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RESUMO

O presente trabalho propde-se analisar suscintamente a evolugdo do conceito de
familia que atualmente, conjuntamente com os avanc¢os da biomedicina, é cada vez
maior 0 numero de criancas concebidas através das técnicas de reproducdo artificial.
Tem como maior escopo, abordar a técnica de reproducdo humana assistida
heterdloga, procedimento este que envolve a doagdo de gametas de um terceiro
andénimo, e a questdo do conhecimento da identidade genética das pessoas
nascidas por meio destes métodos de procriacdo artificial. Posto isso, avalia-se se
ha ou nédo o direito ao conhecimento da origem da ascendéncia genética, em face ao
direito de sigilo e anonimato da identidade do doador do material germinativo, uma
vez que surge um primeiro conflito entre direitos fundamentais, quais sejam, o direito
a identidade e o direito a intimidade, ambos sucedidos do inviolavel principio da
dignidade da pessoa humana. Diante da aparente colisdo de interesses, deve ser
levado em consideracdo todas as peculiaridades do caso concreto, aplicando-se
principios éticos e morais para a solucdo deste paradoxo. Por conseguinte, se
realmente restar constatado na situacdo em concreto que ha o direito ao
conhecimento da identidade genética, sendo este um direito personalissimo,
irrenunciavel e imprescritivel; em que circunstancias se dara e de que modo, sempre
atentando e respeitando o principio constitucional da dignidade da pessoa humana,
como também, o do melhor interesse da crianga. Além disso, sera visto que nos
casos de adocdo, o ordenamento juridico garante ao adotando o direito de se
conhecer a sua origem biolégica, no entanto, ndo existe previsdo legislativa que
preveja esse direito ao sujeito concebido pela técnica de reproducdo assistida
heterdloga, portanto, sera discutido se esse direito podera ser garantido aos
individuos concebidos através dessa técnica, caso utilize a previsao desse direito no
Estatuto da Crianca e do Adolescente como alicerce normativo.

Palavras-chave: reprodugdo humana assistida; direito a identidade genética;
anonimato do doador; dignidade da pessoa humana; conhecimento da origem
biolégica; reproducédo heterdloga.
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1 INTRODUCAO

As transformacgfes sociais e cientificas causaram grande impacto na sociedade,
refletindo na familia brasileira que passou por uma série de mudancas até se chegar
na figura da familia contemporénea e que, atualmente,com a ajudados avancgos da
bioengenharia genética, € cada vez maior o0 nimero de criancas concebidas através
das técnicas de reproducdo artificial. Apesar das inUmeras mutacoes, depreende-se
deste cenario que o dispositivo legal brasileiro ainda é omisso no que toca a seara

da reproducdo humana assistida.

Na perspectiva do direito brasileiro, constata-se, portanto, a inexisténcia de lei
especifica que discipline toda a matéria, com excecdo da norma deontologica do

Conselho Federal de Medicina, mas que nao se eleva a categoria de norma juridica.

E verdade, no entanto, que nem sempre as normas juridicas acompanham as
descobertas da biomedicina, pois o direito € um vinculo de valores que sé&o
transmitidos no ordenamento juridico por meio de principios. Procura-se mostrar o
papel da bioética no sentido de adotar principios éticos e valores morais para tratar
das mais diversas questdes que surgirem na sociedade moderna, enquanto que nao

h& a consolidagcdo de normas juridicas que regulamente a reproducao assistida.

O ponto de partida deste presente trabalho consiste em uma breve explanacéo
sobre o principio da dignidade da pessoa humana, o direito de familia e os seus
principios pertinentes, a fim de orientar as condutas médicas, produto da evolucao

cientifica, que possibilitaram as praticas clinicas de reproducao artificial.

Por conseguinte, tem-se a finalidade de elucidar a grande controvérsia que ha na
esfera juridica sobre a possibilidade de se conhecer a origem bioldgica da pessoa
gerada por técnica de reproducdo humana assistida heteréloga, objetivando, assim,
apresentar argumentos bioéticos e juridicos relacionados ao assunto, bem como

suas possiveis interpretacdes e consequéncias.

No ambito da adocédo, a Lei do Estatuto da Crianca e Adolescente garante o direito
ao conhecimento da origem genética do adotando desde que néo haja vinculo de
filiacdo, porém, na seara da reproducdo humana assistida heteréloga ndo existe
nenhuma lei que discorra sobre esse direito, sendo este assunto, portanto, alvo de

muitas discussdes doutrinarias e jurisprudenciais. A debate a ser aferido € de suma



importancia, uma vez que nao hé legislacdo especifica que verse sobre o direito ao
conhecimento da identidade genética em casos de reprodu¢do humana artificial.
Portanto, ha conflitos que a Resolucéo 2.013/2013 do Conselho Federal de Medicina
nao consegue solucionarpelo fato de n&o subsistir normas cogentes que
regulamentem a matéria, havendonecessidade de recorrer a ordem juridica. E
necessario ilustrar que existem direitos muito importantes que néo estéo positivados,

mas que merecem total atencéo e protecao constitucional.

Nesse aspecto, mais especificamente, este estudo cientifico tem como
direcionamento analisar, avaliar e ponderar a reproducdo humana assistida
heterdloga e os seus desdobramentos, bem como observar se existe um direito ao
conhecimento da ascendéncia genética e em que hipodteses, utilizando como

alicerce normativo o direito ao conhecimento da origem bioldgica na adocéao.

A tematica das fecundagfes artificiais humanas permeia amplamente o direito da
familia no que toca os direitos de personalidade dos seres envolvidos.

Assim, impera ilustrar também, no decorrer do trabalho, que os direitos da
personalidade balizam o ordenamento juridico brasileiro, pois afetam diretamente as
pessoas humanas em seu intimo e protegem seus interesses individuais frente a
terceiros e ao proprio Estado. A legislagdo patria enumera alguns desses direitos
personalissimos, apontando diretrizes e valores a serem considerados, restando

sopesa-los em caso de conflito com principios fundamentais.

Nesse sentido, versa-se analisar se a protecdo da identidade genética da pessoa
humana merece ser assegurada constitucionalmente a crianca concebidapor ser
titular de um direito fundamental de personalidade, e se deve ou ndo existir uma
protecdo juridica reforcada no que tange ao direito de conhecimento da origem
bioldgica. Oposto a isso, impera analisar também se a clausula de anonimato e o
dever de sigilo sdo absolutos, posto que a Constituicdo Federal de 1988 garante o

direito a privacidade e intimidade do doador do material genético.

Tem-se, entdo, um conflito entre o direito ao conhecimento da ascendéncia genética
e o direito ao sigilo, um problema que envolve os chamados direitos fundamentais de
quarta geracdo e uma nova discussdo a respeito do Direito de Familia, todos
revolucionados pelos progressos da biomedicina.
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Nesse contexto, a questdo da reproducéo assistida heterdloga, o objeto da presente
pesquisa cientifica, requer uma analise constitucional, posto que desperta muitas
duvidas a respeito tanto de seu procedimento, quanto dos direitos fundamentais dos
envolvidos no processo do tratamento para fertilidade e de solucdo para a

esterilidade.

A reproducado assistida heteréloga na sociedade atual é de extrema importancia,
visto que € habil a solucionar casos severos de infertiidade e esterilidade,
possibilitando a muitos individuos serem pais quando, de outro modo, ndo seria
possivel. Ou seja, esse tipo de reproducdo tem o conddo de realizar o desejo
daqueles que ndo podem ter filhos, ou até mesmo daqueles que querem constituir
uma familia monoparental, visto que nos dias atuais isso € perfeitamente possivel

devido a esse procedimento artificial.

Ainda, compreende-se 0 uso dos métodos da reproducdo humana assistida como
direitos reprodutivos, como instrumento de viabilizacdo para a efetivagdo de familias
monoparentais e também como aspecto ao planejamento familiar, visto que todo
individuo tem o direito a liberdade de procriacdo. Entretanto, a técnica deve ser
executada sempre pautada pelos principios constitucionais, sob o risco de infringir
deliberadamente os direitos fundamentais dos envolvidos.

Desse modo, percebe-se que ndo ha uma resposta pronta que sirva para todas as
davidas que envolvem o tratamento de reproducéo assistida. Contudo, pode-se dizer
que o principio da dignidade humana permeia todas as hipoteses, ora pendendo
para o lado do embrido gerado pelas técnicas assistidas, ora pendendo para o lado

do doador.

Diante do exposto, este trabalho tem como maior escopoapresentar os problemas,
argumentos e solucdes relacionadas as divergéncias legais e doutrinarias que ha
sobre o temaatravés da criacdo de uma regulamentacdo prépria que atente a

garantia da pessoa humana e seus interesses.
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2 REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA E LIBERDADE DE PROCRI ACAO

A principio, as técnicas de reproducédo assistida foram desenvolvidas com ointuito de
contornar a infertilidade ou esterilidade do casal, ou de um deles, para que fosse
possivel a efetivagdo do direito de procriacdo.A reproducdohumana assistidaé meio
legitimo de realizar a vontade efetiva de uma pessoa a procriar, utilizando-se da
técnica adequada para cada tipo de situacdo especifica, pois, consiste em propiciar
o desejo de determinadas pessoas, que ndo podem gerar individuos, em poder

conceber seus proprios filhos.

A reproducéo realizada através das técnicas medicamente assistidas € fundamental
para possibilitar a procriacdo, ja que € um ato externo a relacdo natural que se
estabelece entre as pessoas interferindo substancialmente na concepcao de proles.
Desse modo, defende-se a ideia de procriagdo como um direito existencial de cada
individuo, no qual este tem liberdade de escolher se deseja ou ndo utilizar os
meétodos de reproducdo humana assistida com intuito de gerar filhos (SOUZA, 2009,
p. 216 - 217).

De acordo com o principio da dignidade da pessoa humana, é contundente afirmar
que a todos devem ser assegurados o direito a reproducdo assistida como meio de
suprir aquilo que nédo lhe é possivel naturalmente ja que a finalidade primordial desta
experiéncia € auxiliar o planejamento familiar e o direito de reproducédo em casos de
reais necessidades. A medicina deve utilizar as inovagdes cientificas com o objetivo
de solucionar problemas e ndo de permitir a utilizacdo dessas técnicas por mera
vaidade, pois, deve-se respeitar os direitos assegurados ao nascituro assim como,
de todos que circulam esses procedimentos (BOPP et al, 2014, p. 111).

E de se saber que a vontade de gerar um filho com a consequente busca aos
métodos de reproducdo artificial € recepcionada pelo principio constitucional de
planejamento familiar, cujos direitos procriativos sao conferidos a todos os
individuos, ou seja, € reconhecido o livre exercicio a vida sexual e reprodutiva onde
qualquer pessoa tem o direito de recorrer aos metodos modernos de concepcgao e as
praticas cientificas disponiveis que objetivam o anseio de maternidade e

7

paternidade. Assim, é oportuno que seja afigurado o respeito ao principio da
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liberdade e privacidade, onde garanta o livre acesso das pessoas aos tratamentos
de reproducdo humana assistida (MEIRELLES, 2002, p. 394).

Os direitos reprodutivos se ancoram no reconhecimento do direito basico de toda
pessoa decidir livremente sobre a oportunidade de ter filhos e os meios de assim o
fazer. Inclui também seu direito de tomar decisbes sobre a reprodugdo, sem
discriminagdo, coercdo ou violéncia, pois, caso seja opcdo do casal ou individuo
realizar os métodos de reproducdo humana assistida para conceber suas proles, &
necessario que seja assim disponibilizado em raz&do da liberdade de procriacao
(CORREA et al, 2006, p. 20).

Nesse sentido, deve prevalecer o entendimento de que existe um direito de acesso
as técnicas de reproducado humana assistida, em razdo do direito a saude, do bem-
estar psiquico, da premente realizacdo de vontade e desejo de gerar um individuo.

Emerge de tal raciocinio, o reconhecimento da liberdade do direito de procriar.

Portanto,deve-se assegurar o direito a toda e qualquer pessoa de ter controle sobre
0 exercicio de sua sexualidade e autonomia sobre sua saude reprodutiva de modo a
adotar suas proprias decisées no que concerne a reproducéo (CORREA et al, 2006,
p. 21).

2.1 O LIVRE PLANEJAMENTO FAMILIAR

O livre exercicio do planejamento familiar propicia o direito das pessoas em buscar a
concepcao de um filho pretendido e almejado, pois, é direito de todo cidaddo
constituir familia conforme sua vontade, tendo em vista que o planejamento familiar
€ uma garantia tipica de um regime democratico onde se delibera ampla autonomia
aos particulares (CARVALHO, 2014 p.139).

O 87, do art. 226, da Constituicdo Federal determina que:

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 instituicbes
oficiais ou privadas.
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Primeiramente, diante do texto normativo elencado,percebe-se uma amplitude de
incidéncia desta tutela constitucional contemplando o préprio direito a procriacao

como parte integrante do referido planejamento familiar (SOUZA, 2009, p. 214).

Além disso, traduz-se o entendimento da referida norma de que o principio da
dignidade da pessoa humana deve sempre prevalecer para garantir que os pais da
crianca concebida tenham o direito e a liberdade de organizarem o planejamento
familiar, cabendo a eles a livre decis&o e escolha. E vedado, portanto, a interferéncia
de qualquer instituicAo nos planejamentos familiares, uma vez que o Estado
somente tem o dever de propiciar a existéncia de recursos cientificos e educacionais

de maneira a orientar as pessoas a formarem suas familias adequadamente.

Ainda, a Lei de planejamento familiar n® 9.263/96 no seu artigo 2°, desenvolve o

conteudo da referida norma constitucional ao estabelecer:

Para fins desta Lei, entende-se planejamento familiar como o conjunto de
acGes de regulacdo da fecundidade que garanta direitos iguais de
constituicdo, limitacdo ou aumento da prole da mulher, pelo homem ou pelo
casal.

Portanto, como forma de complementar ainda mais o texto normativo, o artigo 2°, 3°
e 9° da nomeada Lei abarcam um conceito de familia monoparental em que o livre
exercicio do planejamento familiar deixa de pertencer somente ao casal de forma
conjunta, passando a considerar o homem e a mulher individualmente como
detentores desse direito, inclusive, dando a estes, liberdade para adotarem técnicas

de reproducéo assistida para constituirem suas familias (CARVALHO, 2014 p. 133).

Deste modo, pode-se concluir que o planejamento familiar é livre, cuja autonomia é
ditame constitucional, em que proporciona ao individuo o direito de formar familia, de
decidir se terd ou nao filhos, quantos pretende conceber, etc. Através da
interpretacdo analégica da Constituicdo Federal, amplifica-se o entendimento de que
o direito de constituir uma entidade familiar inclui o direito de procriar, até mesmo
artificialmente pelas técnicas de reproducdo humana assistida (FERRAZ, 2010, p.
81).

Assim, o direito de firmar entidades familiares inclui o direito de procriacdo, que
inclusive se da pelo proprio principio da liberdade responsavel devendo, no entanto,

ser considerados todos os interesses do individuo que vai nascer.
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2.2 A PROCRIACAO COMO UM DIREITO?

No tocante a matéria de reproducdo humana, surge questionamentos quanto a
procriacdo, se seria um direito fundamental inerente ao individuo ou se apenas um

direito subjetivo.

No entanto, deve-se entender a reproducdo como um direito fundamental em razéao
do direito a liberdade do ser humano, pois, sdo atitudes e manifestacoes de cada
pessoa que refletem a vontade de constituir filhos, e assim, o Estado ndo deve
interferir nas decisdes tanto do homem quanto da mulher, isto é, nem a sociedade
ou quem quer que seja pode estabelecer limites ou condi¢cbes para o exercicio da

procriacdo dentro do ambito da autonomia privada do individuo.

O ato de procriar faz parte da natureza do ser humano que garante o pleno
desenvolvimento de personalidade do individuo. O direito a procriagéo acaba sendo
uma garantia indireta no ambito constitucional em razdo da protecdo do livre
planejamento familiar (CASABONA, QUEIROZ, 2005, p. 311).

Ou seja, quando a Carta Magna confere as pessoas a livre decisdo do planejamento
familiar, coibindo a intercessao das instituicbes e do Estado na constituicdo da
familia, esta garantindo também o direito a procriacdo, pois, presume-se que essas
pessoas também tém liberdade de decisédo a respeito da geracdo de seus filhos,
podendo as mesmas, optarem por utilizar métodos artificiais de procriacdo quando
nao puderem exercer 0s seus direitos de reproducdo de maneira natural
(CASABONA, QUEIROZ 2005, p. 311).

N&o obstante, pode-se dizer que esse direito a procriacdo ndo € absoluto, uma vez
que deve se impor limites a essa seara que é justamente a responsabilidade, ou
seja, deve haver uma liberdade do individuo em conceber filhos, porém, de maneira
responsavel. Nesse passo, no ambito da reprodugdo humana assistida, existe o
principio da paternidade e maternidade responsavel vinculado ao principio do melhor
interesse da crianca, em que sO se deve ceder o direito a procriacdo aos pais
naturais ou artificiais/afetivos caso haja condi¢cdes suficientes para assegurar a vida,
e a criagdo de sua prole com saude, educacéo e afeto (GAMA, 2003, p.124).
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Assim sendo, a procriagdo que nao respeite a dignidade da pessoa humana, a
paternidade responsavel e o futuro digno do nascituro ndo deve ocorrer, uma vez
qgue o melhor interesse da crianca concebida deve prevalecer devendo, portanto, a
paternidade e maternidade responsavel ser medida do livre planejamento familiar
(BARBOSA, 2010, p. 10).

Diante do exposto, ndo ha como negar o direito & procriagdo seja ela natural ou
artificial quando esta se contemplar corretamente, iSso porque, a concepcao,
aumento ou limitacdo de quantidade de filhos que o individuo deseja ter, acaba
sendo a ampliacdo ou projecdoda sua personalidade, como um préprio de direito a
vida e liberdade (SOUZA, 2009, p. 219).

2.3 AREPRODUGCAO ASSISTIDA

Para solucionar a impossibilidade de gerar filhos, varios estudos passaram a ser
realizados e a partir do século XX, comegaram a surgir mecanismos com objetivo de
ensejar a reproducdo nos individuos de maneira cientifica e artificial, com o Unico
intuito de permitir aquelas pessoas inférteis, a geracdo de seus filhos conforme

fossem as suas vontades de alcancar a maternidade e paternidade.

Através do desenvolvimento cientifico, a sociedade contemporanea alcangou
diversas descobertas quanto a cura de patologias que impediam tanto o homem
quanto a mulher de procriar, pois, tais problemas foram solucionados através das

técnicas de reproducdo humana assistida.

Conceitua-se reprodugdo humana assistida como o complexo de procedimentos que
buscam unir o material germinativo do homem ao da mulher, com objetivo de dar
origem a um ser humano, ou seja, sao técnicas utilizadas com o escopo de dar filhos
de forma artificial a quem n&o os pode conceber naturalmente(MALUF, 2013, p.
193).

A Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n°® 2.013/2013 dispde que “as
técnicas de reproducao assistida tém o papel de auxiliar na resolucao dos problemas
de reproducdo humana, facilitando o processo de procriagdo” quando outras

terapéuticas tenham sido ineficazes para a solugéo atual de infertilidade.
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Ao passar dos anos, pode-se dizer que ja existem inimeros métodos na reproducéo
assistida como forma de solucionar a impossibilidade de procriacdo. Dentre elas, as
mais utilizadas e eficazes no ramo da reproducado artificial, sdo a inseminacao e
fertilizacdo que, no entanto, ocorrem de maneira distintas.Muitos sdo os motivos que
levam ao uso destas técnicas, como nos casos de infertilidade e esterilidade, no
entanto, estas ndo se confundem uma vez que a segunda € configurada pela
incapacidade permanente e irreversivel de gerar filhos, podendo ser solucionada

somente através do método de reproducao heterologa.

No tocante as reprodu¢des humana artificiais, o ato de dispor dos elementos
genéticos em favor de uma terceira pessoa, como na reproducdo heteréloga, que
sera melhor discutida adiante, assume extrema importancia em razdo das
repercussdes de ordem médica (doencas de origem genética) e de ordem legal,
assim como nas implica¢gdes psiquicas, morais, sociais e no que se refere ao direito
personalissimo ao conhecimento da origem genética (JORGE JUNIOR, 2009, p.
128).

