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Resumo: o presente artigo objetiva refletir sobre a reproducdo humana assistida, em especial, sobre
0 debate envolvendo os limites do direito ao anonimato do doador em contraponto ao direito a
identidade genética. Para tanto, analisar-se-a sobre a familia e o estado de filiacdo e a sua respectiva
regulamentacdo nos diplomas normativos brasileiro e portugués. Além disso, observar-se-4 como a
doutrina, o direito comparado e a jurisprudéncia vém tratando a questdo do direito ao conhecimento
da origem bioldgica nos casos de insemina¢do heterdloga, haja vista a protecdo do sigilo do doador
do material genético. Nesse sentido, buscara analisar como ambos direitos podem ser equacionados
no ambito das relagdes familiares sem deixar de considerar a fundamentalidade desses direitos para
cada individuo.

1. Introducéo

A questdo da identidade genética € um tema que ndo pode escapar aos olhos do Direito, haja
vista a sua importancia para que os individuos conhecam a sua origem bioldgica, a sua identidade
pessoal, que compbe a sua historia. Principalmente, a partir da utilizagdo de outros meios de

reconhecimento da filiacdo, como a adogéo e a reproducdo assistida € necessario que esse direito
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seja assegurado, especialmente, apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 em que a
dignidade humana torna-se epicentro do ordenamento juridico patrio, devendo o direito ao
conhecimento sobre a identidade genética compor o rol dos direitos fundamentais das pessoas.

O objetivo do presente trabalho é analisar a possibilidade de se garantir a investigacdo da
origem bioldgica, em face do genitor doador do material genético nos casos de inseminagdo
artificial heteréloga. Ressalta-se que a pretensdo da investigacdo sobre a origem genética € o
conhecimento no que concerne as raizes, a ascendéncia genética do individuo.

Tal conhecimento € um direito inerente a personalidade humana, intrinseco ao principio da
dignidade, pois, ndo conhecer a ancestralidade pode trazer consequéncias como, prejuizos
irreversiveis a satde pela dificuldade ou impossibilidade de tratar possiveis doencas hereditarias,
relacBes incestuosas com possiveis patologias graves nos filhos gerados dessa relacéo,
impedimentos juridicos matrimoniais, entre outras.

Destarte, o presente estudo busca refletir sobre a reproducdo humana assistida, realizada por
meio de inseminacdo heterdloga, e as suas consequéncias para o direito de familia. Compreendendo
que o direito a identidade genética ndo se confunde com investigacdo de paternidade, mas sim com
o direito de cada ser humano em conhecer a sua origem bioldgica. Para tanto, utilizar-se-a4 da
doutrina, do direito comparado e da jurisprudéncia a fim de consolidar uma sélida analise sobre o

tema.

2. Familia e o estado de filiacdo

A familia é um instituto juridico, cultural e social cuja nocdo aceita mudancas e
transformacdes ao longo dos tempos e nas diversas culturas. A familia é fortemente condicionada
pela cultura, motivo pelo qual, ndo é possivel existir um critério Gnico para proceder & sua definicdo
(ROBALDO, [201?]).

Os principios basicos que orientam a familia séo liberdade; igualdade; solidariedade;
afetividade, que convergem para reconhecer a familia como um espaco destinado a realizacdo da
afetividade humana e da dignidade de cada um dos seus membros.

Considera-se que existem caracteristicas que sdo comuns a todas entidades familiares como
a afetividade, que € o traco determinante da familia e que a distingue dos agrupamentos de carater

exclusivamente patrimonial, como por exemplo, as sociedades empresariais; a estabilidade que



demonstra a coexisténcia duradoura e exclui os relacionamentos casuais; a ostensibilidade, que
significa a publicidade da convivéncia, ou seja, aos olhos da sociedade certos individuos compde
um nucleo familiar.

Existem inumeras formas de se construir um ndcleo familiar. A Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 reconheceu essa pluralidade, estabelecendo novos paradigmas,
resguardando a multiplicidade de arranjos familiares, como a familia homoafetiva; familia
monoparental; familia anaparental; familia recomposta ou mosaico; familia transnacional;
socioafetividade e multiparentalidade.

A familia ja ndo se condiciona aos paradigmas originarios: casamento, sexo e procriacdo. O
movimento de mulheres, a disseminacdo dos métodos contraceptivos e o surgimento da reproducao
assistida fizeram com que esse triplice pressuposto deixasse de balizar o conceito de familia.
Conforme descrito por Maria Berenice Dias (2016, p.204), o mito da virgindade e do sexo antes e
fora do casamento foram desconstruidos, o que proporcionou o reconhecimento de outras formas de
familia.

A mudanca da sociedade e a evolucdo dos costumes levaram a uma verdadeira
reconfiguracdo das relacGes familiares. A imagem da familia patriarcal e hierarquizada, com o
homem como figura central sofreu enormes transformac@es. Além da significativa diminuicdo do
namero de seus componentes, houve verdadeira complexidade dos papeis desempenhados pelos
diversos atores da cena familiar. A emancipacdo feminina e o ingresso da mulher no mercado de
trabalho fizeram com que o homem deixasse de ser o provedor exclusivo da familia, e foi exigida
sua participacdo nas atividades domeésticas, caminhando para seja alcancada uma substancial
igualdade de género nas relacoes sociais (DIAS, 2016).

Nesse sentido, cada vez mais a ideia de familia patriarcal vinculada ao casamento
transforma-se em outras formas de vinculos familiares que sdo identificados pela afetividade. Para
Paulo L6bo, a familia é sempre socioafetiva, em razdo de ser um grupo social considerado base da
sociedade e unida na convivéncia afetiva. “A afetividade, como categoria juridica, resulta da
transferéncia de parte dos fatos psicossociais que a converte em fato juridico, gerador de efeitos
juridicos” (LOBO, p.204).

Assim, expressdes como familia marginal, informal ou filiagdo ilegitima, esparia, impura,
adulterina, traduzem-se em conceitos discriminatorios, ndo devendo ser utilizados, nem com
referéncia as relacOes afetivas, nem aos vinculos parentais. Nesse contexto, a compreensdo do

préprio estado de filiacdo sofreu inimeras transformacdes.



