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RESUMO

O presente trabalho monografico tem por escopo tratar da reproducéo assistida
heter6loga e a inviabilidade do exercicio do direito a identidade genética. A
reproducdo heteréloga nada mais € que a técnica de reproducdo que se utiliza de
sémen doado por terceiro. Por se tornar tdo procurado esse método de reproducéo,
0 ato de procriagdo acabou por se separar do ato da paternidade em si. E nesse
momento que entra a discussdo do exercicio do direito a identidade genética pelo
filho inseminado. Ocorre que, ha conflitos de direitos entre o fruto do doado e o
doador. De um lado, a pessoa fruto da inseminagédo artificial com o direito de
conhecer sua origem genética, do outro lado, fica o doador com o direito a preservar
sua identidade e a sua intimidade. Sabe-se que os dois direitos sdo protegidos pela
Constituicdo. Porém esse é um assunto que nao pode ser deixado de lado sem
solucéo, sendo necessario colocarmos em discussdo até que se ache uma resposta,
afinal é o futuro e o bem estar do menor que estd em questdo. Desse modo, é
necessario analisar minuciosamente os dois direitos e as normas que 0S
regulamentam. Adotando o principio da proporcionalidade colocando em balanca de
um lado o principio do melhor interesse do menor e da dignidade da pessoa humana
e do outro lado o direito a intimidade e ao sigilo da identidade do doador. No
desenvolver desse trabalho monografico sera demonstrada a importancia e a forma

de resolver esse conflito de interesse.

Palavras chave: reproducao heteréloga, identidade genética, identidade

do doador.
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INTRODUCAO

O Presente trabalho centra-se no grande conflito de direito que h& entre o
inseminado em busca de conhecer seu pai bioldgico e o doador de sémen que tem o
interesse de preservar sua identidade.

Objetiva-se pesquisar bibliografia sobre o tema. Pesquisar leis sobre o assunto
gue sejam aplicaveis a tematica ora estudada.

Sendo assim, a aludida pesquisa € de natureza transdiciplinar, tendo em vista a
analise de conteudo do Direito constitucional, Direito Civil, Estatuto da Crianca e do
Adolescente e Conselho Federal de Medicina.

Reproducédo heteréloga é técnica de reproducdo usando sémen de terceiro, a
discursao do trabalho é se € viavel o exercicio do direito a origem genética, que se
trata do fruto do doado entrar com investigacdo de paternidade em desfavor ao
doador.

Quanto a reproducdo heterdloga, acorda-se que deva ser empregada em
casais realmente impossibilitados de terem filhos, ndo s6 de forma natural, mas
também quando se mostra inviavel a reproducéo artificial homologa. Nesse caso, 0
casal contarda com o auxilio de um terceiro doador do material genético, por
intermédio dos chamados bancos de sémen, os quais preservam o anonimato do
doador.

Cria-se entdo, entre o casal submetido a essa técnica e a crianca por ela
havida, uma relacdo paterno-filial socioafetiva, de amor, afeto e carinho,
transcendendo aos limites do vinculo genético-biolégico, tal qual se verifica no
instituto da adocéo.

O casal que se submete a essa técnica abdica do tdo venerado vinculo
biolégico para com a crianca, no anseio puro e simples de poderem ser pais. Dessa
forma, se fixa o vinculo afetivo de paternidade, vinculo este que, tal qual ocorre na
adocdo, é irrevogavel.

Por outro lado, inegavelmente subsiste entre a crianca e o doador o vinculo
bioldgico.

Assim, surge notavel e até mesmo previsivel problematica, qual seja: podera a
crianca concebida por esse método pretender investigar futuramente sua origem

genética?



Neste sentido, Juliane Fernandes Queiroz, marco teorico desta pesquisa,
propde que:

Quando a paternidade socioafetiva ja foi consolidada, como ocorre na
inseminacao heterdloga, a crianga encontra-se com sua identidade familiar
definida, ndo sendo viavel e salutar uma troca de identidade para sua
formacao.!

Conclui dizendo:

O fato de se revelar a criangca sua origem genética ndo acrescenta nada a
sua filiacdo. Sua paternidade social, consolidada até mesmo antes de sua
concepcao, ndo pode ser confrontada com uma paternidade biologica, na
qgual o pai nem mesmo é pai.2

Observa-se que tal estudo € de grande importancia juridica por se tratar de
uma questao polémica e controvertida, uma vez que existem opinides contrarias a
esse tipo de paternidade. Para Juliana de Queiroz, o direito ao anonimato do doador
deve ser preservado; em posicionamento distinto se encontra José Roberto Moreira
Filho, o qual entende ser direito personalissimo da crianga o reconhecimento de sua
origem genética, direito que ndo pode ser obstaculizado, renunciado ou
disponibilizado pelo pai ou pela mée®. Assim o estudo se propde a investigar toda
essa controveérsia, com a intencao de esclarecer a importancia de manter o sigilo do
doador, para que possa manter a ordem na familia socioafetiva.

Quando um individuo se propde a doar o seu sémen ele ndo tem intencdo de
ser pai ele simplesmente tem a intencéo de contribuir para o crescimento da ciéncia,
tanto € que o sémen doado pode ser usado tanto em pesquisas como em
inseminacao. Apontar a resolucdo desse conflito revela o ganho social da presente
pesquisa.

Por fim, como ganho pessoal, a pesquisa permite ao académico o
aprofundamento sobre o tema, sendo relevante para futuros investimentos
profissionais.

Os capitulos da monografia serdo divididos da seguinte forma: o primeiro sera
dedicado ao biodireito e a inseminacao artificial, nocbes gerais sobre biodireito,

inseminacdo artificial homologa, inseminacdo artificial heter6loga. No segundo

'QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: aspectos juridicos e técnicas de inseminagéo
artificial. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p.126
2 Apud QUEIROZ, Juliane Fernandes. Op. cit. p. 126.

MOREIRA FILHO, José Roberto. Direito a identidade genética. Disponivel em www.jus.com.br.
Acesso em 09 de novembro de 2010.
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capitulo, serdao abordados os direitos da personalidade, a pessoa, direito a vida e
direito a identidade genética

J& no terceiro capitulo falaremos da inseminacdo assistida heterdloga e a
inviabilidade exercicio do direito a identidade genética, a reproducdo heteréloga

assistida a inviabilidade do exercicio do direito a identidade genética.
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CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Tendo em vista a tematica apresentada, qual seja reproducdo heterdloga
assistida e a inviabilidade do exercicio do direito a identidade genética fazem-se
necessarios apresentar alguns conceitos essenciais a compreensao deste trabalho.
Sao eles: reproducao heterdloga, identidade genética, sigilo sobre a identidade do
doador.

Como o presente tema desta pesquisa diz respeito a reproducdo assistida
heter6loga, se faz necessario analisar o significado dado as palavras e
posteriormente o conceito, para um bom compreendimento do tema proposto.

Sobre reproducao artificial heterologa Juliana Fernandes de Queiroz define

Entende-se por inseminacao artificial heterologa a técnica de reproducédo
que se utiliza de sémen doado por um terceiro, que ndo o marido. Nessa

busca incessante, o0 ato da procriacdo acabou por se separar do ato da
paternidade em si.*

Guilherme Calmon diz que:

‘o modelo tradicional de familia vem sendo substituido por uma definicdo
mais moderna, em decorréncia da evolucdo do mundo globalizado e da
aquisicao de novos valores introduzidos na sociedade contemporanea” °.

Por se tornar tdo procurado esse método de reproducéo, o ato de procriacao
acabou por se separar do ato da paternidade em si°. Nos dias atuais, vivenciamos
uma total reformulacdo do conceito de familia. O modelo tradicional de familia vem
sendo substituido por uma definicdo mais moderna, em decorréncia da evolucao do
mundo globalizado e da aquisicdo de novos valores introduzidos na sociedade
contemporanea’.

Ao falarmos de inseminacédo artificial heterdloga, é inevitavel ndo falarmos do
direito a identidade genética do inseminado, que € o direito das pessoas geradas por
doacdo de gametas conhecerem os pais biolégicos.?

Quanto a preocupacédo dos pais afetivo ante a possibilidade de o filho buscar a

sua origem genética, leciona a ilustre Silmara Chinelato: "O ‘direito a identidade

* QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: aspectos juridicos e técnicas de inseminacéo
artificial. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p.81

® GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiacdo: o biodireito e as relagdes parentais: 0
estabelecimento da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reproducgéo assistida heterdloga.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

® DNIZ, Maria Helena, O estado do atual Biodireito.4 ed. Sdo Paulo:Saraiva,2007, p.497

" GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiacdo: o biodireito e as relacdes parentais: o
estabelecimento da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reproducgdo assistida heterdloga.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

® QUEIROZ,2001, p. 85
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Genética’ ndo significa a desconstituicdo de paternidade dos pais socioafetivos.
Hoje, enfatiza-se a importancia da paternidade socioafetiva e a denominada

» 9

‘desbiologizacdo’ da paternidade O artigo 27 do Estatuto da Crianca e do

Adolescente estabelece:

Art. 27 - O reconhecimento do estado de filiagédo € direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra 0s pais ou seus
herdeiros, sem qualquer restricdo, observado o segredo de Justiga.10

Ser pai, no dias atuais, ndo quer dizer ser pessoa que gera ou a que tem
vinculo biolégico com a crianca. E, antes disso, a pessoa que cria que ampara que
da amor, carinho, educacao, dignidade, ou seja, a pessoa que realmente exerce as
funcdes de pai ou de mde em atendimento ao melhor interesse da crianca.

A resolucdo 1.358 do Conselho Federal de Medicina prevé o sigilo sobre a
identidade do doador, que sO podera ser aberto em situacbes especiais,
exclusivamente para médicos. De acordo com a Resolugéo, além do consentimento
informado de pacientes inférteis e doadores, as informacdes devem também atingir

dados de carater biologico, juridico, ético e econdémico.

IV - DOACAO DE GAMETAS OU PRE-EMBRIOES

1 - A doacao nunca tera carater lucrativa ou comercial.

