verdade bioldgica.

Assim, resta saber qual dos dois direitos deve prevalecer em uma
situagao conflituosa, mas para tanto, mister se faz a demonstragdo quanto a maneira
pela qual devem-se solucionar conflitos que envolvam direitos fundamentais.

Neste contexto, indispensavel € a ligdo de Alexy (1997, p. 89):

Cuando dos principios entran en colision — tal como es el caso cuando
segln un principio algo esta prohibido y, segun otro principio, esta permitido
— uno de los principios tiene que ceder ante el otro. Pero, esto no significa
declarar invalido al principio desplazado ni que en el principio desplazado
haya que introducir una cladusula de excepcién. Mas bien lo que sucede es
que, bajo ciertas circunstancias uno de los principios precede al otro. Bajo
otras circunstancias, la cuestién de la precedencia puede ser solucionada
de manera inversa.?

Desta forma, como dispde Ferreira; Cunha (2009):

Partindo-se da premissa de que os direitos fundamentais em questédo
baseiam-se no principio da dignidade da pessoa humana, deve-se aplicar a
mesma forma de solugéo utilizada quando o conflito em questdo envolve
principios. Embora os direitos fundamentais nao sejam principios, sao
direitos destinados a preservar a vida humana dentro dos valores de
liberdade e dignidade, ndo sendo possivel a exclusdo de nenhum destes
direitos, em caso de conflito, uma vez que inexiste qualquer espécie de
hierarquia entre eles.

Desta forma, havendo colisédo entre dois ou mais direitos fundamentais é
imprescindivel que se busque sempre o sacrificio minimo dos direitos
envolvidos, uma vez que 0os mesmos ndo poderao ser excluidos, ja que esta
colisdo nao indica que estes direitos sdo contrarios uns aos outros, sendo
apenas opostos quando analisados em casos concretos.

Portanto, indicar qual dos direitos em conflito deve prevalecer é tarefa
de grande dificuldade, j& que ambos baseiam-se em uma premissa maior, qual seja
o Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

¥ Traducéo livre: Quando dois principios entram em conflito — assim como no caso quando segundo
um principio algo esta proibido e, segundo outro principio, esta permitido — um dos principios tem que
ceder ante o outro. Mas, isto nao significa declarar invélido o principio deslocado nem que no
principio deslocado tenha que introduzir uma clausula de excecdo. Mas o que ocorre é que, sob
certas circunstancias um dos principios prefere ao outro. Sob outras circunstancias, a questdo de
preferéncia pode ser solucionada de maneira inversa.
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No entanto, indispensavel a busca de uma solugdo, uma vez que,
como direitos da personalidade, sao eles “[...] oponiveis erga omnes, em principio,
como regra, mas ndo de modo absoluto. Notadamente quando se confrontam com
direitos da mesma natureza [...]”. (CHINELATO E ALMEIDA, in LEITE (Coord.),
2002, p. 350)

Logo, a resposta para tal conflito somente sera alcangada a luz da
andlise dos Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade.

Isto porque, “A aplicagdo dos principios da proporcionalidade e
razoabilidade na colisdo de direitos fundamentais é eficaz e necessaria para
salvaguardar o equilibrio entre valores fundamentais conflitantes”. (ALMEIDA, 2003,
p. 137)

Neste ponto, oportuno registrar que o Principio da Proporcionalidade
somente se realizara pela observancia de trés variantes, quais sejam, “[...] la
adecuacion, necesidad (postulado del medio mas benigno) y de la proporcionalidad
en sentido estricto (el postulado de ponderacion propiamente dicho) se infiere
l6gicamente del caracter de principio, es decir, es deducible de él”. (ALEXY, 1997,
p.111-112)°

Entéo, conforme sustenta Silva (2009):

A adequagéo indica a aferigdo da eficacia do meio escolhido em alcangar o
fim colimado. A necessidade se traduz ao imperativo de escolha do meio
eficaz, porém que imponha menos restricbes. A proporcionalidade em
sentido estrito revela a necessidade de ponderacdo entre os beneficios
alcangados com o ato e os danos por ele causados.

Ja “[...] o dever de razoabilidade impde a observancia da situacao
individual na determinacdo das consequéncias normativas”. (CHINELATO E
ALMEIDA, in LEITE (Coord.), 2002, p. 360)

Entdo, devem-se sopesar os direitos conflitantes, utilizando-se de
necessaria ponderacao e adotando a proporcionalidade e a razoabilidade, de forma
a se verificar qual dos principios tem maior peso no caso concreto, pois somente
desta forma é que sera possivel solucionar a questdo em aprego, com o minimo de

sacrificio do principio que foi desprezado.

° Traducdo livre: “[..] a adequacgdo, necessidade, (postulado do meio mais benigno) e da
proporcionalidade em sentido estrito (o postulado de ponderagdo propriamente dito) se infere
logicamente do carater de principio, isto é, & dedutivel dele.”
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2.4.1 O Anonimato X O Direito de Conhecer as Origens:

Como afirmado anteriormente, somente com a analise do caso
concreto é que efetivamente pode-se chegar a uma conclusdo mais precisa sobre a
colisdo existente entre o Direito a Intimidade e Privacidade (anonimato) e o Direito a
Identidade Genética (conhecimento quanto as origens).

Entretanto, “A toda evidéncia, no nosso sistema juridico, o
conhecimento veridico acerca da propria historicidade é direito elementar e
fundamental.” (MORAES, in LEITE (Coord.), 2002, p. 227)

Assim, pode-se dizer que o direito de conhecer as origens sera
superior ao direito ao anonimato quando as causas aptas a ensejar que uma pessoa
conhega a sua ascendéncia genética forem: “[...] a necessidade psicolégica de
conhecer a origem genética, o conhecimento de possiveis impedimentos do
casamento e a preservacado da sua saude e vida nas graves doencgas genéticas”.
(FERREIRA; CUNHA, 2009)

Todavia, a solugcéo para o conflito sera absolutamente diferente quando

a pessoa quiser:

[...] conhecer a identidade genética para desconstituir vinculo parental
estabelecido por motivos financeiros ou descontentamento com a instituicao
familiar, € praticamente un&nime a opinido dos doutrinadores em manter o
anonimato do doador, pois nestes casos o conhecimento da origem
genética nao estaria defendendo a dignidade da pessoa humana, mas sim
interesses financeiros pessoais do ser gerado ou mesmo estaria ferindo a
dignidade dos pais estabelecidos se, apds anos cuidando do filho, tivessem
desconstituidas a maternidade e paternidade, num ato de ingratidao
imensuravel. (CANDIDO, 2009)

Diante disto, importante mencionar que o direito a identidade genética
diz respeito a “[...] busca de dados para desvendar a histéria da saude fisico-
psiquica de seus ascendentes bioldgicos, [...].” (DINIZ, 2007, p. 510)

Assim, parece que o direito ao anonimato configura mero interesse
particular quando contraposto com o direito ao descobrimento da real e verdadeira
origem biolégica de uma pessoa.

Isto porque, “Se o direito a identidade pessoal é aquele que a pessoa
detém de ser conhecida como aquela que €, entdo, somente a verdade material
importa para ela, devendo prevalecer sobre qualquer outro interesse, [...].” (AGUIAR,
2005, p. 72)
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Deste modo, o direito ao conhecimento da ascendéncia genética sera
preponderante ao direito ao anonimato do doador, desde que néo se revista de
carater meramente econ6mico, pois neste caso estar-se-ia ferindo o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, que é basilar para permitir o conhecimento da
origem de uma pessoa em contraposi¢cdo ao anonimato.

Por derradeiro, importante é a observagao de Aguiar (2005, p.69):

Ha que ficar assentado que, a filiagdo decorrente do vinculo fixado com
base na vontade de fazer nascer uma crianga, independentemente de
atividade sexual, ndo pode obstaculizar o exercicio pleno do direito a
verdade sobre a origem do individuo, enquanto manifestacdo da sua
personalidade.

Com isto quer-se dizer que a verdade sobre a origem da pessoa, ou
seja, o direito quanto ao conhecimento das origens deve sempre prevalecer. Seja
em relacdo a familia que se formou, fruto da técnica de reproducdo assistida
heter6loga, seja em relacao ao préprio doador do material genético.

Tal ocorre porque, “[...] se deve conceder a verdade, [...] que envolve,
exatamente, o0 ambito fundamental da personalidade do individuo concernente a sua
prépria origem e lhe assegura a fixagao plena de sua identidade.” (AGUIAR, 2005, p.
69)

2.4.2 Conhecimento quanto aos Dados Genéticos ou a Real Identidade do
Doador?

Uma vez admitido que o direito ao conhecimento das origens seja
prevalente em relacao ao direito ao anonimato, ha que se perguntar se aludida
ciéncia se dara quanto a verdadeira identidade do doador ou se ela incidira apenas
em relacdo aos seus dados genéticos.

Para tanto, indispenséavel inicialmente o conhecimento prévio quanto a
este aspecto em torno da legislacao estrangeira, ja que, como mencionado, no Brasil
nao existe regulamentacao legal especifica sobre a reproducdo humana assistida.

Em conformidade com o que sustenta Aguiar (2005, p. 127), “No Reino
Unido e na Grécia, o filho ndo pode conhecer a identidade de seus pais biolégicos,

mas |lhe é autorizado saber suas caracteristicas genéticas”.
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No direito alemdo “As informacdes relativas aos doadores sao
centralizadas, de modo a permitir que a crianca possa conhecer sua origem
biolégica junto aos centros de reproducdo medicamente assistida.” (GAMA, 2003, p.
266)

Ja na legislacao espanhola e no direito foral da Catalufa:

Somente é permitida a revelacdo da identidade do doador quando existente
comprovado risco de vida para o filho, ou quando necessaria a punicdo de
natureza penal, garantida, em qualquer caso, a restricdo ao uso dos dados,
que nao poderdo ser tornados publicos sem que isso implique, em qualquer
hipétese, determinagéao legal de filiacao. (Aguiar, 2005, p. 133)

De acordo com a lei sueca:

[...] & crianga é reconhecido o direito a sua historicidade sob o prisma
biologico, devendo as informagdes serem prestadas assim que ela atingir a
maturidade necesséria para receber tais informagdes, inclusive, quanto a
identidade do doador. (GAMA, 2003, p. 300)

Na Suica o concebido tem direito, “[...] tdo logo alcance maturidade
suficiente, a conhecer os dados referentes ao doador, contra o qual ndo tem,
entretanto, legitimidade para intentar acdo de reconhecimento de paternidade (art.
23).” (AGUIAR, 2005, p. 147)

Conforme afirma Gama (2003, p. 901):

O direito francés adota postura bastante restritiva em matéria de
fornecimento de dados e informagdes acerca da origem da parentalidade-
filiacao resultante de procriagéo assistida heteréloga, notadamente quanto a
identidade do doador de gametas, estatuindo regra genérica no artigo 16-8
— na redagdo que Ihe foi dada pela Lei n°94-653, de 29 de julho de 1994 —,
no sentido de que nenhuma informagédo que permita identificar o doador de
parte ou produto de seu corpo (e 0 receptor) pode ser divulgada, sendo
vedado ao doador e ao receptor o acesso as informagbes que permitam a
identificacdo do outro. A legislagdo francesa somente admite o
levantamento do anonimato em caso de necessidade terapéutica e mesmo
assim reservada aos médicos do doador e do receptor, ndo admitindo, em
nenhuma hipétese, a divulgacao de tais informagbes a outras pessoas.

Contudo, oportuno registrar que, “[...] atualmente, a comunidade
juridica francesa aspira ao alcance da implementacao do direito ao conhecimento da
identidade dos ‘pais’ genéticos, sem a imposi¢cdo de qualquer tipo de ressalva.”
(FURKEL apud DONIZETTI, 2007, p. 133)

Como se pode visualizar por este breve esboco da legislacao
estrangeira, percebe-se que ndao ha um consenso quanto ao levantamento da
identidade do doador ou sobre os seus dados genéticos, havendo regulamentacoes

mais permissivas ou mais restritivas.
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De todo modo, o que as legislacbes estrangeiras analisadas tém em
comum é o fato de permitirem o exercicio do direito da personalidade pelo concebido
por meio dos mecanismos de procriacao artificial heteréloga.

Ja no Brasil, o que se vé pela doutrina nacional é apenas a admissao
do conhecimento quanto as origens, por ser reflexo do direito da personalidade, mas
nao se discute muito se este direito permitira ao concebido ter acesso aos dados
genéticos do doador ou a sua identidade.

Neste ponto, vale ressaltar o que leciona Aguiar (2005, p. 152) ao
mencionar que “A identificagdo civil dos doadores é irrelevante, desnecessaria e
pode gerar refluxo significativo na doacédo de gametas.”

Desta forma, a autora acima citada € contraria a revelagdo da
identidade dos doadores, tanto é assim, que ao fazer sugestdes de lege ferenda,
recomenda que ao concebido seja assegurado, “[...] em caso comprovado de
necessidade médica, acesso aos dados genotipicos, especialmente para afastar o
padecimento de enfermidades genéticas, hereditarias ou infecciosas transmissiveis,
[...].” (AGUIAR, 2005, p. 162)

No mesmo sentido, estabelece Krell (2006, p.187) que: “Ao gerado
artificialmente e ao adotado seria dado o direito apenas de acesso as informacdes
sobre 0s seus genes, cuja garantia se encontra no direito a informacéo genética.”

Da mesma forma, afirma Lobo (2009) que “[...] o filho pode vindicar os
dados genéticos de dador andénimo de sémen [...].”

Entdo, para os doutrinadores citados, o exercicio do direito da
personalidade relativo ao conhecimento das origens estara resguardado com a
informacao sobre os dados genéticos do doador, excluindo-se, assim, a sua
identificag&o civil.

Contudo, parece que a simples revelacdo de dados genéticos
caracteristicos do doador ndo resguarda em plenitude o direito a identidade genética
do concebido.