2.1 Estado de filiagéo

O estado de filiacdo consiste na qualificacdo juridica da relacdo de parentesco, € inerente as
relacbes de familia e, assim, também esta sujeito aos valores predominantes. Historicamente, a sua
definicdo esteve atrelada ao vinculo matrimonial, considerando filho aqueles advindos do
casamento. Até meados do século XX, momento da descoberta da molécula do DNA, ndo era
possivel conferir, cientificamente, o vinculo biologico entre duas pessoas. Perante esta
impossibilidade de provar a paternidade bioldgica, o direito determinava a origem de uma pessoa a
partir de presunc¢des que remontam ao Direito Romano. A maternidade, facilmente identificada pela
gravidez e pelo parto, era definida pelo nascimento (mater sempre certa est). A paternidade era
fixada com base no vinculo juridico do casamento (pater is est quem justae nuptiae demonstrant)
(DIAS,2015, p.16).

Esta situacdo alterou-se com a descoberta da organizacdo tridimensional da molécula do
DNA, em 1953. Com esta descoberta, passou-se a defender o direito de cada individuo conhecer as
suas origens biologicas como o direito em saber a historia e a identidade pessoal, diferente do
direito ao estado de filiacdo, que tinha como objetivo o estabelecimento de um vinculo de
paternidade entre duas pessoas.

De acordo com Ana Maria Robalo, o estabelecimento do estado de filiagdo pode ser
atribuido de acordo com a cultura na qual a familia esta inserida, da sociedade e da afetividade, quer
tenha origem bioldgica ou ndo (ROBALO, [201? ]). Fachin afirma que a “filiagao é uma moldura a
ser preenchida, ndo com meros conceitos juridicos ou abstracdes, mas com vida, na qual pessoas
espelham sentimentos. ” (FACHIN,1996, p.29). Além disso, pontua que o estado de filiagdo e a

origem bioldgica sdo elementos distintos, considerando que:

Para a maioria da doutrina quando se qualifica o estado da filiagdo devem ser
observados os critérios juridico, bioldgico e socioafetivo. A discussdo reside na
verificagdo junto da prevaléncia de um desses critérios sobre os demais, sobretudo
quando da existéncia prévia da definicdo da paternidade (FACHIN, 1996, p.29).

Observa-se, também, que o desenvolvimento das modernas técnicas de reproducéo assistida
ensejou 0 que passou a ser chamado de deshiologizagdo da parentalidade, impondo o
reconhecimento de outros vinculos de parentesco. Assim, 0 parentesco civil ndo € somente o que

resulta da adocdo. Também decorre de qualquer outra origem que nao seja a biologica. Nao ha



como deixar de reconhecer que a concepcao decorrente de fecundacéo heteréloga gera parentesco
civil (DIAS, 2015, p.614).

O prestigio da verdade afetiva frente a realidade bioldgica impds o alargamento do conceito
de filiacdo. Nos dias atuais, como afirma Guilherme Calmon Nogueira da Gama, paternidade,
maternidade e filiagdo ndo decorrem exclusivamente de informacg6es bioldgicas ou genéticas - da-se
ao amor, o desejo de construir uma relacdo afetuosa, carinhosa, reunindo as pessoas num grupo de
companheirismo, lugar de afetividade, para o fim de estabelecer relacbes de parentesco (DIAS,
2015, p.614).

2.1.1 Filiacdo em Portugal

A filiacdo legal ou juridica era determinada com relativa seguranga, uma vez que a
identidade da mae estava sempre certa, ou seja, decorria do matrimonio (mater sempre certa est ) —
enquanto a identidade paterna aplica-se a velha maxima romana ( pater is est quem justiae nuptiae
demonstrant), ou seja, existe a presuncdo de ser o pai o0 marido da mulher casada.

Trata-se apenas de uma presuncédo iuris tantum, conforme artigos 1826.° e n.° 2 do artigo
1796 do Cdodigo Civil portugués. A Constituicdo da Republica de Portugal prevé em seu art. 36°, 4,
que os filhos nascidos fora do casamento ndo podem, por esse motivo, ser objeto de qualquer
discriminacao.

A referida norma constitucional levou, nomeadamente, a revogacdo das regras de direito
civil que atribuiam privilégios quanto aos direitos sucessorios dos filhos legitimos em relacéo aos
filhos ilegitimos, ou que limitavam o reconhecimento de certas categorias de filhos ilegitimos.

O Cddigo Civil de Portugal permitiu o reconhecimento da paternidade do filho concebido
fora do matriménio e a correspondente acdo para declaracdo da filiacdo, apds a dissolugdo da
sociedade conjugal.

A maternidade em Portugal prevista no artigo 1796, n.° 1, do Cddigo Civil de Portugal,
preceito normativo que consagra o principio de que a maternidade resulta do nascimento e depende
de simples declaracdo desde que observado o estipulado nos artigos 1803.° a 1825.°, do mesmo
preceito legal. Considera-se, portanto, que a filiacdo juridica materna corresponde a filiacéo

bioldgica resultante do nascimento.



Em relacdo a paternidade, o Codigo Civil portugués presume-se que os filhos nascidos ou
concebidos na constancia do matrimonio séo filhos do marido da mée, nos termos dos arts.1826 e
1835.