2 - Os doadores ndo 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 situacbes especiais, as informacdes sobre
doadores, por motivacdo médica, podem ser fornecidas
exclusivamente para meédicos, resguardando-se a identidade
civil do doador.™

Por fim, o sigilo da identidade do doador consiste em proibir a divulgacdo de
dados pessoais sem a devida autorizacdo do doador de gametas ou de embrides
para implantacdo, os quais somente podem ser disponibilizados por critérios

médicos emergenciais. O que pretende é assegurar é a protecdo ao direito a

intimidade, previsto expressamente no art. 5°, X, da Constituicdo da Republica.

® ALMEIDA, Silmara Juny de Abreu Chinelato e. Direitos da personalidade do nascituro. Revista
do Advogado. S&o Paulo: n. 38, dez. 1992, p. 21-30.

% PINTO, Antdnio Luiz de Toledo,[et al.](colaboradores),Vade Mecum, Obra coletiva de autoria da
Editora Saraiva, 9. Ed.,2010, p. 06,72 p. 147 art 16 C.C

' RESOLUCAO CFM N° 1.358, DE 1992. Disponivel em: http: /imww. ghente. org/ doc_ juridicos /
resol1358. htm.Acesso em 12 de novembro de 2010
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1. O BIODIREITO E A INSEMINACAO ARTIFICIAL

bY

O Biodireito trata das relacdes juridicas referentes a natureza juridica do
embrido, eutandsia, aborto, transplante de 6rgaos e tecidos entre seres vivos ou
mortos, eugenia, genoma humano, manipulagcdo e controle genético, com
fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana. Thyco Brahe Fernandes
diz:

Na verdade, o biodireito nada mais é do que a producdo doutrinaria,
legislativa e judicial acerca das questfes que envolvem a bioética. Vai
desde o direito a um meio-ambiente sadio, passando pelas tecnologias
reprodutivas, envolvendo a autorizacdo ou negacdo de clonagens e
transplantes, até questdes mais corriqueiras e ainda mais inquietantes como

a dicotomia entre a garantia constitucional do direito a saude, a falta de
leitos hospitalares e a equanime distribuicéo de satde & populacéo.*

A inseminacao artificial € um recurso médico usado para realizar a fecundacéo.
Muitos casais que desejam ter filhos encontram certas dificuldades. Esses
impedimentos sdo muito complexos, ocasionados desde a baixa qualidade dos
espermatozoides até a capacidade ovulatoria. Nesses casos 0 medico pode
recomendar a inseminacéao artificial, esse tipo de fertilizacdo pode ser realizado de

duas formas: inseminacdo de espermatozéides e de embrido.*®

1.1 Nocbes Sobre Biodireito

Antes mesmo de conceituar Biodireito, devemos antes, ter idéia do que seja
Bioética, o0 que carece primeiramente de um resumido conceito de ética.

Considera-se que a ética, € um modelo de comportamento humana que seja
capaz de guiar o individuo ao bem pessoal e ao bem publico, no sentido coletivo,
agindo de forma boa para a sociedade.*

Em relacdo a Bioética, esta pode ser apreciada, simplificadamente, como
sendo a ética da vida. Desta forma, a Bioética divide-se em dois ramos, ou seja,
Macro-bioética, que consistir em a ética que visa o bem da vida em sentido amplo,
direcionada ao sistema de vida e esta ligada diretamente ao meio ambiente a ao

Direito Ambiental, onde neste contexto, a Bioética seria um modelo de conduta que

2 FERNANDES, Thyco Brahe. A reproducdo assistida em face da bioética e do biodireito:
aspectos do direito de familia e do direito das sucessdes. Floriandpolis: Diploma Legal, 2000. p. 42.

¥ PERCILIA, Eliane. Inseminacéo artificial. Disponivel em: http//www.brasilescola.com/biologia/
inseminacao-artificial.htm. Acesso em 09 de novembro de 2010

* Bueno constaze advogados. Biodireito. Disponivelem: http: // buenoecostanze. adv. br/ index.
php? option=com_content&task=view&id=265&Itemid=79.Acesso em 09 de novembro de 2010


http://www.brasilescola.com/biologia/inseminacao-artificial.htm
http://www.brasilescola.com/biologia/inseminacao-artificial.htm
http://www.brasilescola.com/biologia/
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pudesse ser capaz de trazer o bem ao meio ambiente; e Micro-bioética que, por sua
vez, surgiria de uma restricdo do objeto da bioética, ou seja, seria a ética da vida
humana, onde seria um modelo de conduta voltado a trazer o bem a humanidade
como um todo, e a0 mesmo tempo, a cada um dos individuos que compde a
humanidade. *°

Pode-se chegar ao conceito do Biodireito, que seria a positivagdo ou tentativa
de positivacdo das normas bioéticas.

Tycho Brahe Fernandes afirma:

[...] o biodireito tem como uma de suas tarefas a regulamentacéo dos
avancos da biotecnologia para que possam ser utilizados para o bem do ser
humano, mantendo sua dignidade, e ndo para sua destrui¢do ou retificacdo,
qual seja, sua reducédo a condicdo de coisa [...]16

Biodireito versar na positivacdo juridica de permissbes de comportamentos
médicos-cientificos, e de sancbes pelo descumprimento destas formas. O Biodireito
€ também um termo que pode ser entendido no sentido de envolver todo o conjunto
de regras juridicas ja positivadas e voltadas a impor ou coibir uma conduta médica-
cientifica e que sujeitem seus infratores as sancdes previstas por elas.'’

O Biodireito é dotado de varios principios, onde os principais seriam o principio
da autonomia, da beneficéncia, da justica e da sacralidade da vida humana.
Vejamos agora alguns dos principios que compde o Biodireito.

O Principio da Autonomia se é habilidade de autogoverno do homem, de
assumir suas proprias decisbes, de o cientista saber avaliar e decidir sobre qual
procedimento ou qual rumo deve dar a suas pesquisas para atingir os fins ansiados,
sobre o delineamento dos valores morais aceitos e de o paciente se sujeitar aguelas
experiéncias, ser objeto de estudo, utilizar uma nova droga em fase de testes. A
decisdo deve deixar de ser apenas do médico e passar a ser do médico juntamente
com o paciente. O principio da autonomia € considerado o principal principio da
Bioética, pois 0s outros principios estdo vinculados a ele de alguma forma.*®

O Principio da Sacralidade da Vida e Dignidade da Pessoa Humana envolve a

guestdo da vida humana como sendo um valor em si mesma. Por este principio, a

15 GOMES, Renata Raupp. A Relevancia da Bioética na Constru¢do do Novo Paradigma da Filiagao
na Ordem Juridica Nacional. Grandes temas da atualidade: Bioética e Biodireito. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 337.
' FERNANDES, Thyco Brahe. A reproducdo assistida em face da bioética e do biodireito:
aspectos do direito de familia e do direito das sucessdes. Floriandpolis: Diploma Legal, 2000. P. 42
Bueno constaze advogados. Biodireito. Disponivelem: http: // buenoecostanze. adv. br/ index.
E)Shp? option=com_content&task=view&id=265&Itemid=79.Acesso em 09 de novembro de 2010
VARELLA, Marcelo Dias; FONTES, Eliana; ROCHA, Fernando Galvdo da. Biosseguranca e
biodiversidade: contexto cientifico regulamentar. (trechos) 12 ed., Belo Horizonte: Del Rey, 1998.
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vida deve sempre ser respeitada e protegida contra agressdes indevidas. Tal
principio impede, por exemplo, praticas como a comercializagéo de 6rgdos, tecidos,
sangue e esperma, impondo-se assim a gratuidade da doacdo desses objetos.®
O Principio da Justica pode ser dividido em trés questdes basicas, ou seja, 0

o6nus do encargo da pesquisa cientifica, onde todos os membros da sociedade
devem arcar com o Onus da manutencdo das pesquisas e da aplicacdo dos
resultados, de forma igual e nas medidas do possivel; a aplicacdo dos recursos
destinados a pesquisa, que implica em uma distribuicdo justa e equitativa dos
recursos financeiros e técnicos da atividade cientifica e dos servicos de saude, ndo
s6 para paises de primeiro mundo, mas, principalmente, para paises
subdesenvolvidos; e a destinacdo dos resultados praticos obtidos destas pesquisas,
o qual a ciéncia deve ser aplicada de forma igual para todos os membros da espécie
humana, ndo devendo existir distingdo em funcédo de classe social, ou capacidade
econdmica de quem necessita de tratamento médico. %°

No Principio da Ubiquidade o bem ambiental é onipresente, onde uma
agressao ao meio ambiente em determinada localidade € capaz de trazer reflexos
negativos a todo planeta e, consequentemente, a todos seres vivos existentes aqui.

O Principio da Cooperacéao entre os Povos encontra um de seus fundamentos
no principio da ubiqlidade, o qual demonstra claramente a necessidade da protecéao
do planeta Terra contra experimentacdes indevidas, sobretudo as que envolvam
alteracao de células germinativas humanas.

Tycho Brahe Fernandes conclui que

Pode-se afirmar que o biodireito tem como uma de suas tarefas a
regulamentacdo dos avancos da biotecnologia para que possam ser
utilizados para o bem do ser humano, mantendo sua dignidade, e ndo para
sua destruicdo ou retificacdo, qual seja sua reducédo a condicdo de coisa. A
bioética sera sempre o norte que devera ser seguida pelo biodireito®.

O Principio da Preservacéo da Espécie Humana seria uma transposicao para o
ambito do Biodireito do principio ambiental do desenvolvimento sustentavel. Este
principio significa que o ser humano é livre para poder realizar as pesquisas que

julgue uteis para aprimorar-se enquanto espécie, sem esquecer jamais da sua

' VARELLA, Marcelo Dias; FONTES, Eliana; ROCHA, Fernando Galvdo da. Biosseguranca e
biodiversidade: contexto cientifico regulamentar. (trechos) 12 ed., Belo Horizonte: Del Rey, 1998.
%% Marcelo Dias Varella, Eliana Fontes e Fernando Galvdo da Rocha, op. cit., pag. 228

! FERNANDES, Tycho Brahe. A reproducéo assistida em face da bioética e do biodireito: aspectos
do direito de familia e do direito das sucessoées. Floriandpolis Ed. Diploma Legal 2000, pag. 42
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responsabilidade perante as futuras geragcbes, o que implica no dever de
preservacdo das caracteristicas essenciais da espécie humana, impondo a si
préprio, limites e objetivos as experimentacdes cientificas que sejam capazes de
alterar o ser humano de alguma maneira. Este principio seria uma consequéncia

l6gica necessaria dos principios da dignidade e da sacralidade da vida. %

1.2 Inseminagéo Artificial Homologa

A reproducdo assistida homdloga € aquela na qual o material genético
empregado € proveniente do casal interessado na reprodugdo. Esta técnica de
Reproducéo Assistida muitas vezes é confundida com a Fertilizacao in Vitro.

