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RESUMO

Objetivou-se analisar o tratamento concedido a pessoa fruto da inseminacéo artificial
heter6loga no que tange o conflito existente entre direito a origem biologica e o direito
ao anonimato concedido ao doador do material genético. Para tanto serdo analisadas
as normas asseguradas pelo biodireito, codigo civil e a tutela dos direitos
fundamentais e da personalidade humana que envolvem a pessoa concebida pela
reproducdo humana assistida heteréloga. Neste prospecto, o objeto de investigacao
sdo os diversos aspectos juridicos da reproducdo humana assistida heterdloga,
diante do Direito Civil e os confltos que podem surgir em face dos direitos
fundamentais em decorréncia dos conflitos existentes entre o anonimato e o direito
ao conhecimento da origem biol6gico. Para tanto, a metodologia utilizada nesta esta
pesquisa foi a revisao de literatura, por meio de pesquisa bibliografica e documental.
Por fim, restou esclarecido que o direito a origem biolégica deve ser facultado a
pessoa fruto da reproducdo humana assistida, desde que, seja garantido o sigilo a
dados e informagdes pessoais do doador de gametas.

Palavras chaves: Reproducdo humana assistida heteréloga — origem biol6gica —

anonimato



Abstract

The objective was to analyze the treatment given to people born through heterologous
artificial insemination regarding the conflict between the right to biological origin and
the right to anonymity granted to the donor of genetic material. For this purpose, the
following will be analyzed: rules guaranteed by the law, civil code, the protection of
fundamental rights and human personality that involve the person conceived by
heterologous assisted human reproduction. Thus, the object of investigation is the
various legal aspects of heterologous assisted human reproduction, in the face of Civil
Law and conflicts in the face of fundamental rights in the face of conflicts between
anonymity and the right to knowledge of biological origin. Therefore, the methodology
used in this research was the literature review, through bibliographic and
documentary research. Finally, it was clarified that the right to biological origin should
be granted to the person born from assisted human reproduction, provided that the

confidentiality of data and personal information of the gamete donor is guaranteed.

Keywords: Assisted heterologous human reproduction - biological origin - anonymity
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INTRODUGCAO

Por muitos anos, a reproducdo humana esteve vinculada a relacéo intima de um
casal e consequentemente de sua fertilidade. Assim, a auséncia da fertilidade
acarretava a incapacidade da concepcéo de outro ser humano, e, muitas das vezes
era motivo de crise existencial entre o casal.

Com o avanco da ciéncia médica, foi possibilitado as pessoas estéreis a procriacao
artificial de um filho e para muitos a realizacdo e concretizagcdo de sua unido.
Entretanto, diferentemente da ciéncia médica, o direito ndo conseguiu concretizar
legislativamente estas evolucdes. Desta maneira, acabaram por resultar em
demandas levadas ao judiciario, principalmente as ligadas ao Direitos das Familias.
Nesta perspectiva, o objeto de estudo desta pesquisa sera pautado nos aspectos
juridicos oriundos da reproducdo humana assistida heterdloga, no ponto de vista do
Cddigo Civil, dos direitos fundamentais e da personalidade, em decorréncia do
anonimato e a auséncia legislativa garantidora do conhecimento da origem biologica.
Desta forma, a pesquisa foi dividida em seis capitulos. No primeiro, foi abordado
acerca da diferenca das técnicas de reproducdo humana assistida e a aplicabilidade
da resolugéo 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina, para tanto de maneira
sucinta foi abordado o contexto histérico e evolucdo da técnica de reproducédo
humana assistida, pelo qual através de uma linha do tempo elencou o0s principais
acontecimentos de inovacgfes deste ramo, além de fomentar indagagfes atuais.
Ademais, serd trato acerca da diferenca das técnicas de reproducdo humana
assistida e a aplicabilidade da resolugdo 2.168/2017 do Conselho Federal de
Medicina, bem como da importancia do Termo de Livre Consentimento Livre e
Esclarecido. No segundo capitulo, foi abordado a importancia da bioética e do
biodireito como mecanismos reguladores no que tange a evolucdo cientifica da
medicina, bem como a sua aplicabilidade nos procedimentos de reproducao artificial
humana. Por conseguinte, o terceiro capitulo, elenca sobre o0s aspectos e
implicacbes da Lei Geral de Protecdo de Dados na doacdo de gametas e
espermatozoides no que tange o sigilo garantido ao doador. No quarto capitulo, foi
tratado acerca do direito a origem biol6gica como direito da personalidade e estado
de filiagdo, bem como da diferenciacéo dos direitos fundamentais versus direitos da
personalidade, além de estabelecer a diferenca do direito & origem biolégica e da

filiacdo em decorréncia da inseminagéo artificial heterdloga.
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No capitulo quinto, foi tratado acerca do conflito entre o direito & identidade genética
da pessoa por técnica de reproducdo humana assistida em face do direito a
intimidade do doador do material genético, além disso, sobre a perspectiva do
Cadigo Civil com relacao a inseminacéo artificial heteréloga e sobre o projeto de Lei
115/2015. Por fim no sexto, as consideracdes finais relativas ao trabalho, bem como
o resultado da pesquisa.
Nesta senda, o objeto € analisar os conflitos existentes entre o direito ao
conhecimento a origem biologica, frente ao direito ao anonimato do doador de
material genético.

Portanto, a metodologia utilizada para esta pesquisa foi a revisédo de literatura,

por meio de pesquisa bibliogréfica e documental.
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1 A DIFERENCIACAO DAS TECNICAS DE REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA
E A APLICABILIDADE DA RESOLUCAO 2.168/2017 DO CONSELHO FEDERAL
DE MEDICINA

A reproducdo humana ha anos € alvo de pesquisas e discussdes no que se refere a
impossibilidade de procriar.
Com o avanco das pesquisas biomédicas e desenvolvimento de técnicas de
Reproducdo Humana Assistida - RHA, destacam-se questionamentos conceituais de
concepcao e inicio da vida humana, sugerindo necessidade de limitar atividade
cientifica sem inviabiliza-la.
No ano 1978, em Oldham, Inglaterra, tem-se o0 primeiro nascimento proveniente de
RHA através da técnica de fertilizagdo In Vitro, através do trabalho dos
pesquisadores Patrick Steptoe e Robert Edwards. J& no Brasil, a técnica obteve
éxito seis anos mais tarde, em 1984, através do Ginecologista Milton Nakamura
(CABRAL e CAMARDA, 2012).

Atualmente a RHA é uma das garantias constitucionais no planejamento

familiar, elencados na Constituicdo Federal de 1988, in verbis:

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
instituicdes oficiais ou privadas (BRASIL, 1988).

Assim, € garantido a crianca concebida por RHA os mesmos direitos
estabelecidos aos filhos concebidos de forma n&o assistida, assegurando o
cumprimento do principio da isonomia.

Necessario destacar que a RHA néo se limita a repercussdes no direito de familia.
Também discute seu fundamento no ordenamento juridico brasileiro vigente, uma
vez que ndo existem normas para 0s procedimentos legais desse campo de atuacao
cientifica (FERRAZ, 2008).

Observando a necessidade do cumprimento eficaz das garantias e direitos

referentes a RHA, € imprescindivel analisar a natureza juridica do tema,
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diferenciando direito fundamental, direito da personalidade, ou simplesmente direito
da pessoa, sob o fundamento ético da tutela da personalidade humana.

Em face do direito constitucional supracitado, quanto ao planejamento familiar,
serdo diferenciadas duas técnicas da Reproducdo Humana Assistida desde o

momento da fecundacéo.

1.1 Inseminagéao Artificial

Possibilita o casal procriar sem necessidade da interacdo/relacdo sexual. O
procedimento pode se diferenciar em RHA por inseminacao artificial homdloga ou
heter6loga. Serad considerado o quadro clinico do progenitor para escolher o
procedimento mais indicado (RODRIGUES, 2020 apud BARBOSA; LEAL; ALMEIDA,
2020). Na RHA por Inseminacéo Artificial Homologa se utiliza o material genético do
casal registrado, como responsaveis pela crianca a ser gerada, considerados pais da
crianca que ir4 nascer. Ja a RHA por Inseminacao Artificial Heterdloga, faz uso do
material genético fornecido por um doador que ndo seguira responsavel pela criacdo
da crianca a ser gerada (YOUNG, 2020 apud BARBOSA; LEAL; ALMEIDA, 2020). A
inseminacao artificial também é considerada uma técnica de reproducdo humana
intracorpdérea, uma vez que o processo de fecundacdo e desenvolvimento da
gestacdo ocorrera no interior do corpo da pessoa (YOUNG, 2020 apud BARBOSA;
LEAL; ALMEIDA, 2020).