O referido diploma prevé o instituto da perfilhacdo que permite o reconhecimento de filhos
independente de casamento. Conforme previsto nos artigos 1849.° e seguintes do Codigo Civil e
artigo 120.° do Cddigo de Registo Civil, sendo possivel reconhecer por meio de vérias formas a
filiacdo, como previsto no art. 1853 “ A4 perfilhacdo pode fazer-se: a) Por declaracédo prestada
perante o funcionario do registro civil; b) Por testamento; c¢) Por escritura publica; d) Por termo
lavrado em juizo. (Redaccdo do Dec.-Lei 496/77, de 25-11). ”

Ademais, a filiacdo também pode ser reconhecida por decisdo judicial em agdo de
investigacdo, nomeadamente, quando ndo tenha havido reconhecimento voluntario da paternidade,
podendo para o efeito haver duas possibilidades. Primeiramente, por meio de uma acdo oficiosa da
investigagdo de paternidade, intentada pelo Ministério Publico, a fim de se averiguar oficiosamente
a identidade do pai, conforme os artigos 1864.° a 1868.° do Cédigo Civil, artigo 121° do Cddigo de
Registo Civil e 202.° a 207.° da Organizacao Tutelar de Menores; como também por meio de acéo
ndo oficiosa de investigacdo de paternidade, em acdo especialmente intentada pelo filho se a
maternidade ja& se encontrar estabelecida ou for pedido conjuntamente o reconhecimento de uma e
outra. O filho pode intentar a ac&o por si, ou por meio de representante legal, ou, ainda representado
pelo Ministério Publico, segundo o preceituado nos artigos 3. n.° 1, a) e artigo 5.°, n.° 1, c), do
Estatuto do Ministério Publico, aprovado pela Lei n.° 47/86, de 15 de outubro e nos termos dos
artigos 1869.° a 1873.° do Cadigo Civil de Portugal.

2.1.3 Filiagéo no Brasil

O Cadigo Civil brasileiro de 1916 fazia severas distingdes quanto aos filhos, que eram
classificados em legitimos, eram o0s que nasciam da relacdo de casamento civil; e ilegitimos, eram
0s nascidos de relacdo extramatrimonial, que se dividiam em naturais ou espurios. Os ilegitimos
naturais eram aqueles nascidos de pais que ndo estavam impedidos de casar, e 0s ilegitimos espdrios
eram os nascidos de pais que ndo podiam se casar, em virtude de impedimento, sendo subdivididos
em adulterinos, quando o impedimento decorria de casamento dos pais e incestuosos, quando o

impedimento para 0 matrimonio precedia de parentesco entre 0s pais.



A adocdo era reconhecida como forma de filiagdo, mas era bastante criticada pela doutrina.
Washington de Barros criticava o instituto, pois considerava que esse tipo de filiagcdo introduzia na
familia filhos incestuosos e adulterinos (ZENI, 2009).

Em relacdo ao reconhecimento de filhos, o artigo 355 do Cadigo Civil de 1916 permitia o
reconhecimento dos filhos ilegitimos, que poderia ser feito pelo pai ou pela mée, ou, ainda, por
ambos. Era vedado, porém, o reconhecimento dos filhos incestuosos e adulterinos (ZENI, 2009).

A Constituicdo Federal de 1988 inaugura um novo tempo para o direito de familia,
reconhecendo expressamente a igualdade entre os filhos, excluindo qualquer carga de discriminacéo
no campo da filiacdo (art. 227, 86°, CF/88).

O Estatuto da Crianga e do Adolescente aborda o reconhecimento da filiagdo, nos artigos 26
e 27, elencando-o como direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, independente de
origem.

A Lei n® 8560/92 permiti a investigacdo de paternidade e o consequente reconhecimento dos
filhos havidos fora do casamento, que poderia ser feito no registro de nascimento, por escritura
publica ou escrito particular a ser arquivado em cartorio, por testamento e por manifestacdo
expressa e direta perante o juiz.

O Cddigo Civil Brasileiro de 2002 em consonancia com os art. 227, 86°, da Constituicao
Federal de 1988, reafirmou a igualdade entre quaisquer tipos de filiagdo. Contudo, ndo reconheceu
expressamente o estado de filho afetivo. Entretanto, a filiagdo socioafetiva pode ser admitida com
base em diversos dispositivos, como por exemplo, o artigo 1.593, que diz: ‘O parentesco é natural
ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem’. Essa outra pode-se considerar a
origem de parentesco socioafetivo.

E importante ter em mente como ja mencionamos que cada vez mais a ideia de familia
afasta-se da estrutura do casamento. O divorcio e a possibilidade do estabelecimento de novas
formas de convivio revolucionaram o conceito sacralizado de matriménio. A constitucionalizacdo
da unido estavel e do vinculo monoparental operou verdadeira transformacdo na propria familia.

Assim, na busca do conceito de entidade familiar, € necessario ter uma visao pluralista, que
albergue os mais diversos arranjos vivenciais. Tornou-se preciso encontrar o elemento que
autorizasse reconhecer a origem dos relacionamentos interpessoais (DIAS,2016, p.14). O grande
desafio que se impds era identificar o elemento caracterizador dessa nova estrutura de familia. O
afeto, portanto, ocupou esse lugar e nessa quadra historia é o responsavel por definir os vinculos

familiares. O art. 1.597, V, valida a socioafetividade nas relacbes familiares ao reconhecer a



paternidade na inseminacdo artificial heteréloga que decorre de vinculo socioafetivo e ndo
bioldgico, pois o material genético ndo € do pai, mas, sim, de terceiro. Desse modo, é importante
analisar como a reproducao assistida tem sido tratada e a sua repercussao no mundo juridico e nas
relacdes sociais.

3. REPRODUQAO HUMANA ASSISTIDA

De acordo com Maria Helena Diniz, “reproducao humana assistida é um conjunto de
operacgdes para unir, artificialmente, os gametas feminino e masculino, dando origem a um ser
humano” (2002, p.145). A reproducéo assistida justifica-se pelo direito ao planejamento familiar,
assegurado constitucionalmente a todo cidaddo e regulamentado pela Lei n® 9.263, de 12 de janeiro
de 1996.

José Afonso da Silva ainda estabelece que “ a Constituicdo Federal ndo se satisfaz em
declarar livre o planejamento familiar. Foi mais longe, vedando qualquer forma coercitiva de
[planejamento] por parte de institui¢cGes sociais ou privadas. ” (SILVA, 2005, p.848).

Pode-se dizer que a inseminacdo artificial é a obtencao da fecundacéo, que é sempre natural,
por processos mecanicos e com utilizacdo de recursos médicos, realiza-se por meio da introducéo
do esperma no interior do canal genital feminino, sem que ocorra 0 ato sexual. Classifica-se a
inseminacdo em homologa, aquela em que o material utilizado pertence ao companheiro da mulher
receptora e, assim, a paternidade bioldgica coincide-se com a paternidade socioafetiva.