Isto porque, conforme estabelece Baracho (2009):

A consagracdo de um direito a identidade genética aponta para o
entendimento de que o genoma humano seja ndo so inviolavel, como
também irrepetivel, para que seja basicamente fruto do acaso e nado da
heterodeterminacdo. As reflexdes sobre o direito a identidade pessoal
aparece nesta tematica, quando se discute que a férmula da identidade
genética compreende o direito ao conhecimento da identidade dos
progenitores.
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Logo, a tutela integral ao direito da personalidade e, de consequéncia,
a propria dignidade da pessoa, somente existira pelo “[...] conhecimento da
identidade verdadeira, e ndo presumida, dos seus progenitores. Nucleo fundamental
da origem de direitos a se agregarem no patriménio do filho, [...].” (MORAES in
LEITE (Coord.), 2002, p. 226-227)

Neste contexto, “[...] ndo ha como olvidar a importancia da informagéo
e da historicidade da ascendéncia — sob o prisma biolégico — da pessoa humana
para que ela tenha plenas condicées de entender a sua existéncia e suas origens.
[...]” (GAMA, 2003, p. 909)

Ademais, se ndo ha estabelecimento de vinculo de parentabilidade
entre doador e concebido, consoante adiante se analisara, ndo ha razdo para
impedir 0 acesso a identidade daquele.

A toda evidéncia, como doutrina Gama (2003, p. 916):

[...] a informagéo a respeito do procedimento médico e da identidade do
doador somente permite o pleno conhecimento da histéria da sua vida sob o
prisma biolégico que pode perfeitamente auxiliar a pessoa a compreender
varias manifestagdes fisicas, psiquicas ou comportamentais que até entao
desconhecia.

Com isto quer-se dizer que, o conhecimento sobre apenas os dados
genéticos do doador ndo fornece ao concebido a real identidade daquele, na medida
em que a ciéncia quanto ao patriménio genético ndo é apta a trazer a certeza e a
transparéncia que se pretende quando se olha para um rosto e se consegue
enxergar nele os tracos caracteristicos da pessoa fruto das técnicas de reproducao
assistida heteréloga, fato este que ganha relevancia quando o mesmo pretende
exercitar o seu direito da personalidade por razdes de cunho psicoldgico.

Entdo, é certo que a visualizacdo fisica da pessoa do doador € muito
mais impactante e efetiva do que a ciéncia em relagdao aos seus dados genéticos, ja
que com eles forma-se tdo somente a composic¢ao biolégica do individuo, mas ndo a

sua figura concreta e real.
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CAPITULO 3 — A FILIACAO

Antes de se analisar especificadamente sobre a possibilidade em se
ajuizar acao para busca do conhecimento das origens € indispensavel que se
estabeleca o conhecimento em torno da filiagdo, o qual guarda extrema correlacéao

com o tema em discussao.

3.1 Nocoes Historicas sobre Filiacao:

Na fase inicial do Direito Romano o vinculo familiar ndo se originava
apenas pela consanguinidade, mas também e, principalmente, pela religido do lar,
ou seja, pertenceria ao grupo familiar aquele que professasse o culto do pater
familias, o qual, por sua vez, tinha autoridade juridica, econdmica e religiosa sobre
todos os integrantes do seu cla. Contudo, com o fortalecimento do Estado Romano
houve o enfraquecimento do poder do pater familias, ja que nao era possivel aos
conquistadores e guerreiros terem outro senhor que nao fosse o Império Romano.
Ademais, com o avango do Cristianismo também houve o enfraquecimento do culto
familiar e, de consequéncia, do poder do chefe patriarcal, visto que nesta fase deu-
se maior importancia ao vinculo sangtineo. (AGUIAR, 2005, p. 2-5)

Ja no Brasil, a consanglinidade vinculada ao matriménio teve
relevancia desde as Ordenacodes Filipinas. Isto em razdo do poder exercido pela
Igreja Catélica que impunha obediéncia aos seus preceitos. Nesta fase houve
distincdo entre os filhos legitimos, ou seja, oriundos na vigéncia do casamento, € 0s
filhos ilegitimos, originados fora do matriménio, os quais, por sua vez, subdividiam-
se em filhos ilegitimos naturais e espurios, sendo os primeiros, fruto de pais que nao
estavam casados, mas que ndo apresentavam impedimento para tanto, enquanto
que os demais, originarios de pais incestuosos, adulterinos e clérigos ou que
deveriam guardar voto de castidade. (AGUIAR, 2005, p. 5-7)

Aludidas concepcgodes persistiram com a promulgacao do Cdédigo Civil
no ano de 1916, o qual continuava a discriminar os filhos ilegitimos espurios, que

eram proibidos de ser reconhecidos pelos pais, além de haver discriminacdo entre



45

os filhos naturais e os adotivos, sobretudo, no que respeitava a heranca do pai
adotivo.

Todavia, em 1949, com a edicdo da Lei n® 883, tal situacao sofreu
alguma transformagéo, na medida em que se permitiram aos filhos concebidos fora
do matriménio a investigacdo da paternidade e a postulacdao de alimentos, cujo
processamento deveria se dar “[...] sigilosamente, na finalidade especifica de
proteger a familia contra a repercussao desfavoravel de um procedimento que pode
chocar o meio social em que vivem o0s conjuges, ou provocar desarmonia no casal’.
(PEREIRA, 2006, p. 191)

Mais adiante, com o artigo 51 da Lei do Divorcio (Lei n®. 6.515/77)
alterou-se o artigo 2° da Lei n?. 883/1949, proclamando-se a igualdade de todos os
filhos em termos sucessorios: “Qualquer que seja a natureza da filiacao, o direito a
heranca sera reconhecido em igualdade de condicbes”.

Nada obstante, a polémica “[...] ndo se pacificou com a alteracédo
havida na Lei n. 883/49, apesar de sua clareza vocabular, 0 que s veio a ocorrer
com a promulgacéao da Carta Magna de 1988”. (SILVA, 1994, p.38)

Sendo assim, com a Constituicdo Federal de 1988 consagrou-se, de
uma vez por todas, a igualdade entre os filhos, proibindo-se qualquer discriminagcao
relativa a filiacdo, consoante se verifica pelo artigo 227, § 6° da Carta Magna que
estabelece:

“Os filhos, havidos ou ndo do casamento, ou por adog¢do, terdo os

mesmos direitos e qualificacbées, proibidas quaisquer designacbées

discriminatorias relativas a filiagdo.”

Tais disposicdes foram repetidas pelo artigo 20 da Lei n°. 8.069/90
(Estatuto da Crianga e do Adolescente), representando “o ponto final de uma
evolucao do Direito Privado brasileiro em matéria de filiagdo”. (RODRIGUES, 2006,
p. 102)

Atualmente, o Codigo Civil de 2002 ao tratar da filiacao preceitua:

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

filhos:

| — nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a

convivéncia conjugal;
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Il — nascidos nos trezentos dias subseqlientes a dissolucdo da
sociedade conjugal, por morte, separacéo judicial, nulidade e anulacéao
do casamento;

Il — havidos por fecundagéo artificial homologa, mesmo que falecido o

marido;

IV — havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embribes

excedentarios, decorrentes de concepgao artificial homdloga;

V — havidos por inseminacdo artificial heterologa, desde que tenha

prévia autorizacdo do marido.”

Desta forma, pode-se perceber que nem sempre o vinculo de sangue
foi suficiente para fundamentar o parentesco, ja que este dependia de outras
circunstancias, o que também ocorre atualmente, sobretudo, quando se pensa em
reproducao humana assistida heterdloga.

Conseqguentemente, “sujeitar o vinculo de filiacdo a um tratamento
puramente bioldgico é relegar o ser humano a uma condicao brutal, aculturada e nao
socializada”. (MAIDANA, 2004, p. 60)

Isto porque, hodiernamente, o vinculo de filiacdo ndo depende apenas
da coincidéncia biolégica entre os integrantes de um grupo familiar, mas de uma
série de outros elementos sejam eles decorrentes da adocdo, da paternidade
socioafetiva ou, ainda, do avancgo cientifico na area reprodutiva, no qual “[...] as
relacdes de paternidade e filiagdo assumem uma complexidade nunca antes vista”.
(JORGE JUNIOR, 2009, p. 139)

Oportuno, neste ponto, ressaltar o que retrata Fachin (2003, p. 64):

Nesse contexto, o liame paterno-filial ndo se sustenta tdo-s6 numa explicacao
matrimonial ou de sequelas sucessérias. A paternidade se faz inter vivos e néo
apenas para surtir efeitos mortis causa. O legado verdadeiro do testamento paterno-
filial se da em vida, precisamente quando pai e filho crescem mutuamente sob a lei
mais relevante que é a do amor.

Diante de tais circunstancias, “estudos antropolégicos, psicolégicos e
sociolégicos indicam que a paternidade como expressao e simbiose sécio-afetiva se
constréi, ao passo que o laco biolégico que caracteriza o genitor, € apenas um dado
da Ciéncia”. (CHINELATO E ALMEIDA, in LEITE (Coord.), 2002, p. 333)

Deste modo, consoante leciona Lébo (2007):

Em outros termos, a filiagcdo ndo é um determinismo bioldgico, ainda que seja da
natureza humana o impulso a procriagdo. Na maioria dos casos, a filiagao deriva-se
da relacao biologica; todavia, ela emerge da construcao cultural e afetiva permanente,
que se faz na convivéncia e na responsabilidade.
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Entdo, como ja destacado, modernamente, a verdade bioldgica é
apenas um dos aspectos que sao aptos para determinar e caracterizar uma familia,
dados os avancgos surgidos nos tempos atuais, seja na determinacao juridica do
vinculo de filiacao, merecendo relevancia neste ponto a paternidade sécio-afetiva e
a adogédo, ou ainda, na evolugao cientifica ocorrida na area da reprodu¢gdo humana

assistida.

3.2 Filiacao: juridica, bioldgica e afetiva:

Conforme visto anteriormente, é possivel classificar a filiagdo em
juridica (ou legal), biolégica e afetiva.

Neste sentido, alids, ao mencionar sobre o parentesco, dispée o
Cédigo Civil no seu artigo 1.593:

“Art. 1593. O parentesco € natural ou civil, conforme resulte de

consangtinidade ou outra origem.”

A este respeito, ha que se considerar que a filiagéo juridica (ou legal):

[...] se vinculava obrigatoriamente ao casamento como valor absoluto,
impondo o estabelecimento da relagdo de paternidade-filiacao
independentemente do fator biolégico, ja que era presumivelmente
impossivel que o filho de mulher casada tivesse outro pai que ndo o marido.
Ainda que se constatasse a falta de pertinéncia biologica entre 0 homem e a
crianga, a lei impunha a filiagdo juridica, somente ressalvando tal vinculo
nos casos e prazos limitados, e no resguardo dos interesses do
homem/marido, sem qualquer atencao a crianga gerada e nascida. (GAMA,
2003, p. 481)

Ja a filiacao biolégica, como o proprio nome diz, € a que se vincula a
verdade bioldgica, visto originar-se do vinculo sangtiineo, da historia genética da
pessoa.

Entdo, “O vinculo genético é a caracterizacdo basica e qualificacao
primeira da pessoa para adentrar ao status de filho — de um pai e de uma mae,
tornando-se a verdade biolégica um primado no estabelecimento dos vinculos de
filiacdo.” (ALMEIDA, 2003, p. 86)

No entanto, o vinculo genético tem sido posto em segundo plano dada
a ocorréncia da chamada filiacao afetiva que € aquela em que se prioriza o afeto, ou

seja, os lacos de companheirismo, cumplicidade, cuidado, amizade, amor, que unem
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pais e filhos. “O elemento socioafetivo da filiacao reflete a verdade juridica que esta
para além do biologismo, sendo essencial para o estabelecimento da filiacdo.”
(FACHIN, 2003, p. 24)

Desta forma, “O que garante a estruturacéo de alguém como sujeito é
o exercicio das fun¢des materna ou paterna em sua vida, para que possa se firmar
como pessoa. Ndo é necessario que seja o pai ou a mae bioldgica.” (SA; TEIXEIRA,
2005, p. 69)

Importante ressaltar, conforme leciona Fachin (2003, p. 25), que:

O reconhecimento da filiagdo socioafetiva se impbds a partir do
desenvolvimento da mesma engenharia genética que tornou inegavel a
verdade biolégica. Se, de um lado, a ciéncia permite a certeza sobre os
lacos de sangue, ela admite, sob outro aspecto, que tais lagos sejam postos
a margem diante de uma realidade socioafetiva.

Logo, “A filiagdo, a seu turno, passando pela crise e superagdo na
jurisprudéncia, venceu a moldura nupcialista, alcangou a definicao biologista e, hoje,
oscila entre os paradoxos, do da consanglinidade a afetividade.” (FACHIN, in LEITE
(Coord.), 2002, p. 171)

Portanto, resta saber qual € a modalidade de filiacao que se estabelece
quando se esta diante da reproducao humana assistida heteréloga, dado o nimero
de pessoas e de possibilidades que podem estar envolvidas em um processo de
procriacao artificial.

Assim, antes do nascimento do primeiro bebé de proveta do mundo,
ndao se discutia quanto a maternidade, uma vez que esta era plenamente
demonstrada pela gravidez e pelo parto, o que gerou a presungcdo mater semper
certa est (a mae é sempre certa).