1.2 Fertilizagéo in vitro

A fertilizacdo do oOvulo acontece de forma extracorpérea, uma vez que O
procedimento é realizado em laboratdrio. Assim como na Inseminagdo Artificial, a
doacdo de material genético também é possivel através dessa técnica de RHA
(YOUNG, 2020 apud BARBOSA; LEAL; ALMEIDA, 2020).

1.3 Resolucéo 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina

No Brasil, ndo existe legislacdo que discipline as técnicas de reproducédo assistida.

Sendo assim, um dos instrumentos normativos capaz de resguardar a seguranga



13

juridica e fisica das pessoas é a resolucdo 2.168/2017 do Conselho Federal de
Medicina, considerada a melhor diretriz de normas éticas para utilizacdo de técnicas
de RHA, sendo atualizada e incrementada a cada dois anos em consonancia as
necessidades sociais.

Ademais, a referida resolucdo ainda expde acerca dos meétodos auxiliadores para
problemas de infertilidade humana quando os métodos terapéuticos fertilizadores
forem ineficazes ou ineficientes. Além disso, estabelece a quantidade de embrides a
ser implantado é diretamente relacionado com a idade de cada mulher, ndo podendo
exceder quatro. Pois, mais importante que o sucesso do procedimento é assegurar
integridade fisica e psicoldgica da paciente ou do possivel descendente.

Todavia, as técnicas de reproducao assistida, insta salientar, ndo podem selecionar
0 sexo, nem caracteristicas biolégicas ou afins para o embrido a ser desenvolvido.
Contudo, é possivel e permitido aplicacdo destes métodos para evitar doengas no
futuro descendente.

A resolucdo 2.168/2017 ainda limita a quantidade de gametas por um Unico doador
a duas gestacfes de sexo diferente em uma area de um milhdo de habitante. No
entanto, tratando-se de doacdo para a mesma familia, ndo ha limitacao estabelecida.
A obrigatoriedade do sigilo sobre a identidade dos doadores de gametas, embrides
e os receptores é estabelecido pela resolucéo 2.168/2017 do CFM. E destacado que
ocorrerd a flexibilizacdo desta norma em situacbes especificas por meio de
motivacdo médica, Unica classe a qual sera fornecida alguma informacéo,
resguardando-se a identidade civil doadora.

A inexisténcia de Lei sobre a RHA cria estados de vacancias sobre os direitos civis,
visto que deixa recair sobre o conselho federal de medicina a responsabilidade sobre

essas situacdes cuja andlise abordara apenas ponto de vista ético.

1.4 Da necessidade do Termo De Consentimento Livre e Esclarecido na RHA

Com inexisténcia de uma abrangéncia legal, o Termo de Consentimento Livre
e Esclarecido (TCLE) cumpre papel de documento oficial garantidor de direitos com
relacéo as técnicas de RHA realizadas. Ele dispora de informacgdes de carater

bioldgico, juridico e ético, bem como as peculiaridades e riscos concernente ao
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procedimento a ser realizado conforme assevera o artigo 6° do codigo de defesa do

consumidor.

Segundo a resolucao 2.168/2017 do CFM:

O consentimento livre e esclarecido sera obrigatdrio para todos os pacientes
submetidos as técnicas de RHA. Os aspectos médicos envolvendo a
totalidade das circunstancias da aplicacdo de uma técnica de RHA serdo
detalhadamente expostos, bem como o0s resultados obtidos naquela
unidade de tratamento com a técnica proposta. As informacgdes devem
também atingir dados de carater biolégico, juridico e ético. O documento de
consentimento livre e esclarecido sera elaborado em formulario especial e
estard completo com a concordancia, por escrito, obtida a partir de
discusséo bilateral entre as pessoas envolvidas nas técnicas de reproducéo
assistida.

Assim como a bioética, o TCLE recebeu notoriedade e aplicabilidade em 1947 com

o Cddigo de Nuremberg, através do tribunal militar internacional, ao julgar processos

de guerra e condutas dos meédicos nazistas, que conduziram procedimentos

experimentais em prisioneiros nos campos de concentragcdo sem consentimento dos
pacientes (YOUNG, 2020 apud BARBOSA; LEAL; ALMEIDA, 2020).
Segundo Beatriz Capanema Young, o TCLE:

(...) foi o primeiro documento internacional que estabeleceu a essencialidade
do consentimento informado, tornando-se marco histérico na conquista dos
direitos do paciente. A partir de dez sumulas, orientou a regulamentacao
dos experimentos cientificos envolvendo seres humanos, bem como as
condicdes de validade para este instrumento. Preceitos que se expandiram
para a relacdo médico-paciente como um todo, sendo exigido hoje em
qualquer intervencdo médica experimental, de pesquisa, invasiva ou
extraordinaria (YOUNG, 2020, apud BARBOSA; LEAL; ALMEIDA, 2020,
p.16).

E necesséario que o médico responsavel informe ao paciente, de maneira clara e

com linguagem acessivel, a natureza do procedimento, o0s riscos e incertezas do

método, garantindo o devido entendimento do paciente. Neste sentido, na RHA, o

TCLE consiste em autorizacdo prévia do paciente ou doador do material genético

bY

fornecida a equipe médica, afirmando concordéancia frente os atos que serao

praticados.
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O consentimento informado pode consubstanciar-se como uma estratégia
de humanizacdo e democratizacdo das relacBes entre os individuos
envolvidos nas técnicas de reproducdo assistida. Isso porque, a sua
utilizacdo propicia um dialogo entre os médicos e os pacientes, permitindo
uma maior ponderacédo das respectivas incertezas e consequéncias, huma
atitude de respeito pela autonomia e pelos direitos das pessoas (KONDER,
2003. apud BAR-

BOSA; LEAL; ALMEIDA, 2020, p. 59)

Em resumo, o TCLE expressa a concordancia do paciente apds a explicacdo do
procedimento, visando garantir sua liberdade de “decidir o que melhor |he convém
sobre seu corpo, de autodeterminar-se em escolhas que envolvam a pessoa
também na sua dimensao fisica” (TEIXEIRA, 2010).

O paragrafo terceiro do artigo 15 do Codigo de Etica Médica veda a execucdo de
procedimentos de RHA heteréloga sem total concordancia e esclarecimento das
partes envolvidas no procedimento como um todo, assim, o TCLE atua como
espécie de manifestacdo do livre desenvolvimento da personalidade (DANTAS;
CHAVES, 2018). Ademais o artigo 22 do mesmo diploma assevera a proibicdo da
auséncia de TCLE acerca deste entendimento, uma vez que na Declaracéo
Universal sobre Bioética e Direitos Humanos é defendida a necessidade do Termo

de Consentimento Livre e Esclarecido, disposto em seu artigo 6°, n°1:

Qualquer intervencdo médica de carater preventivo, diagnéstico ou
terapéutico s6 deve ser realizada com o consentimento prévio, livre e
esclarecido da pessoa em causa, com base em informacdo adequada.
Quando apropriado, 0 consentimento deve ser expresso € a pessoa em
causa pode retird-lo a qualquer momento e por qualquer razdo, sem que dai
resulte para ela qualquer desvantagem ou prejuizo.

O artigo 24 do Codigo de Etica Médica, proibe ao médico impedir o paciente de
exercer direito de decidir livremente sobre sua pessoa ou seu bem-estar. O
profissional ainda é impedido de aproveitar-se de autoridade para limitar esta
autonomia. Assim, nota-se uma conexao intrinseca entre o artigo 5° da Declaracéo
Universal sobre Bioética e Direitos Humanos e o Cadigo de Etica Médica, uma vez
gue ambos visam valorizar o principio da autonomia e da responsabilidade
individual, primando pela equidade de tratamento entre médico, respeitando a
soberania da pessoa na tomada de decis6es (ANDORNO, 2009 apud DANTAS;

CHAVES, 2018).
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A autonomia — materializada na capacidade de autodeterminacdo — das
pessoas pode ser apontada como uma das mais nobres prerrogativas
humanas. Nessa légica, a liberdade é muito mais do que uma mera
orientagao ética —

“é a conditio sine qua non da ética, como o é também para o direito”. O
consentimento informado é ndo apenas um elemento vital das leges artis,
mas um direito humano fundamental da paciente e uma obrigacdo legal e
ética do médico (PEREIRA, 2004, pg 265 apud DANTAS e CHAVES, 2018).

Neste prospecto, numa analise infraconstitucional, a Lei 8.080/90, tem como condé&o
dispor sobre as normas de condicdo, protecdo e recuperacao da saude. Classificam
a autonomia da pessoal humana como um dos principios e diretrizes do Sistema
Unico de Saude (SUS), assim, em consonancia a necessidade do TCLE, a referida
lei, em seu artigo 79, inciso V, garante direito a informacéo, as pessoas assistidas,
sobre sua saude. Além disso, o inciso Il do mesmo dispositivo, acentua a
necessidade da preservacdo da autonomia das pessoas na defesa de sua
integridade fisica e moral.