Importante mencionar que no Brasil a reproducao artificial ja € muito requisitada,
contudo, a maioria dos centros que se utilizam dessa técnica € particular, ndo sendo,
portanto, um método acessivel a todos os brasileiros, haja vista que ha um custo
muito alto para manter o0s procedimentos e medicamentos a serem
utilizados(MALUF, 2013, p. 193).

2.3.1 Os critérios de acesso previstos na Resolugéo 2013/2013 do Conselho
Federal de Medicina

No Brasil, ndo ha uma lei especifica que discorra sobre a reproducdo humana
assistida, havendo apenas a resolugcdo n® 2.013/2013 do Conselho Federal de
Medicina que regulamenta tais procedimentos através de seus principios gerais,
inclusive, o dever de anonimato do doador. Contudo, essa resolucéo € instituida com
a finalidade de ser destinada somente aos médicos que realizam o procedimento e
nao a coletividade como um todo, deixando muitas pessoas sem um amparo

legislativo para solucionar conflitos pessoais ja existentes.
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O Conselho Federal de Medicina editou normas éticas para utilizagdo das técnicas
de reproducdo assistida com dispositivos deontolégicos a serem seguidos pelos
profissionais da area de saude, porém, uma resolucdo nado pode inovar
originariamente a ordem juridica, ela serve apenas como parametro interpretativo
para o direito. Isso porque, as técnicas de reproducdo assistida sdo uma evolucao
da medicina que vem interferindono direito, obrigando-o a refletir acerca da
abrangéncia e dos limites das novas situacdes familiares(TORQUATO; SA, 2015, p.
67).

Dessa forma, a resolucdo existe para regulamentar a utilizagdo das técnicas de
reproducao artificial que tenham como objetivo a procriagdo humana, devendo as
normas serem norteadas pelos principios gerais e éticos da boa-fé. Aléem disso,
essas técnicas ndo podem causar riscos de saude a pessoa submetida ao
tratamento e também n&do podem violar a dignidade da mesma em nenhuma esfera,
sendo, ainda, necessario o consentimento expresso tanto dos pacientes quanto dos

doadores.

Nessa perspectiva, fala-se no consentimento informado como sendo um elemento
essencial para que haja a reproducdo assistida, uma vez que é obrigatéria a
imposicdo de deveres anexos de informacfes as partes e ao proprio meédico,
devendo o consentimento ser explicito e formalizado por todos os sujeitos, uma vez
que tem o intuito de causar delimitagcbes acerca do procedimento a ser exercido
(CASABONA; QUEIROZ, 2004, p.193).

Tal critério compreende a imprescindibilidade de todas as pessoas que se sujeitardo
as técnicas de reproducao, receberem as informacdes necessarias para a pratica
meédica e sua amplitude, necessitando da concordancia de todos os sujeitos de que
receberam as devidas informacdes e possiveis adverténcias acerca da realizacdo do
procedimento. Isto €, estende-se ndo apenas aos inférteis, mas também aos
doadores de material genético todas as informacdes de ordem juridica, ética,
econdmica e bioldgica, decorrentes da pratica da reproducéo artificial, bem como o
segredo de todo o tratamento (BRASILEIRO, 2010, p. 251).

Ao se falar na necessidade do consentimento informado para 0 acesso das técnicas
assistidas, deve-se assentir para o entendimento de que é dever do médico
conceder todas as informacgdes pertinentes ao paciente para que este compreenda o

procedimento a que sera submetido, e, assim, decida de maneira consciente e
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manifeste a sua prépria vontade. Trata-se de um requisito prévio e indispensavel a
realizacdo da intervengcdo meédica e o seu ndo cumprimento revela violagdo ao
principio geral de boa-fé e lealdade (AGUIAR, 2005, p. 74).

Além disso, a Resolucdo do Conselho Federal de Medicina impde outros deveres
nos quais devem ser cumpridos para que haja o acesso a reprodugdo humana
artificial, ou seja, nos casos de doacdo de gametas sejam estes de esperma ou
ovulos, deve existir primeiramente o anonimato dos doadores haja vista que, é
necessario existir a preservacdo a identidade desse terceiro concessor. E
imprescindivel também que a doacdo seja realizada de maneira gratuita, livre e
espontanea por um terceiro fértil a uma outra pessoa estéril que tenha o desejo de
procriar filhos com intuito de formar familia, mas que, por forca da natureza humana,

foi impedida de poder concebe-los naturalmente(FERNANDES, 2005, p. 41).

Assim sendo, o individuo que consente em doar o material germinativo, geralmente,
€ aquele que nao tem interesse em gerar filhos naquele determinado momento, visto
que abdica indiretamente da oportunidade de instituir a paternidade. Importante
salientar, que a doacdo do material genético ndo pode ter nenhum carater
econdbmico ou lucrativo, pois, caso haja uma cessdo valorativa, esta sera

considerada invalida porque tera sido proferida de uma atividade ilicita e proibida.

Outro critério j& mencionado para a doacdo de gametas € o anonimato do doador,
uma vez que tem o objetivo de preservar a intimidade da pessoa que doou e
proteger a crianca concebida, que pode em algum determinado momento de sua
vida vir a questionar a identidade de seus pais biolégicos, o que, além de prejudicar
a funcdo social do contrato, poderia causar transtornos a esse menor. O
regulamento presente na resolucdo obriga aos médicos o dever de manter o sigilo
de ambas as partes (doador e receptor), podendo haver somente a quebra relativa
do sigilo em hipéteses especificas (FERNANDES, 2005, p. 41).

Quanto aos usurarios das técnicas de reproducdo humana assistida, surge a duvida
de que pessoas estariam aptas a realizacdo dos procedimentos artificiais, posto que
ndo ha nenhuma regulamentacdo juridica sobre quem pode se submeter a tais
métodos. No entanto, o Conselho Federal de Medicina estabelece que qualquer
pessoa desde que capaz,pode ser receptora das técnicas, isto €, permite-se o
acesso aquelas pessoas solteiras, vilvas, divorciadas, inclusive aos
relacionamentos homoafetivos (NICOLAU JUNIOR, 2011, p. 57).
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E nesse sentido que o Conselho Federal de Medicina estabelece quanto aos

pacientes das técnicas de reproducgédo assistida:

1 - Todas as pessoas capazes, que tenham solicitado o procedimento e cuja
indicacdo ndo se afaste dos limites desta resolugdo, podem ser receptoras
das técnicas de RA desde que os participantes estejam de inteiro acordo e
devidamente esclarecidos sobre a mesma, de acordo com a legislacdo
vigente.

2 - E permitido o uso das técnicas de RA para relacionamentos
homoafetivos e pessoas solteiras, respeitado o direito da objecdo de
consciéncia do médico.

Logo, poderdo essas pessoas se submeterem aos procedimentos de reproducao
humana assistida em raz&o da inexisténcia de qualquer débice a sua realizagéo.
Sendo assim, o direito de alguém a concepcdo e a descendéncia por meio da
reproducdo assistida podera ser permitido sempre que ndo houver nenhum risco a

vida ou a saude do embrido e do paciente (DINIZ, 2011, p. 671).

2.3.2 Os principais tipos de reproducao

Como ja se sabe, as causas que impossibilitam o ser humano de conceber proles
sao diversas, em que podem derivar tanto por motivos masculinos quanto femininos.
Nesses casos, a alternativa para solucionar o impedimento de procriagdo, é recorrer

as técnicas de reproducao humana artificial.

A reproducdo humana artificial pode se efetivar através de diferentes métodos, e a
escolha por uma técnica especifica é de acordo com os problemas individuais dos
pacientes envolvidos e todas as caracteristicas apresentadas, visto que sao
experiéncias cientificas distintas, tendo cada uma sua propria finalidade que variam
conforme a deficiéncia constatada (MEIRELLES, 2014, p. 37).

Apesar dos métodos mais conhecidos de reproducao assistida serem a inseminagao
artificial e a fertilizacdo in vitro,é importante dizer que os tipos de reproducéo
humana artificial ndo se limitam a essas praticas de implantacdo de embrides e
gametas no aparelho reprodutor da mulher com objetivo de conceber um ser
humano, pois, qualquer técnica que interfira no processo natural, permitindo ou
estimulando a procriacdo, sdo consideradas espécies de reproducdo assistida
(MEIRELLES, 2002, p. 393).
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2.3.2.1 Inseminacao

A inseminacdo foi a primeira e mais antiga técnica, de reproducdo assistida
experimentada e vingada na medicina cientifica, em que consiste na introducao do
material germinativo masculino ao Utero da mulher tendo como objetivo a gestacao,
facilitando e auxiliando determinada etapa vista como deficiente no processo
reprodutivo natural (SOUZA, 2009, p. 220).

E um processo utilizado para tratar o problema na reproducdo natural, no qual o
esperma € inserido no cérvix (inseminacgao intracervical) ou no utero (inseminacao
intrauterina) da mulher, sem o intercurso sexual, objetivando engravidar a mesma.
Neste procedimento ndo ha o manejo humano em laboratério, ndo havendo
manipulacdo extracorpérea, posto que a fecundagdo ocorre no proprio corpo
feminino (MEIRELLES, 2014, p. 37).

A técnica de inseminacéo para Maria Helena Diniz (2011, p. 615) é:

Quando o casal ndao puder procriar, por haver obstaculo a ascensao dos
elementos fertilizantes pelo ato sexual, como esterilidade, deficiéncia na
ejaculacao, malformacéo congénita, pseudo-hermafroditismo, escassez de
espermatozoides, obstrucdo do colo uterino, doenca hereditéria, etc.

Sendo assim, é notorio dizer que a inseminacdo assistida ocorre nas situacdes mais
comuns quando houver defeitos nos espermas, impoténcia masculina ou
incompatibilidade do tipo sanguineo do casal, considerando, portanto, um
estimuloaqueles incapazes de procriar e um verdadeiro auxilio dentro do processo
natural de fecundagéao humana (HRYNIEWICZ; SAUWEN, 2008, p. 89).

2.3.2.2 Fertilizagéo in vitro

No momento do resultadoexperimentalda fertilizac&o in vitro, a sociedade criou um
minimo de resisténcia a essa técnica, uma vez que, até entdo, a vida humana nao
poderia ser criada com a ajuda de laboratorios cientificos, tendo, portanto, o seu

surgimento causado alguns questionamentoséticos-juridicos.
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A mencionada técnicaalcangou o seu sucesso cientifico no ano de 1978, através da
coleta de espermatozoides, com a fungcéo de formar embrides fora do corpo do ser

humano para sé posteriormente inseri-los no utero da mulher.

Antes de ser realizado o procedimento, é necessario que haja a identificagdo com
clareza do problema que causa a infertilidade do homem ou da mulher para que seja
indicado o tratamento correto a cada caso especifico, devendo, ainda, a mulher ser
submetida a tratamento com hormoénios para aumentar o estimulo da ovulacéo.
Posteriormente, os 6vulos e espermatozoides colhidos serdo unidos a fim de realizar
a fertilizacdo e somente apds periodo restrito, os embrides criados serdo
introduzidos no utero(FERRAZ, 2010, p. 45).

Nas palavras de Regina Fiuza Sauwen e Severo Hryniewicz (2008, p. 91):

A técnica da fertilizagdo assistida ou in vitro consiste em retirar,
normalmente por laparoscopia, um ou varios évulos de uma mulher — sua
producéo €, geralmente, provocada por estimulacao hormonal — e colocéa-los
em um meio nutritivo. Em seguida, aos évulos, reline-se o esperma. Com a
fecundacgédo, apos horas ou até dois dias, o évulo é colocado no Utero da
mulher. Se ocorrer a nidificacdo (adesédo ao Utero), a gravidez segue seu
ritmo normal.

O sucesso desse procedimento é um mistério para alguns profissionais e por isso
recomenda-se a implantagdo de diversos embrides (com numero ndo excedente a
quatro), pois a probabilidade de sucesso de gravidez é maior. E ainda, possivel o
congelamento desses embribes, dando uma maior oportunidade aquelas pessoas

gue tem o interesse de se sujeitar ao procedimento.

A fecundacdo in vitro, assim como a inseminacao artificial,podera ser realizada
através da técnica homologa quando o material genético utilizado for do proéprio
casal solicitante, ou heteréloga, quando for utilizado o material de doadores alheios
a relacdo, pois, independentemente de serem Gvulos ou sémens doados, o embrido
concebido sera inserido no Utero da solicitante ou de terceira pessoa. Portanto,
nesse tipo de reproducdo humana artificial pode haver a presenca de trés figuras,
como a doadora temporaria de Utero, a doadora de 6vulos, ou o doador de sémen
(FERNANDES, 2005, p. 92).

Destarte, os 6vulos poderdo ser extraidos por doadores andénimos indiferentes ao
futuro pai ou mae ali presentes, assim como ocorre na inseminacao artificial, sendo,
portanto, o Unico ponto em comum entre estas duas técnicas de reproducdo humana
assistida (FERRAZ, 2010, p. 45).
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Nesse contexto, Eduardo de Oliveira Leite apresenta algumas possibilidades de
fertilizacdo in vitro. Aprimeira delas € quando a crianca concebida é fruto da doacéo
de oOvulos de uma mulher desconhecida do casal, caso que a crianca €
geneticamente vinculada somente ao pai. Pode existir também a doacéo tanto de
ovulos quanto de espermatozoides para o corpo da mulher casada e neste caso, o
vinculo bioldgico inexiste. Por fim, quando a doac¢do do material germinativo é de um
terceiro que nao seja o marido ou companheiro da mulher submetida ao
procedimento, havendo, portanto, um vinculo socioafetivo entre o pai e a crianca
gerada (1995, p. 395).

2.4 OS PROCEDIMENTOS QUANTO A NATUREZA DO MATERIAL GERMINATIVO

E sabido que tanto a inseminac&o quanto a fertilizag&o in vitro podera ser homéloga
ou heterdloga, mas, essa segunda hipotese é indicada nas situacdes de absoluta
esterilidade masculina e feminina ou doencas hereditarias graves do cénjuge ou

companheiro(a) o que difere do primeiro procedimento (SOUZA, 2009, p. 220).

Assim, como sera visto adiante, no procedimento heterdlogo, nos casos em que 0
marido ndo tenha espermatozoides aptos para a reproducdo; a mulher é infértil ou
estéril, sendo os 6vulos doados por uma terceira pessoa, e todos os métodos néo
podem ajuda-los ou até mesmo em situagdes de mulheres solteiras que buscam a
maternidade independente, o uso de material bioldgico, doado, por um terceiro pode

ser uma eficiente alternativa de tratamento.

Serd visto que no procedimento heterélogo, o material germinativo € proveniente de
uma terceira pessoa em razdo de haver impossibilidade de um dos cOnjuges ou
companheiros contribuir com o material fecundante, podendo, assim, a doagao ser

feita tanto de gametas femininos quanto masculinos (GAMA, 2003, p. 735).

Com relacdo a natureza do material germinativo no procedimento heterélogo, os
elementos doados sdo de pessoas desconhecidas a relagio do casal. E o processo
pelo qual a crianca é gerada por qualquer das técnicas de reproducdo assistida,
desde que haja a utilizagdo de gametas de doadores, existindo a fecundacéo “a
matre”, quando o material disponibilizado for o feminino e “a patre” quando os

gametas forem de terceiro masculino. Podem ser utilizados também os materiais
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biolégicos de ambos doadores, ndo havendo nenhum vinculo genético entre as
partes envolvidas (FERNANDESapud GAMA, 2003, p. 735).

2.4.1 Homodloga

N&o constitui objetivo desse trabalho realizar digressdées acerca da modalidade de
reproducdo medicamente assistida homologa, e € por esse motivo que a sua
abordagem sera vista de maneira sucinta, até mesmo porque, a presente técnica

nao traz grandes controversias acerca do seu procedimento.

Deste modo, nareproducdo assistida homéloga o material utilizado pertence
aocompanheiro ou marido da mulher submetida ao tratamento, isto €, os gametas
pertencem aos proprios requerentes do processo reprodutivo e é por isso que a
filiacdo nesse modelo se dé& pelo aspecto bioldgico, pois, o casal que se submete a
este tratamento esta concordando conjuntamente sobre a paternidade e
maternidade do filho que ali serda concebido, necessitando por Obvio do

consentimento voluntario de ambas as partes.

Trata-se, portanto, de uma deficiéncia genética ou eventual, do casal ou pessoa
individual em ensejar a procriacdo, e por isso, € um procedimento que a sua
utilizacdo serd aconselhada por um médico especialista a solucionar o caso atraves
de uma técnica exclusiva. Além disso, por se tratar de uma técnica demandada
pelos proprios cbnjuges, o Codigo Civil determina que havera a presuncédo de
paternidade e maternidade das proles concebidas no momento da constancia do
casamento, podendo é claro, estender por analogia essa presuncao em situacoes de
casais enleados pela unido estavel (MEIRELLES, 2014, p. 46).

Ou seja, havera sempre a presuncéo legal de que o marido ou companheiro da
pessoa que foi inseminada ou fertilizada com as respectivas células reprodutoras € o
pai da crianca que foi concebida (VILAS-BOAS, 2011, p.130).

Por esse motivo, a inseminacao artificial homologa, em regra, ndo fere principios
juridicos, pois, a coleta e utilizacdo do material genético do casal dependerdo de

anuéncia expressa dos interessados ligados por matrimdnio ou unido estavel,
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através de manifestacdo de vontade precedida de esclarecimento quanto ao
processo artificial que se submeteréao.

2.4.2 Heterologa

Os aspectos principais da reproducdo humana assistida na modalidade heter6loga €
gue dardo suporte a analise do tema proposto, sendo esta espécie de reproducao, o

enfoque do presente trabalho.

Conceitua-se a inseminacaoe fertilizacdoartificial heter6loga quando o material
fecundantefor proveniente de terceiro, doador e este sujeito ndo tiver qualquer
vinculo com a pessoasubmetida ao procedimento. Essa técnica € geralmente
recomendada nos casos de absoluta esterilidade masculinas ou doencas
hereditarias graves (congénitas ou adquiridas) dos genitores que possam ser
transmitidas aos embrides(SOUZA, 2009, p. 222).

Ainda, pode existir também a esterilidade feminina, na qual, a mulher é
impossibilitada de procriar devido a inexisténcia de producdo de O6vulos,
necessitando da utilizacdo de um Ovulo de terceira pessoa qual seja, doadora fértil,
estranha a relacdo do casal. Nessa hipotese, o material doado seré fecundado pelo
marido podendo a futura gestacdo ocorrer no proprio corpo da esposa ou no ventre
de uma terceira mulher, através de um ato denominado gestacdo de substituicdo
(GAMA, 2003, p. 735).

Tanto nos casos de esterilidade masculina quanto feminina, o material genético do
nascituro ndo sera compativel com ao do pai ou da mée respectivamente, e é
nessas situacbes que acabam gerando problemas juridicos relativos ao

reconhecimento de origem biologica.

Nesse sentido, o critério para perfilhacdo e estabelecimento de parentalidade em
ambito de procriacdo assistia heter6loga ndo é o biologico, isto é, com relacdo ao
ascendente que nao contribuiu com o material germinativo para a concepcéo
posterior do filho (GAMA, 2004, p. 276).

Primeiramente, é necessério atestar que a doagdo de material germinativo por um

terceiro € um ato licito, de generosidade e solidariedade de doar algo seu em prol de
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outra pessoa privada do direito de procriar, pois, através de pesquisas estatisticas, é
possivel comprovar a grande eficiéncia e solucdo que a reproducdo heteroléga vem
trazendo ao longo dos anos a vida das pessoas que enfrentam problemas de

esterilidade.

Contudo, tanto no campo juridico quanto ético surgem algumas controvérsias
doutrindrias acerca de problemas e questionamentos oriundos da inseminacéo
assistida heterologa, como a necessidade de prévio consentimento do companheiro
da mulher submetida a técnica; a possibilidade de ocorréncia de desequilibrio na
estrutura basica do matrimonio; a possivel identificacdo do doador, bem como, a
omissdo de legislacdo referente ao procedimento tratado, dentre
outros(FERNANDES, 2005, p. 78).