Tycho Brahe Fernandes fala diz que a inseminagéao artificial homologa:

[...] € um procedimento muito mais simples do que a Fertilizagao in Vitro. A
inseminacado artificial com sémen do marido, ou seja, homoéloga esta
indicada para casais cuja causa de esterilidade esteja relacionada a fatores
que impecam os espermatozdides de chegar até a cavidade uterina.”®

Dentre estes encontramos casos de impoténcia, orificio uretral fora do lugar,
ejaculacdo em direcdo a bexiga, sémen com contagem baixa de espermatozoides,
homens que congelaram sémen antes de realizar vasectomia, radioterapia ou
quimioterapia, vaginismo, fator cervical, ou ainda esterilidade sem causa aparente.?*

A intencdo do procedimento € aperfeicoar as condi¢cdes de encontro dos
espermatozoides com o oO6vulo, jA que os melhores espermatozoides sao
selecionados e colocados dentro do Utero, através de um pequeno tubo de plastico,
sendo este um procedimento indolor.

Além disso, a capacitacdo melhora a movimentacdo dos espermatozoéides os
guais serdo inseminados no momento mais proximo a ovulacdo. Também sera
melhorada por medicamentos especificos para inducéo da ovulacéo.

O ordenamento juridico brasileiro determina que a relacédo de parentesco pode
ser estabelecida por lacos de sangue ou pela ado¢do. No parentesco consangtineo,
duas ou mais pessoas se originam de um ancestral comum. Na adocéo, o vinculo de
parentesco civil tem base subjetiva nas relacbes afetivas. Os avancos cientificos da

biogenética tém contribuido para as técnicas de procriacéo assistida em beneficio de

2 MILARE, Edis. Direito do ambiente. 22 ed., S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001;

23 Tycho Brahe Fernandes. op. cit., pag. 77

*Inseminacdo Homologa. Disponivel em:< http : // www. reproducachumana. com. br/
procedimento_ abrir. php?id_noticia=8>. Acesso em: 11 de novembro. 2010
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casais que padecem de infertilidade, trazendo implicacfes bioéticas e juridicas no
campo da filiagao.

Silvio de Salvo Venosa, ressalta a importancia de determinacfes legais no
sentido que a procriagdo assistida somente seja permitida com expresso
consentimento dos coOnjuges e mediante a comprovacdo de necessidade,
oportunidade e conveniéncia, com objetivo de prevenir problemas de ordem ética e
juridica. Projeto de lei sobre reproducdo assistida, em tramite no Senado Federal,
inclina-se a proibir a possibilidade de procriacédo artificial a mulher ndo casada ou
n&o vinculada a uma uni&o estavel®.

O artigo 1.597 do CC trata da presuncao de paternidade e, dentre as hipoteses
nele elencadas, destacam-se as abordadas nos incisos Ill, o IV e V, que tratam da
fecundacdo homologa, fecundacdo homologa post mortem e fecundacéo heterdloga.

Precisa de maiores analises a questdo da filiacdo em casos de fecundacao
homdloga, isto em funcdo do préprio conceito deste método reprodutivo. Nesta
espécie ha coincidéncia entre a filiagcdo socioafetiva e a filiacdo bioldgica, pois, é 0
proprio casal que cuidara da criangca que doara os gametas possibilitando a
manipulacdo do procedimento reprodutivo.

O artigo 1.597 do CC em seu inciso Il dispdes que presumem-se nascidos na
constancia do casamentos os filhos “havidos por fecundacéo artificial homdéloga”.

Logo o texto da lei é claro e o tema desmerece maiores discussdes doutrinarias.

1.3 Inseminacdao Artificial Heterdloga

A inseminacao artificial heteréloga é aquela que recebe a contribuicdo genética
de um doador que nao faz parte do casal, ocorre principalmente quando o marido é
estéril, ou em decorréncia de doencas hereditarias. A esterilidade referida
geralmente é definitiva.

Para Silvio de Salvo Venosa:

[...]a inseminac&@o heterdloga é aquela cujo sémen é de outro doador que
ndo o marido. Aplica-se principalmente nos casos de esterilidade do marido,
incompatibilidade do fator Rh, moléstias graves transmissiveis pelo marido,
etc. Com frequéncia, recorre-se aos bancos de esperma, nos quais, em
tese, os doadores ndo s&o e ndo devem ser conhecidos®.

% Direito Civil, Vol.V, Sdo Paulo, Editora Atlas, 2001, p. 252
% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, v. 6, p. 256
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A doacédo de material genético com fins de inseminacao artificial heteréloga ou
outro tipo de reproducdo assistida é espontanea, nenhuma lei poderia constranger
tal ato, pelo qual um casal fértil auxilia uma casal infértil.

A doacdo de gametas ou pré-embrides ndo tem fim comercial ou lucrativo,
estando revestida sempre de gratuidade. A Constituicdo da Republica veda todo tipo
de comercializacao de érgaos, tecidos e substancias humanas no art. 199, § 4o.

Para que haja a inseminacédo artificial heter6loga, a lei determina que haja
prévia autorizacdo do marido, e, se ndo houver, acarretard consequéncias juridicas,

uma delas € apontada por Maria Helena Diniz nos seguintes termos:

"Se a mulher se submeter a uma inseminacado artificial heter6loga néo

consentida, poder-se-a ter uma causa para separagdo judicial por injaria

grave, pois a paternidade forcada atinge a integridade moral e a honra do
. n 27

marido".

Vemos, assim, que, neste tipo de inseminacéo artificial, o0 embrido implantado
na mulher ndo € do marido e se este ndo concordou com o implante ou desconhecia
tal fato e vem a conhecer posteriormente, podera ajuizar a separacgao judicial do
casal.

Todavia, é certo que a manifestacéo livre e consciente da vontade do marido
substitui o critério biolégico o qual, de fato, apontaria para outra paternidade se
analisado isoladamente.

A inseminacdo artificial heterdloga, o anonimato do doador de material genético
€ barreira ao conhecimento da origem biologica. A resolucdo n. 1338/92 do
Conselho Federal de Medicina, inciso IV, n. 2, preceitua que "os doadores nao
devem conhecer a identidade dos receptores e vice-versa." E importante salientar
gue trata-se de uma questdo polémica e controvertida, uma vez que existem
opinides contrarias a esse tipo de paternidade. Para alguns, entendem que o direito
ao anonimato do doador deveria ser preservado; ao mesmo tempo, outros entendem
gue as garantias fundamentais de um filho séo indiscutiveis. Assim o estudo se
propde a investigar toda essa controvérsia. O anonimato do doador é fundamental
para garantir o desenvolvimento normal da familia que se utlizou do material
genético proveniente do banco de espermas.

Porém esta questdo ganha outras dimensfes quando o foco passa ser o filho

gerado a partir da inseminacao heteréloga. Em face da atual concepcao juridica de

" DINIZ, Maria Helena. O Estado Atual do Biodireito. Sdo Paulo: Saraiva, 42 edi¢éo,2007.
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paternidade socioafetiva, € simples determinar que o concebido ndo possua
qualquer relacdo de filiacdo com o doador do semem. Por tanto esta afirmacdo é um
argumento suficiente para privar o direito ao conhecimento da origem bioldgica por

parte do filho.
1.4 Identidade Genética

E possivel que no inicio dos tempos os ancestrais do homo sapiens n&o
percebessem a relacdo entre a sexualidade e a reproducdo®, chegando ao
momento em que tomaram consciéncia da ligacéo entre os dois.

E de facil entendimento que “pai” é aquele que presta auxilio material e
emocional ao filho, independentemente de possuirem o mesmo sangue. E também
de facil entendimento, que a mae que se submete a receber sémen de um doador
anbnimo arca com todas as responsabilidades sobre a crianca juntamente com o
“pai” socioafetivo, afastando a figura paterna do doador?.

Define-se o direito a identidade genética como o direito de todo cidadao de,
independentemente de possuir um “pai”, conhecer o seu verdadeiro genitor, ou seja,
ter acesso a sua origem genética. O direito a identidade genética € direito
fundamental de todo ser humano, caracterizando-se por ser personalissimo
indisponivel e intransferivel. Tal carater personalissimo faz com que o0 seu exercicio
seja de prerrogativa exclusiva do individuo concebido®.

O direito ao anonimato do doador de material genético utilizado em
inseminacao heteréloga decorre de motivacdes altruistas de um individuo do sexo
masculino com intencdo de auxiliar mulheres que, por variadas razbes, desejam
conceber um filho e ndo tem condic¢@es fisicas da parte do marido. N&o ha, portanto,
interesse do doador em ser pai, mas tdo somente em agir solidariamente ao
proximo. E exatamente essa auséncia de desejo paterno que faz com que o doador
opte pelo anonimato, desincumbindo-se, desse modo, de todos o0s encargos

decorrentes da paternidade®".

8 Conforme asseveram Claudio Cohen e Marco Segre, “ a descoberta da realacdo entre o sexo e
procriagao ndo € um dado imediato da consciéncia” (Definicdo de valores, moral, eticidade e ética.
In:___ (org.).Bioética. p. 14)

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 3 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2006.
% JUNIOR, Jesualdo Eduardo de Almeida. Técnicas de reproducédo assistida e o biodireito. In:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6522 . Acesso em 23 de outubro de 2010
* FILHO, José Roberto Moreira. O direito civil em face das novas técnicas de reproducéo
assistida. In: http://www.bioconsulte.bio.br/textos/direitocivil.pdf .Acesso em 23 de outubro de 2010
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2. DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Ao nascer, os direitos fundamentais ja estao inseridos nos atributos do cidadao,
por isso garantir que s&o inerentes a pessoa humana. Eles representam, quer direta
ou indiretamente, uma limitacdo ao poder do estado, ndo impedindo que este atue,
mas delineando a sua acéo.

E salutar ressaltarmos que os direitos humanos e fundamentais ndo sdo
ilimitados, ou seja, eles garantem uma convivéncia harmbnica as pessoas, mas
salvo algumas exce¢Bes ndo sdo absolutos. Esse entrave ao seu exercicio é
realizado pelos outros direitos fundamentais das outras pessoas também

encontrados no mesmo diploma legal.