No entanto, a partir do momento em que se abriu a possibilidade de se
utilizarem técnicas de reproduc¢do humana assistida houve uma revolucao quanto ao
conhecimento exato da filiacdo, na medida em que, hodiernamente, é possivel que
uma mulher geste um embrido gerado por um 6vulo doado e o esperma do marido,
ou gerado por Ovulo proprio com esperma de doador an6nimo, ou ainda, por
embridao gerado por 6vulo e esperma doados. Sem falar, ainda, da possibilidade de
utilizacdo do chamado “Utero de substituicao” ou, popularmente, barriga de aluguel,
bem como de, num Unico processo de reproducao, visualizar-se a existéncia de trés

categorias de mae: a bioldgica, a que engravida e a que cuida (mée social).
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Por tais aspectos, ha que se atentar que “...] a determinacdo da
paternidade — e mesmo da maternidade — de criancas geradas dessa forma tem
causado perplexidade e ainda ndo encontrou uma adequada disciplinacao legislativa
em nosso pais.” (BOSCARO, 2002, p. 89)

Neste contexto, “Atualmente, ainda subsiste a presuncao mater semper
certa est, embora nao seja uma verdade absoluta”. (SA; TEIXEIRA, 2005, p. 42)

Diante disto, é possivel afirmar-se que ha uma sensivel diferenca entre
o ato da procriacdo e a filiagcao em si, “[...] tendo em vista que ndo é o simples fato
de procriar que garante a existéncia da filiagao”. (SA; TEIXEIRA, 2005, p. 58)

Tal ocorre porque, como afirmado anteriormente, “[...] ser pai ou ser
mae nao esta tanto no fato de gerar quanto na circunstancia de amar e servir, [...]".
(VELOSO, in LEITE (Coord.), 2002, p. 389)

Desta maneira, independentemente do modo pelo qual a reproducao
assistida heterdloga seja realizada, sera pai ou mae da crianca gerada aquele que
planejou o nascimento do filho por meio das técnicas de procriacao artificial.

Isto é, “Quando utilizada ajuda biotecnolégica, figura-se hipdtese
inteiramente diversa em que o vinculo decorre do ato de vontade de fazer nascer
uma crianga, dissociado da sexualidade.” (AGUIAR, 2005, p. 62-63)

Diante disto, segundo doutrina Gama (2003, p. 919):

Constata-se, pois, que a procriagado assistida heter6loga atribui a condi¢ao
de filho (juridico) a pessoa concebida com material fecundante de outra
pessoa que nado de seu pai (e/ou mae), com iguais direitos e deveres
comparativamente aos outros filhos.

Destarte, como bem relaciona Aguiar (2005, p. 96):

O interesse em se tornar pai ou méae, atribuivel a quem tenha demonstrado
a vontade de submeter-se a pratica médica condizente com essa intengao,
€ suficiente para exigir-se dos interessados o cumprimento de todos os
deveres pelo nascimento que foi por eles promovido.

Neste ponto, também importante é a doutrina de Moreira Filho (2009b):

Estando casado ou em unido estavel o casal que se submeteu as técnicas
artificiais de reprodugéo, e se em conjunto externaram o seu consentimento
informado acerca da inseminagao, nao resta divida de que, seja homodloga
ou heterdloga, a filiagdo pertencera ao casal que a consentiu; e sera
legitima, visto ser concebida na consténcia do casamento ou da unido
estavel, descabendo qualquer contestagao futura a seu respeito.

Logo, o vinculo paterno-materno-filial se estabelece tdo-somente entre

concebido e receptores do material genético, com todos os deveres dai decorrentes
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0s quais “[...] envolvem as nocdes classicas de guarda, sustento e educacado dos
filhos, [...].” (GAMA, 2003, p. 924)
Entdo, nesta hipo6tese, segundo enuncia Veloso (in LEITE (Coord.),

2002, p. 389), o vinculo sangtiineo:

[-..] pode ndo interessar coisa alguma, porque a verdade que se busca e se

quer revelar e prestigiar, [...] ndo é a verdade do sangue, mas a verdade
que brota exuberante dos sentimentos, dos brados da alma e dos apelos do
coracgao.

Diante disto, pode-se concluir que o amor é basilar para o
entendimento do vinculo de filiacdo formado entre o concebido por procriacao
heter6loga e os receptores do material genético, que suportaram e se submeteram a
todo um processo de reproducdo assistida, planejando o nascimento daquele

individuo, para com este constituir uma familia.

3.3 O Estado de Filiagcao:

Inicialmente, importa salientar que “O estado da pessoa é seu modo
particular de existir, sua condicao individual na sociedade, da qual derivam direitos e
obrigacdes”. (PEREIRA, 2006, p. 66)

Ja ‘[...] a filiacao é resultado do desejo de perpetuar a espécie, direito
inerente a todo ser humano, como também é consequiéncia da interagdo existente
entre pessoas cujo objetivo inicial € a responsabilizacdo pelo outro”. (DONIZETTI,
2007, p. 27)

Por outro lado, “O estado de filiacdo diz da experiéncia do ser filho,
sem que esta esteja atrelada a lagcos consangtiineos, a similitude do DNA ou a um
titulo civil, que se traduz juridicamente em uma certiddo de nascimento”. (SA;
TEIXEIRA, 2005, p. 39)

Neste diapasao, o estado de filiacdo se fundamenta na vontade e no
desejo em ser pai e ser mae, bem como, no fato de que o filho tem um pai e uma
mae que sao responsaveis por ele e que o amam de forma incondicional.

Portanto, o estado de filiacdo ndo se traduz propriamente no vinculo
genético, mas sim no vinculo amoroso que cerca uma familia, tenha ela coincidéncia

biol6gica ou ndo entre os seus integrantes.
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Relevante ainda anotar, que é por meio das denominadas acdes de
estado que se pode corrigir eventual falha no estado da pessoa e, em especial, no
estado de filiagao de um individuo. Deste modo, consoante leciona Pereira (2006, p.
66):

Chamam-se agdes de estado as que visam ao acertamento do estado da
pessoa, seja para afirma-lo, quando ela nao lhe esta na posse, seja para
contesta-lo, quando um terceiro quer priva-la das vantagens de um estado
em que se acha, sem a ele ter direito, e particularmente as que tém por
objeto a fixagdo da relacgéo juridica da paternidade, [...]

As acoes de estado, [...], sdo acdes declaratdrias. (PEREIRA, 2006, p. 66)

Sendo assim, as Acbes de Estado configuram-se em acdes
declaratérias, as quais correspondem aquelas acoes “[...] em que o juiz, ao declarar
o direito de uma das partes, protege-o suficientemente. Ela elimina, de maneira
fundamental, a crise de certeza existente no plano do direito material, [...]”. (BUENO,
2007, p. 294)

Entao, as acdes de estado sdo acdes declaratorias, na medida em que
apenas havera a declaracdo quanto a incerteza que paira em torno da realidade
pessoal de alguém.

Logo, o instrumento hébil para esclarecer falhas ou faltas no estado da
pessoa e, em especial, no de filiagao, corrigindo-as, sera sempre o ajuizamento das
chamadas Acbes de Estado, que constituem acdes declaratérias por exceléncia,

justamente pelo objetivo que perseguem.

3.4 Uma Analogia Necessaria: A Adocao:

Diferentemente do que acontece com a adog¢do, em que o vinculo de
filiacao resulta de direito legitimamente regulamentado, a procriacao artificial nao é
um direito, mas constitui-se tao-somente em um remédio médico, visto ter por
objetivo o alcance da gravidez e, de conseqiiéncia, o afastamento da esterilidade
humana. (LEITE, 1995, p. 147)

No entanto, é inegavel que a adogao guarda alguma similitude com os
casos que envolvem a reproducao assistida heterdloga.

Tal ocorre, em razao de que, em algumas situacées de reproducao

assistida heterdloga, é utilizado material genético de pessoas estranhas ao casal
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que opta por aludida técnica, inexistindo, deste modo, coincidéncia genética entre a
crianga gerada e seus “genitores”.

Assim, tal qual a adocao, nos casos de reproducao assistida heterdloga
havera a vontade da paternidade e da maternidade, mas sem que a crianga seja
efetivamente filha biolégica daqueles que manifestaram tal desejo, ocorrendo em
ambas as hipdteses a chamada filiagao socioafetiva.

Neste viés, tanto em um caso como noutro, ha constituicao de “[...]
parentesco civil ndo natural, que ndo se fundam na relagdo carnal entre homem e
mulher, 0 que permite uma comparacao e possibilidade de extensdo das normas
relacionadas a adocao para a reproducdo assistida heteréloga”. (KRELL, 2006, p.
157)

Entretanto, impende observar que ha posicionamento doutrinario
contrario, no sentido de nao ser possivel aplicar-se a reproducdo assistida
heterdloga as regras da adocao, ja que ndo ha qualquer relacao entre elas:

A hip6tese ndo tem analogia com a revelagcdo da identidade dos pais
biol6gicos quando exista adogdo, porque neste caso o filho procura
preencher uma lacuna em sua existéncia: a de saber o motivo pelo qual foi
abandonado ou porque houve destituicAdo do poder familiar de seus
genitores. Na inseminagao heteréloga ndo ha abandono, nem sequer existia
crianga. (AGUIAR, 2005, p. 162)

Nada obstante o entendimento acima, é inconteste a equiparacao da
adocdo com a procriacdo artificial heteréloga, na medida do vinculo de filiagao
formado e nos deveres decorrentes deste.

Neste passo, ha que se destacar a importante alteracdo do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, trazida pela Lei n? 12.010, de 29 de julho de 2009, a qual
passou a permitir expressamente que o filho adotado tenha acesso as suas origens,
0 que pode se verificar pela nova redacao dada ao artigo 48, do dispositivo em
comento:

“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, apds completar 18 (dezoito)
anos.

Paragrafo unico. O acesso ao processo de adogéo podera ser também

deferido ao adotado menor de 18 (dezoito) anos, a seu pedido,

assegurada orientacdo e assisténcia juridica e psicologica.”
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Portanto, como se percebe, foi franqueado ao filho adotado, seja ele
capaz ou incapaz, o direito de saber quem sdo seus pais biologicos,
independentemente de qualquer motivagao, bastando para isto apenas a vontade de
conhecer sua ascendéncia genética.

Sob este contexto, nada obstante o fato de que a adocédo rompa
qualquer vinculo com a familia natural, o que a legislacao fez, foi tornar cristalino o
exercicio do Direito da Personalidade do adotado, relacionado ao conhecimento da
sua identidade genética que é, como ja mencionado, direito fundamental, tendo em

vista que mantém estreito relacionamento com a Dignidade da Pessoa Humana.
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CAPITULO 4 - ACAO PARA CONHECIMENTO DA ASCENDENCIA GENETICA
EM VIRTUDE DO ANONIMATO EM DOACOES DE MATERIAL GENETICO

4.1 Consideracoes Preliminares:

A idéia de conhecimento da ascendéncia bioldégica sempre foi vista
como um degrau que se deve escalar para se chegar a outro direito, como por
exemplo, o recebimento de pensao alimenticia, a possibilidade de utilizacdo do
nome paterno, ou ainda, o recebimento de herancga.

Isto porque, consoante afirma Almeida (2003, p. 79):

No Brasil, o direito ao conhecimento da origem genética possui um carater
funcional, concebido como um direito subjetivo ordinario de alcangar o bem-
estar econdémico, o direito a alimentos, o direito de heranca e o direito ao
nome, ndo possuindo o perfil de direito fundamental da pessoa de conhecer
sua progenitura, a exemplo do que se tem em Portugal e na Alemanha.

Destarte, parece nao ser possivel conceber o conhecimento quanto as
origens fora dos casos de Investigacdo de Paternidade e/ou Maternidade,
justamente pelo fato de tal ato ser da tradicao juridica brasileira.

Logo, o conhecimento da ascendéncia ndo € visto como direito Unico,
ou seja, tdo-somente como o direito que o individuo tem em ter acesso a sua
historicidade.

No entanto, como visto anteriormente, o direito a identidade genética é
direito fundamental e, portanto, ndo pode existir somente de forma secundaria, ou
seja, atrelado a outro direito.

Todavia, a partir do momento em que a Lei n® 12.010/09 alterou o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, permitindo que o adotado tenha acesso as
suas origens, acabou por consagrar, extreme de duvidas, o direito a identidade
pessoal e genética de forma Unica.

Neste viés, como nos casos de reproducdo assistida heterdloga a
crianga gerada terd coincidéncia genética com apenas o pai ou a mae ou nao tera
com nenhum deles, da mesma forma que a adogao, € inconteste o seu direito de
saber qual é a sua real descendéncia.

Ademais, é salutar que se diga que o conhecimento das origens nao
pode ficar adstrito unicamente a situacées excepcionais, tal qual previsto na



55

segunda parte do item 3, Capitulo IV, da Resolucao 1.358/92 do Conselho Federal
de Medicina.

Em primeiro lugar, como exaustivamente tratado, porque o acesso a
ascendéncia genética é elevado a categoria de direito fundamental, relacionando-se
com o Principio da Dignidade da Pessoa Humana que é bem supremo do homem e
que deve ser respeitado por todos.

Assim, como leciona Moraes (2007, p. 46):

[...] a dignidade € um valor espiritual e moral inerente & pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminagao consciente e responsavel da
propria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais
pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico
deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitagbes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto
seres humanos.

Entdo, é indispensavel “[...] o reconhecimento de que a dignidade € um
dado inerente a toda e qualquer pessoa humana, independentemente de quaisquer
circunstancias concretas, haja vista que é um atributo intrinseco a pessoa humana”.
(ECHTERHOFF In MEIRELLES, 2007, p. 94)

Em segundo lugar, porque negar o conhecimento das origens a uma
pessoa é o mesmo que impedir-lhe de exercitar o seu direito de acao e ter acesso a
justica, devidamente previsto no inciso XXXV do artigo 5° da Constituicao Federal:

“XXXV — a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou

ameaca a direito.”

Nesta linha de raciocinio, “[...] qualquer forma de ‘pretensao’, isto €,
‘afirmacéao de direito’ pode ser levada ao Poder Judiciario para solucao”. (BUENO,
2007, p. 101)

Consoante leciona Dinamarco (2003, p. 373):

Mais do que um principio, 0 acesso a justica é a sintese de todos os
principios e garantias do processo, seja a nivel constitucional ou
infraconstitucional, seja em sede legislativa ou doutrinaria e jurisprudencial.
Chega-se a idéia do acesso a justica, que é o pdlo metodoloégico mais
importante do sistema processual na atualidade, mediante 0 exame de
todos e de qualquer um dos grandes principios.

A garantia de ingresso em juizo (ou do chamado ‘direito de demandar’)
consiste em assegurar as pessoas o0 acesso ao Poder Judiciario, com suas
pretensdes e defesas a serem apreciadas, s6 Ihes podendo ser negado a
exame em casos perfeitamente definidos em lei (universalizagdo do
processo e da jurisdi¢do).