Desta maneira, € dever do estabelecimento clinico e da equipe técnica responsavel
pela inseminacédo artificial heterdloga, garantir ciéncia a todas as partes envolvidas
sobre todo o procedimento a ser realizado, em especial, as dificuldades em garantir
0 sucesso da fecundacdo, como a possibilidade de fecundacdo mdltipla. Por fim,
através do TCLE o doador garante de forma expressa a espontaneidade do seu ato
e rendancia de quaisquer direitos sobre o material genético doado para aplicabilidade
dos métodos de RHA.
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2 A REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA SOB A EGIDE DA BIOETICA E DO BI-
ODIREITO

Historicamente, a auséncia de filhos devido a esterilidade era considerada uma
espécie de castigo a familia, pois os levaria a degradagcédo dos grupos, extincdo de
legados familiares e agrupamento sociais, uma vez que a procriacdo por métodos
nao naturais ainda néo fazia parte da realidade social.

Atualmente, frente a rapida evolucéao cientifica e disseminacéao de informacéo,
as pessoas aceitam e recorrem a RHA com cada vez mais frequéncia quando
inexistem resultados com os métodos convencionais. Com maior demanda para a
nova realidade social assistiva a reproducéo, a auséncia de norma reguladora e
fiscalizacéo eficaz pode acarretar desvios éticos para a sociedade em geral, uma
vez que os clientes estéo inseridos nela (FERRAZ, 2008).

Neste prospecto, as repercussdes da utilizacdo de RHA no conceito de filiagdo, que
além de demonstrar as consequéncias oriundas do método que se encontra sem
solucéo legal, ficara em evidéncia a importancia dos principios da Bioética e do
Biodireito, fundamentados com base nos principios da dignidade da pessoa humana
e do livre planejamento familiar disposto no paragrafo 7° do artigo 226 da
Constituicdo Federal, que garante a nao interferéncia familiar e o direito a procriacéo
por métodos naturais ou técnicas de concepcdo e contracep¢do cientificamente
aceitos. Com relacdo aos casos de fertilizacdo heterdloga, sera abordado a
situacao juridica do doador do material genético e o direito a origem genética, sendo
este Ultimo elencado como direito de personalidade e em nada se confunde ao
direito a filiagdo. Outrossim, deve-se destacar que o reconhecimento do direito a
origem genética nem sempre coincide com o reconhecimento de um estado de
filiacdo, pois se esta diante de duas categorias distintas, cujas consequéncias
juridicas também séo diversas (FERRAZ, 2008).

Entretanto, tal situacdo € evidentemente conflituosa, tendo em vista que confronta
com direitos fundamentais garantidos ao doador do material genético o direito a

intimidade.

2.1 A aplicabilidade da bioética em face da evolugdo médico cientificae o

surgimento dos principios basicos
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Com acelerado avanco tecnolégico, a ciéncia bioldgica se revolucionou no século
XX. Descobriu-se novas doencas, assim como modo de prever e trata-las, devido
desenvolvimento das técnicas de reproducdo humana e decodificacdo do genoma,
seja animal ou vegetal (FERRAZ, 2008).

A Bioética, construida sobre quatro pilares fundamentais, nao-maleficéncia,

beneficéncia, justica e autonomia. Quanto mais determinado assunto abordar a
integridade e escolha privada do individuo e menos influenciar em decisdes e direito
de terceiro, mais desenvolvido e respeitado serd o direito & autonomia das pessoas
(DANTAS; CHAVES, 2018).

Deve-se ainda destacar o papel da ética neste contexto, por estabelecer

entendimentos e normativas iniciais para tais estudos.

A ética da vida, como é chamada a bhioética, por alguns, surge no contexto
de imprevisibilidade dos resultados das experimentacdes nas pesquisas
com geneterapia, novas formas de procriagdo com profundas
consequéncias nos conceitos de maternidade e paternidade, sendo
premente a necessidade de proteger a espécie humana em face de avangos
médicos, tendo como base o0s principios éticos, visando sempre buscar 0s
beneficios para o ser humano, dentro dos limites da dignidade humana
(FERRAZ, 2008).

Isto posto, o0 estudo da bioética tem como objetivo obter resposta na concepc¢ao de
principios éticos capazes de nortearem quais seriam a referéncias morais capazes
de regularem a pesquisa cientifica desse campo.

A bioética estuda dimensdes morais da ciéncia da vida e do cuidado da saude
mediante a utilizacdo de metodologias éticas num contexto multidisciplinar. Logo,
estes principios seriam capazes de construir o ponto de partida obrigatério diante de
qualquer discussao voltado aquele tema. Portanto, diante das consequéncias
advindas da evolucdo das técnicas médicas para a sociedade e os encadeamentos
de descumprimento dos deveres éticos, € notdrio a gravidade das consequéncias
para a sociedade e as implicagées do descumprimento dos deveres éticos impostos
aos profissionais.

Surge entdo a necessidade do Direito em ndo permanecer inerte aos fatos. Logo,
para positivar as normas Bioéticas, cria-se o chamado Biodireito, (FERRAZ, 2008).
Vale destacar a autonomia, beneficéncia e justica como os principios que regem a

Bioética, base da discusséo relativa ao tema.



Por fim, o principio

artigo 196, in verbis:
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O principio da autonomia esta relacionado ao direito do homem de escolher
a que procedimentos médicos pretende se sujeitar, devendo os profissionais
da area de salde respeitar os valores morais de cada pessoa, sem
imposicdes. E importante sempre que o paciente manifeste seu
consentimento livre e informado, evitando, assim, que se torne objeto ou
coisa. Para tal, o médico deve fornecer informacfes claras e precisas ao
seu paciente sobre o seu estado clinico e os tratamentos possiveis,
permitindo que este diante de tais informagfes, possa optar por aquilo que
julgar adequado.

Tal liberdade de escolha, no entanto, ndo deve ser considerada ilimitada,
deve ser afastada em prol do bem comum, quando refletir negativamente na
sociedade.

No que diz respeito ao principio da beneficéncia, este estd ligado ao
bemestar do paciente, estabelecido na tradicdo hipocratica. As pesquisas e
técnicas devem ser realizadas no intuito de melhorar a salde do homem e
evitando o maximo possivel causar-lhe qualquer dano, dai alguns também
invocarem o principio da ndo maleficéncia. As mesmas devem visar sempre
0 bem da pessoa, que é prioritario em relacéo aos interesses da sociedade
e da ciéncia (OLIVEIRA, 1995 apud FERRAZ, 2008).

Por sua vez, o principio da justica estabelece que todos tenham acesso
igualitario aos beneficios dos servigos de saude (FERRAZ, 2008).

da justica encontra respaldo legal na Constituicdo Federal, no

Art. 196 - A salde é um direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco de
doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e
servigcos para sua promocao, protecao e recuperagédo (BRASIL, 1998).

Desta maneira, € essencial a aproximacao do Direito com a bioética para garantir

mecanismos capazes de assegurar parametros as pesquisas cientificas e condutas

médicas, baseadas

na moral e principios éticos. Para tanto o poder coercitivo

garantidor destas condutas cabera ao biodireito com forca de norma juridica.

2.2 Da Bioética ao Biodireito: a necessidade de inclusdo das normas éticas no

ordenamento juridico vigente

O desenvolvimento das técnicas de RHA e a sua disseminacéo na sociedade
contemporanea trouxe inumeras indagacdes do ponto de vista da ética e do Direito
num impasse em reter ou ndo os avancgos cientificos sem, contudo, ferir a dignidade
humana. Como ciéncia social, o Direito € passivel de mudancas em decorréncia de
uma sociedade em constante transicdo. Este dilema acarretou consequéncias para a
bioética que, desta maneira, junto ao biodireito, € imprescindivel para a garantia a
tutela e a devida regulamentacéo juridica dessas questdes, possibilitando o alcance
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de uma interpretacdo plausivel capaz de suprir as lacunas éticas e legislativas
existentes em virtude do descompasso entre o direito e a evolucao cientifica.

Diante destas implicacdes sociais, destaca-se a importancia do Biodireito, sendo
necessario estabelecer os comportamentos meédico-cientificos permitidos ou néo
permitidos e as respectivas sancdes pelo descumprimento destas normas. “Neste
sentido, o termo biodireito pode ser entendido, também, para englobar todo o
conjunto de regras juridicas ja positivadas, voltadas a impor - ou coibir - uma
conduta meédicocientifica e que sujeitem seus infratores as sancbes por elas
previstas” (FERRAZ, 2008).