Por sua vez, a inseminacdo heter6loga é aquela em que se utiliza o material genético de um
terceiro doador, ou seja, a hereditariedade bioldgica diverge da socioafetiva. E chamada doacio de
gametas, sendo atividade licita e valida desde que ndo tenha um fim lucrativo ou comercial.

No Brasil, ndo ha lei especifica que regulamenta esse tipo de reproducédo, sendo normatizado
apenas pela Resolugdo do Conselho Federal de Medicina n°® 1.358, de 11 de novembro de 1992, que
estabeleceu uma série de normas éticas atinentes a reproducgéo assistida, como por exemplo, em seu
art. 7°, determina que o doador de esperma deve ter a maior semelhanca fenotipica e imunologica e
a maxima compatibilidade com a receptora. Limita-se a duas criangas por doador numa area de um
milh&o de habitantes para evitar o risco de consanguinidade. Além disso, a Resolucdo assegura o
sigilo das informagOes tanto dos doadores quanto dos receptores envolvidos na reproducdo
assistida.

Em relacdo ao anonimato do doador do material genético que surge a problematica acerca

dos limites desse direito em face ao direito a identidade genética e pessoal de cada individuo. Nesse



sentido, € importante analisar o grande debate que vem sendo tracado pela doutrina acerca desse
tema, bem como observar como a inseminacdo heterdloga, especificamente, o direito ao sigilo do
doador tem sido regulamentado pelos diversos paises e como a jurisprudéncia tem decidido sobre o

direito ao conhecimento sobre a origem genética.

3.1. Posicao doutrindria sobre a questéo

A doutrina diverge em relacdo a questdo do anonimato do doador. Stela Marcos de Almeida
Neves Barbas apresenta em seu livro minuciosamente o debate que vem sendo tragado tanto em
defesa do direito ao sigilo como também o direito de se salvaguardar o conhecimento a identidade
geneética. Stela Barbas, inicialmente, apresenta importantes reflexdes sobre o estado de filiacdo
biologico e aquele definido pelo aspecto social “o aspecto bioldgico é necessdrio, mas ndo é
suficiente para criar a relacdo humana auténtica; e a paternidade ndo deve corresponder a uma
operacdo puramente fecundativa. Nao é proveta sozinha que pode distribuir a paternidade em
plenitude” (2006, p. 166). Em relacdo a inseminacdo heterdloga analisa as transformacdes

ocasionadas as relacoes familiares:

O ser humano é herdeiro de uma carga genética dos seus pais, mas, também de um
patrimdnio cultural: fala a sua lingua, recebe seu nome, aprende 0s seus modos e
habitos e, ainda, de um patrimdnio social: fica inserido num conjunto de relacdes
sociais que ndo precisou escolher. Dissociar a estrutura do parentesco equivale a
romper com o espa¢o fundamental que a familia representa para o desenvolvimento
do ser humano. Recorrer a uma inseminagao heteréloga conduz, necessariamente, a
uma légica global de dissociagdo do humano. A crianga “ produzida” pela
procriacdo assistida com esperma do doador arrisca-se a sentir-se filha de um
homem de quem néo € biologicamente filha e simultaneamente a sé-lo na realidade
de quem ndo se sente filha. A pessoa humana passara a ser cada vez menos familiar
e cada vez mais socializada. (BARBAS, 2006, p.166).

Diante disso, observa-se a complexidade da reproducdo assistida e como ela pode gerar
diversas questdes polémicas para o direito de familia. A mais controversa, e a qual nos ocupamos
nesse artigo, refere-se a questdo do direito ao anonimato do doador genético versus o direito a
identidade genética, que repercute no direito a intimidade bem como no principio do melhor
interesse para a crianca.

A procura pelo conhecimento da ascendéncia biologica do individuo é um direito pessoal,
fundamental para a plena formagdo da sua integridade psiquica. A ligacdo entre pais e filho

biolégico é inegéavel e indiscutivel, uma vez que a heranga genética constitui um elemento



substancial que individualiza o ser humano das demais pessoas, simbolizando a sua dimensao
absoluta na vida em sociedade (ROBALO, [2017]).

Por outro lado, o principio do anonimato do doador do material genético é visto como a
pedra fundamental dos tratamentos de reproducdo assistida. Nesse aspecto, a Professora Stela
Marcos de Almeida Neves Barbas (2006) apresenta em sua obra alguns dos principais argumentos
da doutrina em defesa do sigilo do doador. O primeiro argumento refere-se a protecéo da intimidade
e da privacidade do doador, considerando que se ele se dispde a doar o material genético ndo quer
ser exposto e muito menos ser responsabilizado pela paternidade.

Além disso, argumentam que o0 anonimato € uma garantia para os pais, impossibilitando que
0 doador reclame qualquer direito sobre o seu “filho bioldgico”. E, ainda, seria uma forma de
protecdo ao bem-estar da crianca, pois ela teria que lidar com possiveis traumas ocasionados pela
descoberta de uma terceira pessoa na sua procriacgao.

Eduardo de Oliveira Leite considera que a doacdo de gametas ndo gera ao seu doador
nenhuma consequéncia parental relativamente a crianca dai advinda. Defende que a inseminacéo
heterloga é medida de generosidade, que permite, por meio da doacdo, que as pessoas
impossibilitadas de terem filhos possam realizar esse sonho. Por isso, € por ele considerada como
medida de filantropia, excluindo qualquer possibilidade de vinculo entre o doador e a crianga,
defendendo, portanto, a necessidade do anonimato do doador de material genético. E, ainda,
defende que caso seja revelada a identidade do doador, ele pode pleitear reparacdo civil aos
responsaveis pelos danos a ele causados (1995, p. 145).

Enquanto, para Maria Claudia Crespo Brauner existem hipdteses que autorizariam a
revelacdo da identidade do doador como, por exemplo, em casos de critérios médicos emergenciais,
nas situacGes em que a pessoa tenha necessidade de obter informacgdes genéticas indispensaveis a
sua saude, ou quando da utilizacdo de gametas com carga genética defeituosa (2003, p.88).