Com a chegada da Constituicdo da Republica de 1988, foi que os direitos da
personalidade foram acolhidos, tutelados e sancionados, tendo em vista a adogéo
da dignidade da pessoa humana, como principio fundamental da Republica
Federativa do Brasil, 0 que justifica e admite a especificacdo dos demais direitos e
garantias, em especial dos direitos da personalidade, expressos no art. 5.°, X, que
diz:

Art. 5°, Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizac@o pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao;

Maria Helena Diniz, citando Goffredo Telles Junior:

A personalidade consiste no conjunto de caracteres proprios da pessoa. A
personalidade ndo é um direito, de modo que seria errbneo afirmar que o
ser humano tem direito a personalidade. A personalidade é que apodia os
direitos e deveres que dela irradiam, é o objeto de direito, é o primeiro bem
da pessoa, que |Ihe pertence como primeira utilidade, para que ela possa ser
0 que é, para sobreviver e se adaptar as condi¢cdes do ambiente em que se
encor13t2ra, servindo-lhe de critério para aferir, adquirir e ordenar outros
bens.

Os direitos da personalidade sao irrenunciaveis e intransmissiveis, segundo

prevé o art. 11 do Cédigo Civil de 2002. Assim, nunca cabera afastamento volitivo de

%2 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, v. 1: teoria geral do direito civil. 20. ed.
rev. aum. S&o Paulo: Saraiva 2003
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tais direitos, como daquele atleta que se expde a uma situagao de risco e renuncia
expressamente a qualquer indenizacéo futura. Tal declaracdo ndo valera. Mas sem
davidas que o valor da indenizagdo deve ser reduzido, diante de culpa concorrente
da prépria vitima, nos moldes dos arts. 944 e 945 da novel codificacao.

O direito brasileiro concorda com a regra do direito romano, pelo qual a
personalidade coincide com o nascimento, antes do qual ndo h& se falar em sujeito
de direito, contudo a legislacdo assegura protecdo especial, resguardando o0s
interesses do nascituro, desde sua concepc¢ao. Partindo-se desta premissa, vale
dizer, por conseguinte, que somente com a morte, real ou presumida, cessa a
personalidade da pessoa natural e, em regra, os direitos inerentes a ela®.N&o
podendo entédo privar a pessoa dos seus direitos e garantias fundamentais enquanto

ela viva for.

2.1 Dapessoa

Pessoa € todo ente dotado de personalidade para o direito, isto é, da aptidao
para ser titular de direitos subjetivos. Um direito pressup&e um titular. As pessoas,
como sujeitos de direito, sdo reconhecidas as faculdades ou direitos subijetivos.
Todo ser humano é pessoa. Toda pessoa € capaz de direitos e deveres na ordem
civil. Nao somente as pessoas naturais participam da vida juridica; certas criacdes
sociais, que sdo as pessoas juridicas ou pessoas coletivas, podem ser também
sujeitos de direito®*.

Para Maria Helena Diniz pessoa é:

O ente fisico ou coletivo suscetivel de direitos e obriga¢des, sendo sindbnimo
de sujeito de direito. Sujeito de direito € aquele que é sujeito de um dever
juridico, de uma pretensao ou titularidade juridica, que é o poder de fazer
valer, através de uma acdo, o ndo cumprimento do dever juridico, ou
melhor, o poder de intervir na producéo da decisdo judicial®.

A dignidade da pessoa humana estd agregada ao ser humano em forma de
fatores como a liberdade, o trabalho, a Familia, a cultura, enfim as raizes que

identificam aquela pessoa, conforme interpreta o professor Thomas Fleinier.*

3 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense

Universitaria, 1995.

% Disponivel em:< http:/pt.wikipedia.org/wiki/Pessoa_%28direito%29 > Pessoa. Acesso em: 26 de
outubro.2010

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, v. 1: teoria geral do direito civil. 25.% ed.
rev. aum. Sdo Paulo: Saraiva 2008, p.113

% Fleinier , Thomas. O que s&o Direitos Humanos? S&o Paulo: Max Limonad, 2003, pp.11,12.
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A dignidade da pessoa humana, esta ligada a moralidade, valores inerente a
pessoa humana. A responsabilidade social se funde com estes direitos
fundamentais. Para se ter dignidade, o cidadao necessita participar, estar incluso na
sociedade, dentro dos padrdes basicos para suprir suas necessidades, ter
cidadania, ter seus direitos preservados. Hoje, ter dignidade é fazer parte do
complexo e concorrido espaco de trabalho.

Os direitos da personalidade s@o necessarios e inexpropriaveis, pois, por
serem inatos adquiridos no instante da concepcdo, ndo podem ser retirados da
pessoa enquanto ela viver por dizerem respeito a qualidade humana. Dai serem
vitalicios; terminam, em regra, com o Obito do seu titular por serem dispensaveis
enquanto viver, mas tal aniquilamento ndo € completo, uma vez que certos direitos
sobrevivem. Deveras ao morto € devido respeito; sua imagem, sua honra e seu
direito moral de autor sdo resguardados. S&o ilimitados, ante a impossibilidade de se
imaginar um numero fechado de direito da personalidade®”.

A idéia de personalidade esta intimamente ligada a de pessoa, pois exprime a
aptiddo genética para adquirirem direitos e contrair deveres. Esta aptiddo € hoje
reconhecida a todo ser humano e também a entes morais, que se associam para a
realizacdo de uma finalidade econémica ou social, ha qual sdo formadas mediante a
destinacdo de um patriménio para um fim determinado, aos quais sao atribuidas
com autonomia e independéncia relativamente as pessoas fisicas de seus
componentes ou dirigentes.

Se a todo homem, e aos entes morais por eles criados, a ordem juridica
concede personalidade, ndo a confere, porem a outros seres vivos. Mas as coisas
inanimadas recebem protecdo da lei em atencdo ao homem que delas desfrutam. O
direito de forma sucinta busca o respeito pela pessoa humana.

Os direitos fundamentais da pessoa que protege a Constituicdo da Republica
apresenta-se em uma dupla concepcédo. Primeiramente, prevé um direito individual
protetivo, seja em relacdo ao préprio estado, seja em relacdo aos demais individuos.
Em segundo lugar, estabelece verdadeiro dever fundamental de tratamento

igualitario dos proprios semelhantes. Esse dever configura-se pela exigéncia do

%" DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, v. 1: teoria geral do direito civil. 25 ed.
rev. aum. S&o Paulo: Saraiva 2008
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individuo respeitar a dignidade de seu semelhante tal qual a Constituicdo federal
exige que lhe respeitem a propria. *
Por tanto os direito fundamentais devem ser observados de maneira minuciosa

para resolver conflitos no que se refere o objeto de estudo.

2.2 Direito ao Nome

Como explica Filza, ndo sé a pessoa natural possui nome. Como atributo da
personalidade, as pessoas juridicas também o possuem®.

Washington de Barros Monteiro diz que o0 nome € um dos mais importantes
atributos da personalidade, justamente por ser um elemento identificador por
exceléncia das pessoas®. O art. 16 do C6digo Civil de 2002 dispde: “Toda pessoa
tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome e o sobrenome” *.

De acordo com Venosa o nome é uma forma de individualizagdo do homem na
sociedade, mesmo apds a morte. “0 nome, afinal, € o substantivo que distingue as
coisas que nos cercam, e 0 nome da pessoa a distingue das demais, juntamente
com outros atributos da personalidade, dentro juntamente com outros atributos da
personalidade dentro da sociedade.**”

O direito ao nome € um dos mais importantes atributos da personalidade, pois
sem ele ndo haveria possibilidade de distinguir as pessoas no ambito familiar e
social. A sua tutela € importante para impedir que haja abuso, 0 que pode acarretar
prejuizo.

O nome é o sinal diferenciador e obrigatério; e uma chave determinante da
personalidade da pessoa. E, por isto, ndo é possivel que uma pessoa exista sem
esta designacao pessoal. Portanto, o individuo tem direito ao nome civil desde o seu
nascimento, conforme previsto no Caodigo Civil e na Lei de Registros Publicos.
Obviamente, o direito ao nome civil, abrange o seu uso incondicional em todos os

atos da vida civil, tantos nos publicos ou privados, conferindo exclusividade ao seu

% MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais:teoria geral comentarios aos artigos 1.
5°, Da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia, pp. 50, 51.

% FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 8. Ed. rev. atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey
2004.

“* MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: Parte Geral. 39. ed. ver. e atual. S&o0
Paulo Saraiva, 2003

** Vademecum, Obra coletiva de autoria da Editora Saraiva com a colaboracdo de Antdnio Luiz de
Toledo Pinto, Mércia Cristina Vaz Santos Wind e Livia Céspedes, 9. Ed. 2010, p. 147 art 16 C.C.

*2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: parte geral. Sdo PaulO: Editora Atlas, 2002
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titular.

Segundo Rui Barboza o nome tem duas fun¢des basicas:

individualizadora e identificadora, a primeira surge da necessidade de
distinguir os individuos que comp&em a sociedade; a segunda resulta de um
critério investigativo, porque as relacdes sociais se desenvolvem e seus
titulares precisam ser identificados para os fins de direitos e obrigac¢des. E
com estes dois aspectos, vemos dois processos concomitantes a
circundarem o nome civil, e, a0 mesmo passo, se relacionam com o direito
publico e o privado; um se demonstra como instrumento meramente
individualizador, enquanto o outro é elemento assecuratdrio das relagdes
sociais, pois, todos os integrantes de uma sociedade devem ser registrados
e passiveis de serem identificados para os fins objetivados pelo Estado, e

~ . o . . .. 43
neste contexto estdo os de carater civil, administrativo ou criminal.