Segundo Céssio Monteiro Rodrigues, € essencial que se promova a aproximacao do
direito com a bioética para estabelecer parametros as pesquisas cientificas e
condutas médicas, estas pautadas pelas condutas morais e principios da ética, ao
tempo em que o biodireito, como norma juridica, exercerd o papel coercitivo
essencial inexistente atualmente, de modo que se constata a premente necessidade
de sua implementacao pelos poderes estatais (RODRIGUES, 2020 apud BARBOSA,
LEAL; ALMEIDA, 2020).

Assim, o desafio do biodireito é implantar a ética através da seguranca e do respeito
aos direitos humanos. A complexidade dessa tarefa recai sobre a abstracdo desses

pensados, mesmo que direitos universais.

2.3 Das questdes ético-juridicas que envolvem as técnicas de reproducéao

assistida e a necessidade de regulamentagdo no ordenamento juridico vigente

Com os embates advindos do desenvolvimento da RHA frente a disciplina e garantia
de protecdo ao ser humano, nota-se que o uso dessa assisténcia esta ligado ao
desejo de conceber filhos biolégicos.

Entretanto, hoje, ao se tratar do conceito de filiacdo, o biologismo ndo é mais
considerado fator principal para a relacdo familiar. Diante disso, o simples ato de
gerar ndo pode ser considerado meio cabal para ser familia, ou de promocéo de
vinculos familiares e afetivos.

De acordo com Ferraz (2008, p.25), ap6s o primeiro nascimento sequencial a
fertilizac@o in vitro na Inglaterra, deu-se inicio a criagdo de varias comissdes, em
diversos paises, no intuito de estudar assuntos decorrentes da utilizacdo das

técnicas de RHA. Assim, o uso das técnicas de RHA originou novos
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questionamentos necessarios, uma vez que a ciéncia social deve ser atualizada em
decorréncia contexto coletivo. Tais modificacbes trazem a tona questionamentos
éticos que necessitam da abordagem juridica como mediadora.

Ferraz (2009, p. 25) compactua quando menciona acerca dos
guestionamentos que seguem: A cada dia e com a intensificacdo da utilizacdo das
técnicas de reproducdo humana assistida, surgem novos questionamentos. Pode o
homem ou mulher fazer uso das técnicas ainda que nao tenham problemas de
fertilidade? E eticamente aceitavel a escolha dos embrides que ser&o introduzidos no
corpo da mulher, de acordo com a sua qualidade genética? A chamada “barriga de
aluguel” é uma pratica aceitavel, do ponto de vista ético? Quem é a mae neste caso,
a gestante ou a encomendante? As pessoas solteiras e 0s casais homossexuais
podem utilizar tais técnicas? Os doadores de sémen tém direito a manter o sigilo de
suas identidades? Pode lhes ser atribuida qualquer obrigacdo familiar? Qual o
destino que deve ser dado aos embribes excedentarios? E justo e razoavel que
alguém ja nasca 0Orfdo, como ocorre nos casos de inseminagcdo post mortem?
Poderia haver prejuizo para sua personalidade e integracdo social? E no caso de
dolo do marido que induz sua mulher a realizar uma inseminacao artificial homdloga,
guando na verdade o sémen nédo |lhe pertence. Denunciada a farsa, poderia a mulher
alegar tal erro para justificar um pedido de aborto? Estas e muitas outras questodes,
ao menos no Brasil, encontram-se sem resposta legal.

Por conseguinte, € notério que as maiores dificuldades em implantar estas
tecnologias no pais consistem em fazé-las aderir as implicacdes éticas. No Brasil, a
normalizacéo ética sobre tratativas envolvendo RHA s6 comecou a ocorrer em 1992,
através do Conselho Federal de Medicina por meio da resolucao n° 1358/92, quando
foi ditada as normativas éticas a serem cumpridas pelos profissionais da area da
saude. Ainda resta a provocag¢do do acesso a saude por todos, é sabido que esta
nao ocorre de forma isonémica. Embora a Lei n° 9.263/96 imponha abrangéncia dos
servicos de RHA pelo Sistema Unico de Salde, sdo poucos os hospitais publicos
gue realizam estes procedimentos. Falta incentivo publico em pesquisas na area e
equipamentos modernos para tanto (ALBANO, 2008 apud FERRAZ, 2008).

Além disso, a falta de legislacdo especifica € uma barreira por se tratar de uma

pratica de uma parcela social. Porém, isso ndo impede de ter sido notificada varias
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condutas questionaveis sob o ponto de vista ético. Venda de 6vulos, cessdo onerosa
do utero, escolha seletiva de embrides, dentre outras.

Desta forma, os efeitos ético-juridicos provenientes da utilizacdo indevida de tais
técnicas sdo nefastos para sociedade e para o préprio sistema juridico que se vé
violado em seu alicerce, a dignidade da pessoa humana.

Portanto, para se ter por extinto esses questionamentos, deve-se ter uma lei
especifica vigente capaz de definir conceitos, regulamentar praticas e estabelecer
limites as ciéncias médicas. Naturalmente esta lei deveria ser editada sob a égide de
um corpo multidisciplinar capaz de proporcionar amplo debate com os Varios
segmentos da sociedade, pois, apenas assim, a dignidade humana prevalecera.
Neste sentido, cabe ressaltar que o uso das técnicas de RHA deve ser pautado sob
a égide do principio da dignidade humana, sempre tendo em vista o bem da pessoa
humana, mediante a melhora de sua qualidade de vida e da sua propria existéncia.
Bem ressaltam Regina Filza Sauwen e Severo Hryniewicz que ndo é possivel, em
hipétese alguma, fazer valer os principios do utilitarismo social, segundo o qual se
justifica o sacrificio de alguns para a felicidade de um grupo de pessoas. Para o
bemestar da maioria € justo que se faca menos da felicidade e até mesmo da vida
de alguns poucos. A aceitacdo desta férmula € meio caminho para a pratica de
barbérie contra inocentes (SARLET, 2001 apud FERRAZ, 2008).

E notéria a auséncia legislativa capaz de regular essas teméticas ético-juridicas que
envolvem a reproducao artificial heteréloga.

Ndo é possivel que tais demandas sejam julgadas apenas com base em
entendimentos jurisprudenciais ou conhecimentos juridicos, para tanto, seria muito
mais funcional a interpretacdo de determinados aspectos por meio de uma equipe
interdisciplinar com conhecimento amplo e técnico. Mais que isso, com sensibilidade
para aplica-los no caso concreto.

Outrossim, falta ao érgédo julgador, além de legislacdo, conhecimento técnico para
toda essa abordagem. Um dos maiores desafios do biodireito é tentar implementar a
ética, considerando o respeito aos direitos humanos, e auxiliando na criagdo de uma
legislacdo infraconstitucional capaz de tratar o assunto de forma direta e nao
abstrata, ndo fundamentando o direito apenas como instrumento das conquistas

tecnologicas, ou em atencdo a um saber biotecnoldgico hermético (FERRAZ, 2008).
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3 DO SIGILO DO GARANTIDO AO DOADOR E AS IMPLICACOES LEGAIS
ADVIN-

DAS DA APLICACAO DA LGPD E A GARANTIA AO ANONIMATO

Hodiernamente, na sociedade massificada, em qualquer transacdo as pessoas sao
compelidas a ceder seus dados e informacdes como etapa obrigatéria para a
contratacdo de produtos ou servicos (RODRIGUES, 2020 apud BARBOSA; LEAL;
ALMEIDA, 2020).

Desta maneira, se faz necessario conceituar a privacidade, que para Celso
Ribeiro Bastos, € o direito concedido ao individuo de obstar a intromissdo em sua
vida privada e familiar, assim como impedir o0 acesso a informacdes privadas e
impedir a divulgacdo das mesmas (BASTOS; MARTINS, 1989 apud BARBOSA,
LEAL; ALMEIDA, 2020). O conceito de privacidade foi ampliado desde os crescentes
avancos tecnolégicos, sendo necessario uma ressignificacdo moderna para repelir
invasdes na vida privada, necessitando de uma tutela juridica capaz de proteger e
controlar esses dados pessoais.