O Cadigo Civil de 2002, pretendendo adequar o direito de familia a realidade
cientifica instituiu o artigo 1.597, inciso V, no qual estabelece: “Presumem-se
concebidos na constancia do casamento os filhos:V- havidos por inseminagéo

artificial heterdloga, desde que tenha prévia autorizacado do marido”.

Quando houver o consentimento e autorizagcdo do marido da mulher submetida a
reproducdo humana heterdloga,havera presuncéo absoluta de paternidade do filho
gerado quando na constancia do casamento ou unido estivel.Note-se que, apesar
do referido dispositivo apenas estabelecer presuncdo na vigéncia do casamento,
merece ser instituido uma maior amplitude no texto legal de modo a abarcar

analogicamente a unido estavel.

Contudo, ap6s a realizacdo do consentimento do marido ou companheiro, este ndo
pode mais se retratar e revogar o ato da autorizagdo, uma vez que a presungao é
absoluta de que ele é o pai ainda que socio-afetivo e além do mais, isso violaria o
principio constitucional da vedacdo do comportamento contrario onde a proibicao
decorre, em suma, da tutela da confianca e da lealdade, que, invariavelmente,

transcende o préprio ambito da boa-fé, estendendo-se sobre todo o direito.

O venire contra factum propriumé um principio defendido pela doutrina civilista que
se aplica ao presente artigo citado anteriormente, uma vez que considera que o
comportamento posterior de uma determinada pessoa deve ter coeréncia com 0 seu
primeiro ato praticado para que ndo haja contradi¢do ilicita ao atentar a boa-fé,

confianca e legitima expectativa de um terceiro. Neste viés, se defendea vedacao ao
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comportamento contraditorio apresentado pelo cdnjuge ou companheiro (a) apés a
realizacdo da reproducdo heterdloga, uma vez que a proibicdo da retratacdo nao
tem por fim apenas a manutencdo da coeréncia, mas também a protecdo da

confianca despertada na contraparte ou em terceiros(LOBO, 2011, p. 225).

Impbe-se a aplicagdo deste principio quando,ante a impossibilidade de utilizar o
material genético do futuro pai ou mae, o casal resolve recorrer as técnicas de
reproducdo humana artificial, e, ao fim do procedimento heterélogo, apos a prole ja
concebida, aquele(a) estéril ou impedido(a) de procriar arrepende-se do
consentimento outorgado e busca a quebra do vinculo paterno/materno-filial
alegando total arrependimento e inexisténcia de paternidade ou maternidade
biologica. Tal conduta contraditéria viola completamente o dever de lealdade e os
principios de boa-fé, confianca (GONCALVES, 2014, p. 329)

Nesse ditame, Wagner Mota Alves de Souza ainda descreve a situacao quando
ocorreo comportamento contraditorio repugnadona reproducdo humana heteréloga:

Temos neste caso uma conduta inicial vinculante (factum proprium)
consistente na aceitacdo da inseminacao artificial heter6loga (ou técnica
diversa) que gera em terceiros (cénjuge ou companheiro (a)), guiados pela
boa-fé e pela confianca, a legitima expectativa de sua manutencao. Note-se
gue este terceiro vai orientar sua linha de agdo com base na conduta
vinculante e é surpreendido quando o comportamento contraditério
concernente ao arrependimento e posterior tentativa de quebra do vinculo
juridico pela acdo negatéria de paternidade ou maternidade revela-se(2009,
p. 225).

Ainda, repelindo a conduta de retratacdodo consentimento lavrado, o autor expde:

O cdnjuge que acreditou na palavra empenhada pelo seu consorte e pautou
sua conduta com base nela fica completamente desorientado frente a esta
situacao irreversivel que é gerar um filho. Este, por sua vez, serd 0 mais
afetado, pois verd contestada a relacdo de filiacdo pelo seu pai nao
biolégico e ndo podera buscar o reconhecimento do estado de filiagdo do
pai bioldgico que, como regra, tem assegurado o anonimato(SOUZA, 2009,
p. 225).

Sendo assim, nao tem direito o pai que consentiu de negar a filiagdo, tendo em vista
que ele manifestou sua vontade livremente, e o reconhecimento do estado de filho

acarreta a filiacao sécio-afetiva, merecedora de protecdo constitucional.

Além disso, o Conselho Federal de Medicina ainda determina que a autorizagéo
deve ser feita por escrito expressamente com a devida aprovacao irrevogavel do

cOnjuge ou companheiro.
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Nesse seguimento, a instituicdo das principais técnicas de reproducdo humana
assistida gera inumeros debates e repercussées acerca dos resultados gerados,
uma vez que influenciam em matérias do direito de familia, necessitando, assim, de

um direcionamento legislativo juntamente com as matérias de biodireito.

3 O NOVO DIREITO DE FAMILIA E OS ASPECTOS CONTRATUA IS
PERTINENTES A REPRODUCAO HETEROLOGA

No decorrer dos anos, o0 conceito familiar sofreu intensas modificagbes na
sociedade, e o direito, como sendo uma ciéncia social que acompanha o
desenvolvimento da humanidade, teve de se adequar a estas mutagdes. O
constituinte restou compelido a alterar determinados conceitos que existiam na
legislacdo, assim comoampliar as codificacbes ja existentes, com o Unico intuito de
suprir as contradicfes existentes entre o que estava disposto na lei e 0 que sucedia

na realidade da sociedade.

A nova codificacdo substituiu a visdo patriarcalista e positivista presente no codigo
civil de 1916 em que preceituava a familia como sendo o conjunto de pessoas
descendentes de ancestral comum enleados somente através da consanguinidade,
para uma visdo de cunho solidario e afetivo que vai muito além do elemento carnal,

ou seja, pessoas entrelagadas pelo afeto e amor.

Nesse sentido, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, houve
modificacdesdo significado de familiaregulando o texto normativo a realidade social,
passando a legitimar aquelas familias ndo derivadas do casamento como sendo
também entidades merecedoras de enfoque e protecdo. O Codigo Civil de 2002
também contribuiu substancialmente para as alteragdes do direito de familia, porque
passou a conceituar familia a luz dos principios fundamentais através de um critério

elastico.E notdrio dizer que, com a Carta Magna e o Cadigo Civil, houve uma maior
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autonomia conferida as pessoas, uma vez que o Estado s6 passa a interferir nas
relacdes humanas quando houverviolacdo direta ao direito do individuo pertencente

aguela instituicao familiar.

Ademais, o novo direito de familia trouxe a igualdade entre os conjuges, assim como
isonomia entre os filhos, sejam eles biol6gicos ou néo, pois, todos passam a ter a
mesma igualdade de direitos perante a lei. Sendo assim, o elemento afetivo passou
a ser o aspecto crucial para construir o vinculo familiar, e € diante desse fator, que
se ratifica a ideia de que as novas organizacOes familiares pertencentes a uma
sociedade livre e democratica, influenciaram a ocorréncia de altera¢cdes no proprio
direito das familias, pelo qual eliminou-se qualquer aspecto de discriminagdo entre
as classes familiares, tendo como o unico elemento imprescindivel nessas relagoes,
o vinculo afetivo (MADALENO, 2013, p. 2).

Por conseguinte, diante das indmeras mudancas cientificas, sociais e legais, a
Constituicdo Federal propés uma 6tica do direito de familia pautada nos valores da
dignidade da pessoa humana e direitos da personalidade do individuo, o que fez
com que a legislacao civil assentisse expressamente com a busca ao conhecimento
da origem biologica do interessado quando este foradotado. Nao obstante, o
legislador ndo contemplou este enunciado no campo da reproducdo humana
heterdloga, o que causou uma lacuna na esfera civel quanto ao assunto, suscitando
assim,multiplas davidas quanto a possibilidade de se permitir o conhecimento da
identidade genética tambémno plano da reproducao artificial( MADALENO, 2013, p.
2).

3.1 O CONCEITO CONTEMPORANEO DE FAMILIA

Antigamente,0 conceito de familia era refletido em um ideal de hierarquismo e
patriarcalismo(o homem era sempre dotado de poder sobre qualquer outro
integrante da familia), em um contexto patrimonial, também pautada apenas no
casamento entre um homem e uma mulher com Unico objetivo de procriacdo, pois,
nos anos de 1500, falava-se em um direito de familia religioso e conservador em que
o Estado n&o intervia na vida privada das pessoas, ndo havendo legislacdo que

regulamentasse quaisquer assuntos.
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Conforme o Cddigo Civil de 1916, a familia era o conjunto de individuos
descendentes de um tronco em comum, entrelagcados por um elo sanguineo. Mas,
diversos fatos histéricos contribuiram essencialmente para a transformacao daquele
conceito de familia retrogrado,ou seja, a familia existente hoje em um Estado
democratico, ndo se deu somente por conta das normas previstas no direito, mas,
sim, também, pelos aspectos de cunho ético-sociais, bem como pelas religides, e
costumes de toda uma sociedade, sendo elementos primordiais para a evolucédo do

conceito de familia.

Somente com as transformacdes histéricas, sociais e culturais, o direito de familia
ocupou lugar proprio com adaptacdes a realidade brasileira, predominando a funcéo
social, a liberdade, e uma maior autonomia a mulher e aos filhos. Nesse sentido, ao
passar dos anos, a vertente defendida pelo Cédigo Civil antigo foi mudando para um

ideal de familia instituida na afeicdo, solidariedade, e dignidade da pessoa humana.

Apos intensas modificagbes no ambito e conceito familiar, a familia de antigamente
transformou-se no que se pode dizer em familia contemporanea brasileira
considerada a base de uma sociedade. Todo tipo de familia sem quaisquer
restricbes passa a ser objeto de protecdo do Estado, tendo como aspectos e valores
principais a solidariedade,dignidade da pessoa humana e igualdade. Desse modo, a
partir da Constituicdo Federal de 1988, o conceito de familia comeca a ser ampliado,
sendo norteado pelo principio do pluralismo das entidades familiares, passando a
ser reconhecido diversas estruturas de familia, ndo sendo dado mais énfase para o
modelo classico de unido formada entre homem e mulher com intuito apenas de
procriagdo (GONCALVES, 2013, p. 32).

Essa ampliacdo do conceito familiar traz a nocdo da existéncia de uma uniao
homoafetiva (vinculo de sujeitos do mesmo sexo), monoparental (unido entre apenas
um dos ascendentes com seus descendentes), matrimonial (a formagdo de uma
familia através do casamento), etc. Além disso, houve a incidéncia de principios
regulamentando as entidades familiares, dentre outras mudancas significativas com
o surgimento do direito de familia contemporaneo. Sendo assim, essa abrangéncia
do significado de entidade familiar se estende desde uma familia matrimonial
pautada no casamento monogamico entre duas pessoas, até a informal,

eudemonista, sendo todas elas norteadas pela relacao de afetividade.



30

A partir da promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 e a aprovacdo do Coédigo
Civil de 2002, passou-se a ter uma nog¢éo do direito de familia em que os lacos de
afeto se sobrepdem a qualquer vinculo genético, devido ao principio da igualdade
entres os filhos, sendo priorizado substancialmente a convivéncia baseada na
socioafetividade. Assim, a familia contemporédnea passa a ser protegida
constitucionalmente, expandindo a natureza socioafetiva como género das espécies
de filiacdo tanto biolégica quanto ndo bioldgica, através dos principios fundamentais
garantidos pelo direito brasileiro, ja que a liberdade, solidariedade, e afetividade na
esfera familiar sdo valores essenciais para a existéncia de uma sociedade
harmdnica e igualitaria nos dias atuais (GONCALVES, 2013, p. 32).

Ainda, Carlos Roberto Goncalves (2013, p. 35), através da Lei n. 12.010/2009 de
adocéao, conceitua familia contemporanea como, “Aquela que se entende para além
da unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes proximos com
0S quais a crianga ou adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e
afetividade”. Ou seja, h4d uma mitigacdo daquela unidade familiar de tom
conservador, perpétuo, hierarquizado, sendo, no entanto, instituido o

reconhecimento da diversidade das organizac¢des familiares.

Sendo assim, o conceito de familia nos dias atuais deve ser entendido como grupos
fundados basicamente em lagcos de afetividade, devendo existir a igualdade entre a
filiacdo bioldgica e a filiagdo socioafetiva, em que qualquer valor juridico deve estar
relacionado primordialmente ao afeto entre os individuos. Dessa forma, a base do
direito das familias contemporéneas se resume na convivéncia social de pessoas
gue estejam interligadas por sentimentos de amor, carinho e respeito, bem como
pela afeicdo de um com o outro (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 62).

De igual modo, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald entende que o afeto
presente nas familias contemporaneas € o sentimento espontaneo volitivo de cada
um, ndo sendo um elemento obrigatério nas relagbes familiares, sendo uma
caracteristica essencial aos valores sociais de uma familia serena, pautada na

seguranca e solidariedade (2014, p. 62).

A familia contemporanea constitucionalizada conduz a um percurso em busca da
felicidade individual e coletiva, onde a afeicdo e unido sao instrumentos de alcance
para a plena realizacdo pessoal, em que os membros familiares passam a merecer

maior enfoque e protecdo do que a prépria entidade familiar em si. Ou seja, pode-se
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dizer que os vinculos familiares hoje, sdo justificados pelo sentimento de afeicédo

entre duas ou mais pessoas que se aperfeicoam pelo convivio diario entre elas.

3.2 ENTIDADES FAMILIARES E CONSTITUICAO DE FILIACAO

O artigo 226 da Constituicdo Federal dispde: “A familia, base da sociedade, tem
especial protecdo do Estado”, o que fica configurado um rol enunciativo e néo
taxativo, devido aoconceito indeterminado quanto a tipificacdo de entidade familiar

merecedora de protecéo estatal.

O § 4° do mesmo artigo afirma que: “Entende-se, também, como entidade familiar a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”. Deste modo, a
Constituicdo nao define e especifica o0 conceito de familia, 0o que permite a
interpretacdo de que qualquer espécie familiar deve ser juridicamente respeitada e
protegida, pois, a legislacdo deve abranger ndo somente as familias matrimoniais,
mas, também, aquelas oriundas da afetividade, solidariedade e estabilidade, sendo,

portanto, qualquer familia merecedora de protecéo estatal.

Diante das lacunas proferidas pelo artigo citado anteriormente, o Superior Tribunal
de Justica tem entendido progressivamente sobre o amplo conceito de entidade
familiar, devendo ser considerado familia qualquer que seja o seu tipo de formacgéo
desde que haja a presenca da adaptabilidade, afetividade e intencdo de constituir

unido, independente do nome atribuido a esta entidade.

A verdade é gque, a sociedade ja esta habituada a ideia de familia plural, em que
cada vez mais, ha um distanciamento do perfil tradicional com a consequente
aproximacdo dos novos modelos familiares, de modo que, a legislacdo brasileira
bem como os principios, devem acompanhar as mudancas de valores que a
sociedade enfrenta. Assim, as transformacbes econdmicas, sociais e culturais
produzem reflexos intimamente ligados ao conceito de familia, ou melhor, a defini¢cdo
que havia antigamente da familia hierarquizada pautada apenas no casamento, ja
nao existe mais, uma vez que hoje, através do principio da igualdade tem-se o

reconhecimento de inUmeras estruturas de convivio familiar.
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A consagracao do pluralismo das entidades familiares fomentou mudancas na
prépria estrutura da sociedade. O que se sabe ao certo é que a figura de familia
informal ou impura ja ndo existe mais, haja vista que ndo se pode falar em nenhum

critério de diferenciacéo entre as espécies familiares.

Pode-se dizer que existe nos dias atuais, inUmeras maneiras de constituir familia, e
€ por isso que se deve ter uma visdo pluralista, pelo fato de alcancardiversos
arranjos familiares, cada qual tendo seuproprio meio de criagdo. Contudo, todas as
diferentes formas familiares contém um elemento basilar em comum, que é a
afetividade emocional, na qual une os seus integrantes a fim de buscar a
cumplicidade e felicidade(DIAS, 2015, p.130).

A familia matrimonial ndo possui mais a caracteristica da exclusividade, é aquela,
portanto, originaria, formada através do casamento, sendo nomeada de familia
natural, constituida por duas pessoas que tenham desejo de se unirem formando
uma familia, sendo inclusive, norteada pelo principio do planejamento familiar, onde

ha o pleno exercicio da ampla liberdade e autonomia privada dos conjuges.

Trata-se da construcdo do vinculo familiar através da consanguinidade entre
ascendentes e seus filhos, permitindo-se o direito a filiagdo e a seus efeitos
sucessorios decorrentes dos lacos criados. No Cadigo Civil, a entidade matrimonial
formada pelo casamento é o Unico grupo expressamente regulamentado, incidindo

direitos e deveres reciprocos aos conjuges (PEREIRA, 2014, p.36).

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald(2014, p. 173) aborda o tema de
familia matrimonializada como sendo um casamento solene, assim como, “uma
entidade familiar estabelecida entre pessoas humanas, merecedora de especial
protecdo estatal, constituida, formal e solenemente, formando uma comunhdo de
afetos (comunhéo de vida) e produzindo diferentes efeitos no ambito pessoal, social
e patrimonial”.

7

Essa espécie de agrupamento familiar € constituida através do casamento, da
convivéncia de uma vida em comum, sendo uma instituicdo formal e solene,
presenciada pela natureza cogente das normas que o regulamentam, em carater

personalissimo pelo fato das partes exercerem o seu livre direito de escolha.

Contudo, para que haja a familia matrimonial, ndo necessariamente havera de ter a

procriacdo, uma vez que a paternidade e maternidade ndo estdo apenas vinculadas
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ao casamento, como é o caso da adoc¢do e da reproducdo assistida. Isto posto, o
casamento ndo é a unica forma de se constituir familia (FARIAS; ROSENVALD,
2014, p.174).

A familia monoparental é aquela formada por apenas um dos pais e seu/seus filhos
(descendentes), sem a presenca do outro genitor, em que se pode derivar de
diversos motivos, razbes estas alheias ou ndo a vontade do individuo, como a
exemplo da separacao de fato, divércio, morte, adocdo por apenas uma pessoa, a
reproducdo independente, dentre outros. Ou seja, existe apenas a presenca de um

dos genitores na titularidade do vinculo familiar.

Pode-se dizer que a entidade monoparental ganhou forcas no direito de familia
brasileiro, através do principio do livre planejamento familiar, uma vez que, tanto os
homens quanto mulheres individualmente, passaram a poder tomar decisbes
relacionadas a formacao de sua prépria familia, sem necessariamente estar unidos

em prol de uma familia biparental(DIAS, 2015, p.139).

A familia socioafetiva se une apenas com base na convivéncia afetivados sujeitos
uma vez que, é uma relacdo de parentesco nao biolégico, entrelacado a um
sentimento de afeicdo uns pelos outros, pois, os fatos animicos e sociais sao

primordiais para a configuracéo da afetividade nessa entidade familiar.

Neste viés, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvaldse posiciona sobre essa

espécie de entidade familiar (2014, p. 617):

A filiacdo socioafetiva ndo esta lastreada no nascimento (fato biolégico),
mas em ato de vontade, cimentada, cotidianamente, no tratamento e na
publicidade, colocando em xeque, a um so6 tempo, a verdade biol6gica e as
presuncdes juridicas. Socioafetiva € aquela filiacdo que se constréi a partir
de um respeito reciproco, de um tratamento em mao-dupla como pai e filho,
inabalavel na certeza de que aquelas pessoas, de fato, sdo pai e filho.
Apresenta-se, desse modo, o critério socioafetivo de determinacdo do
estado de filho como um tempero ao império da genética, representando
uma verdadeira desbiologizacdo da filiacdo, fazendo com que o vinculo
paterno-filial ndo esteja aprisionado somente na transmissdo de gens.

E uma entidade familiar marcada por um conjunto de atos reciprocos, rotineiros de
afeicdo e solidariedade, que depende de uma convivéncia respeitosa e harmonica
entre as pessoas, ndo necessariamente incidindo o elemento genético nessa

espécie.