Dentre as caracteristicas atribuidas ao nome civil: Imutabilidade,
Imprescritibilidade, Inalienabilidade, inestimabilidade, intransmissibilidade, algumas
com toda certeza sdo contestaveis. Passemos agora, a analisar uma a uma estas
guestdes. Imutabilidade, claramente relativa, diante da evidéncia normativa que abre
hipéteses, ainda que restritas, de mutacdo®*; Imprescritibilidade é uma caracteristica
real, porque ndo se perde pelo desuso ,contudo, em contrapartida. Inestimabilidade,
esta também é uma caracteristica questionavel, pois, sabemos que pode o dano
moral causado ao titular do nome ser indenizavel, noutras palavras, existe
possibilidade de se apurar o “quantum” significativo a recompor o dano;
Intransmissibilidade, esta € outra feicdo bastante relativa, quando sabemos que,
além de ser transmitido aos descendentes, podendo ainda o nome, ser transferido
ao coOnjuge e aos filhos por meio do processo de adocdo; por fim, se diz
irrenunciavel, contudo, a lei prevé hipoteses de substituicdo, o que ndo nega o
carater de renuncia ao nome substituido, e ainda, a jurisprudéncia ha registra casos
em que ganhou-se na esfera judicial o direito de excluir o nome do genitor do
assento do registrado, quando comprovado o abandono material, moral e intelectual.

Utilizando-se o critério genético para utilizacdo de um critério biolégico para
resolver a filiacdo resultado de inseminacdo heterdloga resultaria na atribuicdo de

paternidade aquele que doou seus gametas para ser utilizado em uma inseminacao.

“* BARBOSA, Rui. Obras Completas. Vol. XXIV, Tomo I, Rio de Janeiro: Fundacdo Casa de Rui
Barbosa, 1942. p. 168.

* “Em que pese a divergéncia doutrinaria e jurisprudencial, o principio da imutabilidade do nome de
familia ndo é absoluto, admitindo-se, excepcionalmente, desde que presentes a justa motivagéo e a
prévia intervencao do Ministério Publico, a alteragcao do patronimico,mediante sentenca judicial”. STJ
- RESP. 401138-MG 3?2 Turma, Rel. Min. Castro Filho; 2001/0198365-6, data da decisdo 26/06/2003,
DJ Data: 12/08/2003 Pg.00219.
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Além da situacéo acima, atribuir & filiagdo o carater genético faria nascer uma

série de direitos que sdo decorrentes da filiagdo: alimentos, heranca e nome.

2.3 Direito a Imagem

O direito a imagem vem adquirindo extrema relevancia com a rapida evolucao
tecnologica nos meios de comunicacao. Finalmente abrigado pela Constituicao
Brasileira de 1988, o direito de imagem se consolidou em nosso Pais por forca da
jurisprudéncia.

O Supremo Tribunal Federal, especialmente depois da edi¢cdo da lei de direitos
autorais brasileiras que cuidou da protecdo a imagem da pessoa retratada, foi
fundamental na construcao jurisprudencial do direito a imagem no Brasil. Dentre as
sélidas decisdes que cristalizaram seu posicionamento poderiamos destacar duas:
"de 1982 - relator Ministro Rafael Mayer: Direito a imagem. Fotografia. Publicidade
Comercial. Indenizacao”.

A divulgacdo da imagem da pessoa, sem 0 seu consentimento, para fins de

publicidade comercial, implica em locupletamento ilicito a custa de outrem, que

impde a reparagdo “*.

Ementa do acordao proferido em 02.10.1982:

De 1982-relator Ministro Djaci Falcéo: Direito a protecdo da propria imagem,
diante da utilizacdo de fotografia, em andncio com fim lucrativo, sem a
devida autorizagdo da pessoa correspondente. Indenizagdo pelo uso
indevido da imagem. Tutela juridica resultante do alcance do direito
positivo.*

A Constituicdo da Republica assegura o direito a imagem em seu artigo 5°, X,

gue diz assim:

Art. 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo;*’

** Ementa do acérdado proferido em 10.09.1982, pela Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal,
em votagcdo unanime, no recurso extraordinario no. 95.872.

“*® Ementa do acérddo proferido em 02.10.1982, pela Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal,
em votagdo unanime, no recurso extraordinario no. 91.328.

*" Vademecum, Obra coletiva de autoria da Editora Saraiva com a colaboracéo de Antonio Luiz de
Toledo Pinto, Mércia Cristina Vaz Santos Wind e Livia Céspedes, 9. Ed. 2010, p. 10 art5 C.F
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Embora n&o haja discusséo sobre a efetiva caracterizagdo do direito a imagem
como um dos direitos de personalidade, ndo é pacifica, contudo, entre os
doutrinadores, a forma do seu enquadramento nesse ramo de direitos essenciais.O

direito a imagem, como atributo da personalidade, é portanto um direito fundamental.

2.4  Direito a privacidade e ao sigilo quanto a identidade do doador

Entre os métodos de reproducdo estudados, indubitavelmente, os que
enfrentam uma problemética mais complexa, criando alvorocos de conturbada
solucédo, sobretudo no que diz a relacdo de paternidade, sdo aqueles nos quais se
tem a presenca de, pelo menos, um terceiro (homem ou mulher), doador do material
genético. E a chamada reproducéo artificial heteréloga.

Na grande maioria das vezes, esse terceiro € desconhecido, sua identidade &
oculta, estando alheio ao processo de fecundacao. O casal receptor, diante da total
impossibilidade de alcancar uma fecundacédo bem sucedida pelos métodos naturais,
ou mesmo através da fecundacao artificial homologa, recorre aos titulados "bancos
de sémen”, de onde se obtém o material genético necessario, doado por um terceiro,
o qual tem sua identidade resguardada sob sigilo.

E certo, que o direito ndo pode permanecer imovel as transformacgdes ocorridas
na medicina e o principio da integridade psicofisica, como o principio maior de
dignidade da pessoa humana, devera conduzir a solucdo que atenda ao interesse do
individuo. Este devera prevalecer quando estiver em questdo sua saude fisica e
psiquica, consagrando a regra da ndo instrumentalizacdo do ser humano,
garantindo-lhe ser sujeito de seu proprio destino e escolhas.

A familia moderna mudou. Sobreveio uma relativizacdo de suas funcdes
procriacionais. Abandonando para tras sua funcéo politica delimitada na modalidade
eclesiastica, bem como desprezando sua funcdo econbmica e, a familia de hoje
volta as origens mais remotas, constituindo-se em um grupo de pessoas unidas por
desejos e lacos afetivos, em comunhdo de vida. Sua maior caracteristica €, sem
davidas, a afetividade.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu artigo 27 protege o direito da

crianca e do adolecente de conhecer sua origem genética:
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Art. 27. O reconhecimento do estado de filiacdo € direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercido contra 0s pais ou seus
herdeiros, sem nenhuma restricdo, observados o segredo de justi(_;a.48

Juliane Fernandes diz:

[...] € de se considerar que quando o Cadigo Civil e a legislacdo correlata
estabeleceram o reconhecimento da paternidade e a possibilidade de
investiga-la, assim o fizeram no ituito de auxiliar aqueles que buscavam a
formacdo de sua identidade pessoal e social. Para que se trave a
convivéncia familiar, direito garantido a crianca e ao adolescente, é preciso
gue o ser humano possa conhecer o seu pai e conduzi-lo a assumir as suas
responsabilidades.*®

Revelar a crianca sua origem genética ndo acrescenta nada a sua filiacdo.Sua
paternidade sécio afetiva, concretizada até mesmo antes de sua concepc¢éo, ndo
pode ser confrontada com uma paternidade bioldgica, na qual o pai nem mesmo é
pai.>

O filho quando busca investigar sua origem genética, em alguns casos,
encontra uma barreira, qual seja a negativa do réu em submeter-se a pericia
genética. Para tanto alega o investigado o direito a inviolabilidade do préprio corpo, a
intimidade, a vida privada, a honra. Ha, portanto, um conflito de direitos de
personalidade: o direito a identidade genética do investigante e o da intangibilidade
fisica do investigado.

Essa ndo serd a unica barreira a ser encontrada pelo filho na busca pelo
conhecimento de sua origem geneética, eis que encontrara a barreira do fornecimento
da identidade do doador de sémen, a quebra do sigilo e da manutencdo do
anonimato que envolve as doacoes.

A constitucionalizacdo dos institutos juridicos oriundos do direito de Familia
conduz a idéia de que aos valores até entdo consagrados, ora reformulados e
contextualizados, acrescentou-se um elemento essencialmente novo: a afetividade.

N&o mais se admite o tratamento patrimonial que era dispensado aos institutos
do Direito de Familia, sendo necessario que todo o ordenamento seja pautado pelos

principios maiores que, no caso, se fundam nas relacdes afetivas.

*® PINTO, Antdnio Luiz de Toledo,[et al.](colaboradores),Vade Mecum, Obra coletiva de autoria da
Editora Saraiva, 9. Ed.,2010, p. 06,72 p. 1051 art 27 ECA

* QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: aspectos juridicos e técnicas de inseminagéo
artificial. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p.138
% Juliane Fernandes Queiroz. Op cit p. 126
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A consolidacao e valorizacdo da paternidade afetiva evidenciam que a filiacao
ndo deve ser vista tdo somente sob o0 aspecto genético ou bioldgico, mas,
sobretudo, sob o aspecto da afetividade e da formacao ético-moral, sécio-cultural e
psicolégica do individuo.

O estado de filiacdo decorrente da paternidade afetiva pode fundamentar a
atribuicdo judicial da paternidade ou maternidade. Alguns tribunais ja vém
reconhecendo inclusive a prevaléncia da paternidade afetiva no caso de adocéo
como forma de tutela da dignidade humana.

Impossivel, pois ndo se analisar o principio do anonimato na reproducédo
assistida imposto pela Resolucdo CFM n° 1.358/92, o qual, na auséncia absoluta de
legislagéo pertinente, tem sido visto como dogma absoluto.

A partir da Constituicdo Republica de 1988 o direito positivado, para ter
validade, deve atender aos principios insitos na Magna Carta. Assim € que,
inobstante ndo haver ainda norma que regulamente o chamado “biodireito”, € licito
gue se faca uma leitura sistematica da resolucdo do CFM n° 1.358/92 que
estabeleceu o principio do anonimato.

Ao extinguir o anonimato, revelando a crianca a sua origem genética,
constituiria uma situacdo ambivalente, com a descoberta de uma multiparentalidade,

0 que s6 geraria conflitos altamente prejudiciais & pessoa.”*

! QUEIROZ, 2001, p. 127
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3. REPRODUCAO ASSISTIDA HETEROLOGA E O EXERCICIO DO DIREITO A
IDENTIDADE GENETICA

Tem-se vivido nos Ultimos anos uma era revolucionaria no campo da
biotecnologia. O avango da ciéncia tem atingido as mais diversas areas da vida
humana, representando, por um lado, inegavel contribuicdo a sociedade, nha medida
em que tem proporcionado a solucdo de problemas das mais variadas ordens, a
pouco de dificil ou até mesmo inimaginavel solugéo.