Com a promulgacao da Lei Geral de Protecédo de Dados (LGPD — Lei
13.709/2018), foram classificados como sensiveis 0os dados genéticos fornecidos
pelos doadores de gametas, sujeitos a anonimiza¢do, com o intuito de impedir sua
identificacdo a terceiros, exceto pelo uso de informacgéo acrescida pelo controlador
afim de manter o “ambiente” controlado e seguro. As instituigbes que possuem
banco de sémen ou 6évulos séo responsaveis por proteger as informacdes e garantir
sigilo dos doadores e receptores.
Destarte, em que pese a tutela assegurada a privacidade e o seu tratamento
juridico, torna-se evidente a crescente relativizacdo do direito da personalidade
frente as novas tecnologias. No que se refere as técnicas utilizadas na reproducéo
assistida heter6loga, cada vez mais se mostra necessario a protecdo das
informagdes do doador de gametas, com o fito de viabilizar o processo de doacéo,
uma vez que muitos doadores o fazem justamente pelo anonimato. Neste sentindo,

de acordo com a LGPD estas informag8es sdo consideradas dados sensiveis:

Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se:

[.]
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Il - dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre origem racial ou étnica,
conviccao religiosa, opinido politica, filiacdo a sindicato ou a organizacao de
carater religioso, filoséfico ou politico, dado referente a saldde ou a vida
sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa
natural;

1l - dado anonimizado: dado relativo a titular que ndo possa ser
identificado, considerando a utilizacdo de meios técnicos razoaveis e
disponiveis na ocasido de seu tratamento.

Desta forma, cabe a clinica, pessoa juridica ou fisica responsavel pelo
armazenamento das informacdes do doador, atentar-se as disposi¢cdes legais que
apontam maneiras especificas acerca do tratamento dos dados sensiveis, podendo
ser responsabilizado em casos de violacao.

Urge salientar que a LGPD veda o tratamento de dados sensiveis baseado nos
interesses legitimos do controlador ou de terceiros, uma vez que as Unicas hipoteses
cabiveis se encontram elencadas no artigo 11 da LGPD, ndo fazendo nota ao

referido.

Art. 11. O tratamento de dados pessoais sensiveis somente podera ocorrer

nas seguintes hipéteses:

I - guando o titular ou seu responsavel legal consentir, de forma

especifica e destacada, para finalidades especificas;

Il - sem fornecimento de consentimento do titular, nas hip6teses em

gue for indispensavel para:

a) cumprimento de obriga¢ao legal ou regulatéria pelo controlador;

b) tratamento compartihado de dados necessarios a execucdo, pela
administragdo publica, de politicas publicas previstas em leis ou
regulamentos;

c) realizacdo de estudos por 6rgdo de pesquisa, garantida, sempre que
possivel, a anonimizagdo dos dados pessoais sensiveis;

d) exercicio regular de direitos, inclusive em contrato e em processo judicial,
administrativo e arbitral, este Gltimo nos termos da Lei n® 9.307, de 23 de
setembro de 1996 (Lei de Arbitragem);

e) protecao da vida ou da incolumidade fisica do titular ou de terceiro;

f) tutela da saude, em procedimento realizado por profissionais da &rea da
saude ou por entidades sanitarias; ou

f) tutela da salde, exclusivamente, em procedimento realizado por
profissionais de salde, servigos de salde ou autoridade sanitéria;
0) garantia da prevencdo a fraude e a seguranga do titular, nos

processos de identificacdo e autenticacdo de cadastro em sistemas
eletrbnicos, resguardados os direitos mencionados no art. 9° desta Lei e
exceto no caso de prevalecerem direitos e liberdades fundamentais do
titular que exijam a protecdo dos dados pessoais.

Assim, nota-se que cada vez mais o0 uso incontrolado de dados é apenas uma das

violagbes da vida privada, advindas do crescente avanco tecnoldgico.  Stefano
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Rodota descreve que a privacidade hoje resulta de um longo processo evolutivo
experimentado pelo conceito de privacidade — de uma defini¢do original como direito
de ser deixado em paz, até o direito de controle sobre as informa¢des de cada um e
de determinar como a esfera provada deve ser construida (RODOTA, MORAES,
2008 apud BARBOSA; LEAL; ALMEIDA, 2020). Desta maneira, a importancia dos
dados pessoais na constituicdo do individuo na atual sociedade, da nova
hermenéutica aplicada a dignidade da pessoa humana, perpassa por esta evolucao
tecnolégica e antropolégica da espécie humana e seu impacto nas relacdes
econdmicas e sociais de toda a comunidade.

Neste prospecto, o titular € o Unico com legitimidade capaz de decidir sobre a
circulacdo ou comunicacdo de seus dados pessoais em favor de terceiros, esta regra
também se aplica ao doador de gametas, sendo possivel englobar esse direito
personalissimo a obter a tutela do anonimato, garantindo-se que prevaleca a sua

autonomia privada em face a interesse pessoal de terceiro.



26



27

4 O DIREITO A ORIGEM BIOLOGICA COMO DIREITO DA PERSONALIDADE E
ESTADO DE FILIACAO

4.1 Direitos da personalidade x direitos fundamentais

Sao considerados direitos da personalidade aqueles reconhecidos a pessoa
humana em si mesma e suas projecdes na sociedade, previstos no sistema juridico
de defesa dos valores humanos - como a vida, a saude fisica, a intimidade, a
confidencialidade, o respeito, a honra, o conhecimento e tantos outros (BITTAR,
2015). Ja os direitos fundamentais classificam o género em direitos e garantias
individuais e coletivas, direitos sociais, de nacionalidade, politicos e partidos
politicos.

No caso em tela, sera estudado, os direitos e garantias individuais e coletivos, insta
salientar que, o proprio STF jA manifestou corroborando que tais direitos ndo se
limitam ao texto constitucional do artigo 5° da CF/88, tendo em vista a possibilidade
de estar disposto no corpo constitucional e demais sistemas juridicos (LENZA,
2016). A importancia de se tutelar constitucionalmente os direitos do homem restou
evidente e se tornou motivo de preocupacédo diante das atrocidades cometidas no
posguerra, tanto que esses foram declarados, na Assembleia Geral da ONU de
1948, na Convencao Europeia de 1950 e no Pacto Internacional das Nacbes Unidas
(DINIZ, 2004 apud FERRAZ, 2008).

Sendo assim, a seguranca juridica concedida ao ser humano por seus direitos foi
constituida no pdés-guerra, dentre outros conceitos como biodireito e bioética. De
acordo com o jurista Paulo Lobo, todos os direitos fundamentais sédo direitos de
personalidade, porém nem todos os direitos de personalidade séo direitos
fundamentais, uma vez que pode se tratar de objeto de estudo do Direito Civil,
Constitucional e da Filosofia do Direito, tendo em vista a perspectiva de analise de
cada um destes ramos.

Segundo Pontes de Miranda:

[...] os direitos de personalidade s&o todos os direitos necessarios a
realizacdo da personalidade, a sua insercdo nas rela¢gBes juridicas. O
primeiro deles é o da personalidade em si mesma, que também se analisa
no ser humano, ao nascer, antes do registro do nascimento de que lhe vem
0 home, que é direito de personalidade apds o direito de ter nome, ja esse,
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a seu turno posterior, logicamente, ao direito de personalidade como tal
(MIRANDA, 2000).

Neste sentido, o direito a origem bioldgica é inerente aos direitos de personalidade
do ser humano, associada aos vinculos sociais e histéricos, pois através dele a
pessoa tem possibilidade de conhecer sua histdria e origem genética. Desse modo,
ao dar a uma pessoa o fruto de um procedimento de reproducdo humana artificial, o
direito a sua origem genética € o mesmo que o direito a garantir a vida, a saude e, o

mais importante, sua histéria pessoal.

4.2 O direito a origem genética x filiacao

O anonimato estabelece um equilibrio na relacdo especial entre marido e mulher,
guando por motivos de infertilidade tém de recorrer ao uso de material genético. Por
um lado, a doacdo de gametas contribuiu para a realizacdo de um projeto parental
para pais inférteis, por outro, 0 doador ndo tem e nem deseja este projeto, assim,
nao € de seu interesse construir uma relacao de filiacdo com a crianca fruto deste
método. Neste prospecto, 0 anonimato € a garantia da auséncia de vinculo juridico
de filiacdo entre o doador do material genético e a crianca gerada a partir das
técnicas utilizadas com este material.
O direito a origem genética esta diretamente ligado ao principio da dignidade da
pessoa humana, referenciado no inciso Il do artigo 1° da Constituicdo brasileira,
através dele conceitua-se tal direito como o valor préprio de cada ser humano, do
qual o Estado e a comunidade devem igual respeito e igual consideragcao a todos os
seres humanos. Por conseguinte, no que se refere aos direitos da personalidade, a
identidade é elencada como um direito fundamental, pois possibilita que a pessoa
seja reconhecida e individualizada na sociedade e perante o Estado. Como se sabe,
“[...] a identidade da pessoa se revela, de forma fundamental, no seu nome, ainda
que este, evidentemente, ndo esgote a nocéo de identidade pessoal’ (GAMA, 2003).
O direito a origem genética esta atrelado ao vinculo, tendo em vista que deixa
a pessoa ciente de sua historia pessoal e procedéncia de sua origem genética.
Desta maneira, facultar a pessoa fruto do procedimento de inseminacéao artificial
heterdloga o direito a sua origem genética € o mesmo que assegurar-lhe o direito a

vida, a saude, e histoéria pessoal.
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Ainda é sabido do conflito existente entre o direito ao anonimato do doador em
razdo do direito a origem genética. Todavia, deve-se considerar que este direito esta
intrinsicamente conexo a historicidade pessoal e civil. Além disso, pode ser crucial
para a prevencdo e cura de inUmeras doencas hereditarias que ndo foram possiveis
detectar antes da fecundacgéo, bem como evitar incestos.