A familia socioafetiva, pode ser considerada também como aquela extensa ou

ampliada, e substituta, pois, qualquer sociedade de pessoas que nao tenha



34

necessariamente a presenca dos pais com suas proles, mas, que tenha o elemento
affectio societatis (elemento volitivo para formar sociedade, e nesse caso, a familia)
pode ser renomada como entidade familiar. Ou seja, pode existir a familia extensa
gue é a unido de parentes mais proximos com a crianca ou adolescente, onde estes
convivem e mantém vinculos de afinidade, assim como, pode existir a familia
substituta, que se constitui por meio da adoc¢ao, na qual dispbe do pressuposto de
elo consanguineo, e “abraca” totalmente o carater afetivo para construir uma familia

na supremacia do amor e solidariedade.

Por conseguinte, a adocéo, por se tratar de uma espécie de familia socioafetiva, e 0
fato dela ndo ser bioldgica, ndo impede a sua saudavel convivéncia baseada no
amor, confianca, respeito e consequentemente a construcdo de lacos parentais e
maternais afetivos. O direito ao conhecimento da origem biolégica ao adotado
permitido através do artigo 48 do Estatuto da Criangca e Adolescente, ndo desfaz a
relacdo de parentesco feita pelos seus pais socioafetivos, pois, a adogéo é inviolavel

e constitucionalmente protegida.

Quando consolidada a adocéo, rompe-se toda relacdo de parentesco anterior ao
sujeito, dando aos pais adotivos todas as prerrogativas e obrigacées que teria
agueles bioldgicos. Nesse passo, o vinculo de afeto se sobrepde a qualquer vinculo
de origem genética, sendo, portanto, confirmada a formacdo da entidade familiar

socioafetiva nessas relacdes(DIAS, 2015, p.142).

Assim, sendo configurada uma familia socioafetiva e a sua filiacdo do mesmo modo,
sdo automaticamente rompidos os lagcos com seu genitor biolégico, ndo podendo
mais este ser compelido a exercer o poder familiar, e prestar alimentos, assim como,
nao pode mais 0 sujeito reaver qualquer direito sucessorio. Nesse sentido, ndo é
permitido juridicamente ter mais de um pai, € assim ndo se pode herdar do seu

ascendente consanguineo e também do seu pai afetivo.

Neste diapasdo, ainda costuma-se nomear a familia tipica socioafetiva, de
eudemonista, pelo fato de que esse nucleo familiar busca a felicidade individual
através do reconhecimento do afeto como o Unico meio de definir o significado de
familia, porque séo essas relacdes afetivas que patrocina os vinculos interpessoais.
Isto é, a familia se funda no amor, afeto, e comunhdo de vida entre 0s seus
integrantes, e € por isso que o ser humano busca a sua felicidade por meio da
afetividade (DIAS, 2015, p.142).
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Diante de todo o exposto, a constituicdo de filiacdo nas diversas entidades
familiares, se da por diferentes maneiras. Antes da promulga¢cédo da Carta Magna de
1988, os descendentes gerados eram classificados por filhos legitimos, ilegitimos
(concebidos em relacdes extraconjugais), e adotados, contudo, o advento da nossa
atual legislacdo, gerou mudancas de paradigma na perfilhacdo ja que, ndo existe
mais um cenario distintivo entre os filhos, pois, deve haver obrigatoriamente o
reconhecimento destes também quando havidos fora do relacionamento matrimonial,

ou quando advindos de qualquer entidade familiar.

Portanto, diante da constituicdo de uma familia afetiva tendo uma convivéncia
harmonica tragada por sentimentos de amor e fraternidade, deve-se reconhecer de
antemao a filiacdo socioldgica. A filiacdo socioafetiva se configura quando restar
comprovado o estado do individuo como filho afetivo, seja porque é adotado; ou
porque foi gerado pelas técnicas de reproducdo assistida heteréloga (em que o pai
biolégico é um terceiro desconhecido); ou de criacdo (quando o menor é criado por
seus pais sem vinculo juridico e sanguineo), mas, esse ultimo ndo podera ter direitos
equiparados ao biolégico ou adotado pelo fato de ndo existir nenhum vinculo juridico
solene na sua relacéo parental, haja vista que, a jurisdicdo brasileira ndo admite a

adocéao de fato.

Ao contrério disso, os pais de criacdo podem livremente requerer ao cartério de
registro civil o reconhecimento voluntario de paternidade e maternidade néo
precisando de qualquer comprovacao de identidade genética, surtindo ao menor
efeitos individuais e patrimoniais. Ou seja, no momento que ha o reconhecimento de
filiacdo seja através da adocdo ou do registro civil, o filho afetivo passa a ter direito
ao nome, parentesco com relacdo aos outros familiares, a heranca, alimentos,

representacao, etc.

E importante dizer que o reconhecimento da perfilhago judicial e voluntaria, produz
efeitos irrevogaveis, assim como na adocdo, ndo podendo em nenhuma hipétese
desconstituir o ato praticado, pois, uma vez aperfeicoado, torna-se irretratavel.
Diante disso, a familia afetiva no momento em que séo formadas e consagradas,
tem os mesmos efeitos da familia biolégica, pois, para o direito de familiavigente,o
que importa é que a verdadeira filiacdo seja decorrente do encadeamento de
ternura, zelo e solidariedade (WELTER, 2003, p. 193).
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Na constituicdo de filiagdo socioafetiva, as proles, no momento da adogao ou do
reconhecimento juridico, passardo a ter os mesmos direitos e efeitos que aqueles
advindos de uma relacdo biologica, pois, para o menor/filiado/adotado, nasce
alguns direitos adquiridos, portanto, definitivos como, a edificacdo do estado de filho
afetivo com a consequente congregacdo dos sobrenomes dos pais afetivos;
parentesco; guarda e sustento por seus responsaveis; poder familiar; direitos
sucessorios de cunho patrimonial, assim como, a irrevogabilidade da paternidade e

maternidade socioldgicas.

Por sua vez, na entidade familiar bioldgica, os efeitos da filiagdo incidem no
momento do nascimento da crianca, devido aos direitos adquiridos ja refletirem

noinicio da vida com personalidade do filho.

Segundo Julie Cristine Delinski citada por Rose Melo Vencelau (2004, p.116):

A paternidade socio-afetiva ndo se funda no nascimento, mas num ato de
vontade, pois é o cuidado, o amor, e a convivéncia que revelam e definem a
paternidade, de modo que ha dois momentos: um fisiol6gico que determina
a paternidade biolégica e um emocional que € a causa determinante da
paternidade socioafetiva.

O 86° do artigo 227 da Constituicdo Federal determina que os filhos genéticos e
afetivos tém os mesmos direitos e obrigacdes, ndo podendo urdir distincbes entre
estes, uma vez que suas filiagbes sdo constituidas igualmente, ndo havendo
diferenciacdo dos efeitos juridicos e sucessorios em razdo da formatacgéo igualitaria
constitucional da filiacdo.Deste modo, apesar da maioria das filiacbes serem
decorrentes da relacdo biologica, ndo ha que se falar em determinismo bioldgico,
pois, o direito de familia atual e contemporéneo nos remete a ideia do afeto como

base de qualquer entidade familiar para formacé&o da filiagado(WELTER, 2003, p.148).

Diante de todo o exposto, para ser configurada a filiacdo hoje em dia, basta que haja
o elemento biolégico ou afetivo, isso porque, as relacbes de parentesco néao
precisam somente ser firmadas através do vinculo sanguineo, mas também, pelo
reconhecimento juridico de paternidade e maternidade quando houver os elementos
de solidariedade e afetividade(GOLDHAR, 2010, p. 269).

3.3 DOS PRINCIPIOS PERTINENTES
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Considera-se concretizada qualquer entidade familiar formada entre pais e filhos,
sejam bioldgicos ou ndo, havendo, portanto, a garantia constitucional de protecéo
familiar. Os principios, por sua vez, permitem a adaptacao do direito a evolugéo dos
valores da sociedade conforme suas transformacfes no decorrer dos anos. Estes
principios regidos pelo direito de familia sdo fundamentais para o norteio da vida
familiar nos dias atuais, quais sejam, a dignidade da pessoa humana, solidariedade,

autonomia, liberdade, afetividade, melhor interesse do menor, dentre outros.

ApoOs o surgimento da constituicdo de 1988, a solidariedade se consagrou como um
principio juridico, que, além de ser um principio, € também um dever imposto atoda
sociedade e Estado, as familias, a criangca e ao adolescente, como uma forma de
protecdo a todos os individuos pertencentes a estes grupos, conforme se configura
nos artigos 226 e 227 da Constituicdo Federal, bem como o artigo 4 do Estatuto da

Crianca e Adolescente.

Conforme ilustra o autor Paulo Lébo (2010, p. 62), que sistematiza sobre o principio

da solidariedade familiar:

A solidariedade, como categoria ética e moral que se projetou para 0 mundo
juridico, significa um vinculo de sentimento racionalmente guiado, limitado e
autodeterminado que compele a oferta de ajuda, apoiando-se em uma
minima similitude de certos interesses e objetivos, de forma a manter a
diferenca entre os parceiros na solidariedade.

Este principio tem como objetivo principal assegurar a fraternidade e reciprocidade
entre os individuos, com maior intuito de proteger os grupos familiares, uma vez que
as pessoas tém o dever de amparar aqueles que estdo em situacbes de
hipossuficiéncia e fragilidade, como idosos, criancas e adolescentes. Portanto, tudo
gira em torno da relagdo familiar na qual os pais tem o dever de prestar amor,

assisténcia e dedicacao aos seus filhos.

Portanto, pode-se dizer que qualquer entidade familiar deve abranger o sentimento
de solidariedade como aspecto primordial para o desenvolvimento e boa
convivéncia, levando em conta os aspectos éticos e morais constituidos em toda

sociedade atraves dos valores adquiridos(DIAS, 2015, p.48).

O principio da igualdade, por sua vez, € aquele que tem a dignidade da pessoa
humana como um dos elementos basilares no campo da igualdade formal e material,
posto que, proibe qualquer ato discriminatorio entre as pessoas e suas familias.

Trata-se de uma revolucdo do direito de familia ao defender a isonomia na
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sociedade democratica, com a respectiva exclusdo do tratamento diferenciado entre

homem e mulher no ambito conjugal, assim como, a distingéo dos filhos.

Sendo assim, a Carta Politica protege os valores individuais do ser humano afim de
tratar todos juridicamente iguais e desigualmente os desiguais, coibindo a
prevaléncia de qualquer disposicdo que se expresse de maneira contraria. 1Sso
porque, ha situacdes nas relagbes familiares em que uma das partes pode estar em
posicdo de inferioridade, devendo entdo nesses casos, o0 Estado intervir tratando-os
de forma desigual, em razdo de que aquele que se encontra em posicado
secundéria,ndo consegue ou tem grande dificuldade de alcancar as mesmas
condi¢cbes dos que estdao em colocacao de vantagem.Ou seja, apesar da legislacéo
patria vigente assegurar a completa isonomia entre as proles, cénjuges, homem e
mulher, ndo deixa de observar a vulnerabilidade e hipossuficiéncia que ha entre
alguns deles, como os idosos, criancas e adolescentes que permanecem em
posicdo de extrema fragilidade, merecendo, portanto, uma protecdo estatal especial

quando afetados em seus direitos.

O principio da igualdade foi reconhecido na Declaracdo Universal de Direitos
Humanos e na Convencdo das Nagdes Unidas, rejeitando qualquer forma de
discriminagéo entre os individuos, e somente com a Carta Politica de 1988 é que os
interesses individuais passaram a ser reconhecidos e respeitados, ndo admitindo
mais a diferenciacdo das proles pela origem, uma vez que passou-se a garantir a
dignidade e personalidade dos filhos ndo oriundos da consanguinidade, conforme
previsto no 86°, do artigo 227, da Constituicdo Federal de 1988 que determina que
qualquer filho oriundo ou ndo da relagdo de casamento, sera qualificado de igual
maneira sem nenhuma diferenciacdo, tendo todos, ainda, os mesmos direitos e
garantias juridicas, portanto, ndo admitindo qualquer aspecto de discriminacao entre

eles.

E a Carta Magna que intensifica a existéncia do principio da isonomia no direito das
familias quando ratifica a ideia de que todos os individuos séo iguais perante a lei. O
sistema juridico certifica o tratamento igualitario a todos os cidaddos na esfera
social, estando o direito a igualdade intimamente ligado a justica, j& que cabe a
gualguer ser humano reivindicar seus direitos quando estes estejam sendo violados
por preconceito ou discriminacdo(MADALENO, 2013, p. 47).
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Portanto, trata-se de um principio fundamental que preponderou com o advento de
textos normativos, estabelecendo que os filhos havidos de qualquer relagéo, seja

matrimonial ou n&o, terdo os mesmos direitos, independentemente da sua origem.

Hoje em dia, diante da clara existéncia de norma constitucional e principio pertinente
ao caso, havera a plena igualdade entre os filhos em todas as esferas, seja o filho
fruto da adocéo, de reproducdo humana artificial heterdloga, ou da conjuncao carnal
de duas pessoas, pois, todos estes retém os mesmos direitos e deveres, inclusive
sucessorios (GAMA, 2003, p.588).

O principio do pluralismo das entidades familiares € o que certifica a oportunidade de
existir diversos arranjos familiares nos dias atuais, sendo permitido a formacgao de
inUmeras entidades, umas diferentes das outras, sendo que, todas com um mesmo

elo em comum, que ¢é a afetividade.

A familia que era antes somente matrimonial e hierarquizada, passa a assumir um
carater multifacetério e igualitarioem razdo das transformagdes socioculturais
ocorridas na sociedade brasileira. Este novo modelo, presente nos dias atuais,
denota mecanismos de protecdo e preservacdo dos interesses sociais, 0S quais
permaneciam até entdo invisiveis no sistema classico do direito civil. Nesta realidade
de familia plural, dispensa-se qualquer ato de natureza formal, haja vista que o Unico
ponto comprometido para a sua constituicdo € o elemento sdcio-afetivo(RAMOS,
2000, p.107).

Como ja mencionado anteriormente, a Carta Magna conduz ao entendimento de
quequalquer tipo de organizacao familiar merece respeito e protecdo constitucional,
uma vez que, o texto normativo elencado no artigo 226 da Constituicdo Federal, ndo
traz nenhuma previséo taxativa do que € familia, pelo contrario, deixa uma amplitude
do seu real significado, e quais tipos merecemprotecéo estatal. A extensdo do texto
constitucional abrange tanto a familia derivada do casamento, como qualquer
comunidade formada por ascendentes e descendentes (biol6gicos ou adotivos),

pois, a afeicdo passa a ser um dos mais importantes pilares da relacédo familiar.

Assim sendo, o principio da diversidade familiar ou pluralismo das entidades
familiares, tem por finalidade buscar alcancar o respeito universal dos diversos
modelos familiares, devendo serlevado em consideracdo que a existéncia dessas
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estruturas, se da pela solidificagdo gradativa do afeto e solidariedade (RAMOS,
2000, p.107).

Destarte, a familia plural € aquela que deve ser renomada de maneira ampla
independentemente do modelo especifico criado, devendo qualquer forma de unido
familiar ser protegida igualmente pela legislacéo brasileira(FARIAS; ROSENVALD,
2014, pag. 91).

O principio da liberdade é outra premissa norteadora das relacdes de familia, que
esta intimamente ligado ao principio da autonomia no que diz respeito ao livre poder
de escolha de sua prépria familia, de como geri-las, e no seu planejamento,
respeitando obviamente a dignidade e integridade fisica da pessoa humana,
juntamente com a moralidade. Nesse passo, € importante dizer que nos dias de
hoje, ndo cabe mais ao Estado interferir na vida intima e privada dos conjuges, uma
vez que todas as decisOes a serem feitas para a constituicdo familiar devem ser

procedidas por estes de acordo com o principio da liberdade.

Nas relacGes de familia, os sujeitos tém autonomia para manifestar atos unilaterais
ou bilaterais de vontade, seja no que diz respeito a procriacao ou seja ha maneira de
composicao familiar, pois, ndo deve existir necessariamente a interferéncia do poder
publico ou privado. Contudo, essa ampla capacidade de livre arbitrio ndo significa
gue nao haja limites no exercicio do direito, pois, o Estado em um determinado
momento podera intervir impondo restricbes nas relagdes, com o Unico intuito de

proteger e defender a célula familiar.

O principio da afetividadesurge como item fundamental no direito das familias, para
expor o ideal de afeicdo entre duas ou mais pessoas movidas pelo sentimento puro
de amor. Decorre das relacdes de convivéncia entre os familiares independente de
sua estruturacdo e forma de criacdo, sendo um ponto essencial nos vinculos de
parentesco e filiagdo, j& que € um valor supremo instituido em todas as relagbes

familiares.

Sendo assim, é de extrema importancia, pois, faz permanecer a igualdade entre
todos os filhos independentemente de serem bioldgicos ou ndo. Além disso, impde o
dever a toda familia de se embasar por este principio que se encontra de forma

implicita na Constituicdo Federal, j& que a prioridade é assegurar a criacdo da

crianca e adolescente com amor, carinho, igualdade e respeito. O artigo 1.593 do
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Caddigo Civil contempla o principio da afetividade de uma maneira geral, ao elencar
gue “o parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra
origem”. Sendo assim, o parentesco familiarndo-bioldégico deve ter a mesma

protecdo legal com dignidade e respeito que o parentesco sanguineo.

De acordo com o principio da afetividade, Paulo Lébo (2011, p. 71) preceitua:

A familia recuperou a funcéo que, por certo, esteve nas suas origens mais
remotas: a de grupo unido por desejos e lacos afetivos, em comunhéo de
vida. O principio juridico da afetividade faz despontar a igualdade entre
irm&os bioldgicos e adotivos e o respeito a seus direitos fundamentais, além
do forte sentimento de solidariedade reciproca, que nado pode ser
perturbada pelo prevalecimento de interesses patrimoniais. E o salto, a
frente, da pessoa humana nas relacdes familiares.

A afetividade como principio consagrado pelo sistema juridico ndo se confunde com
o afeto, sendo este um fato animico, em que se presume a sua incidéncia na maioria
das relacdbes mesmo que derivadas da consanguinidade. De outro lado, a
afetividade é dever posto aos pais em relacdo aos filhos e deste em relagédo aqueles,

ainda que nao haja afeicdo ou sentimento de amor e carinho.

Além disso, este principio se torna um dos melhores remédios para os conflitos
familiares que vierem a existir entre seus integrantes, pois, a afetividade é o elo
anico e mais forte para manter as pessoas integradas e unidas por tempo

indeterminado.

Importante salientar, que antes da incidéncia da Constituicdo Federal de 1988, os
efeitos da filiagdo no ordenamento juridico brasileiro eram taxados como distintos,
pois, a filiagdo matrimonial tinha todos os beneficios atinentes, se sobrepondo a
fillacdo extramatrimonial em todos os aspectos, pois, a sociedade era provida de
preconceitos em relacdo aos lacos familiares que nédo fossem sanguineos, ou que
fossem plasmados na adocdo. No entanto, diferente do que norteava as relagdes de
antigamente, hoje, atribui-se o valor juridico ao afeto, haja vista que ndo ha mais
distincdo entre as entidades familiares desde que, todas elas estejam ancoradas ao
sentimento de afeicdo, sendo este, a Unica substancia fundamental ao encontro da

felicidade.

3.4 CLAUSULA DE ANONIMATO E O DEVER DE SIGILO PROFISSIONAL
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As clinicas que realizam reproducdo humana artificial estipulam um contrato com
doadores de material genético, no qual se comprometem a nao revelar nenhuma
informacdo do doador ao receptor e vice-versa. Isso porque, a Resolucao
2.013/2013 do Conselho Federal de Medicina apesar de néao ter forca de Lei, prevé
uma clausula restrita de anonimato em que preserva a identidade do doador, ndo
possibilitando o seu conhecimento por qualquer que seja o interessado, ou melhor,
proibe a revelacdo da identidade civil do doador vedando que o sujeito, concebido

por seu material genético através de técnicas artificiais, venha a conhece-lo.

Para que haja a reproducdo humana heteréloga, é necessario que exista um
contrato escrito com o consentimento do doador de que sua identidade civil sera
preservada, e a aceitacdo do recebedor de que nao podera obter informacdes sobre
o doador anénimo em nenhum momento de sua vida. Esse acordo estabelecido
entre médico e paciente € vital para a realizacdo do procedimento, devendo estar
todas as partes cientes das normas impostas pelas unidades de tratamento de

reproducao geneética.