Todavia, noutro vértice, toda evolucdo social traz consigo inovacdes que,
naturalmente, ndo sao de plano abarcado pelo ordenamento juridico. Nesse
contexto, surgem conflitos de dificil solu¢cdo, uma vez que o aplicador do Direito vé-
se diante de uma verdadeira caréncia normativa, o que, como € cedi¢co, ndo o

eximira de dar solucdo ao caso concreto.*

3.1 Inviabilidade do exercicio do direito a identidade genética

Desde meados do século passado até os dias atuais, assiste-se a uma
verdadeira revolucéo tecnoldgica no campo da biomedicina, e, em particular, no que
tange a reproducdo humana medicamente assistida. Diversas técnicas tém sido
criadas, estudadas, experimentadas e aperfeicoadas, aumentando-se cada vez mais
as possibilidades de se promover a reproducdo humana de maneira "ndo natural”,
ou seja, em laboratario.

As técnicas de reproducdo assistida sdo indicadas a casais que nao tenham
obtido sucesso através dos métodos "naturais" de concepcédo. Possibilitam, portanto,
a intervencao meédica com o escopo de "auxiliar" e assistir o processo de fertilizacao
dos gametas em laboratorio (in vitro).

As técnicas de reproducao assistida podem ser divididas basicamente em dois
grupos: homéloga e heterdloga. A reproducdo homadloga ocorre quando se utiliza o
material genético (gametas masculino e feminino) do préprio casal que deseja
submeter-se a técnica. Ja na reproducédo heterdloga, é utilizado o material genético

de, pelo menos, um terceiro, alheio ao casal receptor.>?

2 ALDROVANDI, Andrea; FRANCA, Danielle Galvdo de. A reproducdo assistida e as relacdes de
parentesco. Jus Navigandi, Teresina, a. 6, n. 58, ago. 2002. Disponivel em:
<httE://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id:3127>. Acesso em:11 de novembro de 2010
® NOGUEIRA, Juliano Augusto de Souza. A investigacéo de paternidade na reproducao artificial
heteréloga
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A reproducdo assistida apresenta uma problemética muito mais complexa e
com problemas muito mais dificeis de serem solucionados. Por envolver a figura de
um terceiro doador de material genético, estranho ao casal receptor, a reproducao
heterdloga suscita implicacdes extremamente conturbadas acerca de sua eticidade,
bem como no tocante a relacdo paterno-filial existente entre a crianga concebida por
esta técnica e seus "pais" bioldgicos e afetivos.

Quanto a reproducdo heterdloga, acorda-se que deva ser empregada em
casais realmente impossibilitados de terem filhos, ndo s6 de forma natural, mas
também quando se mostra inviavel a reproducéo artificial homéloga. Nesse caso, 0
casal contara com a "ajuda" de um terceiro doador do material genético, por
intermédio dos chamados bancos de sémen, 0s quais preservam o anonimato do
doador.

Cria-se entdo, entre o casal submetido a essa técnica e a criangca por ela
havida, uma relacdo paterno-filial socioafetiva, de amor, afeto e carinho,
transcendendo aos limites do vinculo genético-biologico, tal qual se verifica no
instituto da adocéo.

O casal que se submete a essa técnica abdica do tdo venerado vinculo
biolégico para com a crianca, no anseio puro e simples de poderem ser pais. Dessa
forma, se fixa o vinculo afetivo de paternidade, vinculo este que, tal qual ocorre na
adocao, é irrevogavel.

Por outro lado, inegavelmente subsiste entre a crianca e o doador o vinculo
bioldgico.

Entre todos os meétodos conceptivos estudados, indubitavelmente, os que
enfrentam uma problematica mais complexa, criando alaridos de conturbada
solucdo, principalmente no tocante a relacdo de paternidade, sdo aqueles nos quais
se tem a presenca de, pelo menos, um terceiro (homem ou mulher), doador do
material genético. E a chamada reproduc&o artificial heteréloga.

Na maioria das vezes, esse terceiro é desconhecido, sua identidade € oculta,
estando alheio ao processo de fecundacdo. O casal receptor, diante da total
impossibilidade de alcancar uma fecundacédo bem sucedida pelos métodos naturais,
ou mesmo através da fecundacéo artificial homdloga, recorre aos chamados "bancos
de sémen”, de onde se obtém o material genético necessario, doado por um terceiro,
o qual tem sua identidade resguardada sob sigilo.

A respeito do tema, Eduardo de Oliveira Leite observa que:
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Nos CECOS (Centro de Estudo e Conservacdo de Ovos e Esperma
Humanos franceses) o recrutamento dos doadores corresponde a regras
precisas que foram formuladas em 1973, por Georges David: "A doacéo do
esperma é a doagdo de um casal tendo filhos a um casal que os deseja ter.

Esta doacao é gratuita e andnima” **.

No que se refere a disposicdo de que a doacdo deveria ser feita de um casal
doador a outro casal receptor, observa-se que tal critério ndo é recepcionado
nacionalmente, uma vez que nas reproducdes heterbélogas, costuma-se recorrer aos
chamados bancos de sémen, 0s quais armazenam material genético de doadores
individuais e aleatorios, sendo que a responsabilidade pela selecdo desse material
qgquando do processo de fertilizacdo dos receptores é exclusiva das referidas
instituicoes. Nesse sentido, dispbfe a Resolucdo n°® 1.358/92 do CFM(Conselho

Federal de Medicina):

IV — DOACAO DE GAMETAS OU PRE-EMBRIOES

[...]

4 — As clinicas, centros ou servicos que empregam a doacdo devem manter,
de forma permanente, um registro de dados clinicos de carater geral,
caracteristicas fenotipicas e uma amostra de material celular dos doadores.
[...]

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 sera 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.

Os critérios da gratuidade e do anonimato, por outro lado, encontram-se
acolhidos pela Resolugéo supracitada:

IV — DOACAO DE GAMETAS OU PRE-EMBRIOES

1 — A doacao nunca tera carater lucrativo ou comercial.

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

3 — Obrigatoriamente sera mantido o sigilo sobre a identidade dos doadores
de gametas e pré-embribes, assim como dos receptores. Em situaces
especiais, as informacdes sobre doadores, por motivacdo médica, podem
ser fornecidas exclusivamente para médicos, resguardando-se a identidade
civil do doador.”

A gratuidade na doacdo de material genético € pressuposto da propria
legalidade do procedimento. A doacdo nao deve ter carater lucrativo ou comercial,
pois, do contrario, estar-se-ia legitimando um comércio absolutamente imoral e
antiético.

A Constituicdo da Republica trouxe em seu art. 199, § 4°, a seguinte norma:

** LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriacdes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos,
Esicolégicos, éticos e juridicos. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995.

® Disponivel em:< http://mww.ghente.org/doc_juridicos/resol1358.htm. Acesso em: 31 de outubro.
2010
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Art. 199. [...]

[...]

8 4° A lei dispora sobre as condigBes e o0s requisitos que facilitem a
remocdo de Orgdos, 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
comercializagéo.*®

7

Todavia, € com relacdo ao anonimato do doador que a problemética se
estende. Pode o filho gerado através de reproducéo artificial heter6loga pretender
investigar sua paternidade biologica?

A Resolucdo n° 1.358/92 do CFM estabelece o sigilo absoluto quanto a
identidade do doador de material genético. Prevé exce¢do a regra unicamente em
situacOes especiais, em que as informagcOes acerca dos doadores podem ser
reveladas exclusivamente aos médicos, resguardando-se, contudo, a identidade civil
do doador.

Belmiro Pedro Welter enfatiza um interessante acordao do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, o qual defende, de forma brilhante, a prevaléncia da

paternidade socioafetivo, nos seguintes termos:

Um coito apenas determina para a vida inteira um parentesco, um coito
entre pessoas que, as vezes, sO tiveram aquele coito e nada mais!
Desprezam-se anos e anos de convivéncia afetiva, de assisténcia, de
companheirismo, de acompanhamento, de amor de ligacdo afetiva. Dai ndo
se tratar de um rematado absurdo a cogitacéo de que se pudesse pretender
pdr limites & investigacdo da paternidade bioldgica, porque, quando se
permite indiscriminadamente esta pesquisa, se esta jogando por terra todo o
prisma sécio-afetivo do assunto, e isto vale também para a paternidade
bioldgica, ndo sé para a adotiva®’.
Prossegue dizendo:

O pai e a mae criaram um filho, com a melhor das criagdes possiveis, com
todo o amor que se podia imaginar; passam-se 0s anos, 40 anos depois,
resolve o filho investigar a paternidade com relacdo a outra pessoa,
eshofeteando os pais que o criaram por 40 anos! E normalmente esses
pedidos sao tdo despropositados que, falando em tese, muitas vezes tém a
ver apenas com a cobi¢a, descobrem que o pai biolégico tem dinheiro, vai
herdar, entdo despreza os pais que o criaram, que deram toda a educacéo,
quer adotivo, quer bioldgico — tidos como bioldgicos —, e vai procurar 0 outro
pai que teve o tal de coito, uma vez na vida.”®

Passando pelo direito comparado, Guilherme Calmon Nogueira da Gama

prescreve:

° Vademecum, Obra coletiva de autoria da Editora Saraiva com a colaboracdo de Antdnio Luiz de
Toledo Pinto, Mércia Cristina Vaz Santos Wind e Livia Céspedes, 9. Ed. 2010, p. 65 art. 199 C.F.

* WELTER, Belmiro Pedro. Igualdade entre as filiagdes bioldgica e socioafetiva. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003.