Da mesma forma, o artigo 126 do Codigo de Processo Civil estabelece:
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“Art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando
lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar
as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes

e aos principios gerais de direito.”

Pelo dispositivo em comento, ndo pode o juiz, diante de uma
pretensdo, omitir-se na sua fung¢do jurisdicional, mesmo porque a prépria lei
apresenta solucao para os casos de lacuna ou obscuridade da lei.

Desta maneira, o vazio legislativo em torno da possibilidade de
conhecimento das origens aqueles que sao fruto das técnicas de reproducao
assistida heterdloga, ndao pode servir como motivo para impedi-los de terem acesso
a sua identidade genética e, de conseqliéncia, a sua historicidade.

Entretanto, ha que se perguntar. Por meio de qual instrumento
processual sera possivel o alcance de tal direito?

E o0 que se pretende responder nos tépicos seguintes.

4.2 Acao Cabivel para Conhecimento da Ascendéncia Genética:

4.2.1 Investigacao de Paternidade e/ou Maternidade:

De acordo com o que sustenta Candido (2009), “O entendimento da
doutrina é majoritario no sentido de reconhecer como meio adequado para o
conhecimento da origem genética a acao de investigacao de paternidade prevista na
Lei n°. 8.560/92".

Neste sentido é o posicionamento de Pereira e Silva (in LEITE
(Coord.), 2002, p. 250) que sustenta “[...] que o filho concebido artificialmente, desde
que queira, proponha contra o pai biolégico, o doador de gametas, acao de
investigacao de paternidade”.

No mesmo contexto, Welter (2002, p. 115) sustenta que “O filho e seus
pais podem investigar a paternidade biolégica, porque cada um estara reclamando o
direito personalissimo, a sua personalidade, a sua propria identidade, a sua

ancestralidade”.
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Ademais, nesta mesma linha de raciocinio o Projeto de Lei n°.
120/2003 de autoria de Roberto Pessoa indica a Investigacdo de Paternidade e/ou
Maternidade como o0 mecanismo processual adequado para se obter o
conhecimento da origem genética:

“Art. 1° Esta Lei trata da investigacdo de paternidade de pessoas

nascidas de técnicas de reproducio assistida.

Art. 2°. A Lei 8560, de 29 de dezembro de 1992 passa a vigorar com o

acréscimo do sequinte Art. 6° A:

‘Art. 6° A - A pessoa nascida de técnicas de reproducao assistida tem

o direito de saber a identidade de seu pai ou mae bioldgicos, a ser

fornecido na acao de investigacao de paternidade ou maternidade pelo

profissional médico que assistiu a reprodugcdo ou, se for o caso, de

quem detenha seus arquivos.

Paragrafo unico. A maternidade ou paternidade bioldgica resultante de

doacao de gametas nao gera direitos sucessorios.’

Art. 3¢ Esta lei entra em vigor na data de sua publicagédo.”

No entanto, este ndo parece ser o instrumento processual mais eficaz

porque como afirma Lébo (2009):

Uma coisa é vindicar a origem genética, outra a investigacdo da
paternidade. A paternidade deriva do estado de filiacao, independentemente
da origem (biolégica ou nado). O avango da biotecnologia permite, por
exemplo, a inseminacgao artificial heteréloga, autorizada pelo marido (art.
1.597, V, do Cédigo Civil), o que reforca a tese de ndo depender a filiacao
da relagao genética do filho e do pai. Nesse caso, o filho pode vindicar os
dados genéticos de dador andnimo de sémen que constem dos arquivos da
instituicdo que o armazenou, para fins de direito da personalidade, mas nao
poderd fazé-lo com escopo de atribuigio de paternidade.
Consequentemente, é inadequado o uso da acdo de investigagdo de
paternidade, para tal fim.

Diante deste fato, sustenta Candido (2009):

A paternidade e a maternidade sao conseqiiéncias do estado de pai e méae,
ou seja, decorrentes do fato do filho estar na posse do estado de filho
daquelas pessoas. A filiagdo é comprovada pela certidao de nascimento, na
qual, no caso da reprodugcdo medicamente assistida heterbloga, devera
constar o nome dos beneficiarios do processo. Assim, uma vez registradas
a paternidade e a maternidade, ndo se pode modificar o estado de filiagcao
salvo por erro ou falsidade deste registro.

E esta, inclusive, a orientagdo do Cédigo Civil:
“Art. 1.603. A filiacdo prova-se pela certiddo do termo de nascimento
registrada no Registro Civil.



58

Art. 1.604. Ninguém pode vindicar estado contrario ao que resulta do

registro de nascimento, salvo provando-se erro ou falsidade do

registro.”

Desta forma, como ja existem paternidade e maternidade estabelecidos
€ como nao ha quaisquer

[...] motivos para descaracteriza-la, principalmente quando se percebe a
paternidade socioafetiva ganhando cada vez mais importancia no momento
de definicdo de parentesco. A agédo devera ter efeitos limitados ao
conhecimento da ascendéncia genética. (CANDIDO, 2009)

Logo, a investigacdo de paternidade e/ou maternidade nao pode ser
tida como eficaz para que uma pessoa desvende sobre sua verdadeira ascendéncia
genética, ja que o seu objetivo é o de justamente atribuir vinculo paterno-materno-
filial a quem nao os tem, o que nao € o caso da reproducao assistida heteréloga,
pois este ja se encontra configurado.

Entdo, se fosse o caso, haveria a necessidade de primeiramente
desconstituir a paternidade e maternidade existentes para, somente depois,
requerer-se a investigacdo da paternidade e/ou maternidade, o que nao é possivel,
pois o vinculo de parentesco mostra-se perfeito.

Ademais, nao se pode dizer também que o registro de nascimento é
falso ou eivado de erro, haja vista que o nascimento do filho somente foi possivel em
razao da vontade e desejo daqueles que se socorreram das técnicas de procriagao
artificial heteréloga, sem que se possa relacionar qualquer elemento volitivo do
doador, visto seu ato ser caracterizado como de puro altruismo, qual seja, o de
apenas auxiliar alguém a contornar o seu problema de infertilidade.

Diga-se mais, o artigo 27 do Estatuto da Crianca e do Adolescente
estabelece que:

“Art. 27. O reconhecimento do estado de filiacao ¢€ direito

personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado

contra os pais, ou seus herdeiros, sem qualquer restricdo, observado o

segredo de justica.”

Assim, pelo dispositivo, “A acgdo investigatéria se dirige contra os
supostos pais. Se estes forem falecidos, a demanda sera enderecada contra seus
herdeiros, mas nunca podera figurar o espdlio como parte passiva.” (SILVA, 1994, p.
45)
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Neste passo, no pélo passivo da acao investigatoria haverao de figurar
0Ss supostos pais ou seus herdeiros.

No entanto, por se tratar de reproducao assistida heteréloga e diante
do carater anénimo da doagdo, mostra-se invidvel o ajuizamento de agdo em face

dos supostos pais ou seus herdeiros.

Frise-se, outrossim, que a concessdo do direito ao ajuizamento de
investigacdo de paternidade e maternidade contra os doadores importa em
escancarar, para a sociedade e para o filho, sem necessidade, a
incapacidade geradora do pai e/ou mae comitentes. (AGUIAR, 2005, p. 153)

Ademais, ndo ha de se cogitar sequer o ajuizamento de acao
investigatéria quando a receptora do material genético doado for mulher solteira,
posto que, consoante afirma Moreira Filho (2009b):

Nesses casos nao é possivel atribuir-se ao doador qualquer vinculo de
filiacdo. Ainda que nao exista lei especifica, por analogia usamos o instituto
da adocdo em relacdo a doacdo do sémen. A crianga somente sera
registrada em nome da mae, mas podera no futuro requerer o
reconhecimento de seu vinculo genético de filiagao biologica. Isto, porém,
nao acarreta ao doador quaisquer obrigagoes ou direitos relativos a crianga,
uma vez que, ao doar seu sémen ele abdica voluntariamente de sua
paternidade, da mesma forma que o faz quem entrega uma crianga para
adogao ou quem perde o poder-familiar.

Destarte, como o objetivo da investigacdo de paternidade e/ou
maternidade € o de atribuir vinculo de filiacao, ela ndo se mostra como mecanismo
adequado para o concebido por meio das técnicas de reproducdo assistida
heter6loga desvendar sobre sua ancestralidade genética.

4.2.2 Habeas Data:

De acordo com Ferreira; Cunha (2009), “Ha quem defenda o Habeas
Data, como o meio adequado para o conhecimento da identidade genética”.

Neste sentido, doutrina Gama (2003, p. 915), para quem “O habeas
data representa a garantia constitucional que assegura, efetivamente, o direito a
identidade pessoal no campo da procriacao assistida heteréloga em favor da pessoa
concebida através da técnica cientifica”.

' Ver a respeito item 4.3.5.2 adiante, que trata especificadamente sobre a legitimidade passiva para o
ajuizamento de acdo que busca o conhecimento das origens.
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Para tanto, indispensavel mencionar que o habeas data vem previsto
no inciso LXXII do artigo 5° da Constituicdo Federal, o qual prescreve:

“LXXII — conceder-se-a habeas data:

a) para assegurar o conhecimento de informagbes relativas a

pessoa do impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de

entidades governamentais ou de carater publico;

b) para a retificacdo de dados, quando ndo se prefira fazé-lo por

processo sigiloso, judicial ou administrativo;”

Portanto, da leitura do dispositivo acima, percebe-se que com o habeas
data “[...] objetiva-se fazer com que todos tenham acesso as informacdes que o
Poder Publico ou entidades de carater publico possuam a seu respeito”. (TEMER,
1992, p. 194)

Como leciona Moraes (2000, p. 143):

O habeas data é uma acao constitucional, de carater civil, contetdo e rito
sumario, que tem por objeto a protecdo do direito liquido e certo do
impetrante em conhecer todas as informagbes e registros relativos a sua
pessoa e constantes de reparticdes publicas ou particulares acessiveis ao
publico, para eventual retificacdo de seus dados pessoais.

Assim, ao admitir que 0 habeas data seja mecanismo apto para que a

pessoa possa conhecer sua origem genética, Gama (2003, p. 914) disciplina:

Como visto, diante da nova ordem civil-constitucional instaurada em 1988,
especialmente relacionada a prevaléncia da pessoa humana sobre qualquer
outro valor, é fundamental atribuir efetividade aos direitos da personalidade
no seu conteddo mais béasico e essencial: a historicidade da pessoa para
que ela possa gozar de uma vida sadia e possa desenvolver plenamente
todas as suas potencialidades, priorizando o ser em detrimento do ter.
Nesse sentido, se as informacdes a respeito de créditos e débitos podem
ser obtidas pela propria pessoa para resguardo do seu patrimbénio, mas
também para tutela de sua honra, logicamente que as informacdes sobre a
propria concepgao da pessoa — e que se encontram registradas em arquivo
ou banco de dados do centro de sadude, do banco de sémen, do banco de
embrides ou do consultério médico — devem ser tratadas como mais
importantes do que aquelas relativas a situagdo patrimonial da pessoa.
Cuida-se, tdo-somente, de dar efetividade aos direitos fundamentais da
pessoa humana que, nessa parte, pode se concretizar através do remédio
constitucional do habeas data. E oportuno ressaltar que as informacgoes,
uma vez reveladas, ndao se tornardo publicas e, portanto, o médico ou o
centro de saude ndo podera divulga-las, mantendo o sigilo do procedimento
e 0 anonimato do doador, somente podendo revelar — se for autorizado
pelos interessados — que houve o procedimento médico relacionado a
determinada pessoa que foi concebida através de técnica de reproducao
assistida heteréloga, mas sem divulgar a identidade do doador que,
portanto, nao sofrerd qualquer prejuizo diante do habeas data impetrado.
Em outras palavras: o anonimato prosseguira existindo, mas nao é oponivel
a pessoa que foi concebida com sémen do doador (ou 6vulo da doadora).
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Entao, para o citado doutrinador, o habeas data € o procedimento mais
eficaz para o conhecimento da historicidade pessoal, uma vez que por intermédio
dele a pessoa tem a revelacdo de dados concernentes a sua concepg¢ao, além do
fato de que o anonimato do doador de material genético sera sempre observado,
porém nao tem validade para aquele que foi fruto da técnica de reproducao assistida
heterdloga.

Portanto, para o autor nominado, o objetivo do habeas data de que as
informacdes e o0s registros solicitados sejam relativos a pessoa do impetrante
encontra-se plenamente assegurado, na medida em que por meio deste remédio
constitucional o individuo tera acesso ao ato de sua concepg¢ao.

Todavia, nada obstante o respeito pelo posicionamento doutrinario
referido, ndo parece ser este 0 melhor caminho.

Em primeiro lugar, porque muito embora o gerado pelas técnicas de
reproducao assistida heteréloga queira ter acesso a informacdes alusivas ao ato
pelo qual foi concebido, ao fazé-lo, acaba por obter também “[...] informacdes
relativas a pessoa do doador, 0 que nao pode ser fornecido através do habeas data’.
(CANDIDO, 2009) Ofende-se, desta forma, a intimidade de pessoa estranha ao
impetrante, qual seja, o doador.

Em segundo lugar, porque o préprio texto constitucional condiciona
como requisito para a impetracdo de habeas data, que 0s arquivos constem em
"registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de carater publico”.

Logo, “Tal determinacdo exclui totalmente a propositura do Habeas
Data nos casos em que as técnicas de Reproducdo Medicamente Assistida ocorram
em clinicas particulares”. (FERREIRA; CUNHA, 2009)

Desta forma, como as clinicas que se utilizam das técnicas de
procriacao artificial, por serem particulares, ndo se revestem de carater publico, “...]
seus servicos sao dirigidos para uma parcela especifica da populagédo e [...] seus
servicos nao sio de interesse publico”. (CANDIDO, 2009)

Destarte, como se percebe, o habeas data ndo pode ser visto como
mecanismo util para o conhecimento das origens aqueles que se originam das

técnicas de reproducao assistida heterdloga.