A clausula de anonimato prevista nos contratos tem como objetivo, além de
preservar a personalidade, garantir seguranca e tranquilidade ao concessor de que
ninguém vira a questiona-lo em momento futuro sobre um possivel vinculo
sanguineo e parental. Ainda, tem o intuito de resguardar a integridade psiquica da
crianca concebida por meio da inseminacdo heteréloga(MEIRELLES et al, 2014, p.
512).

A prerrogativa do anonimato encontra-se em consonancia com a legislacédo pétria,
uma vez que a Constituicdo Federal garante a protecdo a intimidade do individuo,
assim como determina o Conselho Federal de Medicina que tem o objetivo de
proteger e proporcionar uma maior seguranca ao doador, ndo permitindo que sua
identidade seja revelada. A intimidade é um fator inerente ao ser humano, que tem o
direito de optar ou néo por preservar sua personalidade e vida privada com base nos
principios da autonomia e liberdade, e € por isso que a clausula de anonimato se
encontra amparada pelo texto constitucional.

Em concordéancia ao direito do anonimato, Fabio Ulhdéa Coelho defende que o
objetivo do sigilo € ndo permitir que qualquer doador de material genético venha a
ter conhecimento sobre a identidade dos receptores e vice-versa, pois, 0 anonimato

€ uma garantia para ambas as partes. Devendo assim, ser mantido o sigilo de forma
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absoluta, e sendo somente possivel o conhecimento, em situacdes especiais, por
razbes médicas, e estas sendo fornecidas somente ao médico e ndo ao receptor
(apud FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 606).

O dever de sigilo profissional conforme a Resolucéo vigente no Conselho Federal de
Medicinaem que prevé normas éticas, € medida que se impde, pois, 0 dispositivo
obriga os médicos a manterem o segredo da identidade de ambas as partes
envolvidas no contrato (doador e receptor), através de um termo de compromisso no

qual assegura a confidencialidade dos seus pacientes.

Trata-se de um requisito contratual e ético-normativo, no qual, ndo pode haver o seu
desrespeito e desobediéncia. E uma exigéncia contratual porque a Resolucio
determina que sO podera haver a reproducdo humana artificial, se as informacdes
dos pacientes ficarem resguardadas de maneira sigilosa, no entanto, € também um
regramento ético, porque o Codigo de Etica Médica veda o profissional revelar
qualquer informacgéo que tenha obtido no exercicio de sua profissao.

Todavia, a imposicdo do sigilo ndo é absoluta, j& que, pode ndo haver o seu
cumprimento em situacdes excepcionais. Sendo assim, conforme previsdo no texto
resolutivo, o repasse das informacgdes sobre os doadores de material genéticopode
ser permitido em casos atipicos, especiais, e exclusivamente para os médicos que
acompanharam todo o procedimento artificial, visto que os dados do fornecedor sé
podera ser disponibilizado em situagbes que prejudiquem a saude do individuo, ou
quando o material germinativo tenha elementos defeituosos, que necessitara da
intervencdo médica para evitar enfermidades hereditarias a pessoa submetida ao
tratamento e futura prole gerada.

7

Contudo, é importante analisar em quais hipoteses esse direito deve prevalecer,
guestionando-se se é ou nao um contrato absoluto, pois, sabemos que existem

outros direitos fundamentais que também devem ser preservados.

3.5 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS RELACIONADOS

Os direitos fundamentais sao valores essenciais para a existéncia de uma sociedade

equilibrada e justa, e é por isso que estdo previstos na Constituicdo, que € o



fundamento e a base de toda ordem juridica. Sendo assim, pode-se dizer que
existem direitos primordiais que devem ser assegurados a pessoa humana quando
no ambito das relacdes familiares e da biomedicina, sendo de mera importancia
conceitua-los e relaciona-los a mateéria discutida neste trabalho (FERRAZ, 2010, p.
119).

Quanto aos aspectos contratuais da reproducdo humana heterdloga, discute-se a
necessidade de garantiro direito a identidade genética ao sujeito concebido por esse
métodocomo sendo um direito de personalidade, e de assegurar o direito ao sigilo
da identidade do doador dos materiais reprodutivos, devido ao direito fundamental
de privacidade e intimidade previstos na legislacdo patria. Além disso, o
ordenamento juridico prevé o direito fundamental a identidade pessoal e filiacdo, em

razdo de serem direitos personalissimos, intangiveis, inalienaveis e indisponiveis.

Portanto, é nesta concatenagdo de fatos que sera detalhado a seguir cada direito

fundamental relacionado ao presente assunto.

3.5.1 O direito a identidade genética versus o direito ao anonimato do doador

Atualmente, ha uma grande discussdo juridica acerca da possibilidade de se
conhecer a origem genética do individuo na reproducdo humana heteréloga, e,
oposto a isso, o direito ao anonimato do doador do material genético, ndo podendo
ter sua identidade reconhecida por qualquer que seja 0 requerente. Essa
contradicdo se da porque, no Brasil, ndo existe nenhuma lei que regulamente de
forma explicita o tema, o que acaba gerando uma colisdo entre direitos, quais sejam,
o direito a identidade e o direito a intimidade. Enquanto que ha quem defenda o
predominio do anonimato, ha também quem entenda pela preferéncia do direito a
busca da identidade ancestral, o que intensifica a imensuravel necessidade da

criacado de uma regulamentacdao normativa especifica.
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Dessa feita, compreende-se que o direito a identidade genética e o direito ao
anonimato sao vertentes de dois direitos fundamentais garantidos pela nossa Carta
Magna, os quais, no caso de reproducdo humana heteréloga entram em colisdo de
interesses. Deste modo, o direito ao conhecimento da origem biologica € resultado
do principio da dignidade da pessoa humana consagrado no artigo 1°, inciso lll da
Constituicdo Federal, porque é fundado no direito de personalidade garantido a
pessoa ja que, se trata de um poder que o individuo exerce sobre sua pessoa e
propria vida, sendo condi¢cdes proprias do ser humano, de interesse personalissimo
e irrenunciavel. Contudo, o artigo 5°, inciso X do mesmo diploma legal, institui o

direito a intimidade e vida privada do individuo, garantido a preservacdo de sua

identidade, sendo, portanto, o0 anonimato um direito fundamental.

Existem alguns principais motivos que levam o individuo concebido pela reproducéo
humana artificial a querer futuramente obter informagbes sobre a sua origem
genética, seja pela mera vontade psicoldgica de conhecer o ascendente paterno
biologico, ou pela necessidade de preservar impedimentos matrimoniais, assim
como, para reconhecimento de qualquer vinculo genético com intuito de manter sua
saude ou vida por motivos de enfermidade. Nas duas Ultimas situa¢gfes descritas,
entende-se ser fundamental o direito a busca pela ascendéncia genética, néo
podendo, portanto, o principio do anonimato ser encarado como dogma absoluto,
uma vez que, estaria gerando enormes prejuizos a criangca concebida no que diz
respeito a protecdo a vida. Mas, a divergéncia se estende aqueles casos em que o
sujeito tem apenas o desejo de conhecer seus pais bioldgicos sem nenhum motivo
especifico, causando um amplo acesso as informacdes e identidade do doador, que
muitas vezes nao concorda ou tem qualquer interesse no seu reconhecimento. Isso
porque, a resolucdo 2.013/2013 do Conselho Federal de Medicina garante o
anonimato do doador, salvo em situagBes excepcionais (doencas genéticas e
relacionamentos consanguineos) em que pode os dados clinicos gerais do doador,
como as suas caracteristicas fenotipicas, serem disponibilizados ao médico
(DONIZETTI, 2007, p. 126).

Por conseguinte, a divergéncia encontra-se no aspecto de que o direito ao
conhecimento da origem genética deve ser garantido aos filhos concebidos pelo fato

de ser um direito de personalidade, indisponivel, e personalissimo, ndo podendo
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restringir o acesso destes as informacdes que sdo inerentes a si mesmo
(DONIZETTI, 2007, p. 126).

Assim sendo, a identidade genética € um direito de personalidade, pois, assim como
0 nome, e os demais elementos de identificacdo do sujeito, a informacéo da origem
genética deve ser tutelada (BARBOZA, 2002, p. 384).

Por outro lado, deve-se levar em consideragdo que no nosso pais a quantidade de
doadores de material genético é escassa, e aqueles que doam geralmente né&o
querem ter sua identidade revelada, devendo, portanto, ser respeitada a sua

vontade de privacidade em n&o ter a sua paternidade reconhecida.

Sobre os argumentos favoraveis da permanéncia do anonimato, pode-se dizer que
esse direito garante a manutencdo da estabilidade de convivéncia familiar
harmonizada, ndo permitindo a interferéncia nas relacbes familiares, contribuindo,
assim, para o desenvolvimento normal da familia. Assim, a descoberta de um “novo”
pai, biologico, poderia gerar diversos traumas psicolégicos a crianca ou ao
adolescente, além de causar desconfortos ao pai afetivo desta crianca. Além disso,
impede que exista qualquer vinculo entre o doador e a crianca gerada, ndo podendo
nenhum deles reclamar direitos sucessorios e pecuniarios. Com relacdo a defesa da
vigéncia do direito ao anonimato, a ideia se fundamenta sob o aspecto de que a
propria clausula é um grande incentivo para a préatica de doa¢Bes de materiais
germinativos, uma vez que, veda-se a responsabilidade ou vinculo do doador com o
ser gerado, ressaltando que, no Brasil, inUmeras pessoas ndo costumam realizar a
doacdo com receio de ter a sua identidade reconhecida futuramente, ja que nédo é
uma pratica comum e adotada pela maioria na sociedade (FERRAZ, 2010, p. 146).

Diante de todo o exposto, é correto dizer que nédo se pode excluir nenhum dos
direitos fundamentais conflitantes pelo fato de todos eles serem clausulas pétreas e
essenciais para o norteio da vida digna de um ser humano, sendo assim, é
necessario realizar uma interpretacdo dos principios em conflito através do principio
da razoabilidade e ponderacdo de interesses para solucionar o debate de acordo
com cada caso concreto. Para se encontrar a melhor solucdo para o presente
conflito, utiliza-se a razoabilidade para balancear qual dos interesses e direito deve
prevalecer na situacédo fatica. Ou seja, o julgador deve realizar ponderacdes éticas e
sociais com objetivo de atender o bem comum e afastar o principio cuja incidéncia

seja menos adequada aquela situacao (FERRAZ, 2010, p.153).
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Apesar de ndo existir legislacdo especifica que solucione tais divergéncias, ja
existem projetos de lei que visam apaziguar os conflitos persistentes. A maioria
desses projetos se posiciona de forma favoravel ao anonimato do doador de material
genético, embora admitam a possibilidade da quebra do sigilo em casos especificos,
gue seriam uma relativizagdo do direito ao anonimato. Contudo, ndo se pode deixar
de observar a grande importancia em assegurar os direitos de personalidade aos

individuos.

E importante se posicionar sobre a ideia de que nenhum direito é absoluto, nem o
direito ao sigilo da identidade do individuo e nem tampouco o direito de conhecer a
origem bioldgica, de modo que a curiosidade de apenas saber quem é o pai
sanguineo muitas vezes nao traz ao individuo qualquer consequéncia, pelo fato de a

familia socioafetiva se preponderar nessas relacoes.

Desse modo, € imperativo reconhecer o direito a identidade genética como um
direito de personalidade, inscrito igualmente dentre os direitos fundamentais
merecedor de total garantia constitucional (BARBOZA, 2002, p. 385)

3.5.2 Direito a filiacao

E importante esclarecer, conforme embasado no tépico anterior, que o conhecimento
da origem genética € um direito fundamental inerente ao individuo, contudo, esse
descobrimento ndo gera direito a paternidade ou maternidade, visto que ndo ha
direito de filiag&do. Isso porque, a filiacdo também é um direito fundamental de todo
ser humano onde decorre da estabilidade dos lacos afetivos construidos no
cotidiano de pais e filhos, ndo devendo confundir, no entanto, estado de filiagcdo com
conhecimento da origem biologica, pois, sdo duas situacdes distintas onde a

primeira tem natureza de direito de familia e a segunda, de personalidade.

A vista disso, com a consolidagdo da Constituicdo Federal de 1988, o direito de
filiacdo tornou-se fruto do principio fundamental da Republica brasileira, exposto na
lei maior, corolario do principio da dignidade da pessoa humana, protegendo direitos
indisponiveis do cidadao, posto que o direito a filiacdo é um direito da vida, da paz
das familias, dos sentimentos morais, do interesse da crianca e da propria verdade
(LOBO, 2004, p.527).
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Ainda, Paulo Luiz Netto Lébo preceitua que toda pessoa humana também tem o
direito inalienavel, indisponivel ao estado de filiacdo, quando ndo o tenha, sendo,
portanto, o direito a filiacdo uma garantia de sede constitucional (2004, p. 524). A
Carta Magna, ao adotar o sistema unico de filiagdo, esta garantindo a todos os filhos
o direito a paternidade e maternidade, haja vista que € um direito personalissimo de

todo ser humano.

E necessario que se atribua a um individuo a filiacdo desejada quer seja biolégica ou
nao, pois, ela determina 0 nome, a autoridade paternal, os direitos sucessoérios e
acessorios, sendo um direito fundamental que ndo pode ser esquecido ou
desprezado (LEITE, 1995, p. 377). A filiacdo é o direito basico da pessoa, de ser
identificada como filho de alguém, ter um nome de familia, saber da sua origem, de
seus lacos familiares, poder com ela conviver ou pelo menos identifica-la perante

sociedade.

Dessa feita, o ser gerado pelas técnicas de reproducdo humana heterdloga tem
direito ao estabelecimento da parentalidade-filiagcdo através do pai socioafetivo que
nao contribuiu com células reprodutivas para a formacao desse filho. Assim como,
nos casos de adocdo, o adotando é considerado para todos os efeitos, filho dos
adotantes ainda que nao bioldgicos, pois, o que determina a filiagdo ndo é somente
o vinculo consanguineo, mas sim, o afetivo, pautado no amor, cumplicidade e

lealdade.

Assim sendo, a filiacdo pode ser constituida em decorréncia da origem biologica ou
ndo, pois este é justamente, o resultado da convivéncia familiar, consolidada na
afetividade; é a qualificacdo juridica da filiagdo, na qual, ha uma relagdo de
parentesco entre duas pessoas, uma das quais € considerada filha da outra. Tanto
assim, que a filiacdo biologica (vinculada ao elemento sanguineo) e a filiacdo néo
biolégica em face de adocdo ou inseminacdo artificial heterdloga, sao
regulamentadas e asseguradas pelo ordenamento juridico como direito fundamental
de qualquer individuo (LOBO, 2004, p. 508).

3.5.3 Aidentidade pessoal como um direito de perso  nalidade
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A identidade pessoal € um elemento marcante da personalidade, em que identifica
0s seres humanos pelos seus tracos e qualificacdes de unicidade, permitindo a
distincdo de cada pessoa como individuo, singular, irrepetivel e insubstituivel na
sociedade, pois, é a individualidade da exclusiva personalidade fisica e psiquica do
sujeito. Assim, a identidade recai sobre o elemento somatico-psiquico de cada
individuo, para o seu possivel reconhecimento como um ser distinto dos demais,
incide, portanto, particularmente sobre o nome; identidade sexual; histérico pessoal;
reconhecimento de filiacdo; naturalidade, e de tudo aquilo que integra o bem
personalissimo da identidade (SOUSA, 1995, p. 244).

A Constituicdo da Republica Federativa, ao assentar a dignidade da pessoa humana
como valor precipuo, ha de reconhecer a identidade pessoal como fator integrante
de dignidade, ja que é algo fulcral para existéncia do individuo como pessoa humana
(BARBOZA, 2002, p. 385).

De acordo com a doutrina portuguesa, Paulo Otero compreende a identidade
pessoal sobre a teméatica da bioética em duas dimensdes. A primeira é classificada
como absoluta ou individual, em que cada pessoa é uma realidade Unica, singular, e
indivisivel que a faz distinguir de todas as demais, sendo essas caracteristicas
garantidas pela Constituicdo Federal através do reconhecimento do direito
fundamental & identidade pessoal; a outra por sua vez, é a relativa ou relacional, na
qual todo ser humano tem a concretude da sua identidade em funcao da histéria ou
memoria que esta inserido a sua existéncia, ou seja, cada um tem a sua identidade
definida em razdo de uma memdaria familiar oriunda de seus antepassados (1999, p.
64).

Nesse sentido, a identidade pessoal se afere a individualidade intrinseca de cada
pessoa humana bem como o conhecimento da sua historicidade pessoal, isto é, o
direito de conhecer seus antepassados biolégicos, de saber a forma como foi gerado

e inserido no mundo pelos seus progenitores.

Nessa andlise relativa, é direito fundamental da pessoa humana saber a origem,
compreender seus tracos socioculturais (aptidées, raca, etnia, doencas), obter o
desenvolvimento e pleno conhecimento da sua identidade. Isso porque, 0 acesso ao
histérico da ascendéncia genética permite uma maior identificacdo da pessoa fisica
através de um profundo conhecimento sobre a sua propria natureza e identidade

pessoal, tendo como consequéncia a lucidez e compreensdo de si mesmo. E por
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esse motivo que no ordenamento juridico brasileiro, esse direito é visto como um
direito subjetivo de personalidade com sede e protecédo constitucional (BARBOZA,
2002, p. 385).

Deste modo, o direito a identidade pessoal como extensdo dos direitos da
personalidade é considerado valor essencial da pessoa humana, por estar enraizado
no direito fundamental basilar da sociedade que € a dignidade da pessoa humana.

3.6 DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A dignidade humana é um principio fundamental garantido pela Constituicdo Federal
de 1988 que insere a familia como merecedora de protecdo juridica porque o direito
de familia o utiliza como pilar da sua estrutura, pois, € um principio universal que
engloba o direito a liberdade, igualdade, solidariedade, dentro outros. Tem o
fundamento de igualar com dignidade todas as entidades familiares, ndo devendo
dar tratamento diferenciado com discriminacdo a qualquer uma delas, assim como,
diferenciar qualquer filho, ja que todos séo iguais perante a lei (DIAS, 2015, p.44).
Diante da omisséo de legislagédo que normatize as reproducdes humanas cientificas,
€ imperioso harmonizar a dignidade da pessoa humana a evolucéo cientifica com
objetivo de melhorar as condigcbes e qualidade de vida das pessoas, pois, na
reproducdo humana heterdloga, ndo ha entendimento pacifico na lei vigente, sendo,
portanto,necessario ter principios que lastreiem essa nhova relacdo e as
consequéncias delas (GAMA, 2003, p. 131).

E notdrio que os avancos cientificos potencializaram os riscos e danos a que as
pessoas podem estar sujeitas, o que atinge uma necessidade proeminente de
proteger e defender os direitos da personalidade no ambito juridico de cada
individuo e é por isso que se tem a dignidade da pessoa humana como um valor
supremo que atrai o conteudo de todos os direitos fundamentais do ser humano,
garantindo assim, moral e juridicamente os direitos de cada pessoa em sua

individualidade, na sua integridade fisica e psiquica (GARCIA, 2004, p. 203).

A dignidade da pessoa humana € o nucleo essencial dos direitos fundamentais, € a
fonte ética que confere valor e sentido a esses direitos, pois, o estado democratico
de direito tem como base o respeito as garantias dos cidadaos e a defesa de seus

direitos individuais. Nesse contexto,a Constituicdo Federal elegeu o principio da
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dignidade da pessoa humana como alicerce da Republica Federativa do Brasil,
estabelecendo como consequéncia, que as relagcbes humanas sejam regidas
sempre aluz deste principio.E é nesta perspectivaque as relagcdes advindas da
reproducdo heteréloga e da adocdo devem respeitar essencialmente,a dignidade
das pessoas envolvidas (DONIZETTI, 2007, p. 52).