O especialista Tycho Brahe Fernandes entende, ainda, que para existir a quebra do sigilo do
doador a lei deve prever que seja realizada via judicial, mas as informacdes deveriam ser repassadas
ao concebido por meio da inseminacdo somente quando este completasse a maioridade. Por
oportuno, defende que o conhecimento da origem genética ndo possibilita 0 reconhecimento do
vinculo paterno-filial (2000. p. 112).

De acordo com Guilherme Calmon Nogueira da Gama, 0 anonimato das pessoas envolvidas
no processo de reproducdo assistida deve ser mantido, mas em relacdo a pessoa que nasceu por

meio da técnica heter6loga, devido aos direitos fundamentais a dignidade, a identidade, a



privacidade e a intimidade, a ela deve ser possibilitado o acesso as informag6es sobre toda a sua
historia sob o prisma bioldgico para o resguardo de sua existéncia, com a protecdo contra possiveis
doencas hereditarias, sendo o unico titular de interesse legitimo para descobrir suas origens (2003,
p. 803- 804).

Nesse sentido, Selma Rodrigues Petterle defende que o direto a identidade genética ndo
pode deixar de ser efetivado, pois fundamenta-se no principio da dignidade humana (2003). Em
contraponto, Gustavo Tepedino traz uma reflexdo sobre a questdo do anonimato, considerando que
devido ao sigilo que a doacdo ocorre de forma desinteressada.

Stela Barbas, contudo, defende que o anonimato do doador viola o direito a historicidade
pessoal, estando em contradicdo com a Constituicdo Portuguesa, que salvaguarda do direito a

identidade pessoal (2006, p.172). Ela questiona:

E certo que o anonimato protege o doador e, também, o receptor. Mas sera que
protege o principal visado: a crianga? (...). Ndo sabemos como ira reagir quando
souber que desconhece a sua paternidade, embora a sua reacdo va depender muito
da forma como os pais sentem todo o0 processo: se estes estdo felizes com a opgéo
que fizeram, se tudo decorreu de forma transparente sera, em principio, mais facil
para a crianca. No entanto, se cada pessoa tem direito a sua verdade e esta é
escondida por poder ser “traumatizante”, ndo sera de questionar se provavelmente
se fez algo que nao deveria ter sido feito? ”( p. 173)

Nesse sentido, Stela Barbas apresenta algumas questdes importantes sobre os reflexos do
anonimato do doador de material genético para as relagdes familiares, como por exemplo, devido ao
sigilo a crianca tem postergado ou até mesmo extinto o seu direito ao conhecimento do seu
patriménio genético. Essa situacdo impede o conhecimento do patrimdnio genético do doador, que é
indispensavel para detectar doencas genéticas e anomalias graves, ndo permitindo definir a forma de
transmissdo hereditaria de certas doencas e pode ser fonte ndo s6 de futuros incestos como também
de impedimento dirimentes ao casamento (BARBAS, 2006, p.174).

Observa-se, portanto, que o debate sobre a questdo do anonimato do doador do material
genético enseja diversos posicionamentos que devem ser levados em consideracdo para a
regulamentacdo da tematica no ambito das relacGes familiares. Assim, para uma compreensdo mais
ampla da inseminacdo heterologa é importante analisar como vem sendo tratada pelos paises o

sigilo do doador bem como o direito a identidade pessoal e genética.

3.2 O Direito a identidade pessoal e genética no Direito Comparado




De acordo com Fatima Galante, o direito a identidade pessoal destina-se a garantir aquilo
que identifica cada pessoa como individuo, singular e irredutivel, podendo ser compreendido em
duas diferentes dimensdes, uma dimensdo absoluta ou individual, em que cada pessoa tem uma
identidade definida por si propria, expressdo do caracter Unico e irrepetivel de cada ser humano e
uma dimensao relativa ou relacional, considerada como a identidade igualmente definida em fungéo
de uma memdria familiar conferida pelos seus antepassados, com destaque para 0S respectivos
progenitores (GALANTE, 2013, p.52).

Ambas dimensdes compdem o direito que cada individuo tem de conhecer a sua origem
genética, bem como estdo associadas a propria nocdo de dignidade da pessoa humana. Nesse
sentido, o direito a identidade pessoal pode ser extraido de diversas normativas internacionais como
a Declaracdo dos Direitos Humanos (DUDH), em seu art.1°, que estabelece a defesa do direito a
liberdade e a igualdade, em idéntica intensidade para todos, englobando, da mesma forma, a
dignidade e os direitos; a Convengéo Europeia dos Direitos do Homem (CEDH), em que qualquer
pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua
correspondéncia. E, ainda, Declaracdo Universal sobre 0 Genoma Humano e os Direitos Humanos
(DUGHDH), de 11 de novembro de 19972, elaborada pela UNESCO, prevé logo no seu artigo 1°,
que: 0 «genoma humano tem subjacente a unidade fundamental de todos os membros da familia
humana, bem como o reconhecimento da sua inerente dignidade e diversidade.

Nesse sentido, a Convencdo dos Direitos da Crianca, das Na¢des Unidas prevé em seu art.
7° n. 1, “crianca sera registada imediatamente apds seu nascimento e terd direito, desde o
momento em que nasce, a um nome, a uma nacionalidade e, na medida do possivel, a conhecer seus
pais e a ser cuidada por eles”. Seguindo essa posicao de protecdo a identidade pessoal da crianca, a
Convencdo relativa a Proteccdo das Criancas e a Cooperagdo em Matéria de Adopcao Internacional
prevé em seu artigo 30° n° 1, que “as autoridades competentes de um Estado devem assegurar a
proteccdo das informacdes que detenham sobre a origem da crianca, em particular informacdes
relativas a identidade dos seus pais, assim como a histéria clinica da crianca e da sua familia”.
Além disso, no n°® 2, prevé que estas autoridades assegurardo o acesso da crianga ou do seu
representante legal, mediante orientagdo adequada, a estas informacdes, desde que tal seja permitido
pela lei desse Estado.

Ademais, visando sempre o principio do melhor interesse da crianca a Carta dos Direitos

Fundamentais, da Unido Europeia prevé, no seu artigo 24° n° 3, que “ fodas as criancas tém o



direito de manter regularmente relagdes pessoais e contactos directos com ambos 0s progenitores,
excepto se isso for contrario aos seus interesses”.