4.2.3 Sintese Conclusiva:
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Diante do que se discorreu acima, nem a Investigacdo de Paternidade
e/ou Maternidade e tdo pouco o Habeas Data configuram-se em acdes aptas para
garantir o exercicio do direito ao conhecimento da ascendéncia genética.

Ademais, como ja se falou também, ha um vazio legislativo quanto ao
assunto, “[...] nao existindo no ordenamento juridico brasileiro uma acao prépria para
concretizar este direito, o0 que demonstra a necessidade do poder legislativo criar
esta acao”. (FERREIRA; CUNHA, 2009)

Também ja se mencionou a evolucao legislativa trazida pela Lei n®
12.010/2009 quanto a possibilidade expressa do adotado ter acesso as suas
origens, bem como, quanto ao fato de que os casos de reproducdo assistida
heter6loga guardam estreita semelhangca com os de adocao.

Ante ao exposto, utilizando-se de um processo de integracao
analdgica, ha que se permitir também ao concebido pelas técnicas de procriacao
artificial heteréloga o conhecimento de sua ancestralidade.

Isto porque, ndo se pode obstaculizar aqueles que se originam por
meio desta técnica o exercicio do seu Direito da Personalidade.

Neste viés, enquanto ndo houver legislacdo especifica para o assunto
em comento deve-se possibilitar a ciéncia quanto a identidade genética por meio de
acao prépria, que tenha tdo somente este objetivo.

4.3 Aspectos Processuais da Acao:

4.3.1 Natureza Juridica:

Ja foi afirmado no Capitulo anterior que o estado da pessoa representa
0 seu modo de existir, a sua condi¢ao individual perante a sociedade.

Assim, “A atribuicdo do status personae permite a pessoa ser
identificada em toda a gama de relacées subjetivas em que esteja envolvida”.
(ALMEIDA, 20083, p. 37)
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Sob este contexto, ha que se considerar que a composicao bioldgica
de uma pessoa representa o seu modo mais basico e essencial de diferencia-la de
todas as demais pessoas, ha medida em que a individualiza das demais.

Diante disto, como afirma Perlingieri (apud ALMEIDA, 2003, p. 37):

Portanto, a atribuicio do estado de pessoa faz emergir a idéia de
identidade, que pode ser enfocada sob trés 6ticas ou modelos: (i) a
identidade pessoal, que é a continuidade organica imputada a cada
individuo, estabelecida através de marcas distintivas como o nome ou a
aparéncia e que sao derivadas de sua biografia; (ii) a identidade social ou
as identidades sociais, constituidas pelas categorias sociais mais vastas a
que um individuo pode pertencer; € (iii) a identidade de ego ou a identidade
sentida, que é a sensagao subjetiva da sua situacao, da sua continuidade e
do seu carater, que advém ao individuo como resultado de suas experiéncia
sociais.

Neste viés, a identidade genética é parte integrante do stafus
personae, uma vez que é um dos elementos que integram a identidade pessoal.

Também ja se aventou quanto a possibilidade de ocorréncia de falhas
existentes no estado da pessoa, as quais podem ser sanadas por meio das
chamadas Acdes de Estado.

Entdo, “E dado o direito & pessoa gerada artificialmente ingressar com
acao de estado para assegurar o seu direito da personalidade ao conhecimento da
origem genética, sem que isso altere a filiacao ja estabelecida.” (BARROSO apud
KRELL, 2006, p. 187-188)

Diante disto, dado o objetivo que persegue, pode-se dizer que a
natureza juridica da acdo que busca o descobrimento da verdade biolégica é a de
Acéo de Estado.

Frise-se mais, como também j& se mencionou, que aludida acao tem
cunho declaratério, haja vista que a sua unica finalidade é a de esclarecer quanto a

ascendéncia biolégica de uma pessoa.

4.3.2 Prazo Prescricional:

Segundo a doutrina de Bittar (2008, p. 11-12), os direitos da

personalidade constituem-se em:

[...] direitos inatos  (originarios), absolutos, extrapatrimoniais,
intransmissiveis, imprescritiveis, impenhoraveis, vitalicios, necessarios e
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oponiveis erga omnes, como tem assentado a melhor doutrina, como
leciona, alias, o art. 11 do novo Cadigo.

Sao os direitos que transcendem, pois, o ordenamento juridico positivo,
porque insitos a propria natureza do homem, como ente dotado de
personalidade. Intimamente ligados ao homem, para sua protegao juridica,
independentes de relagdo imediata com o mundo exterior ou outra pessoa,
sao intangiveis, de lege lata, pelo Estado, ou pelos particulares.

Assim, em sendo o direito a identidade genética direito da
personalidade é ele imprescritivel, podendo, por conseguinte, ser exercido em

qualquer tempo.

4.3.3 Competéncia:

Como ja mencionado anteriormente, o que se quer com a Acao para
Conhecimento das Origens € tdo-somente o conhecimento quanto a verdade
genética. Assim, grosso modo, 0 que se pretende € a ciéncia da familia biolégica do
individuo.

Diante deste fato, muito embora os efeitos processuais produzidos néao
sejam exatamente os mesmos que de uma Investigacdo de Paternidade e/ou
Maternidade, em esséncia, acabam assemelhando-se, j& que se leva em
consideracao o fato de haver uma constituicido genética que é transmitida de
geragdo em geragao e que se pretende conhecer para, a partir dai, entender-se o
histérico bioldgico do nascido por meio da utilizacao de material genético de doador
anénimo.

Desta forma, consoante relacionado anteriormente, como a acao para
o descobrimento das raizes bioldégicas de uma pessoa é caracterizada como acao
de estado, entdo, o juizo competente para o conhecimento, processamento e
julgamento de aludido feito é o Juizo da Vara de Familia.

4.3.4 Hipoteses de Admissibilidade:
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De acordo com a Resolugdo n® 1.358/92 do Conselho Regional de
Medicina (Capitulo IV, item 3), somente sera possivel conhecer a identidade do
doador de material genético em situagdes excepcionais.

Assim, como ja se viu anteriormente, a doutrina tem sido unanime em
reconhecer o direito ao conhecimento das origens nas hip6teses em que tal ato se
mostra necessario para fins de visualizacdo de algum impedimento matrimonial, ou
ainda, para preservacao da saude e da vida, no que diz respeito ao conhecimento
quanto a graves enfermidades genéticas.

No entanto, também ja se falou que o direito ao conhecimento das
origens é direito da personalidade e, portanto, direito fundamental e direito
personalissimo.

Da mesma forma, discorreu-se sobre o fato de que todos tém o direito
de ter acesso a sua historicidade pessoal, haja vista que o acesso das origens
revela a esséncia genética de um individuo, o que representa direito basilar do
homem.

Entao, ha que se permitir, do mesmo modo que na adocéao, que o filho
originario das técnicas de reproducdo assistida heteréloga tenha o direito de
conhecer sua identidade bioldgica e, por conseqiéncia, a identidade do doador (ou
doadores, conforme o caso), independentemente de qualquer motivacao, ou seja,
nao apenas por questdes relacionadas ao matrimbnio ou a saude, mas também,
porque intima e psicologicamente mostra-se importante para o individuo ter ciéncia
da sua origem genética.

Isto porque, limitar ao concebido o conhecimento de sua ancestralidade
a apenas algumas hip6teses é tolher, por demais, o exercicio do seu direito a
identidade genética, além de discrimina-lo em relagdo aos concebidos de forma
natural ou por meio de reproducdo assistida homoéloga, ou ainda, diante dos
adotados que agora possuem expressamente este direito.

4.3.5 Legitimidade:

4.3.5.1 Legitimidade Ativa:
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Para Welter (2002, p. 115) “O filho e seus pais podem investigar a
paternidade bioldgica [...].” Assim, em conformidade com o doutrinador, pais € filho
tém legitimidade para a busca da verdade genética do nascido por meio das
técnicas de procriagao artificial heteréloga.

No entanto, segundo afirma Gama (2003, p. 804):

E fundamental o segredo do procedimento relativamente aos estranhos,
como ocorre no proprio procedimento da adogdo, mas nao se deve negar o
filho o direito de obter informacédo a respeito da sua historicidade genética,
dai a conveniéncia da revelagdo apenas ao filho, Unico titular de interesse
legitimo em descobrir suas origens para inclusive poder bem compreender
sua existéncia no mundo terreno.

No mesmo sentido, sustenta Moreira Filho (2009a) “[...] que, se for
vontade do filho, seja por ato proprio, assistido ou representado, ele podera a
qualquer tempo, em face da imprescritibilidade de seu direito, investigar a sua
origem genética [...]".

Logo, nada obstante o posicionamento de Welter, somente tera
titularidade para a agao que objetiva o conhecimento genético aquele que se origina
da técnica de reproducdo assistida heteréloga, isto é, o fruto da doacao, seja ele
pessoa maior ou menor, relativa ou absolutamente incapaz.

No que respeita ao fato do concebido menor ter acesso a sua
ascendéncia biolégica, oportuno é o entendimento de Gama (2003, p.927):

Excepcionalmente, com base em manifestacdes de doencas (hereditarias
ou genéticas), os filhos poderédo, devidamente representados ou assistidos
por seus pais, obter as informagbes pertinentes ao doador antes da
maturidade para o fim de ndo sofrerem violagdo irreparavel de sua
integridade fisica, psiquica e moral.

Desta forma, importante ressalvar que o conhecimento das origens
antes da maioridade, somente pode ser permitido em situacdes que digam respeito
a saude fisica do concebido, ja que ndo ha duvidas que este conhecimento, antes da
maturidade, pode lhe causar transtornos graves de ordem psicolégica.

Registre-se, também, que o maior incapaz somente podera ter acesso
as suas origens se puder expressar inequivocamente sua vontade, ja que, do
contrario, aludido direito sera exercido por seus genitores (0os receptores do material
genético), que nao se apresentam com legitimidade para tanto.

Entdo, “E titular do direito a verdade somente aquele a cuja
personalidade esta ela ligada, uma vez que a verdade, que se refere a pessoa, diz
respeito a ela e a mais ninguém.” (MORAES apud AGUIAR, 2005, p. 71)
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Com isto, quer-se dizer que o pai e/ou a mae, que se socorreram das
técnicas de procriacdo artificial heterdloga, ndo tém legitimidade em investigar a
ancestralidade da crianca gerada, muito embora possam ter uma natural curiosidade
quanto a identidade do doador do material genético.

Assim, conjugando-se com as hipoteses de admissibilidade da acao, €
somente concedido ao filho o direito de perquirir quanto a sua origem, justamente
porque o seu direito € personalissimo, ou seja, apenas ele tem legitimidade em ver
resguardado o seu direito da personalidade, relacionado a sua identidade genética.

4.3.5.2 Legitimidade Passiva:

Para alguns doutrinadores sera legitimado passivo na acao que busca
0 conhecimento das origens o doador de gametas ou pré-embrides.
Neste sentido, leciona Pereira e Silva (in LEITE (Coord.), 2002, p. 250):

[...] nada impede que o filho concebido artificialmente, desde que queira,
proponha contra o pai bioldgico, o doador de gametas, agéo de investigacédo
de paternidade. Duas sdo as razbes para tanto. Por primeiro, porque
ninguém ¢é obrigado a deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.
Em segundo lugar, porque o conhecimento da ascendéncia biologica é
direito fundamental do homem, alicerce indisponivel da instituicédo familiar.

Nada obstante o respeito pelo posicionamento acima mencionado,
parece de extrema dificuldade o filho concebido artificialmente propor agdo para
descobrimento da sua origem em face do doador do material genético.

Em primeiro lugar, porque a doacdo € anbénima. Logo, salvo a unidade
de saude em que o procedimento de reproducao assistida heteréloga foi realizado,
ninguém mais tem conhecimento quanto a real identidade do doador.

Em segundo lugar, porque de acordo com a Resolugdo 1.358/92 do
Conselho Regional de Medicina, unica legislagdo administrativa sobre o assunto,
somente por motivagdo médica pode ser fornecida informacao quanto a pessoa do
doador e mesmo assim, aludida informacao sera apenas noticiada para médicos.

Entao, para todos os efeitos, ha uma real impossibilidade em se ajuizar
qualquer modalidade de acdo em face do doador.
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Também impossivel aos pais receptores do material genético figurarem
no pélo passivo, jA que eles ndao se apresentam com condicoes de prestarem

esclarecimentos quanto a pessoa:

[...] do doador, pois tanto aqueles como este ndo tém dados sobre as
identidades do outro. Contudo, os pais poderao propiciar os elementos de
informacdo necessarios para que o filho, se assim o desejar, possa ter
acesso as informagdes que repute conveniente para o exercicio do direito a
identidade pessoal sob o prisma da historicidade genética. (GAMA, 20083, p.
927)

De todo modo, sem duvida alguma € assegurado aquele que se
originou por meio das técnicas de reproducao assistida heterdloga o acesso as suas
origens.

Assim, ha que se pensar que tera legitimidade passiva para acao
aquele que efetivamente se apresenta com condicbes para fornecer informacao
sobre a identidade do doador, ou seja, a unidade de saude em que o procedimento

de procriacao realizou-se.

4.4 Efeitos do Conhecimento da Ascendéncia Genética:

4.4.1 Efeitos Pessoais:

Uma vez conhecida a real verdade biolégica de uma pessoa € inegavel
a ocorréncia de efeitos extrapatrimoniais.

Como bem enumera Gama (2003, p. 880):

No caso da procriagdo assistida heter6loga, no ambito dos efeitos juridicos
no campo extrapatrimonial, é oportuno levar em conta, ainda, a distingdo
entre os efeitos que se verificam a partir do estabelecimento do vinculo
entre as pessoas, e aqueles outros que nao pressupdem o estabelecimento
do vinculo parental, mas que, por for¢ca da consanguinidade, ou outro fator,
determinam a presencga de efeitos no campo das proibi¢des ou restricées
civis.