*® WELTER, Belmiro Pedro. opt cit. p.52
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“Apesar do anonimato dos doadores ser a regra em praticamente todos os
paises que possuem legislacdo a respeito, atendendo aos interesses da
crianca ou do adolescente, a lei sueca exatamente nao prevé o sigilo, o
anonimato, tendo em vista a necessidade de prevenir doengas genéticas,
além de permitir que a pessoa possa, com a maioridade, conhecer o genitor
bioldgico.
Demonstra:

Na Franca, ha a discusséo a respeito do anonimato em trés esferas: a) se é
conveniente permitir a crianca, fruto de reproducdo heteréloga, a
identificacdo de seu pai biolégico, ou deve haver segredo da concepcéo por
uma técnica de reproducédo assistida; b) se tal identificacdo deve conduzir a
criacdo de vinculo juridico entre a crianga e o doador do material genético;
C) se, em casos excepcionais, pode ser levantado o segredo da identidade
do doador, como por exemplo em casos de doencas hereditarias. Sera que
o sigilo deve ser absoluto ou relativo, permitindo o seu afastamento na
eventualidade da pessoa concebida por meio de técnica de reproducéo
assistida pretender conhecer a sua ascendéncia genética, e tdo-somente
em relacdo a ela? Ha direito a identidade genética, em havendo pais
socioafetivos estabelecidos? Caso a resposta seja afirmativa, tendo sempre
em mira o critério "the best interest of the child", necessariamente deve ficar
afastado qualquer efeito Luridico no sentido de estabelecer direitos e
deveres entre tais pessoas.

Continua dizendo:

Na Bélgica, no entanto, NATHALIE MASSAGER observa que inexiste
qualquer disposicdo que impeca 0 estabelecimento da paternidade do
doador, motivo pelo qual sugere uma urgente modificacdo nas regras em
vigor em matéria de direito de filiacdo. O anonimato do doador de material
genético deve realmente existir em matéria de reproducdo assistida, mas
ndo dentro de uma noc¢do absoluta. No Direito europeu, mesmo em alguns
paises que seguem o sistema do Direito continental, filiando-se a tradi¢cao
romana, h& divergéncia de tratamento. Assim, ha, em alguns textos
normativos de paises, previsdo acerca de excec¢des ao anonimato, ora para
prevenir ou curar doencas genéticas, ora para reconhecer o interesse da
pessoa gerada por meio de reproducdo assistida em conhecer a sua
ascendéncia (identidade) biol6gica, mas sem qualquer atribuicdo de
beneficios ou vantagens econémicas. Mas, na maior parte dos textos
legislativos em vigor, nos paises europeus, ha a regra do anonimato. No
caso brasileiro, apesar de qualquer regra expressa a respeito, em
observéancia aos principios, objetivos e fundamentos de Direito de Familia,
eventualmente o sigilo podera ser afastado, cedendo lugar a protecdo de
interesses de maior relevancia®.

Segundo entendimento de Eduardo de Oliveira Leite, 0 anonimato do doador

do material genético deve ser preservado. Nesse sentido, sustenta que:

A pretendida alegac¢éo de que a crianca tem "direito" a conhecer sua origem
genética realca expressivamente a paternidade biolégica (matéria ja
ultrapassada no direito de filiagdo mais moderno) quando é sabido que,
atualmente, a paternidade afetiva vem se impondo de maneira indiscutivel.”*

>9 JUNIOR, Eduardo de Almeida Junior. Técnicas de reproducdo assistida e o biodireito. In:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6522&p=1>.Acesso em 23 de outubro de 2010.

® JUNIOR, Eduardo de Almeida Janior. Técnicas de reproducdo assistida e o biodireito. In:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6522&p=1>.Acesso em 23 de outubro de 2010.

8 Apud LEITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit. p. 208.
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E certo que, incondicionadamente, o maior interesse a ser defendido € o da
crianca. Para aqueles que, como o autor, defendem o anonimato do doador, o sigilo
guanto a sua identidade é medida que se impde, justamente com o propésito de
proteger ndo s6 a pessoa do doador, mas, precipuamente, a estabilidade emocional
e familiar do lar afetivo em que a crianca esta inserida.

Juliane Fernande Queiroz ao cita em sua obra o Ministro Salvio de Figueiredo,

gue relata o seguinte:

“ninguém pode negar as enorme mundangas sociais e de comportamento
das pessoas ocorridas desde a promulgacdo do Codigo Civil de 1916 até
esta data, o acesso aos meios de prova hoje cientificamente existentes e
admitidos, e que saber a verdade sobre a sua paternidade é um letitimo
interesse da crianga: um direito humano que nenhuma lei e nenhum corte

podem frustrar”.®?

O artigo 27 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) estabelece:

Art. 27. O reconhecimento do estado de filiacdo é direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra 0s pais ou seus
herdeiros, sem qualquer restricdo, observado o segredo de Justica.

Importante a colocacao de Juliane Fernande Queiroz:

Quando a paternidade socioafetiva ja foi consolidada, como ocorre na
inseminacao heteréloga, a crianca encontra-se com sua identidade familiar
definida, ndo sendo viavel e salutar uma troca de identidade para sua
formac&o.®

Conclui dizento:

O fato de se revelar a crianga sua origem genética ndo acrescenta nada a
sua filiagdo. Sua paternidade social, consolidada até mesmo antes de sua
concepcao, ndo pode ser confrontada com uma paternidade bioldgica, na
qual o pai nem mesmo é pai®*.

Devemos lembrar que defende-se que a crianca tome conhecimento de sua
origem genética, nada mais que isso, ndo podendo ela requerer os direitos

sucessorios e outros direitos inerentes do filho com relacéo ao pai biolégico.

“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 sem que isto constitua diminuicao,
discriminagdo ou desconsideracdo da filiagdo socioafetiva, porventura

2 QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: aspectos juridicos e técnicas de inseminacéo
artificial. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p.125
% QUEIROZ, Juliane Fernandes. Op. cit., p.126
% QUEIROZ, Juliane Fernandes. Op. cit., p.126
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formada, e sem que implique quaisquer outros direitos inerentes a filiacao
gue nao o do reconhecimento genético”.*

No entanto se o filho ndo pode usufruir dos direitos, como, alimentacgdo, saude,
carinho etc. Com que objetivo procurar conhecer suas origens genéticas,
simplesmente para constranger sua familia? Colocar a prova o carinho do pai afetivo
por ele? Portanto ndo ha& motivo relevante que justifique a investigacdo de

paternidade com relacdo ao doador.

O anonimato € a garantia da autonomia e do desenvolvimento normal da
familia assim fundada e também a protecdo leal do desinteresse daquele que
contribui na sua formacdo. Na hierarquia dos valores esta idéia refreia o pretendido
"direito" de conhecimento de sua origem.

Belmiro Pedro Welter discorda desse posicionamento, entendendo que:

ndo importa se a reproducdo humana € sexual (corporal, natural) ou
assexual (extra-corporal, artificial, medicamente assistida, cientifica,
laboratorial), pois, em qualquer caso, o filho, o pai e a mée tém o direito de
investigar e/ou de negar a paternidade ou a maternidade biolégica, como
parte integrante de seus direitos de cidadania e de dignidade de pessoa

66
humana.

E certo que, na reproducdo artificial heterdloga, em sendo estabelecida a
paternidade socioafetiva, esta se torna irrevogavel, sobrepondo-se, portanto ao
vinculo biol6gico existente entre a crianca e o doador do material genético.

Discute-se a possibilidade de que o filho havido por método de reproducao
artificial heter6loga venha pretender investigar sua paternidade biologica, rompendo
assim o anonimato do doador do material genético.

E pertinente a analogia que se faz entre a reproducéo artificial heteréloga e o
instituto da adocdo, uma vez que em ambos se verifica a relacdo socioafetiva de
paternidade, em oposicdo ao vinculo sanguineo-biologico.

O art. 48 do ECA dispbe expressamente que: "A adocao é irrevogavel". Logo,
seja pela adocado, seja pela reproducdo heteréloga, uma vez fixado o vinculo
paternal socioafetivo, este se torna irrevogavel.

Vale observar ainda que, enquanto na ado¢do ndo ha qualquer vinculo

biolégico entre a crianca e o casal adotante, na reproducédo heterdloga havera, no

GSFILHO, José Roberto Moreira. Direito a identidade genética. In: <HTTP://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=2744> Acesso em 23 de outubro de 2010
® WELTER, Belmiro Pedro. Op. cit. p. 229.
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minimo, cinqlenta por cento desse vinculo, uma vez que é utlizado material
genético de um dos membros do casal, fecundado com o de um terceiro doador.
Contrariamente a idéia de que o filho adotivo possa investigar sua ascendéncia
biolégica, atine interessante acorddo do Tribunal de Justica de Santa Catarina,
citado por Belmiro Pedro Welter, em que é negado tal direito, sob os seguintes

fundamentos:

Formalizada a adogdo, esta gera uma série de efeitos pessoais para o
adotado, cessados quaisquer vinculos com a antiga familia, vinculos esses
que passam a ser estabelecidos com a nova familia. A situacédo equivale,
em termos gerais, ao renascimento do adotado no seio de outra familia,
apagado todo o seu passado.67

Juliane Fernande Queiroz explica:

Quando o ser é concebido por meios naturais, através da copula apta
perfeita por si para fecundagéo, ha um ato desenvolvido pelos genitores na
intencdo de conceber o filho ou correndo-se o risco de concebé-lo. Tal
hipotese ndo é aceita quando ocorre a reproducdo humana assistida com a
doacdo de sémen. Quando o material € acolhido pelo banco, o pai genético
ndo assume nem mesmo o risco de firmar uma relacéo de paternidade, pois
0 seu sémen podera ser utilizado para pesquisa ou para fecundacdo de
casais com problema de infertilidade, aos quais devera ser atribuida a
verdadeira paternidade®®

Conclui,

O filho nascido de inseminacdo artificial heteréloga n&do tem
verdadeiramente um pai natural, biolégico, posto que doar o sémen sem ao
menos saber para quais e quantas mulheres serd empregado ndo pode
determinar a paternidade.®
Possamos imaginar se todos os frutos dos doados de um s6 doador resolver
requerer a paternidade, estaria formado o caos total, pois todo investimento material
e afetivo da familia socioavetiva estaria jogados as tracas, todo o carinho,
compreensao dado aquela crianca perderia todo o significado a partir daquele
momento.
Ha de se considerar que a crianga, na sua condicdo de pessoa em situacao
peculiar de desenvolvimento, merece que seus interesses sejam priorizados. Para
gue se possa atender essa tutela, para se definir um pedido de ado¢ao devem levar

em consideracao alguns fatores de previsao da doutrina internacional, a saber:

®” Apud WELTER, Belmiro Pedro. Op. cit. p. 177
% Apud QUEIROZ, Juliane Fernandes. Op. cit. p. 140.
% Apud QUEIROZ, Juliane Fernandes. Op. cit. p. 141.
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a) O amor e os lagos afetivos entre o pai e a criancga.

b) A habilidade do pai de dar, a crianca, amor e orientacéo.

c) A habilidade do pai de prover a crianca com comida, abrigo, vestuario e
assisténcia médica.

d) O lar da crianca, a escola, a comunidade e os lagos religiosos.

e) A habilidade do pai em encorajar a crianca para o contato e comunicacao
saudavel.

f) A saude do pai

Portanto serdo analisadas situacfes que demonstram, em espécie, 0 aspecto
afetivo para o estabelecimento do liame civil da adoc&o.