Seguindo esse posicionamento, a Resolucdo do Parlamento Europeu sobre a fecundacao
artificial in vivo e in vitro de 16 de marco de 1989 prevé a concretizacao do direito ao conhecimento
das origens genéticas, determinando aos Estados o respeito pelo direito da pessoa gerada com
recurso a essas técnicas, a conhecer a sua origem genéticas, nos mesmos termos em que tal direito
do adoptado seja tutelado.

O ordenamento juridico espanhol também reconhece um direito geral ao conhecimento da
origem bioldgica da pessoa com fundamento na Constituicdo (REIS, 2008 apud GALANTE,2013).
E, em Portugal, o art. 26, n. 3 da Constituicdo da Republica Portuguesa prevé: “ A lei garantira a
dignidade pessoal e a identidade genética do ser humano, nomeadamente na criagao,

2

desenvolvimento e utilizagdo das tecnologias e na experimentagdo cientifica”. Segundo Galante

(2013):

Embora o direito a identidade genética ndo seja regulamentada expressamente por
lei, encontra respaldo normativo nos artigos 1°, 25° 26° e 27° da Constituicéo
Portuguesa, que fundamentam a tutela do direito ao conhecimento das origens
genéticas, que, assim, integra a categoria constitucional dos direitos fundamentais,
mais concretamente, a subcategoria dos direitos liberdades e garantias (p.16).

Observa-se, portanto, que os diversos ordenamentos patrios e as normas internacionais
preveem em seu bojo expressamente ou implicitamente o conhecimento da ascendéncia bioldgica
do individuo, que é um direito personalissimo, fundamental para a plena estruturacdo da sua
integridade psiquica (GALANTE, 2013, p.10). E ao salvaguardar esse direito também se protege a
sua personalidade, exigindo que o direito tutele o direito a verdade, o direito ao conhecimento das
origens genéticas, e por consequéncia, preserva a propria identidade pessoal do ser humano
(GALANTE, 2013).

3.3 O direito ao anonimato do doador do material genético no direito comparado

A Professora Stela Barbas defende que ha duas posi¢6es distintas sobre a questdo do sigilo:

a dos paises de influéncia anglo-saxdnica e germanica que repudiam o anonimato e a dos paises de
influéncia francesa que o preconizam (2006).

Na Franga, o anonimato € protegido e para a doagdo de material genético, os CECQOS, o

Centro de Estudos e Conservacdo de Ovos e Esperma Humanos, exige que o doador seja maior de



idade; casado e pai de, pelo menos, um filho, bem como exige o consentimento da esposa. Somente
selecionam doadores de fertilidade comprovada. Nesse sentido, a Lei francesa 94/653 de 29 de
julho relativa ao respeito do corpo humano proibe a divulgacdo de informacdes que permitam a
identificacéo do doador.

Enguanto na Alemanha, a inseminagdo artificial heteréloga pode ser autorizada em
condicdes restritas, como perturbacdo duradoura da fecundidade do marido, o qual deve consentir 0
procedimento de modo formal, como ocorre também na Suécia, nos Estados Unidos e no Brasil.
Além disso, “é obrigatoria a conservacdo centralizada dos dados relativos
aos doadores. A crianga tem total possibilidade de conhecer sua origem genética, com base nas
informacoes guardadas nos Centros de Reprodugdo (clinicas ou hospitais) ” (LEITE, 1995, p.26).

Na Suécia e Austria, a pessoa concebida por meio de reproducéo assistida heteréloga tem o
direito de conhecerem o0s seus progenitores bioldgicos ao atingirem 18 anos. Assim, na Suécia foi
promulgada a Lei 1140/1984 e nos termos do art. 4° prevé “Toda crianga concebida por
inseminacéao artificial nos termos do art. 3°, quando atingir um grau de maturidade suficiente tem o
direito de acesso aos dados relativos ao doador que se encontrem no registro especial do hospital.
Incumbe ao Comité da Previdéncia Social ajudar a crianga a obter as informagoes desejadas”.
(BARBAS, 2006, p.169).

Ao passo que nos EUA, devido a sua tradicdo liberal, cabe aos contratantes a deciséo sobre
o0 sigilo. Cabe ao doador declarar, quando catalogado no banco de sémen, se permite sua futura
identificacdo. Salienta-se, que cerca de 80% das pacientes, que buscam as técnicas de inseminagédo
heterdloga, optam pelos doadores que se manifestam positivamente quanto a isto.

A Lei Norueguesa 68/1987 de 12 de junho relativa a fecundacdo artificial, contudo,
consagra o principio do anonimato, em seu artigo 10, determina: “o pessoal de saude é obrigado a
preservar o anonimato do doador de esperma. Este ndo deve receber qualquer informacéo sobre a
identidade do casal e da crianca.

Nesse sentido, também a lei espanhola 35/1998 de 22 de novembro adotou também o sigilo
do doador do material genético. Segundo preceituado no nimero 5 do art.5° da Ley 35/1988 de 22

de novembro sobre técnicas de reproducao assistida:

la donacion serd andnima, custodiandose los datos de identidade del
donante em el mas estricto secreto y em cave em los bancos respectivos y
em el Registro Nacional de Donantes. Los hijos nacidos tiene derecho, por
si 0 por sus representantes legales, a obtener informacion general de los
donantes que no incluya su identidad. Iguyal derecho corresponde a las



receptoras de los gametos. Solo excepcionalmente, em circunstancias
extraordinarias que comportem um comprovado peligro para la vida del
hijo, 0 quando proceda com arreglo a las leys procesales penales, podra
revelarse la identidade del donante, siempre que dicha revolucién sea
indispensable paa evitar el peligro o para conseguir el fin legal porpuesto.
Em tales casos se estard a lo dispuesto em el articulo 8, apartado 3. Dicha
revelacion tendra caracter restringido y no implicara, en ningin caso,
publicidade de la identidade del donante (apud BARBAS, 2006, p.168).

Na Suica, em 1985, foi aprovado por referendo a proibicao de se esconder aos interessados a
identidade dos seus genitores (exceto nos casos em que a lei expressamente 0 previsse).