Logo, é indispensavel a andlise individualizada de tais efeitos,

consoante itens a seguir.
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4.4.1.1 Nao-constituicao de Vinculos Paterno-materno-filiais com o doador:

Tendo em vista a doagao revestir-se de carater humanitario e altruista,
a pessoa do doador ndo pode ser reconhecida como “[...] parente natural da (futura)
crianga, nao tendo sequer sido constituido o vinculo parental entre ambos.” (GAMA,
2003, p. 884)

Por via reflexa, “O direito ao reconhecimento da origem genética nao
importa, igualmente, em desconstituicdo da filiacao juridica ou socioafetiva e apenas
assegura a certeza da origem genética, [...].” (MOREIRA FILHO, 2009a)

Neste passo, é possivel tracar uma distincao entre o estado de filiacao
e o conhecimento da ascendéncia biologica.

O estado de filiacdo, que decorre da estabilidade dos lagos afetivos
construidos no cotidiano de pai e filho, constitui fundamento essencial da
atribuicao de paternidade ou maternidade. Nada tem a ver com o direito de
cada pessoa ao conhecimento de sua origem genética. Sao duas situagdes
distintas, tendo a primeira natureza de direito de familia e a segunda de
direito da personalidade. As normas de regéncia e os efeitos juridicos nao
se confundem nem se interpenetram. (LOBO, 2009)

Deste modo, a impossibilidade de constituicdo de vinculo paterno-
materno-filial entre doador (es) e concebido reside no fato, em primeiro lugar, de que
tal vinculo ja se estabeleceu entre a crianca e aquele que se utilizou das técnicas de
reproducao assistida heteroéloga.

Ademais, a filiagdo socioafetiva é perfeita, formada por lagos de
carinho, de companheirismo e de convivéncia, inexistindo qualquer razao para
desconstitui-la.

Em segundo lugar, porque o conhecimento das origens € independente
do reconhecimento da paternidade e/ou maternidade, ja que busca tdo somente a
ciéncia quanto a historicidade pessoal do concebido, sem qualquer reflexo no
vinculo de filiagao.

Sob esta visao, “[...] deve-se sempre ter em mente que a paternidade
deriva do estado de filiacdo, sem guardar relacao direta com a origem bioldgica.”
(DONIZETTI, 2007, p. 126)

Em terceiro lugar, em consonancia com o que sustenta Varela (apud
AGUIAR, 2005, p. 96):

O fato de ter o(a) doador(a) ciéncia de que uma das possibilidades de
aplicagdo do seu sémen ou 6vulo é, exatamente, fazer nascer uma pessoa,
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ndo se pde como suficiente ao preenchimento do critério voluntaristico
necessario a procriagao.

Além disso, como afirma Boscaro (2002, p. 89):

E certo que uma tal paternidade biolégica nao teria qualquer sentido em ser
juridicamente reconhecida, dado o absoluto e prévio desinteresse desse
doador com a sorte da crianga a nascer e dada a provavel auséncia de
quaisquer relagdes entre ele e a mée da crianga, a qual, de resto, pode
estar juridica e afetivamente ligada a outro homem.

Portanto, a vinculo parental e, de conseqiiéncia, o poder familiar,
somente se estabelece entre os receptores e a crianca gerada, mas jamais entre
esta e o doador.

Vale considerar, ainda, o que prescreve Gama (2003, p. 885):

Considerando a prépria circunstancia do ndo-estabelecimento dos vinculos
parentais relativos as pessoas dos doadores e, conseqglentemente, 0 néo-
reconhecimento da autoridade parental dos doadores sobre a crianga,
logicamente que nem a morte dos pais juridicos vai permitir o
estabelecimento do vinculo entre a pessoa concebida e os doadores.

Ent&o, neste caso, o fator biolégico somente tem relevancia para o real
conhecimento da verdade quanto a origem do concebido, mas sem causar qualquer
repercussao juridica no vinculo familiar que se formou previamente, justamente por
inexistir qualquer liame entre o doador e os receptores, bem como, a vontade
daquele quanto a sorte da crianca, 0os quais se configuram em requisitos
indispensaveis para o estabelecimento da maternidade e/ou paternidade.

4.4.1.2 Impedimentos Matrimoniais:

O artigo 1.626 do Cédigo Civil estabelece:

“Art. 1.626. A adocgdo atribui a situagao de filho ao adotado, desligando-

o de qualquer vinculo com o0s pais e parentes consangiineos, salvo

quanto aos impedimentos para o casamento.”

Esta redacao, nada mais €, que uma repeticdo do caput do artigo 41 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente:

“Art. 41. A adogdo atribui a condigcdo de filho ao adotando, com os

mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de
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qualquer vinculo com pais e parentes, salvo 0s impedimentos

matrimoniais.”

Assim, muito embora com a adocdo rompam-se todos 0s lacos entre
adotado e sua familia de sangue, ha que se manter tal vinculo quando se pensa nos

impedimentos matrimoniais, porque, consoante leciona Silva (1994, p. 63):

E evidente, contudo, que o rompimento de vinculos ndo pode estender-se a
questdes ligadas a matriménio, pois, do contrario, o adotado poderia casar-
se com sua mae de sangue, em inequivoca afronta a principios religiosos e
morais, do conhecimento publico. Circunscrevendo o assunto ao terreno
puramente eugénico, poderiamos acrescentar que unides desse jaez, se
acaso autorizadas pelo legislador, decerto ocasionariam riscos
desnecessarios aos neonatos, sobretudo a luz da ciéncia médica, diante da
possibilidade de apresentarem deformagbes congénitas de natureza
irreversivel.

Nesta linha de pensamento, “Vale dizer: se ndo ha mais qualquer
espécie de relagao juridica de ordem parental entre eles, permanece o fato do
vinculo biol6gico.” (FACHIN, 2003, p. 202)

Sob este aspecto, como ja afirmado anteriormente, se os casos de
reproducdo assistida heterdloga sao similares aos de adogéo, entdo, ha que se
aplicar também esta regra aos concebidos por meio de tais técnicas.

Ha que registrar, ainda, que “A hipétese ndo é de aplicacdao da
analogia, mas de se socorrer da interpretacdo extensiva para reler a regra geral no
que tange aos impedimentos matrimoniais para também ser aplicada a procriacao
assistida heteréloga.” (GAMA, 2003, p. 891)

A necessidade em se estender os dispositivos legais em comento aos

casos de reproducao assistida heterdloga reside no fato de que:

Os impedimentos traduzem preocupacoes de ordem religiosa, moral, social
e biolégica. A extensdo da proibicAdo do casamento é decorrente da
natureza dos lagos de parentesco (na linha direta ou colateral), da filiagcao
(legitima, natural ou adotiva) ou da afinidade (quando o casamento, que cria
a afinidade, foi dissolvido por morte ou pelo divércio).

Desde o momento em que existe entre certas pessoas uma comunidade de
vida, de sentimento e de sangue, o vinculo do casamento ndao pode se
superpor aos lagos preexistentes sem provocar graves desequilibrios no
interior da familia e ao proprio individuo.

Em se tratando de comunidade de sangue, de ordem biolégica, portanto, a
preocupacado sempre foi de evitar os riscos que a consanguinidade é capaz
de criar aos futuros descendentes. Assim, quando os futuros coOnjuges
foram concebidos gragas ao recurso a uma inseminagdo artificial
heterdloga, ha sempre a possibilidade que eles sejam meio-irmao, ou meia-
irm&, sem o saber. (LEITE, 1995, p. 216)

Logo, nos casos de procriacao artificial heter6loga, € a existéncia de

vinculo consanguineo que dita a ocorréncia do impedimento matrimonial, isto
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porque, além de razdes religiosas e morais, 0 que nao se quer é 0 prejuizo aos
futuros descendentes, fruto da unido de parentes proximos.

Ademais, quando se fala em impedimentos matrimoniais, ha que se
pensar que eles “[...] ndo representam proibi¢des civis restritas a pessoa concebida
pela técnica e ao doador de sémen (ou doadora de 6vulo), mas abrangem também
os parentes do doador nos mesmos limites que se aplicam aos seus pais (juridicos)
e parentes destes.” (GAMA, 2003, p.895)

Com isto, tem-se que, uma vez conhecida a verdade biologica do
concebido pelas técnicas de reproducdo assistida heteréloga, ha que se ver
reconhecida também a ocorréncia de impedimentos matrimoniais que repercutem
tanto na pessoa do doador, quanto nos parentes deste, isto porque o vinculo de

sangue nao pode ser apagado, ja que representa a esséncia do individuo.

4.4.1.3 Possibilidade de Adocao pela Pessoa do Doador:

Como recomenda Gama (2003, p. 897), “Outro efeito pessoal que deve
ser verificado em matéria de procriacdo assistida heterdloga se refere a permissao
(ou proibicdo) da adogdo da pessoa concebida com o emprego de material
fecundante (sémen ou 6vulo) pelo doador.”

Para tanto, mister inicialmente analisar o que prescreve o artigo 42, §
1°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

“Art. 42. [...]

§ 1° Nao podem adotar os ascendentes e os irmaos do adotando.”

“Vale dizer, um irmdo nao pode adotar outro, situacdo extensiva
também aos ascendentes (avés, bisavos, trisavés, tetravos).” (SILVA, 1994, p. 66)

Tal ocorre para “[...] evitar confusdes de parentesco, pois o0 neto
passaria a ser filho, da mesma forma que o irmao.” (PACHI in CURY (Coord.), 2006,
p. 161)

Ademais, como destaca Becker (in CURY (Coord.), 2006, p. 165), o
dispositivo:

[...] justifica-se plenamente, pois, do contrario, estar-se-ia transformando,
artificialmente, um vinculo familiar preexistente e com caracteristicas
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proprias diferentes da filiagdo em outro que, por sua vez, seria matriz de
novos parentescos, que alterariam de modo absurdo a constelagéo familiar.

Desta forma, com uma analise mais superficial e desatenta do texto
legal em comento, poder-se-ia imaginar que o doador de material genético ndo pode
adotar o concebido, uma vez que é seu parente, dado o vinculo biolégico que os
une.

Contudo, como ja se mencionou anteriormente, o conhecimento das
origens diferencia-se do estado de filiacdo, na medida em que nele ha apenas a
ciéncia sobre a antecedéncia genética do individuo, mas sem que tal fato represente
a configuragao de vinculo parental entre eles, j& que o mesmo ja se estabeleceu, de
forma socioafetiva, entre os receptores do material genético e o concebido.

Entdo, como leciona Gama (2003, p. 898):

Conforme ja foi analisado, no que concerne a pessoa do doador, nunca
houve o estabelecimento de parentesco natural entre ele e a pessoa que foi
concebida através de técnica de reproducdo assistida heteréloga e, desse
modo, ndo ha que se falar em ascendente e descendente diante da
auséncia de parentesco entre eles.

Assim, o objetivo do § 1° do artigo 42 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente que é o de impedir a ocorréncia de confusdo de parentesco e de
transformar em artificial um vinculo que ja existe resta assegurado.

Isto porque, simplesmente ndo ha qualquer vinculo de parentesco entre
doador e concebido, pois ele ndo pode ser considerado pai do nascido, como
inclusive ja se mencionou anteriormente.

Ademais, segundo doutrina Gama (2003, p. 899):

A questdo da consanguinidade, relativamente a tal dispositivo, ndo produz
efeitos negativos, ja que o proprio dispositivo do Estatuto somente limita o
seu alcance aos ascendentes e colaterais em segundo grau do adotando,
ndo sofrendo outros parentes naturais — com base na consanguinidade,
portanto -, tal limitag&o.

Neste passo, perfeitamente possivel ao doador vir a adotar o
concebido com o seu material fecundante, justamente porque, nada obstante a
consangtinidade, ele ndo se enquadra na nocdo de parente do concepto, pois

nunca foi juridicamente seu ascendente.

4.4.2 Efeitos Patrimoniais:
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Dada a circunstancia do conhecimento sobre a origem genética do
concebido por meio da reproducdo assistida heteréloga nédo produzir qualquer
repercussao no que respeita ao estabelecimento de vinculo paterno-materno-filial
entre doador(es) e concepto(s), também nao ha que se falar em incidéncia de efeitos
patrimoniais.

Ou seja, quando se busca a antecedéncia biolégica pretende-se
apenas isto, sem que o individuo tenha “[...] a intentio de estabelecer o parentesco
legal ou de pleitear direitos sucessérios ou pensao alimenticia do genitor biolégico.”
(DINIZ, 2007, p. 510)

Logo, os deveres inerentes a criacdo e ao sustento condigno da
crianga concebida por intermédio da utilizacdo de material genético doado sera
Unica e exclusivamente daqueles que projetaram o seu nascimento, ou seja, dos que
aceitaram aludida doacédo e se utilizaram do recurso médico necessario para o
alcance desta finalidade.

Isto porque, “As relacdes pessoais e patrimoniais que se estabelecem
entre pais e filhos, independentemente da origem e do tipo de vinculo (ou sua
auséncia), sdo absolutamente iguais diante da normativa constitucional [...].” (GAMA,
2003, p. 930-931)

Entdo, a partir do momento em que o doador cedeu o seu material
genético para utilizagdo por outrem, se despiu de qualquer responsabilidade em
relacdo ao ser gerado, entregando-a plenamente a quem manifestou a vontade em

aceita-lo e em arcar com todas as responsabilidades inerentes a tal ato.
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CONCLUSAO

E inegavel o avango biotecnolégico ocorrido nos ultimos anos na area
reprodutiva, uma vez que a concepg¢dao se tornou uma realidade aqueles que
anteriormente estariam fadados a esterilidade.

Assim, da mesma forma que a ciéncia conseguiu impedir o processo
reprodutivo, por meio da utilizacdo de técnicas contraceptivas, também obteve éxito
para reverter o processo de infertilidade que, até entdo, era um mal sem solucgéo.

Deste modo, ha atualmente um mundo de possibilidades para aqueles
que sofrem do mal da infertilidade, com a utilizacdo tanto de procedimentos mais
simples, quanto mais complexos, nos quais também é possivel o uso de material
genético dos préprios envolvidos no processo ou de terceiros estranhos a ele.