Importante dizer que a dignidade humana como principio constitucional deve ser
vista a partir da observancia dos direitos fundamentais, ou seja, as condicdes
minimas para uma vida digna e saudavel devem ser respeitadas, assim como deve
haver a liberdade e convivéncia social igualitaria com o devido respeito a integridade
fisica e psiquica da pessoa. Isso porque este principio alcan¢ca também os direitos
da personalidade, em que se funda nos valores necessarios ao desenvolvimento do
individuo, como o direito a busca de identidade, o direito a vida, a intimidade, a
privacidade, etc(SANTIN, 2008, p.122).

Alexandre Moraes preceitua sobre este principio (2000, p.60):

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminacéo consciente e responsavel da
propria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das
demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto
juridico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam
ser feitas limitagbes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre
sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas
enquanto seres humanos. O direito a vida privada, a intimidade, a honra, a
imagem, dentre outros, aparecem como consequéncia imediata da
consagracdo da dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica Federativa do Brasil.

E € nesse sentido que o principio da dignidade da pessoa humana deve alcancar
todos os integrantes na relacdo de reproducédo heterdloga, tendo em vista que o
terceiro doador de sémen é detentor do direito a intimidade e por ser um direito
fundamental, estaintimamente ligado ao principio da dignidade. A crianca concebida
através deste método também merece protecdo da sua dignidade, pois, esta tem o
direito de conhecer a sua identidade genética ja que é um direito de identidade
pessoal, da esséncia do individuo, e por isso, merecedora de protecao
constitucional. Ademais, aquelas pessoas que se submetem a reproducdo humana
heter6loga devem ser tratadas com qualidade e respeito, e é neste viés que a
dignidade da pessoa humana se manifesta como limitador da atuacdo do
profissional e de qualquer legislacdo que venha a surgir sobre a reproducéo humana
assistida (FERRAZ, 2010, p. 38).
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Ana Claudia Brandao de Barros Correia Ferraz (2010, p.38) salienta que “a utilizagéo
das técnicas deve sempre ter em vista 0 bem da pessoa humana, mediante a

melhora da qualidade de vida e da propria existéncia”.

Neste cenario, a dignidade da pessoa humana protege tambémde forma essenciala
crianga e o adolescente, uma vez que estes tém o direito de conhecer suas
identidades genéticas, devendo ser estendido a toda crian¢ca nascida através da
biotecnologia ou que inserida no anseio familiar através da adocéo, isso porque,
devem dispor das condi¢ces indispensaveis para viver em um ambiente familiar

digno que mantenha seu bem-estar.

3.7 AFUNCAO SOCIAL DO CONTRATO

Conforme j& explanado no presente trabalho, o Conselho Federal de Medicina
através da Resolucdo 2.013/2013 garante o anonimato do doador do material

bioldgico, preservando a identidade civil deste.

Ha uma corrente doutrinaria que defende a prevaléncia da clausula de anonimato na
reproducdo humana heterdloga pelo fato de resguardar a fungéo social. Argumenta-
se que a vigéncia do anonimato garante mais seguranca ao doador, incentivando-o
a doar mais seus materiais genéticos e, assim, beneficiando mais os interesses da
sociedade (dos incapazes de procriar).Eduardo de oliveira leite, por exemplo,
entende que o0 anonimato impede que sejam estabelecidas relacbes entre o doador
e o ser gerado com vistas a obtencdo de direitos sucessorios, de heranga, alimentos
ou até pecuniarios. Além disso, preleciona que o conhecimento da identidade
genética causaria prejuizos psicoldgicos tanto a crianca nascida, quanto para o

cOnjuge, impedido de reproduzir (1995, p. 33).

Na sociedade brasileira ainda héa forte resisténcia das pessoas contribuirem, doando
seus materiais genéticos. Primeiramente, ha aqueles que tém o receio de serem
reconhecidos pelos concebidos ou até mesmo de a doacdo gerar futuramente
filiacdo, com consequentes direitos sucessorios e responsabilidades. Nessa vertente
de pensamento, a quebra do anonimato dos doadores implicaria diminuicdo no

namero de fornecedores, prejudicando o acesso as técnicas de reproducdo humana
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assistida por aqueles que precisam se beneficiar delas para garantir um meio de
reproducao (DONIZETTI, 2007, p. 124).

Desse modo, a clausula de anonimato seria uma forma de incentivar a doacéo de
materiais genéticos devido a garantia de auséncia de qualquer responsabilidade do
doador para com o individuo gerado, e ainda de que jamais podera ser descoberto
por qualquer dos envolvidos no procedimento de reproducédo heterdloga (FERRAZ,
2010, p. 147).

Em contraponto, outra parte doutrinaria entende que a quebra do anonimato com o
consequente conhecimento da identidade do doador n&o geraria 6nus a este, nédo
havendo a incidéncia de qualquer responsabilidade, haja vista que o conhecimento

nao constitui filiacado ou direitos sucessorios advindos do parentesco.

Portanto, diante de todo o exposto, ainda que haja a essencialidade de respeito a
funcdo social de qualquer contrato, especialmente em se tratando das garantias
fundamentais atinentes ao individuo potencialmente doador, a corrente doutrinaria
que defende protecdo ao anonimato olvida algumas importantes premissas: sob
qualquer hipotese de conhecimento da origem genética, inexistira filiacdo bioldgica,
tampouco implicarda em desconstituicdo da filiagdo juridica socioafetiva, caso exista
(DONIZETTI, 2007, p. 124).

Nestes termos, a possibilidade de quebra do anonimato n&o ira causar qualquer
dano ou 6nus ao doador, pois 0 que se almeja € apenas o conhecimento da origem
genética e nada mais. Portanto, inexistindo argumentos juridicamente justificaveis,
tampouco prejuizos, resta a ponderagdo de qual entendimento adotar, entendimento

gue sera analisado no decorrer do presente trabalho.

4 O CONHECIMENTO DA IDENTIDADE GENETICA NA REPRODUC AO HUMANA
HETEROLOGA A LUZ DO DIREITO DE CONHECER A ORIGEM Bl OLOGICA NOS
CASOS DE ADOCAO

O objeto da tutela do direito ao conhecimento da origem genética € de assegurar 0
direito de personalidade na espécie direito & vida. E um bem juridico fundamental,

objeto de protecdo constitucional, ndo podendo a personalidade do individuo ser
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reduzida a suas meras caracteristicas genéticas, porque deve ser priorizado o seu
carater unico e individualizado (BARACHO, 2011, p. 109).

Assim, compreende-se que a identidade genética € substrato da identidade pessoal,

sendo elemento definidor da historicidade pessoal da pessoa humana.

7

Nesse entendimento de que a origem biolégica é um direito de personalidade, e,
portanto, fundamental a lei do Estatuto da Criangca e do Adolescente que regula e
normatiza os casos de adocao, garante esse direito a todas as pessoas que foram
adotadas e que pretendem em algum momento obter informacbes sobre sua
ancestralidade genética. Prevé a Lei n° 8.069/90 no seu artigo 48 que “o adotado
tem direito de conhecer sua origem biolégica, bem como de obter acesso irrestrito ao
processo no qual a medida foi aplicada e seus eventuais incidentes, apds completar

18 (dezoito) anos”.

A referida lei teve como finalidade regulamentar condutas que refletem na
manutencdo do bem comum, conferindo o direito personalissimo ao adotado em
conhecer sua ancestralidade, elemento de suma importancia para a construcao da
sua historia e propria identidade, jA& que o conhecimento da origem genética

promove a consolidacao da historicidade pessoal do proprio individuo.

Nao obstante, pelo fato de ndo existir uma regulamentacao juridica que preveja o
conhecimento da identidade genética na reproducdo humana heter6loga, surgem
discussbes e questionamentos quanto a possibilidade do o exercicio desse direito,
por ja subsistir uma legislacdo que garanta o conhecimento nos casos de adocao.
Dessa forma, seria possivel aplicar a previsdo normativa do Estatuto da Crianca e do
Adolescente por analogia as reproducdes humana heterdlogas, garantido aos

sujeitos concebidos o0 mesmo direito?

O direito de se conhecer o passado histérico, a origem, de onde a pessoa surgiu e
em qual ambiente familiar nasceu mais especificadamente sdo direitos inerentes a
gualguer um. Trata-se de uma garantia constitucional reservada aos direitos
fundamentais, sendo, portanto, direitos personalissimos nos quais devem ser
primordialmente garantidos ao titular, em que somente este podera exercé-los, in
casu, a crianga concebida ou adotada, pois a op¢cdo em conhecer ou ndo o lago
sanguineo é exclusivamente da pessoa gerada ou adotada, que podera exercita-lo
ou ndo (DONIZETTI, 2007, p. 126).
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Paulo Luiz Netto Loboaduz que o conhecimento da origem genética tem natureza de
direito de personalidade e por isso ndo significa necessariamente direito a filiacao,
pois, na busca pela ascendéncia, ha apenas a busca pelo genitor ou procriador, que
nao altera o vinculo de parentesco antes estabelecido (2004, p.55). Nos casos de
adocdo, o acesso aos dados dos pais bioldégicos ndo acarreta a desconstituicdo de
fillacdo civil estabelecida pela adocdo, sendo assim, partindo do pressuposto da
possibilidade de conhecimento da identidade genética nas reproducbes humanas
heter6logas, o acesso aos dados também ndo geraria nenhum vinculo de

parentesco com o doador do material genético.

Assim sendo, caso o filho concebido possa ter acesso aos dados genéticos do
doador an6nimo de sémen que constem nos arquivos da instituicdo que o
armazenou, para fins de direito de personalidade, nunca podera fazé-lo com escopo
de atribuicdo de paternidade. Consequentemente, é inadequado o uso de
investigacdo de paternidade para tal fim (LOBO, 2004, p. 342).

Desse modo, a possibilidade de conhecimento da origem genética somente daria
direitos ao concebido de conhecer sua origem ancestral, ndo havendo nenhum
direito quanto a investigacdo de paternidade, pois ndo haveria necessidade de se
estabelecer nenhum vinculo parental sucessorio, visto que ndo ha nenhum interesse
do doador em ter essa relacdo configurada, até mesmo porque o vinculo paterno-
filiar ja fora constituido com a familia beneficiaria do procedimento de reproducéo
humana artificial (FARIAS, 2014, p.607).

E sabido que o parentesco socioafetivo decorre da adocdo e da inseminacéo
artificial, podendo, em ambas as hipoteses, a paternidade e maternidade ocorrer de
forma bilateral ou unilateral, havendo, portanto, uma relacdo bastante paralela e
similar entre essas duas entidades. Nesta erudicdo de que séo relacdes correlatas,
cabe discutir se o0s sujeitos oriundos da reproducdo heter6loga pode ou né&o
conhecer sua origem biologica, levando em conta que o ordenamento juridico

garante esse direito aos adotados.

Serd, portanto, analisado e ponderado, assim como nos casos de ado¢do, que o
possivel conhecimento da identidade genética pelo individuo nascido da reproducao
heter6loga ndo gera qualguer 6nus ou prejuizo ao terceiro doador do material

genético, haja vista que o que se almeja € tdo somente o conhecimento do passado
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e origem ancestral e nada além disso, ndo havendo, assim, constituicdo de filiagao
biolégica em detrimento da filiagdo socioafetiva ja formada (DONIZETTI, 2007, p.
125).

4.1 DECISAO MONOPARENTAL OU “PRODUCAO INDEPENDENTE”

Quando se atesta que o desejo de conceber um filho € um direito constitucional de
todos os seres humanos, o primeiro questionamento a se refletir € quanto a
monoparentalidade programada, onde o acesso a reproducdo assistida abrange a
todas as pessoas solteiras, vilvas, divorciadas, etc. Essa reflexdo impera porque
infelizmente ainda ha muita polémica sobre a questdo de se utilizar os métodos
artificiais quando na verdade o individuo ndo tem nenhum problema especifico que o
impeca de conceber um ser naturalmente, pois, ha quem defenda como a autora
Jussara Maria Leal de Meirelles, que as técnicas de reproducdao artificial sé deveriam
ser permitidas aquelas pessoas com dificuldade ou incapacidade de procriar,
devendo a reproducdo humana assistida representar a Ultima alternativa para a

pessoa, e ndo um modo alternativo de procriacdo (2002, p.395).

No entanto, o reconhecimento da igualdade entre os seres humanos permite concluir
ndo ser cabivel negar a um individuo o uso das técnicas medicamente assistidas
pelo fato de serem solteiras ouvirema constituir uma familia monoparental, dado que
na sociedade brasileira se admite todos os tipos de entidades familiares
independente de sua formagéo, assim como a ordem juridica constitucional, que
ampara as familias monoparentais devido a necessidade de acompanhar a evolugao
social. Para satisfazer a paternidade ou maternidade ndo ha mais a imposicao de se
estabelecer um vinculo matrimonial, pois, a atualidade ndo exige o casamento como
Unica forma de fundagéo de familia, havendo, por sua vez, a liberdade de decisdo
com intuito de se estabelecer a producdo independente em um ambiente
monoparental (BRASILEIRO, 2010, p. 242).

As mulheres independentes e solteiras que almejam a maternidade, tém, cada vez
mais ido em busca de solu¢gbes para realizar seus desejos através de técnicas de
reproducdo assistida, nas quais é permitido a selecdo do doador que tenha seu

material reprodutivo armazenado nos bancos de sémen. Ou seja, 0 sonho de ser
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mae, dissociado do sexo, pode ser alcancado independente da presenca de um pai,
ja que a mulher, hoje, esta autorizada, sozinha, a se submeter aos métodos artificiais
de procriagdo pelo fato de nado existir lei expressa que proiba tal pratica
(BRASILEIRO, 2010, p. 239).

Procurando atender as demandas do atual cenario social do pais, a Resolugédo
2.013/2013 do Conselho Federal de Medicina institui que qualquer pessoa pode ser
submetida as técnicas de reproducéo assistida, independentemente do estado civil e
da orientacdo sexual. Ou seja, todas as pessoas que tenham solicitado o
procedimento podem ser receptoras das técnicas artificiais desde que o0s
participantes estejam de acordo e devidamente esclarecidos sobre as mesmas.
Adiante, a presente Resolucdo estabelece a possibilidade do uso dos métodos para
relacionamentos homoafetivos, bem como para pessoas solteiras, haja vista que a
legislacéo patria garante o livre planejamento familiar e direito a procriacdo(NAVES,;
SA, 2015, p. 67).

A vista disso, a estas que desejam ser inseminadas ou fertilizadas, e aqueles que
desejam exercer a paternidade através de um utero de substituicdo, € garantido o

direito de procriar conforme sejam seus desejos e vontades (SA, 2004, p. 444).

E premente dizer que o interesse da crianga deve ser preponderante, mas iSSo n&o
quer dizer que seu interesse se contrapde ou que esse filho terd seu
desenvolvimento prejudicado por ter sido concebido pela reproducéao artificial, pois, o
importante é que o genitor isolado forneca todos os elementos necessarios para que

a sua prole se desenvolva com afeto, amor e dignidade (BRAUNER, 1998, p. 151).

Assim, se da reproducdo assistida nascera uma crianga sem pai, € comum afirmar
que essa crianca também pode ter todo o amor e assisténcia daquela mae que,
racionalmente através de uma decisdao monoparental escolheu trazé-la ao mundo,
haja vista que a figura do pai pode ser encontrada e suprimida por outra pessoa nao
havendo a obrigatoriedade de existir uma filiagdo paterna (SA, 2004, p. 440).

Cumpre mencionar que o Estatuto da Crianca e do Adolescente autoriza a adocéo
unilateral. Portanto, se tal pratica é permitida, porque razdo ndo poderia a
reproducdo humana assistida ser acessada pelas pessoas sozinhas através de uma
producdo independente? N&o ha justificativa plausivel para coibir que as pessoas

solteiras se submetam as técnicas de reproducdo assistida, uma vez que o
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ordenamento juridico pétrio protege a familia monoparental e garante o direito a todo
cidaddo a procriacéo e planejamento familiar (FERRAZ, 2010, p. 86).

Isto posto, as decisbes devem ser pessoais, cabendo ao préprio individuo saber se
qguer ou ndo conceber suas proles pela producdo independente através do meétodo
de reproducdo humana heterdloga, em que ndo haver4 a presenca de um pai
biolégico e socioafetivo, mas sim apenas a doagdo de matérias germinativos com o

Unico intuito de conceber um filho.

4.2 DECISAO BIPARENTAL E A PRESUNCAO DE FILIACAO POR CONTA DO
CONSENTIMENTO

Ao mencionar decisao bilateral, impera dizer que tanto a mée receptora do material
genético de um terceiro quanto o seu marido, decidem conjuntamente pela
realizacdo do procedimento de reproducdo humana artificial com o intuito de
conceber um filho. Essa decisdo configura a consequente deliberacdo comum dos
consortes, de que o filho devera nascer, ou seja, ha o interesse e desejo de ambos

de gerar um individuo optando, assim, pela reproducéo heterdloga.

Como ja mencionado ao longo deste trabalho, no ordenamento juridico brasileiro
ndo h& Lei que regulamente a reproducdo assistida, estando prevista,
superficialmente, pelo Codigo Civil de 2002, que entabulou a inseminacéo artificial
heterb6loga entre as hipoteses de presuncao de filiacao, pois, o artigo 1597, inciso V,
dispbe que as criancas advindas deste método, tém sua filiagdo presumida, com
relacdo & mulher receptora e o marido ou companheiro, que consentiu previamente

com o procedimento. Estabeleceu-se, entéo, a filiacéo juridica.

Se, com o0 consentimento do marido, a mulher for inseminada ou fertilizada
artificialmente com o sémen doado por um terceiro, o marido é considerado
legalmente pai da crianca concebida como se natural fosse. Além do mais, esse
consentimento ndo precisa ser realizado através de uma autorizacdo escrita, pois, a
Lei sO exige a autorizacao prévia ao procedimento, razao por que pode ser verbal ou
comprovada em juizo. Desse modo, se 0 marido consentiu com a realizagdo do
método artificial heterélogo, ndo podera posteriormente negar sua paternidade, em

razao da origem genética, haja vista que a filiacdo é automaticamente presumida, e
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nem serd admitida a investigacdo de paternidade com relagcdo ao doador anénimo
(LOBO, 2004, p. 509).

A presuncdo em apreco visa obstar o marido de desconhecer a paternidade do filho
assumido voluntariamente ao autorizar o procedimento heterdlogo de sua mulher e é
por isso que ele anuindo na reproducdo artificial, sera considerado o pai legal da
crianga concebida. Assim, apesar de a paternidade ndo ter componente genético, €
composta pela relacdo socioafetiva, através de um fundamento moral e valorativo
(GONCALVES, 2014, p. 329).

Sendo assim, no momento da presuncao de filiagdo por conta do consentimento, fica
constatado o vinculo parental ndo consanguineo entre pai e o filho concebido, sendo
a tutela legal desse tipo de concepcao, fortalecedora da natureza socioafetiva, e ndo
biolégica, da filiagdo e da paternidade (LOBO, 2011, p. 225).

Neste diapasdo, Eduardo de Oliveira Leite corrobora que, quanto ao cbnjuge ou
companheiro (de modo a abarcar analogicamente a unido estavel), imp&e-se uma
filiacdo estruturada em lacos juridicos que nascem da afetividade e ndo em vinculos
geneéticos, pois, a verdade legal-afetiva sobrepfe-se a verdade biologica (2005, p.
206).

4.3 DA POSSIBILIDADE DE QUEBRA DO SIGILO POR MOTIVO DE DOENCA

Como visto em capitulos anteriores no presente trabalho, o Conselho Federal de
Medicina através da Resolucdo 2.013/2013, prevé o direito ao sigilo da identidade
dos doadores estando suas informacdes protegidas por uma clausula de anonimato.
Pretende-se, entdo, discutir sobre a possibilidade da quebra desta clausula na qual
impera o sigilo quando constatado grave enfermidade ao sujeito concebido pelas

técnicas de reproducao heterdloga.