O Parlamento Europeu na Resolugédo de 16 de margo de 1989 sobre Fecundacédo Artificial in
Vvivo e in vitro proibe o desconhecimento da paternidade do doador.

De acordo com Stela Barbas(2006), o projeto portugués sobre a Utilizacdo de Técnicas de
Procriacdo Assistida elaborado pela Comissdo para o enquadramento legislativo das novas
tecnologias optou pelo anonimato do doador, sob o0 argumento de que o segredo é decisivo para que
ocorra a doacdo, haja vista que ele proporciona a protecéo da intimidade, da privacidade e, ainda, 0s
juristas defensores do anonimato defendem que em caso de violacdo do segredo, o doador teria
direito a indenizacdo por desrespeito aos direitos da personalidade. Contudo, ha defensores que o
direito a identidade pessoal da crianca prevaleceria devido aos preceitos constitucionais
portugueses.

Conclui-se, diante das diversas formas de normatizacdo da matéria, como a questdo é
complexa e merece uma atencdo especial. No Brasil, como ja mencionamos, ainda, ndo temos
nenhuma legislacdo especifica que trate do tema, apenas a Resolucdo do Conselho Federal de
Medicina que protege o sigilo, mas o excepciona no caso de doencas graves, mas é importante
mencionar o avango da jurisprudéncia sobre a questao, que vem reconhecendo o direito a identidade

genética como direito fundamental dos individuos.

3.3 Analise da jurisprudéncia sobre o debate entre direito a identidade genética e o direito ao

sigilo do doador.

A primeira jurisprudéncia sobre o direito de conhecer as origens genéticas ocorreu na
Alemanha, através de uma decisdo proferida pelo Tribunal Constitucional Alemao, em 31 de janeiro

de 1989. O caso referia-se a pretensdo de um filho maior, cuja paternidade era estabelecida por



presuncdo marital, de impugnar a referida presuncéo, embora ndo estivessem presentes, na situagéo,
0S requisitos para tanto. Na decisdo, o Tribunal reconheceu a existéncia de um direito
personalissimo do conhecimento da ascendéncia genética, o qual encontraria previsdo
constitucional, sendo emanado do direito geral de personalidade.

O direito ao conhecimento da ascendéncia genética, assim, adquiriu especial relevancia na
adogdo e na reproducdo assistida heterdloga a paternidade bioldgica difere da paternidade juridica.
Tal circunstancia procura o conhecimento das origens genéticas como forma de autoconhecimento,
sem gue se pretenda a constituicdo de novos vinculos de filiacao.

Nesse sentido, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH) tem decidido que a
tutela da vida privada e familiar engloba também um direito a identidade e ao desenvolvimento
pessoal (GALANTE, 2013). O TEDH tem consagrado em suas decisfes o direito de conhecer as
origens genéticas, como por exemplo o caso Gaskin versus Reino Unido de 7 de julho de 1989 e
Odievre versus Franca de 13 de fevereiro de 2003, que reconhecem o direito a ascendéncia
genética.

O Superior Tribunal de Justica de Portugal analisou se os prazos decadenciais previstos no
Cadigo Civil eram aplicados quando se discutia a identidade genética e a verdade bioldgica. O
Tribunal compreendeu que ndo eram aplicaveis, sendo a matéria imprescritivel, pois perante a
verdade bioldgica ndo podem ser aplicados 0s prazos que impedem pleitear o direito a identidade
pessoal, que encontra respaldo nos arts. 25°, 26° n°l e 18° n° 2, da Constituicdo da Republica
Portuguesa®.

No Brasil, também a jurisprudéncia vem avancando no reconhecimento do direito a
identidade genética. O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em acdrddo, ndo reformou a
decisdo do juiz que autorizou a realizacdo de exame de DNA, apenas para buscar a origem genética.
Pois, verifica-se que a paternidade nesse caso ja existia, ja havia pai registral e vinculo socioafetivo,
porém, com base no direito da personalidade, foi-lhe garantido o direito de se buscar a origem
genetica, tanto pelo juiz de 1° grau, quanto pela oitava camara civel do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul. Nesse sentido, foi a deciséo in verbis:

? Nesse sentido a decisdo:(...) perante a verdade bioldgica, trazida aos autos pelo exame de ADN efectuado e que
excluiu a paternidade do autor, conclui-se que ndo relevam os prazos que a lei impGe para o exercicio do direito de
accdo, constante do mencionado normativo legal, por ofender o direito com guarida constitucional a identidade pessoal,
constante das disposicfes dos arts. A valorizagdo dos direitos fundamentais da pessoa, como o de saber quem € e de
onde vem, na vertente da ascendéncia genética, e a inerente forga redutora da verdade biolégica fazem-na prevalecer
sobre 0s prazos de caducidade para as acgles de estabelecimento de filiagdo (Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256h5f003fa814/ed9c408697a4d9a3802572750039f563?0OpenDocume
nt).



AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.
REALIZACAO DE EXAME DE DNA. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA.
DIREITO PERSONALISSIMO DE BUSCAR A ORIGEM GENETICA. E certo
que o reconhecimento da paternidade € ato irrevogavel, mas essa caracteristica, por
6bvio, atinge apenas quem efetuou o reconhecimento (o pai registral), jamais a
filha que ndo participou daguele ato. Nao se pode agora pretender levantar contra
ela esse argumento para impedir a busca de um direito de personalidade que lhe
é inalienavel, qual seja a busca da verdade acerca de sua origem genética.
NEGARAM PROVIMENTO. (70044262517 RS , Relator: Luiz Felipe Brasil
Santos, Data de Julgamento: 01/12/2011, Oitava Camara Civel, Data de
Publicacdo: Diéario da Justica do dia 05/12/2011)

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal vem dando prevaléncia a essa posi¢do como no
julgamento do Recuso Extraordinario 898060/SC, sendo definida que a “paternidade socioafetiva,
declarada ou ndo em registro pablico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo
concomitante baseado na origem bioldgica, com os efeitos juridicos proprios” (STF. Plenario. RE
898060/SC, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 21 e 22/09/2016).