Ademais, necessario destacar que a utilizacdo dos métodos de
procriacdo artificial é direito legalmente assegurado aquele que padece do
sofrimento de nao gerar vida naturalmente.

Tal garantia pode ser claramente visualizada pelo direito que todos
tém em melhorar o seu estado de saude, uma vez que a incapacidade procriativa é,
certamente, um mal que repercute ndo apenas na saude fisica do individuo, mas
também na sua salde mental e, porque nao, social, pois a pessoa tem o estigma da
infertilidade.

Ha que mencionar, ainda, a protecdo constitucional em torno da
entidade familiar, bem como, o direito ao planejamento familiar que, sem sombra de
duvidas, legitimam a utilizacao das técnicas de reproducéao assistida, na medida em
que a decisdo quanto a ter ou nao filhos e 0 momento de té-los € muito pessoal e
somente diz respeito aqueles que estao envolvidos no processo de procriacdo
artificial, ndo podendo ser objeto de reprimenda, justamente porque diz respeito a
formacao da sua familia.

Anote-se, também, que o texto constitucional promove o incentivo e a
liberdade de expressao a pesquisa e ao desenvolvimento cientifico, o que, por certo,
envolve o avango cientifico na area reprodutiva e que tem a nobre funcao de permitir
a formacéao de familias que naturalmente nao se formariam.

Alias, a opcao quanto a utilizacao das técnicas de reproducao assistida

reside na esfera mais intima da pessoa, que ndo pode sofrer qualquer ingeréncia
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externa, de quem quer que seja, em razdao de referir-se justamente a sua
possibilidade em reverter um mal de saude que lhe aflige.

Por tudo isto, pode-se afirmar que todo aquele que sofre com o
problema da infertilidade tem direito a utilizacao das técnicas de reproducao humana
assistida.

No entanto, oportuno registrar que mesmo apds a ciéncia ter
desenvolvido tais técnicas por um espacgo razoavel de tempo, ainda hoje elas sao
alvo de severas criticas que se visualizam, sobretudo, no campo da religido.

Isto porque, de um modo geral, as religibes ndao concordam com a
utilizacdo dos meios de procriacao artificial, ja que as pessoas que sofrem com a
infertilidade teriam que se resignar com a sua condicao.

Para agravar ainda mais a situagao, ha um completo abismo legislativo
sobre 0 assunto, existindo apenas uma Resolucao do Conselho Federal de Medicina
(n® 1.358/92), mas que se dirige tdo somente a comunidade médica, ndo se
apresentando com eficacia jurisdicional por ser ato meramente administrativo.

Diga-se mais que todos o0s projetos apresentados sobre o tema
encontram-se em tramitacdo no Congresso Nacional, n&o tendo, entao,
aplicabilidade pratica.

Desta forma, surge a bioética como maneira de solucionar o impacto
que o avanco cientifico proporciona na vida das pessoas, apresentando-se como
uma disciplina que serve como freio a tecnologia e ao mesmo tempo assegura o
emprego eficiente da ciéncia, de modo que ela seja utilizada a servico do bem
comum.

Contudo, mesmo com toda esta preocupacgao, imperioso registrar que
no campo da procriagdo artificial ha um questionamento que necessita ainda de
muita reflexdo. Trata-se dos casos de reproducao assistida heteréloga, nos quais é
utilizado material genético de pessoa estranha a que se socorre de aludido recurso
médico para o alcance de uma gravidez.

A preocupacao reside no fato de que a Resolucdo n® 1.358/92 do
Conselho Federal de Medicina estabelece como regra o anonimato nas doacdes de
material genético, o qual somente sera quebrado por motivacdo excepcional e

apenas para a classe médica.
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Aludida regra tem sua razao de ser para preservar a familia que ira se
formar, bem como para resguardar a intimidade do doador, que pratica seu ato de
forma altruista.

Porém, nada obstante se respeite e se reconheca a intimidade e a
privacidade como direitos da personalidade, também se tem conhecimento que o
concebido por meio de doagdo an6nima goza do beneficio de ter acesso as suas
origens, ou seja, ndo apenas de saber o modo pelo qual se originou, mas
principalmente ter ciéncia e consciéncia da sua ancestralidade genética.

Neste passo, o direito ao conhecimento das origens ou o direito a
identidade genética, que se insere numa concepc¢ao de identidade pessoal, também
constitui direito da personalidade e como tal deve ser resguardado.

Tal ocorre, pois 0 que se tutela é a historicidade pessoal do individuo,
as suas raizes bioldgicas, que fardo com que o mesmo possa entender a sua propria
razao de ser e de existir.

Destarte, se o direito a intimidade e o direito a identidade genética
constituem-se em direitos da personalidade e, portanto, direitos fundamentais, ha
que se perguntar qual deles deve prevalecer quando analisados diante de um caso
conflituoso.

De modo geral, o entendimento majoritario € no sentido da prevaléncia
do direito a identidade genética em detrimento do anonimato do doador, em razao
do interesse que se quer tutelar com o acesso das origens, o qual somente cedera
por motivacdo puramente econémica do concebido.

Contudo, se o direito a identidade genética prevalece, outro
questionamento deve ser respondido, ou seja, se 0 concebido para resguardar este
direito teria acesso aos dados genéticos do doador ou a sua identidade.

Neste ponto, analisando-se a legislacao estrangeira sobre o assunto,
muito embora se reconhegca o direito as origens, percebe-se que ndao ha um
consenso quanto a este aspecto.

Até mesmo a doutrina nacional permanece silente, havendo poucos
doutrinadores que se aventuram sobre o tema discorrendo, em geral, que 0 acesso
as origens estaria resguardado com a simples ciéncia sobre os dados genéticos do
doador, tudo para se evitar qualquer declaracao futura de parentesco entre este e 0
concebido.
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Nada obstante, parece que tal posicionamento nao assegura
plenamente 0 acesso as origens, ja que ndo revela toda a verdade ao concebido,
posto que quando se pensa em conhecimento da ascendéncia biolégica pressupde-
se, necessariamente, a ciéncia quanto a identidade civil do doador.

De todo modo, uma vez garantido 0 acesso as origens a pessoa que se
originou das técnicas de reproducdo assistida heterbloga, também se torna
necessario o entendimento em torno da filiacdo, tudo para se compreender o
processo de parentesco entre o usuario da procriagao artificial e o concebido.

Neste sentido, ha que considerar que desde a sua origem, a filiacao
consangilinea ndo se configurava na unica forma de estabelecimento de vinculo
paterno-materno-filial, ja que ao seu lado também se colocavam outras maneiras de
formagéao de aludido vinculo.

Sendo assim, ao lado da filiacdo biolégica, ha também a filiagdo
juridica e a afetiva. A primeira que se estabelece pelo vinculo genético que une pais
e filhos; a segunda, decorrente de uma ficcdo juridica e a terceira, fruto do
companheirismo, do carinho, do cuidado e do amor que deve permear o exercicio da
paternidade e/ou maternidade.

E é justamente neste sentido, ou seja, no afeto incondicional entre pais
e filhos, que a filiagcao originaria das técnicas de reproducéo assistida heterdloga se
assenta.

Frise-se mais, que quando da determinacdo da filiacdo de um
individuo, é possivel a ocorréncia de falhas ou omissdes existentes no seu estado
de filiagcdo, o que somente sera suprido por meio das chamadas acbes de estado.
Entao, por intermédio destes mecanismos processuais pode-se eliminar a incerteza
existente em torno do estado de filiacdo de uma pessoa, uma vez que aludidas
acOes apresentam a caracteristica de serem acgdes declaratérias.

Ainda no que respeita a filiacdo, ha que se destacar que a adocao
guarda semelhanca com os casos de reproducao assistida heteréloga, por conta do
vinculo que une pais e filhos, o qual se estabelece de forma socioafetiva.

Neste passo, importante destacar que com a Lei n? 12.010/2009 foi
possibilitado que o filho adotivo tenha acesso a sua origem biolégica, consagrando-

se, extreme de duvidas, o exercicio do direito a identidade genética.
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Diante desta circunstancia, analogicamente, dado o vazio legislativo, é
possivel aplicar a mesma regra agora consagrada a adog¢ao para os casos de
reproducao assistida heteroéloga.

Ademais, impossibilitar o acesso as origens do concebido por
procriacao heteréloga é ndo apenas impedir o seu direito da personalidade, mas
também o exercicio do seu direito de acao, que € garantia constitucional.

Acrescente-se a isto, o fato de que a omisséao legislativa ndo pode ser
desculpa para impedir o acesso das origens, ja que o préoprio Codigo de Processo
Civil, no seu artigo 126, enumera a solucdo que o Poder Judiciario deve dar para
atender a auséncia de lei, quando da resolucdao de um caso concreto.

Entado, se 0 acesso as origens é uma realidade que deve ser satisfeita,
h&a que se analisar por meio de que instrumento processual sera possivel atingir esta
finalidade.

A doutrina tem discutido em torno da possibilidade de ajuizamento de
duas acées, a Investigacdo de Paternidade e/ou Maternidade e o Habeas Data.
Entretanto, nenhuma delas pode ser tida por habil para resguardar o acesso das
origens.

Isto porque, o objetivo da Investigacdo de Paternidade e/ou
Maternidade é o de estabelecer o vinculo de filiacdo a quem néo o tenha, o que nao
pode ser aplicado a reproducao assistida heteréloga, uma vez que o concebido por
intermédio de doacao possui o vinculo de filiacdo legalmente constituido. Ademais,
também inexiste irregularidade apta a alterar esta situacéo.

Quanto ao Habeas Data, tem-se a sua inaptidao para o acesso as
origens, tendo em vista que com este remédio constitucional o impetrante somente
pode obter dados relativos a sua pessoa, o que exclui a possibilidade de
conhecimento quanto a pessoa do doador. Acrescente-se a isto, o fato de néo ser
possivel alcancgar as clinicas privadas que utilizam os meios de procriacao artificial.

Neste viés, é indispensavel a existéncia de acao prépria para que se
viabilize o direito a identidade genética, mas, enquanto nao houver regulamentagao
especifica sobre 0 assunto, ha que se adotar, por analogia, o artigo 48 da Lei n®
12.010/2009 aplicavel a adogéo.

Entdo, uma vez reconhecido o exercicio do direito de acdo ao que se
originou por material genético doado, mister compreender o mecanismo processual

em que o direito a identidade genética sera assegurado.
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Primeiramente, oportuno mencionar que a acgdo tendente ao
conhecimento das origens é acao de estado, ja que diz respeito as raizes biolégicas
do individuo, a qual, por sua vez, apresenta a caracteristica de ser acao declaratoria,
visto objetivar tdo-somente o esclarecimento quanto a sua historicidade genética.

Alias, a pessoa pode exercitar o seu direito de acao a qualquer tempo,
uma vez que ela busca proteger um direito da personalidade, que se apresenta
como imprescritivel, inato, vitalicio.

Também necessario esclarecer que o0 juizo competente para
conhecimento, processamento e julgamento de aludida acao € o da Vara de Familia,
haja vista que o que se pretende, grosso modo, € a ciéncia quanto a familia genética
do concebido por material doado.

Ha ainda que se elucidar quanto as hipbéteses em que se permite o
ajuizamento de pretensao tendente ao conhecimento da identidade genética, a qual
deve se operar ndo apenas para fins de esclarecimento quanto aos impedimentos
matrimoniais e as doencas transmitidas geneticamente, mas também, por questoes
de cunho psicolégico, uma vez que a historicidade é essencial para se compreender
a razdo de existir do concebido por reproducdo assistida heteréloga, tal qual
atualmente se permite ao adotado.

Ja& no que respeita a legitimidade, ha que analisa-la ativa e
passivamente. No pdlo ativo, deve-se permitir apenas ao concebido a possibilidade
de ajuizamento de acao para resguardar o acesso a suas origens, isto porque, como
direito da personalidade, o conhecimento da identidade genética € direito
personalissimo. Por outro lado, tem legitimidade passiva a unidade de saude que
utilizou o método de procriacao assistida heterbéloga, por ser somente este 6rgao o
que se apresenta com aptidao para fornecer a identidade do doador.

Assim, uma vez reconhecido o direito a identidade genética e
assegurado o exercicio do direito de acdo aquele que tem interesse em ver
assegurado o seu direito da personalidade, é inegavel a incidéncia de efeitos
decorrentes da prestagao da tutela jurisdicional.

No ambito dos efeitos pessoais, pode-se visualizar a incidéncia de trés
efeitos, quais sejam, a néao-constituicdo de vinculos paterno-materno-filiais entre
concebido e doador, a ocorréncia de impedimentos matrimoniais e a possibilidade

de adocao do concebido pelo doador.
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Quanto ao primeiro efeito, ou seja, a nao incidéncia de parentesco
entre concebido e doador, tal tem sua razao de ser pois, muito embora se reconheca
o vinculo sangiliineo que os une, inexiste qualquer outro liame entre 0s mesmos, ja
que o reconhecimento e o conhecimento das origens nao implica, em hipotese
alguma, na desconstituicdo do vinculo ja formado entre os receptores do material
genético e o concepto, o qual é perfeito e originado na paternidade e/ou maternidade
socioafetiva. Ademais, ndo ha qualquer dependéncia entre o exercicio do direito a
identidade genética e o reconhecimento da paternidade e/ou maternidade, ja que
com a ciéncia das origens se quer Unica e exclusivamente isto, ou seja, tdo-somente
0 acesso as raizes bioldgicas.

No que respeita aos impedimentos matrimoniais, é certa a sua
incidéncia na medida em que o que se pretende é evitar o casamento entre
parentes, o que é possivel quando o individuo ndo tem acesso a sua ascendéncia
genética.

Ja no atinente a possibilidade de adocado do concebido pelo doador,
aludido efeito prende-se ao fato de que, nada obstante a consanguinidade, inexiste
vinculo juridico parental entre os mesmos, o que permite entdo a incidéncia deste
efeito.