Juliane Fernandes Queiroz elucida:

N&o se trata de estabelecer a prevaléncia social da ado¢do em detrimento
da inseminagdo heterologa. O direito de procriar é de foro intimo do casal,
ndo podendo ser confundido com o carater social da adogdo. Todavia, 0s
aspectos que envolvem a inseminacdo heterologa mostram estreito
relacionamento com a adocédo, principalmente no que tange ao elemento
volitivo e a ndo-ocorréncia de vinculo biolc')g,]ico, podendo-se, pois, identificar
as formas de estabelecimento dos liames.’

Portanto pode se considerar que os mesmos fundamentos que justificam a
adocao também servem para a inseminacao heterologa. Pois ambas constituem-se
substitutivas da filiacdo consangulinea, permitindo ao casal a constituicdo de uma
familia que n&o se pode alcancar através de métodos naturais.”

Juliane Fernades Queiroz procegue:

A procriacdo assistida, portanto, prova o vinculo de paternidade,
determinando quem s&do 0s genitores, por vinculo ndo sanguineo, do
mesmo modo como, na adocdo plena, cancela-se a origem biolégica em
favor da integral recepg¢éo voluntaria na familia adotiva.”

Por tanto ndo merece guarida, no mundo evoluido em que vivemos, qualquer

arglicdo de que, se o doador possui vinculo biolégico, deve-se atribuir-lhe a

© QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: aspectos juridicos e técnicas de inseminacéo
artificial. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p.145

> Apud QUEIROZ, Juliane Fernandes. Op. cit. p. 146.

2 Apud QUEIROZ, Juliane Fernandes. Op. cit. p. 146.
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paternidade. S&o argumentos arcaicos que ndo mais revelam a evolucdo da

medicina e os interesses da sociedade.
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CONSIDERACOES FINAIS

E notdrio e de facil observacgéo, que o avanco da biotecnologia, especialmente
no campo da reprodugdo humana medicamente assistida, tem causado uma grande
revolucdo no direito de familia, criando uma grande atracdo de novas afinidades
concernentes ao vinculo paterno-filial.

Entre as situacbes que apresentam maiores alvorogos, buscou-se abordar no
presente trabalho a inviabilidade do exercicio do direito da identidade genética com
relacdo ao doador de sémen na reproducdo artificial heter6loga, demonstrando a
inviabilidade de a crianca havida por esse método vir posteriormente a investigar sua
paternidade biologica.

Em principio, os bancos de sémen, responsaveis pela coleta, armazenamento
(criopreservacao) e posterior utilizacdo de material genético doado, mantém o sigilo
guanto a identidade civil desses doadores, conforme ja foi exposto oportunamente.

Entre o casal submetido a referida técnica e a crianca por meio dela concebida,
fixado estara o vinculo paternal socioafetivo, vinculo este que, tal como ocorre na
adocao, é irrevogavel.

No entanto, por outro lado, persiste inegavelmente o vinculo sanglineo-
biologico entre a crianca e o doador do material genético.

Sendo assim, a investigacdo que se faz € a seguinte: poderd a crianca
concebida pelo método de reproducéo artificial heteréloga pretender investigar sua
paternidade biolégica?

A situacdo se torna ainda mais problematica na medida em que ndo ha
legislacéo disciplinando a matéria, restando ao aplicador do Direito, diante de tal
auséncia normativa, socorrer-se a uma interpretacao sistémica e principiolégica, a
fim de dar solucéo ao caso concreto.

O rompimento do anonimato seria cabivel (sendo assim teria conhecimento da
identidade do doador somente os médicos sobre juramento de manter total sigilo)
em algumas situacdes: preservar os impedimentos matrimoniais e garantir a vida e a
saude do filho e de seus pais biolégicos em caso de doenca genética ou hereditéaria.

A quebra do sigilo quanto a identidade do doador, porém, em ja estando fixada

a paternidade socioafetiva entre a crianca e o casal receptor é irrevogavel.
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No entanto conclui-se que, a relagdo entre pai socioafetivo e filho inseminado é
a que deve imperar sobre uma possivel existéncia de ligacdo entre o doador e o
filho.

Por fim, vale frisar que o presente estudo ndo tem a pretensao de esgotar a
qguestdo, estando obviamente limitado dentro de toda a complexa problemética e
apreciacdo que o tema reclama e a que faz jus, até porque nem mesmo seria
possivel fazé-lo no estagio evolutivo atual.

Contudo, serve a uma primeira reflexado, esperando contribuir para um melhor
entendimento acerca de suas implicacbes na sociedade, bem como atentar a

imperiosa demanda por uma legislacdo especial que venha disciplinar a matéria.
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RESOLUCAO CFM N° 1.358, DE 1992

O CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, no uso das atribuicées 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 implicacdbes médicas e psicologicas, 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 Reproducédo 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 0s

principios da ética médica,

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

RESOLVE

Art. 1° - Adotar as NORMAS ETICAS PARA A UTILIZACAO DAS TECNICAS
DE REPRODUCAO ASSISTIDA, anexas a presente Resolucdo, como dispositivo

deontoldgico a ser seguido pelos médicos.

Art. 2° - Esta Resolucéo entra em vigor na data da sua publicacéo.
Sao Paulo-SP, 11 de novembro de 1992.
IVAN DE ARAUJO MOURA FE
Presidente
HERCULES SIDNEI PIRES LIBERAL
Secretéario-Geral
Publicada no D.O.U dia 19.11.92-Secéao | Pagina 16053.



46

NORMAS ETICAS PARA A UTILIZACAO DAS TECNICAS DE
REPRODUCAO ASSISTIDA
| - PRINCIPIOS GERAIS

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

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

descendente.

3 - O consentimento informado sera obrigatdrio e extensivo aos pacientes inférteis e
doadores. Os aspectos médicos envolvendo todas as circunstancias da aplicacéo de
uma técnica de RA serdo detalhadamente expostos, assim como os resultados ja
obtidos naquela unidade de tratamento com a técnica proposta. As informacdes
devem também atingir dados de carater biolégico, juridico, ético e econémico. 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 ndo devem ser aplicadas com a intencdo 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 fecundac&o de o6citos 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 reducdo embrionaria.
Il - USUARIOS DAS TECNICAS DE RA
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1 - Toda mulher, capaz nos termos da lei, que tenha solicitado e cuja indicagéo
ndo se afaste dos limites desta Resolucdo, pode ser receptora das técnicas de RA,
desde que tenha concordado de maneira livre e conciente em documento de
consentimento informado.

2 - Estando casada ou em unido estavel, ser4 necessaria a aprovacao do
cbnjuge ou do companheiro, apds processo semelhante de consentimento
informado.

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

As clinicas, centros ou servicos que aplicam técnicas de RA sao responsaveis
pelo controle de doencas 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 meédicos e laboratoriais executados,

gue serd, obrigatoriamente, um médico.

2 - um registro permanente (obtido através de informacdes observadas ou relatadas
por fonte competente) das gestacdes, nascimentos e mal-formacfes de fetos ou
recém-nascidos, provenientes das diferentes técnicas de RA aplicadas na unidade
em apreco, bem como dos procedimentos laboratoriais na manipulacdo de gametas

e pré-embrides.

3 - um registro permanente das provas diagnosticas a que € submetido o material
biolégico humano que sera transferido aos usuarios das técnicas de RA, com a
finalidade precipua de evitar a transmissao de doencas.

IV - DOAGAO DE GAMETAS OU PRE-EMBRIOES

1 - A doacéao nunca tera carater lucrativa ou comercial.
2 - Os doadores ndo 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 situacbes especiais, as

informacBes sobre doadores, por motivacdo meédica, podem ser fornecidas
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exclusivamente para médicos, resguardando-se a identidade civil do doador.

4 - As clinicas, centros ou servicos que empregam a doacdo 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 regido de localizacdo da unidade, o registro das gestacfes evitara que um
doador tenha produzido mais que 2 (duas) gestacdes, de sexos diferentes, numa
area de um milhdo 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 sera permitido ao meédico responsavel pelas clinicas, unidades ou servicos,
nem aos integrantes da equipe multidisciplinar que nelas prestam servicos,
participarem como doadores nos programas de RA.

V - CRIOPRESERVAGCAO DE GAMETAS OU PRE-EMBRIOES

1 - As clinicas, centros ou servicos podem criopreservar espermatozoides, ovulos e

pré-embrides.

2 - O namero total de pré-embrides produzidos em laboratério sera comunicado aos
pacientes, para que se decida quantos pré-embribes serdo transferidos a fresco,

devendo o excedente ser criopreservado, ndo podendo ser descartado ou destruido.

3 - No momento da criopreservacédo, os conjuges ou companheiros devem expressar
sua vontade, por escrito, quanto ao destino que sera dado aos pré-embrides
criopreservados, em caso de divércio, doencas 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 preservacdo e tratamento de
doencas genéticas ou hereditarias, quando perfeitamente indicadas e com

suficientes garantias de diagndstico e terapéutica.
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1 - Toda intervengéo sobre pré-embrides "in vitro", com fins diagndsticos, ndo podera
ter outra finalidade que a avaliacdo de sua viabilidade ou deteccédo de doencas

hereditérias, 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 transmissao, com garantias

reais de sucesso, sendo obrigatdrio 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 (DOACAO TEMPORARIA

DO UTERO)

As Clinicas, Centros ou Servicos de Reproducdo Humana podem usar técnicas de

RA para criarem a situacao identificada como gestacédo de substituicdo, desde que

exista um problema médico que impeca ou contra-indique a gestacdo na doadora

geneética.
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

autorizacao do Conselho Regional de Medicina.

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