O Conselho Federal de Medicina estabelece que:

4 - Obrigatoriamente serd mantido o sigilo sobre a identidade dos doadores
de gametas e embrides, bem como dos receptores. Em situa¢cdes especiais,
as informacdes sobre doadores, por motivacdo médica, podem ser
fornecidas exclusivamente para médicos, resguardando-se a identidade civil
do doador.
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O presente regimentogarante o sigilo da identidade civil do doador de material
genético, mas que, em situacdes especiais, as informacdes a respeito do doador
poderao ser fornecidas exclusivamente para médicos. Ocorre que surgem duvidas e
guestionamentos sobre quais seriam essas situacfes especiais que o dispositivo se
refere, pois se a pessoa gerada através de reproducdo humana heteréloga
necessitar de informacfes sobre seus antecedentes genéticos paternos para
tratamento de saude e consequente preservacdo de sua vida, cabera a quebra do
sigilo/anonimato com o posterior conhecimento? Além disso, em sendo possivel
essa ruptura do anonimato por um motivo especifico, as informacges genéticas do

doador s6 seriam acessadas pelo médico?

E notorio dizer que inobstante a auséncia de legislacéo infraconstitucional que
oriente a matéria, mas observando-se 0s principios constitucionais e os direitos
fundamentais, em caso de grave doenca genética, o sigilo poderd ser afastado,
eventualmente, cedendo lugar a protecdo de interesses de maior relevancia, que
nesta situacdo configura-se o direito a vida do individuo gerado (WELTER, 2003, p.
187).

O direito a vida é uma garantia constitucional que se estende a todos e, nas palavras
de Alexandre de Moraes, “é o mais fundamental detodos os direitos, ja que se
constitui em pré-requisito a existéncia e exercicio detodos os demais direitos” (2007,
p. 30). Além disso, o atual desenvolvimento da pesquisa cientifica na area biomédica
indica a necessidade de cada individuo saber sobre a historia de saude de seus
parentes biolégicos proximos para prevencdo de sua salude e manutencdo de sua
propria vida.

Desta feita, por motivo de doenca, € irrefutavel a importancia do conhecimento das
informacdes do doador, a fim de resguardar o direito a vida e a saude do ser gerado
pela técnica artificial heteréloga, a fim de ter ciéncia das doencas e males que
acometem seus ascendentes e poder trata-las eficazmente. A quebra do sigilo com o
reconhecimento da origem genética é também de extrema importancia nos casos de
doencas somente solucionaveis através de compatibilidade consanguinea, como o
caso de transplantes de 6rgdos e certas doencas, como a leucemia, por exemplo
(FERRAZ, 2010, p. 135).

E nesse sentido que Paulo Luiz Netto Lébo se posiciona sobre a possibilidade de

ruptura do sigilo:
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Toda pessoa tem direito fundamental, na espécie direito da personalidade,
de vindicar sua origem biolégica para que, identificando seus ascendentes
genéticos, possa adotar medidas preventivas para a preservacado da saude
e, a fortiori, da vida. Esse direito € individual, personalissimo, nao
dependendo de ser inserido em relacdo de familia para ser tutelado ou
protegido. Uma coisa é vindicar origem genética, outa a investigacdo da
paternidade. Passa também por necessidade de sustentacdo da auto-
estima, da tutela ao direito da identidade, de se reconhecer e de se ver
reconhecido como determinada pessoa em determinado contexto social.

Além disso, entende-se que as informagbes genéticas do doador devem ser
fornecidas ndo somente aos medicos, mas também a propria pessoa concebida, que

€ a verdadeira interessada na ruptura do anonimato (FERRAZ, 2010, p. 134).

Neste viés, Guilherme Calmon Nogueira da Gama tambémentende que (2003, p.
803):

O anonimato das pessoas envolvidas deve ceder relativamente a pessoa
que resultou da técnica concepcionista heter6loga, diante do
reconhecimento, no direito brasileiro, dos direitos fundamentais a
identidade, a privacidade e a intimidade, podendo a pessoa ter acesso as
informacdes sobre toda a sua histéria sob o prisma biolégico para o
resguardo de sua existéncia, e protecdo contra possiveis doencas
hereditarias (ou genéticas), sendo o Unico titular de interesse legitimo para
descobrir suas origens.

Y

Em protecdo ao direito a integridade fisica do nascido, em caso comprovado de
necessidade médica, € imprescindivel assegurar a ele acesso aos dados
genotipicos, especialmente para afastar o padecimento de enfermidades
hereditarias, genéticas ou infecciosas transmissiveis, sem que, em qualquer caso,
essa revelacdo possa se tornar conhecida por quem nao seja interessado e,
tampouco ser causa para determinacgéo legal de filiacao, isto é, sé quem deve obter
informacdes do doador € o ser concebido (AGUIAR, 2005, p. 162).

Nesse sentido, € necessario atestar para a possibilidade de ruptura do anonimato do
doador quando por motivos de preservar a saude e a vida do sujeito nascido por

meios de reproducdo heterdloga, em caso de grave doenca genética.

Ainda no aspecto da possibilidade de quebra do sigilo, é importante mencionar sobre
a questédo do conhecimento da origem genética como fator preponderante para que
seja evitada a formacao de vinculos parentais em desacordo com a normativa do
Cddigo Civil. Nesse caso, o conhecimento da identidade genética do doador
impediria que irmaos, nascidos do mesmo doador, ou o proprio doador e um filho ou
filha, viessem a contrair casamento por desconhecimento das suas origens

genéticas. Desse modo, preponderaria o direito fundamental ao conhecimento da
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identidade genética em detrimento do direito a intimidade do doador, sendo a
dignidade da pessoa humana garantida e se atendendo a normativa do Cédigo Civil

em relacdo aos impedimentos matrimoniais.

Nessa senda, diante da evolucéo tecnoldgica e globalizacdo que minimizou o 6bice
da distancia aos relacionamentos pessoais, possibilitando o conhecimento e
informagdes das pessoas pela internet, ndo se pode desdenhar a importancia de se
ter acesso aos dados genéticos afim de evitar a ocorréncia de impedimentos
matrimoniais (FERRAZ, 2010, p. 135).

Destarte, pelas razdes fundamentas, ha de se assegurar a possibilidade de quebra
do anonimato em situacdes especiais, assim como prevé a Resolugdo do Conselho
Federal de Medicina. No entanto, apesar do dispositivo ndo mencionar quais seriam
essas situacdes especificas em que as informac¢des do doador seriam fornecidas, tal
regulamentagcdo deve ser interpretada de maneira extensiva, abarcando as
hipéteses acima expostas, haja vista que ndo ha como se negar a importancia da
origem genética para a pessoa humana dos pontos de vista psicolégico, médico ou

juridico.

4.4 A ADOCAO NO ESTATUTO DA CRIANCA E ADOLESCENTE

Com a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988 e Leis instituidoras,
regulamentadoras da adocéo, esse fendbmeno passou a ser visto como aquele que
tem por finalidade buscar e oferecer um ambiente seguro para uma determinada
crianca, sendo a melhor maneira de acolhimento familiar quando o menor néo tiver
ainda inserido em uma familia natural ja constituida, ou seja, a ado¢ao surge como
uma forma de colocar o individuo em uma familia substituta com a consequente

reconstrucao de afeicdo e convivéncia familiar (FONSECA, 2012, p. 138).

A familia adotiva ou substituta deve dar continuidade ao grupo social em que aquela
crianca esta inserida, refletindo-se no direito fundamental ao seu desenvolvimento e
na convivéncia familiar harmoénica e comunitaria. Essa substituicdo, por sua vez,
produz efeitos na vida do adotado, uma vez que ele passa a ter direitos na algcada

familiar afetiva que ndo possuia antes de ser filiado, como direitos a heranca,

prestacao de alimentos, bem como, direitos sucessorios, etc.
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O instituto da adocdo passou por inumeras transformacdes legislativas, porém, s6
com o surgimento e vigéncia da Lei Nacional de Adog¢éo - 12.010/2009, que alterou
consideravelmente o Estatuto da Crianca e do Adolescente, € que fez ampliar as
prerrogativas da ado¢cado com o objetivo de proporcionar exclusivamente aprotecao
ao adotando, e garantir o melhor interesse do menor, conforme previsto no Art.
1.625 da lei, e Art. 43 do ECA, que disciplina que a adocao deve se constituir na
medida do “efetivo beneficio para o adotando”. Com a consagracdo dessas novas
legislacdes, houve uma contemplacdo maior das familias substitutas, extensas e
ampliadas, visto que todas tém um vinculo do adotando com a sua nova familia
através da mera afetividade, sem a necessidade de qualquer liame sanguineo.
Assim, desde que comprovado a futura saudavel convivéncia e o puro afeto dos
adotantes, ndo ha porque se estabelecer quaisquer empecilhos para a configuracéo
da adocdao, ou seja, qualquer pessoa pode adotar independentemente de cor, raca,
orientacao sexual, ou religido, desde que esteja resguardado a prote¢cdao do menor
(PEREIRA, 2010, p.405).

Trata-se de uma espécie de familia gerada pela socioafetividade garantida
legalmente pela Constituicdo Federal Brasileira, em que um filho adotivo tem os
mesmos direitos que teriam os filhos bioldgicos, sendo todos legitimos e herdeiros
necessarios. De acordo com o Artigo 41 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, a
adocéao € a inclusdo de um individuo em uma familia que néo seja a sua de origem,
que acabam por gerar efeitos de filiacdo com os mesmos direitos e deveres,
rompendo quaisquer lagos com seus parentes bioldgicos,ou seja, h4A o completo
desligamento da familia genética, porque a condicdo de filho é uma das
consequéncias e efeitos pessoais da adocdo. Reitera, que a adocdo decorre da
execucdo de um ato de vontade, portanto, consensual, sendo um contrato solene,
pelo qual um sujeito registra outra pessoa como filho, independentemente de existir

entre ambos uma relagéo parental.

Nesse contexto, Roberto Jo&o Elias, citado por Valter Kenji Ishida(2014, p. 107),

menciona os variados conceitos de diversos doutrinadores, sendo vejamos:

Segundo Arnold Wald, a adogéo é uma ficgdo juridica que cria o parentesco
civil. E um ato juridico bilateral que gera lacos de paternidade e filiagio
entre pessoas para as quais tal relacdo existe naturalmente. Orlando
Gomes a define como sendo o ato juridico pelo qual se estabelece
independentemente do fato natural, o vinculo de filiacdo. Trata-se de ficcao
legal, que permite a constituicdo, entre duas pessoas do laco de parentesco
de primeiro grau na linha reta. A adocao, segundo Voirin et Goubeaux, cria
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entre duas pessoas fisicas e suas familias uma relagdo artificial e
puramente juridica que reformula o estado de familia da pessoa,
modificando-lhe a relacdo de filiacdo pela extensdo, a outrem, da
subjetividade paterna.

Importante esclarecer, que quando efetivada a adocao, tem-se a outorga de todos
os direitos, deveres e encargos inerentes ao poder familiar, ao adotado e adotantes,
havendo o rompimento das relacdes com a familia original, pois, qualquer fato
superveniente que ocorra apés a adocdo, como a morte dos adotantes, néo
restabelece o poder familiar biologico do adotado, visto que, é uma natureza

definitiva em que h&a o cancelamento perpetuo do registro civil dos seus genitores.

As normas que disciplinam o direito de adocao tém natureza publica e de aplicagédo
imediata. Pode-se dizer que o legislador ao aplicar essas normas a serem seguidas
por toda a coletividade, agregou dois critérios muito importantes quanto ao
fundamento de deferir a adocdo. O primeiro critério seria quanto as reais vantagens
que aquela adogéo traria ao adotando em raz&do do principio do melhor interesse, e
a segunda, quanto aos motivos legitimos dos requerentes, uma vez que todos o0s
adotantes devem requerer a adocdo por motivos volitivos de afeicdo e de querer
constituir uma familia fundada no amor, carinho e respeito. Nao podendo ser
admitida qualquer adocéo pautada no ilicito, ou em fins imorais, que néo oferecam
um ambiente familiar adequado ao adotando.

Para que haja a adocdo legitima pela jurisdicdo voluntaria, € importante e
necessarioque haja a destituicdo do poder familiar e oconsentimento dos pais ou
responsaveis legais, e dos adotados maiores de doze anos, para demonstrar a
aceitacdo da adocdo. O ato de consentir € personalissimo e revogavel desde que o
arrependimento venha a ocorrer antes da prolacdo da sentenca declaratoria de
adocéao, contudo, isso gera muita discussao no ambito juridico porque a retratacéo
do consentimento pode desestabilizar tanto a crianca e o adolescente quanto os
adotantes. Ainda, € primordial que exista o estagio de convivéncia, que € um periodo
de aprendizado e adaptacdo das partes ao convivio diario familiar, com objetivo de
apurar se ha a possibilidade de vingar um relacionamento plenamente satisfatorio.
Além disso, outro requisito essencial para a consolidacdo da adocdo € o seu
cadastro, pois, € necessario que haja a inscricdo prévia daqueles que pretendem
adotar e criar filhos, para posteriormente ser feito a analise das condicbes dos

requerentes, se estdo aptos ou ndo (ISHIDA, 2014, p.106).
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Nesse sentido, para que a adocédo seja validamente consumada, € necessario que 0
seu procedimento tenha algumas formalidades, pois, € inevitdvel que haja uma
idade minima do adotante; consentimento dos pais ou responsaveis; aceitacdo do
adotando que for maior de doze anos; e a adocdo deve representar vantagens e
beneficios para o menor, etc. Além disso, esse ato se produz de forma unilateral ou
bilateral/conjunta, de maneira irrevogavel, eis que a sentenca que defere a adocao
produz efeitos definitivos do novo parentesco, e extintivos da filiagdo genética,

ambos, no entanto, irretrataveis e com eficacia erga omnes (ISHIDA, 2014, p.106).

Conforme prevé o artigo 48 do Estatuto da Crianca e Adolescente,a adocéo e
qualguer modalidade de filiagdo socioafetiva é irretratavel, ndo podendo em regra
ser anulada, salvo, em casos de coacdo, erro, dolo e fraude, em que fica
resguardado o direito tanto ao filho quanto aos pais de proporem acdo em juizo com

pedido de extin¢do do registro civil por qualquer tipo de vicio comprovado.

Zeno Veloso citado por Belmiro Pedro Welter(2003, p. 194), reconhece

irrevogabilidade da filiagcdo sociologica, pois, nas palavras dele:

Permitir que o pai, a seu bel-prazer, pudesse, a qualquer tempo, desfazer o
reconhecimento da paternidade de um filho seria uma extremada injustica,
caracterizando um gesto “reprovavel, imoral, sobretudo se o objetivo é fugir
do dever de alimentos, ou para evitar 0 agravante de parentesco num crime,
por exemplo.

Portanto, a irrevogabilidade da adocéo é a proibicdo do adotando desistir do feito por
motivo futii como o mero arrependimento, o que traduziria um ato de extrema
irresponsabilidade do autor, e por isso, veda a revogacao registral da filiacdo
constituida, devido ao carater ex vi legis(WELTER, 2003, p.193).

4.50 PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO MENOR

O principio do melhor interesse,é também recepcionado pelo biodireito e direito de
familia. Em raz@o da vulnerabilidade em que se encontra a crianga e o adolescente,
este principio surgiu como uma forma de intervencao estatal objetivando aprotecéo
do menor. Tal principio garante ao adotandoe a crianca gerada pelas técnicas
artificiais, direitos no que diz respeito a dignidade e solidariedade, sendo primordial
quando tratar de assuntos como filiagbes socioafetivas e investigacbes de
paternidade, pois, no momento de conflitos entre a verdade biolégica e a
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socioafetiva, deve-se buscar aquilo que é melhor para o interesse do menor, para o
seu futuro, criagao e educacéo, de acordo com cada caso concreto, pois, a apuragao
do que se entende por melhor interesse ha de considerar todas as peculiaridades a

ele inerentes, e averiguacao em cada caso especifico.

E, portanto, perfeitamente compreensivel a extensdo do principio do melhor
interesse ao adotando e ao sujeito gerado pelos métodos artificiais, com a finalidade
de propor uma maior protecédo a estes, sempre buscando satisfazer aquilo que mais
Ihe beneficiam e garantam seus direitos fundamentais (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2011, p. 98).

Na nossa legislacdo patria superior, ndo ha o principio do melhor interesse da
crianca e adolescente conceituado expressamente, o que permite a sua utilizacao de
maneira arbitraria e ampla, e € por isso que alarga-se este principio com objetivo de
garantir a protecdo e os direitos do infanto-juvenil. Ou seja, € necessério a plena
protecdo dos mesmos, pelos integrantes do nudcleo familiar, sociedade e Estado,
propiciando-lhes o acesso adequado a dignidade, saude, educacéao, etc., conforme

determina o caput do art. 227 da Constituicdo Federal:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente, e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde,
a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

Contudo, nao se pode confundir oprincipio da prioridade absoluta com o principio do
superior interesse das criancas e adolescentes, haja vista que o primeiro tem sede
constitucional, enquanto que o segundo tem origem nos tratados internacionais de
protecdo universalaos infanto-juvenis. A convencao internacional dos direitos da
crianga e o Estatuto da crianga e do adolescente de 1990 aduzem que todos 0s
menores devem ser orientados para uma vida em sociedade, estando estes em
desenvolvimento, e,portanto, devendo ser assegurado sua ampla dignidade. Nesse
sentido, a protecdo e os interesses do menor prevalecera sobre qualquer interesse
individual e coletivo, porque ele tem o fim de priorizar os atos que sejam mais
satisfatorios ao mais novo. Quer dizer, o principio do melhor interesse tem o condéo
de utilizar os meios e solu¢des que sejam mais benéficas aos direitos da crianca e
do adolescente (FONSECA, 2012, p.12).
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O mencionado principio encontra-se ilustrado nos artigos 4° e 6° da Lei 8.069 de
1990 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, e tem a caracteristica de fortificar o
papel juridico dos menores, igualando os seus direitos aos dos adultos, assim como
excluindo todas as diferencas entre filhos biolégicos e afetivos. Atribui aos
responsaveis a funcdo de manter o total desenvolvimento das criangas, tendo como
protetores universais o Estado e a prépria sociedade, uma vez que o papel é
transformar as criancas e adolescentes como sujeitos de direito merecedores de
igual tratamento juridico (LOBO, 2004, p.51).

Nesse sentido, o art. 43 da Lei 8.069/90 — Estatuto da Crianca e do
Adolescente,sedimenta que a ado¢do serd constituida desde que o ato produza
reais vantagens ao adotando, e que seja fundado por meios legitimos, ou seja, deve
haver uma motivacdo sincera do requerimento por parte dos pais afetivos. Esse
entendimento refletido na legislacdo remete a ideia de preservar o melhor interesse
daquele que estd sendo adotado, isto porque, a adocdo antigamente apenas se
atentava para o0s interesses dos pais adotivos, ndo demonstrando qualquer

preocupacdo com relacdo aos menores.

Contudo, com as modificagOes e adaptacOes trazidas pela Lei n® 12.010/09, essa
percepcdo foi alterada, passando a prevalecer o entendimento de que a adocao
deve gerar beneficios e verdadeiras vantagens ao adotando, assim como, as razdes
da adocao devem ser justificadas e comprovadas, porgue 0s motivos precisam ser
sinceros, fundados no amor, na afetividade e vontade expressa de criar alguém
como se filho sanguineo fosse. Sendo assim, aplica-se a politica do “the best interest
of children” (o melhor interesse da crianga) da convencéo internacional de Haia, no
direito das familias, precisando a adocdo ser concretizada no amor familiar e
afinidade, pelo qual devem os adotantes receber e tratar os menores como se filho
bioldgico fosse gerando para eles, todos os direitos decorrentes de eventuais filhos
sanguineos (FONSECA, 2012, p.161).

Quanto a presenca deste principio no biodireito, contraposto a todo o exposto, pode-
se dizer que ndo ha previsdo desse principio em nenhum dispositivo normativo no
campo da biomedicina, devido a auséncia legislativa que existe sobre o tema.
Entretanto, € necessario té-lo como norteador das relacdes surgidas através das

reproducdes humanas artificiais, haja vista que é essencial na protecdo do individuo
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gue ira nascer, ou seja, o melhor interesse do menor deve ser garantidor de todos os

direitos da crianca gerada pela reproducéo assistida.