Anote-se, finalmente, que se ndo ha configuracdo de parentesco entre
doador e concebido, conseglientemente, inexiste a ocorréncia de qualquer efeito
patrimonial, ja que este apenas se opera entre 0os que se utilizaram do material
genético do doador e a pessoa originaria da técnica, posto serem estes o0s
responsaveis pela concepc¢ao, pois foram os que manifestaram o desejo inconteste
da paternidade e/ou maternidade.

Diante de tudo o que se analisou, muito embora inexista
regulamentagéo legal sobre a procriacao artificial e mais especificadamente sobre a
reproducao assistida heterdloga, ndo se pode simplesmente negar a sua ocorréncia,
mesmo porque, diante da evolugdo cientifica é perfeitamente possivel a sua
existéncia.

Entdo, ha que se pensar prontamente na elaboracdo de dispositivo
legislativo que a contemple, mas principalmente que resguarde, extreme de duvidas,
o interesse dos envolvidos no processo, quais sejam, o doador, 0s receptores e,
sobretudo, o concebido.
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Todavia, como se verificou, mesmo assim, ndo se pode restringir o
acesso as origens biolégicas do concebido, porque a prépria Constituicdo Federal
brasileira assegura o exercicio do direito da personalidade, que é absoluto e
oponivel erga omnes.

Assim, basta que os operadores do direito estejam abertos e sejam
conscientes de que é indispensavel assegurar este direito, porque ele é basico para
o entendimento da esséncia do individuo que se originou por reproducao assistida
heteré6loga.
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ANEXOS

ANEXO A

RESOLUCAO CFM N2 1.358, DE 1992

O CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, no uso das atribuicdes que Ihe confere
a Lei n? 3.268, de 30 de setembro de 1957, regulamentada pelo Decreto 44.045,
de 19 de julho de 1958, e

CONSIDERANDO a importancia da infertilidade humana como um problema de
saude, com implicacobes médicas e psicoldgicas, e a legitimidade do anseio de

supera-la;

CONSIDERANDO que o avango do conhecimento cientifico ja permite solucionar
varios dos casos de infertilidade humana;

CONSIDERANDO que as técnicas de Reproducao Assistida tém possibilitado a
procriacdo em diversas circunstancias em que isto ndo era possivel pelos

procedimentos tradicionais;

CONSIDERANDO a necessidade de harmonizar o uso destas técnicas com os
principios da ética meédica;

CONSIDERANDO, finalmente, o que ficou decidido na Sessdao Plenaria do
Conselho Federal de Medicina realizada em 11 de novembro de 1992;

RESOLVE

Art. 12 - Adotar as NORMAS ETICAS PARA A UTILIZACAO DAS TECNICAS DE
REPRODUCAO ASSISTIDA, anexas & presente Resolucdo, como dispositivo
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deontoldgico a ser seguido pelos médicos.
Art. 22 - Esta Resolucao entra em vigor na data da sua publicagéo.
Sao Paulo-SP, 11 de novembro de 1992.

IVAN DE ARAUJO MOURA FE
Presidente

HERCULES SIDNEI PIRES LIBERAL
Secretario-Geral

Publicada no D.O.U dia 19.11.92-Secao | Pagina 16053.

NORMAS ETICAS PARA A UTILIZACAO DAS TECNICAS DE REPRODUCAO
ASSISTIDA

I - PRINCIPIOS GERAIS

1 - As técnicas de Reproducao Assistida (RA) tém o papel de auxiliar na resolucéo
dos problemas de infertilidade humana, facilitando o processo de procriacao
quando outras terapéuticas tenham sido ineficazes ou ineficientes para a solucao
da situacao atual de infertilidade.

2 - As técnicas de RA podem ser utilizadas desde que exista probabilidade efetiva
de sucesso e nao se incorra em risco grave de saude para a paciente ou o

possivel descendente.

3 - O consentimento informado sera obrigatorio e extensivo aos pacientes inférteis
e doadores. Os aspectos médicos envolvendo todas as circunstancias da
aplicacdo de uma técnica de RA serdo detalhadamente expostos, assim como 0s
resultados ja obtidos naquela unidade de tratamento com a técnica proposta. As
informacdes devem também atingir dados de carater biolégico, juridico, ético e
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econdmico. O documento de consentimento informado sera em formulario
especial, e estara completo com a concordancia, por escrito, da paciente ou do

casal infértil.

4 - As técnicas de RA nao devem ser aplicadas com a intengdo de selecionar o
sexo ou qualquer outra caracteristica biolégica do futuro filho, exceto quando se
trate de evitar doencas ligadas ao sexo do filho que venha a nascer.

5 - E proibido a fecundagdo de odcitos humanos, com qualquer outra finalidade
que nao seja a procriacdo humana.

6 - O numero ideal de odcitos e pré-embrides a serem transferidos para a
receptora nao deve ser superior a quatro, com o intuito de ndo aumentar os riscos

ja existentes de multiparidade.

7 - Em caso de gravidez multipla, decorrente do uso de técnicas de RA, é proibida

a utilizacdo de procedimentos que visem a reducao embrionaria.
Il - USUARIOS DAS TECNICAS DE RA

1 - Toda mulher, capaz nos termos da lei, que tenha solicitado e cuja indicacao
nao se afaste dos limites desta Resolucao, pode ser receptora das técnicas de RA,
desde que tenha concordado de maneira livre e consciente em documento de

consentimento informado.

2 - Estando casada ou em unido estavel, sera necessaria a aprovacao do cénjuge

ou do companheiro, apds processo semelhante de consentimento informado.

Il - REFERENTE AS CLINICAS, CENTROS OU SERVICOS QUE APLICAM
TECNICAS DE RA

As clinicas, centros ou servicos que aplicam técnicas de RA séo responsaveis pelo
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controle de doencgas infecto-contagiosas, coleta, manuseio, conservacao,
distribuicdo e transferéncia de material biolégico humano para a usuaria de

técnicas de RA, devendo apresentar como requisitos minimos:

1 - um responsavel por todos os procedimentos médicos e laboratoriais

executados, que serd, obrigatoriamente, um médico.

2 - um registro permanente (obtido através de informagdes observadas ou
relatadas por fonte competente) das gestagdes, nascimentos e mal-formacdes de
fetos ou recém-nascidos, provenientes das diferentes técnicas de RA aplicadas na
unidade em apreco, bem como dos procedimentos laboratoriais na manipulagcéao
de gametas e pré-embrides.

3 - um registro permanente das provas diagnésticas a que é submetido o material
biol6gico humano que sera transferido aos usuarios das técnicas de RA, com a
finalidade precipua de evitar a transmissédo de doencas.

IV - DOACAO DE GAMETAS OU PRE-EMBRIOES

1 - A doacgéo nunca tera carater lucrativo ou comercial.

2 - Os doadores nao devem conhecer a identidade dos receptores e vice-versa.
3 - Obrigatoriamente sera mantido o sigilo sobre a identidade dos doadores de
gametas e pré-embrides, assim como dos receptores. Em situacdes especiais, as
informacdes sobre doadores, por motivacdo médica, podem ser fornecidas
exclusivamente para médicos, resguardando-se a identidade civil do doador.

4 - As clinicas, centros ou servicos que empregam a doacao devem manter, de
forma permanente, um registro de dados clinicos de carater geral, caracteristicas

fenotipicas e uma amostra de material celular dos doadores.

5 - Na regiao de localizagdo da unidade, o registro das gestacdes evitara que um
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doador tenha produzido mais que 2 (duas) gestagdes, de sexos diferentes, numa
area de um milhao de habitantes.

6 - A escolha dos doadores é de responsabilidade da unidade. Dentro do possivel
devera garantir que o doador tenha a maior semelhanca fenotipica e imunolégica e
a maxima possibilidade de compatibilidade com a receptora.

7 - Nao serd permitido ao médico responsavel pelas clinicas, unidades ou
servicos, nem aos integrantes da equipe multidisciplinar que nelas prestam
servicos, participarem como doadores nos programas de RA.

V - CRIOPRESERVACAO DE GAMETAS OU PRE-EMBRIOES

1 - As clinicas, centros ou servicos podem criopreservar espermatozoides, évulos

e pré-embrides.

2 - O numero total de pré-embrides produzidos em laboratério sera comunicado
aos pacientes, para que se decida quantos pré-embrides serao transferidos a
fresco, devendo o excedente ser criopreservado, ndo podendo ser descartado ou
destruido.

3 - No momento da criopreservacao, os cbnjuges ou companheiros devem
expressar sua vontade, por escrito, quanto ao destino que sera dado aos pré-
embrides criopreservados, em caso de divorcio, doencgas graves ou de falecimento

de um deles ou de ambos, e quando desejam doa-los.

VI - DIAGNOSTICO E TRATAMENTO DE PRE-EMBRIOES

As técnicas de RA também podem ser utilizadas na preservacao e tratamento de
doencas genéticas ou hereditarias, quando perfeitamente indicadas e com

suficientes garantias de diagndéstico e terapéutica.

1 - Toda intervencédo sobre pré-embrides "in vitro", com fins diagndsticos, nao



95

podera ter outra finalidade que a avaliagdo de sua viabilidade ou deteccédo de
doencas hereditarias, sendo obrigatério o consentimento informado do casal.

2 - Toda intervencdo com fins terapéuticos, sobre pré-embrides "in vitro", ndo tera
outra finalidade que tratar uma doenca ou impedir sua transmissdo, com garantias
reais de sucesso, sendo obrigatorio o consentimento informado do casal.

3 - O tempo maximo de desenvolvimento de pré-embrides "in vitro" sera de 14

dias.

VIl - SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (DOAGCAO TEMPORARIA DO
UTERO)

As Clinicas, Centros ou Servicos de Reproducao Humana podem usar técnicas de
RA para criarem a situacao identificada como gestacao de substituicdo, desde que
exista um problema médico que impeca ou contra-indique a gestacado na doadora

genética.
1 - As doadoras temporarias do Utero devem pertencer a familia da doadora
genética, num parentesco até o segundo grau, sendo os demais casos sujeitos a

autorizagdo do Conselho Regional de Medicina.

2 - A doacao temporaria do Utero ndo podera ter carater lucrativo ou comercial.

Disponivel em: http://www.ghente.org/doc juridicos/resol1358.htm. Acesso em 29 de
maio de 2009.
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ANEXO B
Proposicao Autor Origem Ementa
Projeto de Lei n.? 5624/05 Neucimar Fraga CD Cria Programa de
PL - ES Reproducao
Assistida no

Sistema Unico de
Saude e da outras
providéncias.

Projeto de Lei n.? 4889/05

Salvador Zimbaldi PTB

-SP

CD

Estabelece normas
e critérios para o
funcionamento de
Clinicas de
Reproducgéao
Humana.

Projeto de Lei n.? 4686/04

José Carlos Araujo
PFL - BA

CD

Introduz art. 1.597-
A a Lein® 10.406,
de 10 de janeiro de
2002, que institui o
Cédigo Civil,
assegurando o
direito ao
conhecimento da
origem genética do
ser gerado a partir
de reproducéao
assistida, disciplina
asucessaoe o
vinculo parental,
nas condi¢des que
menciona.

Projeto de Lei n.? 4555/04

Henrique Fontana
PT - RS

CD

Dispbe sobre a
obrigatoriedade da
Natureza Publica
dos Bancos de
Cordao Umbilical e
Placentario e do
Armazenamento de
Embrides
resultantes da
Fertilizacao
Assistida e da
outras
providéncias.

Projeto de Lei n.®
2.061/03

Maninha
PT - DF

CD

Disciplina o uso de
técnicas de
Reproducgao
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Humana Assistida
como um dos
componentes
auxiliares no
processo de
procriacao, em
servicos de saude,
estabelece
penalidades e da
outras
providéncias.

Projeto de Lei n.®
1.184/03

Senado Federal

CD

Dispbe sobre a
Reproducgéao
Assistida.

Projeto de Lei n.®
1.135/03

Dr. Pinotti
PMDB - SP

CD

Dispde sobre a
reproducao
humana assistida.
Definindo normas
para realizacao de
inseminacao
artificial, fertilizacao
"in vitro", barriga de
aluguel (gestacao
de substituicdo ou
doacéao temporaria
do utero), e
criopreservacao de
gametas e pré -
embrides.

Projeto de Lei n.? 120/03

Roberto Pessoa
PFL — CE

CD

Dispbe sobre a
investigacao de
paternidade de
pessoas hascidas
de técnicas de
reproducao
assistida.
Permitindo a
pessoa nascida de
técnica de
reproducao
assistida saber a
identidade de seu
pai ou mae
biolégicos.

Projeto de Lei n.®
4.665/01

Lamartine Posella
PMDB - SP

CD

Dispde sobre a
autorizacao da
fertilizagdo humana
“in vitro” para os
casais
comprovadamente
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incapazes de gerar
filhos pelo
processo natural
de fertilizacao e da
outras
providéncias.

Projeto de Lei n.®
2.655/01

Heloneida Studart

ALERJ

Autoriza o governo
do Estado do Rio
de Janeiro, através
da secretaria de
Estado de Saude,
a implantar clinica
especializada em
reproducao
assistida e da
outras
providéncias.

Projeto de Lei n.? 90/01 Lucio Alcéntara SF Dispbe sobre a
(SUBST.) PSDB - CE reproducao
assistida.
Projeto de Lei n.? 90/99 Lucio Alcéntara SF Dispbe sobre a
(SUBST.) PSDB - CE Procriacao
Medicamente
Assistida
Projeto de Lei n.? 90/99 Lucio Alcéntara SF Dispbe sobre a
PSDB - CE reproducao
assistida.
Projeto de Lei n.? Confuncio Moura CD Dispbe sobre a
2.855/97 PMDB - RO utilizacao de
técnicas de
reproducao
humana assistida e
da outras
providéncias.
Projeto de Lei n.® Luiz Moreira CD Institui normas
3.638/93 PTB - BA para a utilizacado de

técnicas de
reproducao
assistida.

Disponivel em: http://www.ghente.org/doc juridicos/#reproducao. Acesso em 19 de

maio de 2009.
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Baixar livros de Medicina
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Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
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Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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