Desta forma, no que se refere a filiacdo, Carlos Roberto Goncalves, conceitua

filiacdo como:

[...]Ja relagdo juridica que liga o filho a seus pais. E considerada filiagdo
propriamente dita quando visualizada pelo lado do filho. Encarada em
sentido inverso, ou seja, pelo lado dos genitores em relagdo ao filho, o
vinculo se denomina paternidade ou maternidade (GONCALVES, 2016).

Neste sentido, o fato de uma crianca ser fruto de uma das técnicas de
reproducdo humana assistida ndo alterara a sua condicéo de filiacdo, uma vez que a
doacéo de gametas estranhos ao casal € considerada um ato de mera liberalidade e
solidariedade.

Portanto, em razdo da evolucdo dos procedimentos cientificos ligados a area da
saude, a paternidade/maternidade ndo € mais possivel ser reduzida apenas a
ligacdo genética da descendéncia. Isto posto, a filiacdo a priori, deve ser entendida
com relacdo ao vinculo estabelecido de maneira sélida e duradoura, demonstrada
através do cotidiano.

Além disso, é funcdo dos pais, conforme estabelece a Constituicdo Federal, no
caput do artigo 227, o direito a vida, a saude, a alimentagéo, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria.

Nota-se que a filiacdo é baseada em principios e fundamentada na moral, sendo
certo que prevalece na doutrina civilista o entendimento de que a filiagdo sdécio
afetiva se equipara ao biologismo.

O direito ao conhecimento da origem genética ndo estad coligado necesséaria ou
exclusivamente a presuncao de filiacdo e paternidade, a certeza da origem genética
ndo é suficiente para fundamentar a filiagdo, uma vez que outros sdo os valores que
passaram a dominar esse campo das relagbes humanas (LOBO, 2008 apud
FERRAZ, 2008).
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Insta salientar que a busca pela origem genética se fundamenta a partir dos direitos
da personalidade, o que néo altera o vinculo de parentesco j& estabelecido. A titulo
de exemplo, consoante j& disposto, o Estatuto da Crianca e do adolescente prevé no
artigo 48 a possibilidade de o adotado conhecer sua origem biolégica, sem que isto
importe na desconstituicdo da filiac&o civil estabelecida pela adocéo.

Neste sentido, o STJ, na Edicdo n° 138 da Jurisprudéncia em Teses enaltece
estado de filiacdo como direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel.

Destacase, da Edicdo n° 138 da Jurisprudéncia em Teses do STJ, a tese n° 4:

o reconhecimento do estado de filiagdo como direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, assentado no principio da dignidade da pessoa
humana. Dentro dessa perspectiva, reafirma-se a possibilidade de ser
investigada a filiagdo post mortem; que o reconhecimento do vinculo afetivo
ndo impede a busca pela identidade biolégica; e que ambas as espécies de
filiacho podem coexistir no ambito registral, com as consequéncias
patrimoniais e extrapatrimoniais consectarias.

Ademais, em continuidade deste entendimento, a 32 Turma do Superior Tribunal de

Justi¢a, estabeleceu a seguinte concepgao:

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA.
PRINCIPIO DO COLEGIADO. VIOLACAO. INEXISTENCIA. ACAO DE
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. EXISTENCIA DE PATERNIDADE
AFETIVA. BUSCA DA IDENTIDADE BIOLOGICA. POSSIBILIDADE.
PRODUCAO DE PROVAS. NECESSIDADE 1. Recurso especial interposto
contra acérdao publicado na vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973
(Enunciados Administrativos n°s 2 e 3/STJ). 2. A decisdo monocrética do
relator ndo viola o principio da colegialidade, tendo em vista a possibilidade
de submissdo do julgado ao exame do 6rgdo colegiado, mediante a
interposicdo de agravo interno. 3. O registro efetuado pelo pai afetivo néo
impede a busca pelo reconhecimento da paternidade biol6gica, por se tratar
de direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, fundamentado no
principio da dignidade da pessoa humana. Precedentes. 4. Nas a¢les de
investigacao de paternidade, a busca pela verdade real deve prevalecer,
impondo-se um papel ativo ao juiz na determinacao da producdo de provas.
5. Agravo interno nao provido.

(STJ - Agint no REsp: 1610925 SP 2014/0305548-1, Relator: Ministro
RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, Data de Julgamento: 12/08/2019, T3 -
TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 14/08/2019)

Neste prospecto, considerando que o filho gerado pela inseminacdo artificial

heterdloga ja possui estabelecida a filiagdo socio afetiva com os pais ndo biologicos,
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o direito que |Ihe é assegurado é o da origem biologica, tendo em vista que ndo mais
caberia investigar a paternidade ou a maternidade para a producédo dos efeitos
tipicos da relacdo de filiagdo, tais como nome, alimentos, direitos sucessorios, etc.
em relacdo aos doadores de material genético, mas, apenas, na esfera do direito da
personalidade.

Isto posto, € imperioso que ocorra a diferenciacdo em terminologia, jA que nas
acOes de investigacdo de paternidade, com a sentenca de procedéncia do pedido, ja
se tera 0 comando de alterar o registro civil, efeito este que nao existe quando
apenas se declara a origem biologica de alguém, ndo tendo o escopo de gerar
direitos ou obrigacfes sejam eles pessoais (como direito ao sobrenome e ao registro
civil) ou patrimoniais (direito a heranca, alimentos, etc.). Na investigacdo da origem
genética, pretende-se apenas ver declarada sua ascendéncia genética, com
fundamento no exercicio de um direito de personalidade, totalmente desatrelado de
uma relacdo de familia, sendo a pretensdo igualmente imprescritivel e o direito em
disputa inalienavel (FARIAS; ROSENVALD, 2008 apud FERRAZ, 2008).

Assim, a acdo investigatoria de origem genética ndo produzira efeitos negativos
sobre o vinculo de filiagdo ja existente, uma vez que nao é o objetivo da demanda o
estabelecimento de vinculo parental, tendo em vista que o requerente ja possui uma
familia socio afetiva. Tal demanda tem como objeto o direito ao conhecimento de
sua origem genética, sendo este direito estendido apenas aos dados necessarios
para evitar ou tratar de doencas hereditarias e para impedir casos de incestos.
Portanto, o fato de se ter conhecimento da origem genética ndo € fundamento para
desconstituir um estado de filiagcdo ja existente. Desta forma, o direito a origem

genética ndo se confunde ao direito a filiacao.

4.2.1 Dafiliagcédo decorrente da reproducao humana assistida heteréloga

Como € sabido, a procriagcdo natural ocorre em razdo da fertilidade humana, ou
seja, atraves da relacdo sexual e da capacidade fisioloégica do ser humano de se
reproduzir. Assim, o contrario desta capacidade é a esterilidade, incapacidade que

impede que duas pessoas concebam outro ser humano (BARROS, 2010).
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Neste prospecto, a utilizacdo das técnicas de reproducdo humana assistida
possibilitou a procriacdo através de método artificial, sem necessidade da relacao
sexual.

Ocorre que o biodireito, bem como as legislacdes, nem sempre acompanham os
crescentes avancos tecnolégicos da medicina moderna. Isso acarreta
consequéncias em diversos campos do direito, como nos de familia, em especial,
nas relacdes de filiacdo e parentesco que, em face de sua magnitude mereceram
especial atencao.

Destarte, o Cddigo Civil Brasileiro, embora de forma ainda insuficiente, trata da
presuncédo de paternidade dos filhos fruto do procedimento de inseminacéo artificial
heter6loga, no artigo 1597, inciso V, deliberando acerca da presuncédo de
paternidade.

Dispde o artigo 1597 do Caodigo Civil em vigor:

Art. 1597- Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

(...)
V — havidos por inseminacao artificial heterdloga, desde que tenha prévia
autorizacdo do marido.

Desta feita, o0 Cadigo Civil Brasileiro prevé através do principio da pater is est quem
justae nuptiae demonstrant, que o filho oriundo do procedimento de reproducédo
humana assistida € presumida a paternidade do marido no caso de filho gerado por
mulher casada. Urge salientar que, por se tratar de uma presuncao de direito, nada
impede que ocorra questionamentos ou prova em contrario.