De acordo com esse principio fundamental, o individuo concebido pelas técnicas de
reproducdo humana artificial heterdloga independentemente denascerem uma
entidade familiar biparental ou monoparental, deve ser assegurado um ambiente
familiar estavel,harménico, e amoroso,no qual Ihe traga proveitos e o conduza a
plena felicidade. Assim como, o adotando, ao ter a sua inclusdo em familia
substituta,ndo pode esta causar qualquer prejuizo ou desvantagem ao mesmo, uma
vez que o objetivo da adogdo é proporcionar ao menor uma vida de absoluto
equilibrio, estabilidade emocional, afetividade, carinho e respeito. Isto €, deve-se
sempre pensar no bem-estar do infanto-juvenil e nas melhores condi¢cdes para a sua
convivéncia, vedando qualquer intencéo egoistica ou proveitosa que atrapalhe o seu

desenvolvimento.

Isto posto, tanto na adocdo quanto na reproducdo heteréloga em que pode haver a
parentalidade bilateral ou unilateral, o responsavel socioafetivo deve sempre
demonstrar melhor indole e condicbes para exercer as funcbes de paternidade ou
maternidade, em que melhor proporcione o afeto, educagéo, atencéo, e seguranca
ao adotando e a crianca gerada, ndo basta entretanto, a melhor capacidade
econdmica, porque isso ndo tem maiores efeitos, mas, sim, aquele que apresente

maior capacidade de garantir os direitos inerentes a crianca e ao adolescente.

46 O DIREITO A IDENTIDADE GENETICA COMO UM DIREITO DA
PERSONALIDADE

O sistema juridico brasileiro ndo assegura o direito a identidade genética de forma
expressa, mas sim através da interpretacdo da conjugacéo de diversos principios de
matriz constitucional, assim, o seu reconhecimento e protecdo podem ser
constatados a partir de um conceito materialmente aberto de direitos fundamentais

como a estreita relacdo com o direito a vida, por exemplo(VILELA, 2008, p. 73).

O direito a identidade genética encontra-se em consonancia com o Artigo 1°, inciso
[ll, da Constituicdo Federal que institui e protege o direito fundamental a dignidade

da pessoa humana, uma vez que o conhecimento da historicidade e verdade a
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respeito da propria esséncia do individuo é direito fundamental que integra o
conjunto dos seus direitos de personalidade, na medida em que representa a plena
realizacdo da dignidade humana, pelo fato de proporcionar a pessoa a
complementacdo de sua identidade integrada a sua personalidade (GOLDHAR,
2010, p.277).

Assim, a dignidade da pessoa humana esta diretamente atrelada aos direitos da
personalidade, cuja vinculagdo se funda nos valores necessarios ao
desenvolvimento da pessoa, como um ser fundante e complexo que precisa do

conhecimento para evoluir sua face psiquica, fisica e moral.

Em um mesmo entendimento, Maria Christina de Almeida (2004, p. 423) preceitua
que o direito ao conhecimento da origem genética é um direito fundamental e
personalissimo, no qual cria-se a individualidade e o autoconhecimento do individuo
em que propicia o seu livre desenvolvimento de personalidade, pois, ao conhecer o
passado ancestral, a pessoa humana passa a ter total condicbes de entender a sua

propria existéncia e suas origens.

E primordial o reconhecimento de direitos aptos & realizacdo da pessoa humana
enquanto ator social, pois, € premente a protecdo de direitos que provocam a
realizacdo e a integracdo da pessoa enquanto ser humano e individuo social,
devendo existir a possibilidade do pleno conhecimento da origem biologica, da
historicidade e ancestralidade da pessoa humana porque somente através da
revelacdo da verdade genética € que podera o individuo se satisfazer enquanto

pessoa e ter sua vida protegida no aspecto de saude (GOLDHAR, 2010, p. 287).

Nesse sentido, o direito a identidade genética compreende a possibilidade do ser
humano conhecer a sua ancestralidade no que diz respeito ao historico biolégico de

salde, raca e cultura que deveria estar inserido.

Para Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2003, p. 125), a possibilidade de
conhecimento da identidade genética compreende o direito de conhecer toda
informacéo sobre si mesmo, com intuito de influenciar o autoconhecimento da sua

propria integridade.

Na maioria das vezes, a busca do conhecimento genético se da por questdes
psicolégicas pela mera vontade de saber de onde o individuo veio e através de qual

anseio familiar surgiu, ou até mesmo, em razdo de grave enfermidade em que
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necessita do reconhecimento da compatibilidade sanguinea. Ou seja, o direito a
informacéo bioldgica faz parte do direito de personalidade do individuo, seja para
descobrir suas origens, e seja para proteger sua saude nas situacées em que o
descobrimento da cadeia ancestral € essencial para sua manutencdo (FERRAZ,
2010, p. 134).

Todavia, € preciso proporcionar o direito de informacdo da origem genética ao filho
advindo da inseminacdo artificial heterdloga, ao adotivo, e até mesmo aqueles
oriundos de parto and6nimo que ndo conseguem identificar seus genitores,
independentemente de motivacao (GOLDHAR, 2010, p. 274).

Ainda, nessa sequéncia, o0 especialista em bioética, José Roberto Moreira Filho

citado por Tatiane Goncalves Miranda Goldhar menciona:

Ao legar ao filho o seu direito de conhecer a sua verdadeira identidade
genética, estamos reconhecendo-lhe o exercicio pleno de seu direito de
personalidade e a possibilidade de buscar nos pais biolégicos as
explicacbes para as mais variadas dlavidas e questionamentos que surgem
em sua vida, como, por exemplo, as explicagfes acerca da caracteristica
fenotipica, da indole e do comportamento social, das propensdes ou
resisténcias a certas doencas, etc.

E importante destacar que a pessoa humana que foi inserida em uma comunh&o
familiar socioafetiva, ja& desfrutando, portanto, do estado de filiagcdo, deve ser
assegurado apenas o direito de conhecer sua origem biolégica como um direito
fundamental, mas, este conhecimento ndo gera nenhuma relacdo de parentesco ou
efeitos de direito de familia (ALMEIDA, 2004, p.424).

Diante de todo o exposto, conclui-se que o direito ao conhecimento da identidade
genética € base fundamental da personalidade, jA que € a personalidade que
confere a prépria individualidade do ser humano, diferenciando as pessoas,
conferindo unicidade a estas. Portanto, negar ao individuo o direito a identidade
genética é obstar o principio da dignidade da pessoa humana com a consequente
lesdo a integridade fisica e moral do sujeito, ou melhor, é caminhar em
descompasso com as evolucdes sociais que se fazem mais presentes nas relacoes
familiares (VILELA, 2008, p. 78).
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4.6.1 Do exercicio do direito

Em havendo a possibilidade de conhecimento da identidade genética do individuo
gerado pelas técnicas de reproducdo humana heterdloga, € necessario determinar
de que maneira se daria esse conhecimento e acesso aos dados e informacdes do

doador do material germinativo.

Uma vez rompido o anonimato, para uma possivel busca da identidade genética,
haveria a disponibilizacdo das informacdes de identidade civil (hnome, RG e CPF) e
dados genéticos do doador. Quanto ao fornecimento da identidade do doador, seria
necessario 0 ajuizamento de acao na justicapara obtencdo do conhecimento. No
entanto, os dados genéticos relacionados as caracteristicas fenotipicas seriam

fornecidos pelas proprias clinicas que efetuaram a reproducao heteréloga.

Importante frisar que esse direito s6 deve ser exercido exclusivamente pelo legitimo

interessado, qual seja, o individuo concebido pelo material genético doado.

O exercicio do direito somente deve ser autorizado ao individuo nascido da relacéo
de reproducéo assistida quando completado a maioridade civil. Ou seja, para fins de
apenas conhecimento da identidade biolégica, o sigilo da identidade civil do doador
s6 sera rompido quando o interessado completar dezoito anos. Além disso, para a
exercicio desse direito, é necessario 0 ajuizamento de acdo judicial na vara de
familia com a pretensédo de conhecimento da paternidade biolégica, o que néao se
confunde com investigacao de paternidade, uma vez que aquela no gera vinculo de
filiacao.

Contudo, nos casos de rompimento por motivos de impedimentos matrimoniais ou
grave enfermidade genética, caberia o direito ao conhecimento da identidade

genética em qualquer momento da vida da pessoa concebida.

Quanto aos individuos que nasceram sob a técnica de reproducao heterdloga, mas,
gue ainda se encontram na vigéncia do contrato com clausula de anonimato, deve
ser também garantido o direito ao conhecimento da origem genética devido ao

direito de personalidade inerente a estes.
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Isto posto, é imprescindivel a utilizacdo da lei infraconstitucional que permite o
conhecimento da origem biolégica nos casos de ado¢édo, como direcionamento para

o exercicio do direito do conhecimento nas reproducfes humanas heterologas.

4.6.2 O direito ao conhecimento da origem biologica na adocdo como alicerce
normativo do direito ao conhecimento da ascendéncia genética em caso de

reproducao heterdloga

Conforme visto reiteradas vezes neste presente trabalho, em determinado momento
da vida, pode o individuo concebido pela técnica de reproducéo artificial heteréloga
ter o interesse de conhecer suas origens genéticas, interesse este que é sitiado pelo
direito de sigilo sobre a identidade do doador do material germinativo. Ou seja,
apesar de ndo existir uma lei especifica que regulamente o presente assunto, 0
Conselho Federal de Medicina sem for¢ca de lei, com natureza apenas ético-
normativa, garante o anonimato do doador, ndo permitindo o acesso as informagoées
pela pessoa nascida. Ao contrario disso, a Lei do Estatuto da Crianca e do
Adolescente permite ao adotado, quando tenha atingido a maioridade, conhecer a

sua origem bioldgica.

No entanto, em se tratando de relacdes em que prevalece o vinculo socioafetivo seja
entre o pai ndo bioldgico e a crianca gerada, ou entre 0os adotantes e o adotando,
porque nao utilizar a previsdo do direito ao conhecimento da identidade genética
presente no Estatuto da Crianca e do Adolescente como alicerce normativo para 0s
casos de reproducdo heterdloga? Assim como é permitido o conhecimento da
origem biolégica na adocdo, deve-se garantir ao filho proveniente da técnica
artificial, o conhecimento da pessoa cujo teve participacdo na sua propria concepcao
e, portanto, responsavel pelo seu nascimento e pelos seus caracteres genéticos
(GORGE JUNIOR, 2009, p. 133).

Defende-se a legitimidade da crianga vir a conhecer a identidade civil do doador
genético, quando em fase adulta, e sob determinadas condi¢fes, ainda que ndo haja
vinculacdo para efeitos sucessorios e assistenciais, pois, a revelacdo € um dado

fundamental tanto para a adogdo como para a procriacao assistida.

Se os nossos diplomas legislativos mais modernos, como o Estatuto da Crianca e do

adolescente ja estruturam seus dispositivos com referéncias modernas de acordo
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com a familia contemporanea, insistindo em uma relacao de transparéncia entre pais
e filhos, fazendo opc¢ao pela verdade, entdo ndo parece ser coerente distinguir as
relacbes advindas da procriacdo assistida heterologa das relacbes advindas da
adocdo, uma vez que ambas se constituem pelo direito personalissimo de se
conhecer a origem ancestral (GORGE JUNIOR, 2009, p. 143).

Ou seja, a adocao € um instituto muito similar com a reproduc¢do humana heteréloga,
pelo fato de em ambas as relacdes terem o filho advindo de outra origem genética,
seguindo também a mesma presuncdo legal de filiacdo socioafetiva. Deve-se,
portanto, seguir a lei do Estatuto da Crianca e do Adolescente como alicerce
normativo para se construir caminhos e meios de garantir o direito ao conhecimento

da origem biolégica nas reproducdes artificiais.

Inobstante a auséncia de legislacdo infraconstitucional, o sigilo da identidade civil do
doador poderd ser afastado, cedendo lugar a protecdo de interesses de maior
importancia (WELTER, 2003, p. 188).

Nesse sentido, deve-se observar os direitos fundamentais e principios
constitucionais atinentes a vida, dignidade da pessoa humana e de personalidade,
sendo primordial conceder o direito de conhecimento da ancestralidade genética por
motivos de construcao da propria personalidade e identidade.
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5 CONCLUSAO

Neste trabalho foi visto que as técnicas de reproducdo assistida tém o papel de
auxiliar na resolucdo dos problemas de reproducdo humana, facilitando ou
realizando o processo de procriagdo. Nos dias atuais, conjuntamente com 0s
avancos da biomedicina, é cada vez maior o numero de criangas concebidas através

das técnicas de reproducéo artificial.

Restou demonstrado que o direito a procriacdo, seja natural ou artificial, encontra-se
inserido no direito ao planejamento familiar, do qual todas as familias podem se
valer. A utilizacdo das técnicas de reproducdo humana assistida deve ser estendida
a todas as pessoas, inclusive para aquelas que compde as relacdes monoparentais
e homoafetivas. Nao se pode entender que essas entidades familiares importem em
um prejuizo para a crianca gerada, vez que o principio do melhor interesse do
menorndo se estrutura apenas nas familias tradicionalmente reconhecidas, estando,
no entanto, a familia contemporédnea fundada na afetividade, solidariedade e
igualdade face ao principio do pluralismo das entidades familiares.

A reproducdo humana assistida se subdivide em reproducdo homodloga em que é
utilizado o material genético do proprio casal e em reproducéo heterdloga que € um
método realizado em laboratério, no qual se tem um terceiro estranho ao casal que
doa o material genéticogratuitamente, a estas pessoas impossibilitadas de gerar um
filho pelas vias naturais, assim, ao nascimento do filho, este possuira uma mae

bioldgica e um pai ndo-biolégico, formando uma familia pelos ligames socioafetivos.

No campo da reproducdo humana heteréloga, centro da presente pesquisa, surgem
demasiados conflitos em razdo da inexisténcia de uma lei que regulamente as
relacbes advindas deste método artificial. Fora ilustrado, a questdo do confronto
entre o direito ao anonimato do doador e o direito ao conhecimento da identidade

genética, ambos corolarios do direito fundamental da dignidade da pessoa humana.



75

Sendo assim, 0 objeto de grandes controvérsias e discussdes hoje em dia é quanto
a possibilidade do individuo que foi gerado pelo material germinativo de terceiro,
conhecer sua origem biolégica, passando a ter o direito de acesso as informacoes
do doador rompendo consequentemente com as regras e principios normativos
relativos ao sigilo, influenciando no descumprimento do dever de profissionais
médicos manterem a confidencialidade. Em contrapartida, sabe-se que 0s interesses
individuais devem ser respeitados, quando a vontade é apenas de ter a obtencao

dos dados do concessor e por seguinte o conhecimento da ancestralidade familiar.

A Lei do Estatuto da Crianca e do Adolescente permite ao adotado, quando tenha
atingido a maioridade, conhecer a sua origem biologica, todavia, ndo existe
regulamentacao juridica que preveja a possibilidade de conhecimento da identidade

genética na reproducdo humana heterologa.

Como aludido, o direito a identidade genética encontra-se em consonancia com o
Artigo 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal que institui e protege o direito a
dignidade da pessoa humana, sendo a verdade e o conhecimento essencial para a
composicdo da identidade do individuo, considerando, portanto, um direito

fundamental de personalidade.

Desse modo, a aludida pesquisa defende o direito ao conhecimento da origem
genética, por necessidade psicologica e pessoal de conhecer a ancestralidade,
posto que se fundamenta na premissa de que ha um patriménio biolégico que
precede a identidade pessoal, sendo um elemento definidor da historicidade
individual. Pontua-se que é um direito inerente ao individuo por formar a prépria

identidade pessoal, sendo, pois, um direito fundamental de personalidade.

O conhecimento da identidade genética € um direito personalissimo, intransmissivel
e irrenunciavel, que nado produz nenhum efeito ou consequéncia juridica, havendo
apenas, a obtencédo de informacbes sobre a identidade do doador para fins de
conhecimento; para somente saber quem foi a pessoa que contribuiu para o seu

surgimento, entender o seu passado histoérico, genético, etc.

E defendido o posicionamento de que o direito ao conhecimento da identidade
genética deve ser preservado para garantir a tutela do direito de personalidade na
espécie direito a vida, assim como € permitido nos casos de adogdo, pois, ha a

necessidade de cada individuo saber a sua historia pessoal, de saude, de seus
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parentes biolégicos, enfim, para a preservacdo da propria vida. Entende-se que o
direito de personalidade de conhecer o doador de sémen na reproducdo humana
heteroldga ndo importa em constituicao de filiacdo, haja vista que o efeito juridico de
estado de filiacdo tem natureza de familia, e, por sua vez, o direito ao conhecimento

da origem biolégica esta em consonancia com os direitos de personalidade.

Nesse sentido, apesar de existir muitos entendimentos favoraveis quanto a
prevaléncia ao anonimato do doador, é fundamental firmar que ndo h&a a construcao
de um elo entre o doador e a pessoa gerada, uma vez que o vinculo familiar se
configura pela socioafetividade. E, portanto, possivel haver uma harmonizacdo do
dever de anonimato e o direito ao conhecimento da origem ancestral do sujeito
gerado, desde que essa clausula seja flexibilizada caso haja o interesse do individuo
em obter o conhecimento. Assim, a clausula de anonimato do doador ndo deve ser
totalmente desfeita dando o livre acesso a terceiros, mas, tambémnédo devera
continuar existindo de modo absoluto, podendo ser o anonimato relativizado

exclusivamente para o sujeito concebido do material bioldégico doado.

E possivel a ruptura do anonimato através da técnica de ponderacdo de interesses,
com a finalidade de preservar o melhor interesse da crianga concebida, e proteger a
personalidade da mesma. Entende-se, portanto, razoavel a quebra do sigilo, haja
vista que esse conhecimento ndo geraria nenhum tipo de transtornos ou 6nus ao
doador, ndo havendo ofensa ao direito personalissimo em um pretenso “interesse
publico” (interesse da coletividade), uma vez que nédo ha violagcédo a funcdo social do
contrato, isto é, o conhecimento da origem biolégica ndo gera qualquer dano ou
prejuizo ao doador, ndo havendo motivo de este se recusar a doador seus materiais
genéticos alegando inseguranca juridica, visto que inexistem efeitos juridicos

advindo do possivel conhecimento.

Isto posto, o ponto fundamental para concluir o melhor posicionamento é de que, a
relativizacdo da clausula de anonimato deve se dar pelas normas do Cédigo de Etica
meédica, podendo haver a quebra do sigilo quando o individuo concebido tiver a
necessidade psicolégica de se buscar a sua ancestralidade familiar, sendo os dados
e a identidade genética do doador disponibilizados somente a este, interessado, ao
completar a maioridade. O fundamento do conhecimento prevenir os impedimentos
matrimoniais e preservar a saude do concebido, reforca ainda mais a defesa de que

o conhecimento da identidade genética deve ser garantido. Deve-se ceder lugar a
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protecdo de interesses de maior relevancia, principalmente no que concerne o direito
a vida.

Defende-se a presente relativizacdo, uma vez que o anonimato absoluto causaria
enorme afronta ao principio da dignidade da pessoa humana ao privar o individuo de
saber sua origem ancestral. Portanto, no momento da doac¢do do material genético
ao banco de sémen, o doador deve estar submetido a uma clausula de
consentimento, tendo que anuir expressamente com a possibilidade de um dia vir a
ser conhecido pelo individuo gerado, ou seja, caso o titular do direito de
conhecimento venha a ter interesse em obter informagfes sobre a identidade do
doador podera ter acesso aos dados, mas, tdo somente com a finalidade de

conhecimento, assim como prevé essa possibilidade nos casos de adocéao.

E imperioso o surgimento de uma regulamentacéo que preveja o conhecimento da
origem genética para os proximos sujeitos concebidos. No entanto, quanto aos
individuos que nasceram sob a técnica de reproducdo heterdloga, mas que ainda se
encontram na vigéncia do contrato com clausula de anonimato deve ser também,
garantido o direito ao conhecimento da origem genética devido ao direito de

personalidade inerente a estes.

A origem bioldgica salvaguarda tanto caracteristicas geracionais quanto informacdes
gue constituem o préprio ser humano na sua individualidade. Portanto, proteger

esses elementos é garantir a protecdo a pessoa humana.

Nesse diapasao, conclui-se que a previsdo na lei infraconstitucional do direito ao
conhecimento da origem biolégica para os casos de adocédo, deve ser utilizado como
alicerce normativo para garantir o direito ao conhecimento da ascendéncia genética

as pessoas nascidas da reproducao humana heterdloga.
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