No caso, a decisdo foi fundamentada na a) dignidade da pessoa humana, ou seja, na
liberdade em poder escolher o formato de familia que quiser, de acordo com as suas relacdes
afetivas interpessoais, mesmo que elas ndo estejam previstas em lei; b) no direito a busca pela
felicidade que funciona como um escudo do ser humano em face das tentativas do Estado de
enquadrar a sua realidade familiar em modelos pré-concebidos; ¢) na pluriparentalidade, entendida
como a possibilidade de uma pessoa possuir dois pais (um socioafetivo e outro biol6gico); d) na
paternidade responsavel (todos os pais devem assumir os encargos decorrentes do poder familiar, e
o filho deve poder desfrutar de direitos com relacdo a todos, ndo s6 no ambito do direito das
familias, mas também em sede sucessoria).

Seguindo esse posicionamento, o Supremo Tribunal Federal também reconheceu que a
filiagdo bioldgica prevalece sobre a presuncdo legal de paternidade. Assim, o filho tem direito de ter
reconhecida sua verdadeira filiagdo. Assim, mesmo que ele tenha nascido durante a constancia do
casamento de sua mae e de seu pai registrais, ele podera ingressar com acdo de investigacdo de
paternidade contra o suposto pai bioldgico. A presuncao legal de que os filhos nascidos durante o
casamento sdo filhos do marido ndo pode servir como obstaculo para impedir o individuo de buscar
a sua verdadeira paternidade. (STF. Plenario. AR 1244 EI/MG, Rel. Min. Carmen Lucia, julgado
em 22/09/2016).



Nota-se, portanto, que a jurisprudéncia brasileira tem reconhecido o direito & identidade
genética, considerando-o fundamental para a composi¢cdo dos direitos da personalidade do
individuo, o que se confirma na decisdo do STF que reformou decisdo sobre investigacdo de
paternidade sem exame de DNA, sob o argumento que a identidade genética se constitui como um
direito fundamental, sendo imprescritivel. O Ministro Edson Fachin, deu provimento ao Recurso
Extraordindrio com Agravo (ARE) 900521 para restabelecer sentenca que reconheceu a paternidade
de um cidadéo de Iturama (MG) apds o transito em julgado de acdo anterior julgada improcedente
pela auséncia do exame de DNA. Segundo o ministro, o entendimento do primeiro grau, reformado
pelo Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais (TJIMG), esta de acordo com a jurisprudéncia
do STF, no sentido de que ndo devem ser impostos obstaculos de natureza processual ao exercicio
do direito fundamental a busca da identidade genética. Dessa forma, o STF tem relativizado a coisa
julgada para fazer valer o direito a identidade genética, por compreender que o principio da
seguranga juridica ndo pode prevalecer em detrimento da dignidade da pessoa humana, sob o
prisma do acesso a informacdo genética e da personalidade do individuo (RE 363.889, Rel.

Min.Dias Toffoli, julgamento 7-4-2011, Plenério, Informativo 622, com repercussao geral).

4 — CONCLUSOES

O direito a identidade genética é o direito do individuo de conhecer a forma como foi gerado
bem como de conhecer a si prdprio e a suas origens e a definicdo integral da sua identidade
genética. Desse modo, a partir das posicdes apresentadas no presente artigo, pode-se concluir que o
anonimato do doador do material genético deve ser relativizado, pois a sua afirmacdo conduz a
negativa de um direito fundamental do individuo que é o conhecimento da sua historicidade, da sua
identidade bioldgica. Todos sem exclusdo possuem esse direito de conhecer sobre suas origens, nao
podendo o segredo entabulado na inseminacéo artificial coibir o seu usufruto.

Sendo assim, o individuo gerado por inseminacdo heteréloga, ndo pode ser privado do
direito de conhecer sua origem genética, uma vez que, 0 ndo conhecimento é mais prejudicial que a
violacdo do sigilo do doador. Ademais, a relativizacdo do sigilo ndo se dara de qualquer forma, ou
seja, também é importante estabelecer limites ao acesso a essas informagdes sobre o doador do
material genético. Compreende-se que nao é qualquer pessoa que podera tomar conhecimento do
teor do sigilo, o direito ao conhecimento da origem genética é personalissimo e subjetivo.

Além de limitar subjetivamente 0 acesso as informagfes sobre o doador, o direito a

identidade genética ndo pode ser confundido com direito a paternidade. Ou seja, 0 pleito em que se



busca a declaracdo judicial da origem biologica, ndo inclui a investigagdo de paternidade e,
portanto, ndo se imputard ao genitor doador os encargos que derivam da paternidade/maternidade e
nem serd concedido direitos que derivam do estado de filiacdo ao individuo concebido
artificialmente, como por exemplo direito sucessorios, alimentares, entre outros decorrentes do
vinculo de filiacao.

Nessa perspectiva, o direito ao conhecimento da origem biolégica, ndo implica o
restabelecimento dos vinculos juridicos do adoptado com a familia de origem. Apenas reconhece a
existéncia de um liame genético que néo se extingue (GALANTE, 2013, p.54).

Assim sendo, o que se discute é a possibilidade de o individuo conhecer a sua origem
genética, e ndo o reconhecimento do estado de filiagdo. Por isso, ndo h& impedimento
constitucional, nem legal, para que seja reconhecido o direito de conhecer a origem bioldgica da
pessoa gerada por inseminacdo heteréloga, ao contrario, conforme vem sendo definido pelo
Supremo Tribunal Federal, a identidade genética constitui-se como direito fundamental, devendo
ser plenamente salvaguardado.

Portanto, conforme afirma Stela Barbas, o ser humano tem direito a identidade genémica,
pois do contrario haveria distin¢ao entre as pessoas: as que podem conhecer a sua origem genética e
as que ndo podem conhecer (GALANTE, 2015). Além disso, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 consagrou expressamente o principio da dignidade da pessoa humana
como um dos fundamentos do Estado Democréatico de Direito, e podemos afirmar que o direito a
identidade genética seria um corolario desse principio, o que impde a necessidade de ser respeitado.
Compreendemos, assim, a necessidade da inseminacdo heter6loga ser melhor regulamentada para
que o direito a identidade pessoal e genética possa ser de fato garantido, impondo os limites

necessarios ao anonimato do doador de material genético.
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