Ademais, como jA mencionado, o Codigo Civil Brasileiro se absteve de tratar acerca
de varias demandas, inclusive de assegurar a mesma garantia aos filhos frutos de
unido estavel. Desta forma, ao excluir de maneira injustificada e descabida os filhos
oriundos da unido estavel, acaba o legislador por estabelecer regramento especial
para os filhos dos casados.

Logo, “admitir que a presungdo ndo se aplique as unides estaveis importaria em
discriminar os filhos de pessoas casadas e de pessoas que vivem em uniao estavel”,
gue neste caso precisariam investigar a paternidade judicialmente, o que ndo se
coaduna com a Constituicdo Federal (FERRAZ, 2008).
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5 CONFLITO ENTRE O DIREITO A IDENTIDADE GENETICA DA PESSOA POR
TECNICA DE REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA EM FACE DO DIREITO A IN-
TIMIDADE DO DOADOR DO MATERIAL GENETICO

E funcio das leis acompanhar a evolugdo social, pois somente assim sera possivel
a prestacdo de garantia aos direitos fundamentais e solugbes adequadas em face de
problemas concretos. Isto posto, no que se refere a reproducdo humana assistida
heterdloga, nota-se a colisdo de direitos pré-existentes, sendo o direito ao
reconhecimento a identidade genética em face ao direito ao anonimato dos doadores
de gametas.

Neste prospecto, o direito ao reconhecimento a identidade genética é pautado na
dignidade humana, considerada uma clausula geral que fundamenta o ordenamento
juridico como um todo. Logo, o direito a identidade genética tutela a garantia do filho
gerado através dos métodos aplicados na reproducdo assistida heterdloga a
conhecer sua origem genética e até mesmo cultural.

Selma Rodrigues Petterle compartilha deste mesmo entendimento ao dizer que “o
termo Identidade Genética esta focalizado na identidade genética do individuo como
base biolégica de sua identidade pessoal. Nesse sentido, a identidade genética
corresponde ao genoma de cada ser humano, individualmente considerado. Sob
este prisma, significa dizer que identidade genética é sinbnimo de individualidade
genética, permanecendo resguardadas, portanto, as diferencas de cada um
(PETTERLE, 2007 apud BARBOSA,; LEAL; ALMEIDA, 2020).

Apesar de o doador ter a garantia constitucional ao anonimato, quando se
trata de conflitos de interesses advindos da inseminacao artificial heterdloga, pode
ocorrer a quebra de privacidade pelo intérprete em detrimento a pessoa gerada.

Considerando a auséncia legislativa acerca da demanda, a resolucéo
2.168/2017 da CFM vem atuando de maneira significativa no que tange a construgcao
de um sistema de apoio, trazendo apoio e seguranca juridica aos envolvidos.

E sabido que a referida resolucdo permite a flexibilizacdo do anonimato do
doador de gametas, porém ela ndo ocorre de maneira desregrada, apenas com o
fulcro de garantir a vida e saude da pessoa oriunda do procedimento de reproducao

humana heterdloga ou, em situacdes especificas, evitar impedimentos matrimoniais.
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Urge salientar que o direito a identidade genética ndo garante apenas o

autoconhecimento ao individuo, como também a protecédo da vida e saude do filho
gerado.
Com base nesse raciocinio, Paulo L6bo entende que “toda pessoa tem direito
fundamental, na espécie direito da personalidade, de vindicar sua origem bioldgica
para que, identificando seus antecedentes genéticos, possa adotar medidas
preventivas para preservacdo da sadde e, a fortiori, da vida” (LOBO, 2004 apud
BARBOSA; LEAL; ALMEIDA, 2020).

Maria de Fatima de Sa e Ana Carolina Brochado Teixeira concordam que:

Saber de onde vem e conhecer a progenitura proporciona ao sujeito a
compreensdo de muitos aspectos da prépria vida. Descobrir as raizes,
entender seus tragos (aptiddes, doengas, racas, etnia) socioculturais, saber
guem nos deu a nossa bagagem genético-cultural basica sdo questdes
essenciais para o ser humano, na construcdo da sua personalidade e para

seu processo de dignificacdo (FREIRE DE SA; TEIXEIRA, 2005 apud
BARBOSA, LEAL e AL-
MEIDA, 2020)

Destarte, o conhecimento da identidade genética é um direito imprescritivel e
personalissimo, permanecendo a disposi¢cdo do sujeito interessado em descobri-la.
O direito a identidade genética tem fundamentacdo constitucional oriunda do
principio da isonomia e, com relacdo a menores, assegurando o melhor interesse da
crianca. Nesse sentido, no que se refere a igualdade garantida a todos os filhos
(artigos 226, 87°, e 227, da CFR/88), essa também se estende aqueles advindos por
meio da reproducdo assistida heterdloga, assim, a busca pela identidade genética
também é direito destes. (BARBOSA; LEAL; ALMEIDA, 2020).

Nota-se que o direito a identidade esté intrinsecamente conectado a constituicdo da
esfera privada do individuo, por se tratar de direito inerente a sua dignidade humana
€ necessario ser mantido e assegurado, sem realizar distin¢cdo, preservando o direito
a isonomia aos filhos gerados de maneira natural, adotados e os oriundos da
reproducao assistida heterologa.

Entretanto, é imperioso destacar que o direito a intimidade do doador de material
genético decorre diretamente da sua personalidade, devendo ser considerado este
aspecto pelo intérprete ao identificar o caso concreto, a fim de averiguar se sera

merecedor ou ndo da tutela assegura pela resolucéao 2.168/2017 da CFM.
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Neste sentido, em relagdo ao reconhecimento do direito a origem genética, é

necessario observar “o interesse legitimo de terceiro, de modo a permitir o
tratamento de dados sem autorizagcdo expressa do seu titular, inclusive sua

revelacdo mediante judicial” (BARBOSA; LEAL; ALMEIDA, 2020).

Mesmo para aqueles que consideram o anonimato absoluto, tal afirmacéao
deve necessariamente ceder interesses maiores que se revelam pelo risco
concreto de doengas hereditarias ou genéticas que podem ser prevenidas
ou mais bem tratadas em relacdo a pessoa concebida com o auxilio de
técnica de reproducédo assistida heterdloga. Nao ha como reconhecer que o
anonimato do doador possa prevalecer perante a iminente leséo a vida ou
higidez fisico-corporal da pessoa que foi gerada com material fecundante do
primeiro (GAMA, 2003 apud BARBOSA,; LEAL; ALMEIDA, 2020).

Todavia, entender que um direito se sobreporia a outro, no caso, que o direito a
identidade genética seria superior ao anonimato do doador, seria 0 mesmo que
reduzir o doador a condicdo de objeto. Ambos os direitos sdo inerentes a
personalidade e dignidade humana, ndo se pode negar a tutela juridica ou colocar o
doador exposto a situacdes vexatdrias e embaracosas.

Destarte, o artigo 21 do Cddigo civil, tutela a garantia a vida privada das pessoas,
considerando-a inviolavel, desta forma, conforme elenca o dispositivo legal, a vida
privada da pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado,
adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a
esta norma.

Por conseguinte, em confronto a uma causa de saude advinda por uma
necessidade médica, ndo ha como prevalecer o direito a privacidade ao anonimato
em defrontacéo ao direito a salde, a vida e a identidade genética daqueles que o
fazem por razdes médicas.

E necessario ter em pauta que se deve considerar que os doadores tomaram
ciéncia deste risco no momento em que concordaram com o procedimento, de
maneira livre e esclarecida optaram por participar do projeto de criagdo de uma
terceira pessoa, ou seja, lhes foram asseguradas esta escolha, diferente da pessoa
oriunda da reproducdo assistida heterdloga, assim, ndo se pode estabelecer tal
encargo a ela, frente a uma situagdo que nao foi solicitado seu consentimento
(DANTAS; CHAVES, 2018)
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Conforme adverte Vera Raposo, é a propria nocdo de “responsabilidade
reprodutiva” que autoriza a quebra do sigilo. E preciso que os doadores de gametas
tenham a consciéncia de que o0 seu ato contribuiu para que um novo ser fosse
trazido ao mundo (VERA, 2005 apud DANTAS; CHAVES, 2018)

A vista disso, no que se refere a adogéo, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
estabelece no artigo 48 que o adotado possui o direito de conhecer a sua origem
genética, bem como ter acesso irrestrito ao processo de adocéo.

Desta maneira, se no processo de adocéo é facultado este direito ao filho adotado,
parece evidente que tal direito também deveria ser aplicado por extensdo
hermenéutica e analdgica aos filhos oriundos da reproducdo humana assistida,
salvaguardada a preservacao da identidade civil do doador de gametas.

Em contrapartida, no Brasil o direito a identidade genética ndo pode ser fomentado
por mera curiosidade, ndo havendo fundamentacdo legal plausivel para garantia
deste direito, prevalecendo o direito ao anonimato do doador de material genético.
Assim, nos casos concretos de confronto entre o direito ao anonimato do doador e 0
direito ao reconhecimento genético de individuo gerado por reproducdo assistida
heterdloga, cabera a interpretacdo em que prevaleca o direito daquele que, diante do
caso concreto, assegure respeito e garantia ao melhor desenvolvimento da

personalidade do envolvido e respeite a dignidade da pessoa humana.

5.1 Reproducdo humana assistida heteréloga e o Codigo Civil brasileiro

No que se refere a reproducdo humana assistida, o Cédigo Civil brasileiro no artigo
1.597, incisos I, IV e V, elenca trés hipéteses — a inseminacéo artificial homdloga, a
inseminacao artificial homéloga em caso de embribes excedentarios e a
inseminacao artificial heterdloga, que é objeto de estudo da presente pesquisa. Por
conseguinte, insta salientar que a lei ndo impBe a pessoa a necessidade de
apresentar diagndstico de esterilidade, ou qualquer outra razéo fisica ou psiquica
que dificulte ou impossibilite a procriacdo. Sendo assim, a Unica exigéncia imposta &
a autorizacdo do marido para usar material genético diferente do seu, quando se
trata de mulher casada. (GONCALVES, 2016).

Desta forma, o marido que consentiu com a inseminacdo artificial com material

genético de terceiro ndo pode impugnar a paternidade posteriormente.
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Por fim, o Cddigo Civil brasileiro ndo se absteve de abordar situagfes diversas a
reproducado humana assistida, deixando varias situagfes passiveis de interpretacdes

doutrinérias e jurisprudencial para a solucdo das demandas.

5.2 Do projeto de Lei 115/2015

Tem como objetivo regulamentar a aplicacédo e utilizacdo das técnicas de RHA e
seus efeitos nas relacbes civis sociais. Neste sentido, cumpre destacar que o
referido projeto aborda em seu corpo as principais demandas discutidas
judicialmente pelo fato de n&o existir normativas capazes de regularem tais
guestdes. Dentre elas, a garantia da pessoa oriunda do procedimento de reproducéo

humana assistida conhecer a sua origem biolégica:

Art. 19. O sigilo é garantido ao doador de gametas, salvaguardado o direito
da pessoa nascida com utilizagdo de material genético de doador de
conhecer sua origem bioldgica, mediante autorizag¢&o judicial, em caso de
interesse relevante para garantir a preservacgdo de sua vida, manutencéo de
sua saude fisica ou higidez psicolégica e em outros casos graves que, a
critério do juiz, assim o sejam reconhecidos por sentenca judicial.

Paragrafo Unico. O mesmo direito é garantido ao doador em caso de risco
para sua vida, saude ou, a critério do juiz, por outro motivo relevante.

Destarte, se ha o direito assegurando a reproducdo humana assistida em
decorréncia ao planejamento familiar, deve-se garantir a pessoa fruto destas
técnicas a seguranca juridica adequada, capaz de lhe assegurar que todos 0s seus
direitos estdo sendo respeitados e devidamente aplicados.

Além disso, o referido projeto legislativo elenca as atividades que ndo poderdo ser
realizadas nas clinicas de reproducdo humana assistida, velando pela protecéo
principiolégica, bem como assegurando os mecanismos necessarios para a doacao
de sémen ou gametas sem fins lucrativos ou comerciais.

Por conseguinte, o projeto de Lei em comento tratou de descrever a importancia do
Termo de Consentimento Livre e Esclarecido e a necessidade da manifestacdo do
cbnjuge ou companheiro informando a concordancia expressa com o procedimento

médico indicado.
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Ademais, de acordo com o projeto de Lei 115/2015 — Art. 50, a investigacdo de
vinculo biologico é permitida dentro dos limites previstos no artigo 19 deste mesmo
Estatuto, a saber:

Art. 50.
(..)

Paragrafo Unico. Do conhecimento judicial do liame biolégico entre o doador
de gametas e o nascido com seu material genético ndo sera estabelecido o
vinculo de filiagcdo e ndo decorrera qualquer direito pessoal ou patrimonial
ou dever oriundo do vinculo paterno-filial.

Urge salientar que, se tratando de um projeto de lei, os referidos dispositivos estéo
sujeitos a sofrerem alteracbes em seu corpo, além disso, ja estd em tramite ha 05
(cinco) anos, sem expectativa de prazo para concluséo

Neste prospecto, 0Ss casos concretos ja em tramite e 0s que por ventura vierem a
surgir, continuardo sendo decididos com base na ponderacdo como forma de

conflito, baseados em casos julgados e interpretacdo doutrindria.



39

6 CONSIDERACOES FINAIS

A constante evolucdo da ciéncia médica € inegavel, nota-se questdes relativas a
enfermidade e qualidade de saude complexas sendo facilmente resolvidas. No
ambito das técnicas de reproducdo humana assistida ndo seria diferente, a
possibilidade de que um casal realize o sonho da gestagcao tornou-se cada vez mais
eficaz, uma vez que a possibilidade da procriacdo através de técnicas artificiais
revolucionou todo o conceito reprodug¢ao humana.

Todavia, consoante j4 elencado na presente pesquisa, diferentemente da ciéncia
médica, o direito ndo evolui com a mesma celeridade, tendo em vista necessitar de
alteracao ou criacao legislativa.

Nesta senda, resta demonstrado a necessidade da aplicacdo do biodireito e da
bioética como normativas reguladoras destas areas, com o fulcro de estabelecer
limites a atuacdo cientifica, principalmente no campo da reproducdo humana
assistida, com o objetivo de evitar abusos e demais situacdes contrarias a dignidade
da pessoa humana.

Destarte, sabe-se que a aplicacdo das referidas técnicas de reproducdo humana
assistida surgiram com o fulcro de superar a esterilidade do casal ou de uma das
partes, possibilitando a concepcéo de um filho, entretanto, ndo se pode estender a
aplicacdo destas técnicas para escolha de sexo ou caracteristicas especificas no
embrido, pois, tais técnicas violariam completamente os direitos relativos a dignidade
da pessoa humana.

Por conseguinte, no que tange a inseminacao artificial heteréloga, o Cdédigo Civil,
estabeleceu que por se tratar de material genético de terceiro, seria necessario a
autorizacdo do conjuge, tendo em vista a presungédo de paternidade em relacdo ao
marido.

Ao estabelecer esta interpretacdo, restou evidente que o biologismo ndo é mais
considerado fator principal para vinculo parental, entendimento este, também
estendido as familias oriundas da unido estavel, uma vez que mesmo se tratando de
uma constituicao familiar informal n&o pode ser classificada hierarquicamente inferior
ao casamento.

Nesta perspectiva, deve ser facultado a pessoa oriunda do procedimento da

inseminacao artificial heter6loga o conhecimento a sua origem genética, tendo em
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vista que se trata de um direito inerente a personalidade a sua auséncia pode
acarretar danos psicolégicos e civeis, além disso a auséncia de conhecimento pode
acarretar em impedimento matrimonial e incestos.

Desta maneira, considerando a auséncia legislativa no Brasil acerca da presente
demanda, tendo apenas como mecanismos norteadores a Resolucdo do Conselho
Federal de Medicina 2.168/2017 e as diretrizes aplicadas pela bioética e pelo
biodireito, a solu¢do cabivel ao conflito existente entre o direito ao anonimato do
doador e o direito a origem bioldgica é a ponderacao.

Neste sentido, deve ser analisado a urgéncia da demanda, uma vez que
determinadas situacbes podem envolver a necessidade de tratamentos de doencas
hereditarias ou relacionamentos incestuosos. Ademais, deve-se frisar, que o direito a
origem biolégica ndo garante nenhum vinculo familiar ou patrimonial, uma vez que
se trata também de direitos fundamentais asseguradas ao doador do material
genético e de sua familia.

A medicina, portanto, evoluiu mais rapido que o Direito. Cabe agora ao Congresso
se debrucar com urgéncia sobre estas questbes, sob pena de, mais uma vez, o
Poder Judiciario se ver forcado a assumir a fungéo de legislador.

Assim, tendo em vista a pergunta problema: o sigilo garantido aos doadores de
gametas ou espermatozoide para a inseminacdo artificial heteréloga poderia
prejudicar o direito ao reconhecimento da origem genética da pessoa oriunda do
procedimento?

Restou evidente que nao, pois, partindo da premissa da obrigatoriedade das
decisdes judiciais, deve o judiciario superar a auséncia legislativa, utilizando-se
como parametro os direitos fundamentais, da personalidade e ndo menos importante
respeitando o principio da dignidade da pessoa humana, até que esteja em vigor a

legislagéo apta a decidir as demandas relativas ao tema.
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