75 GOIAS

g

-, w P -,
PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE GOIAS
PRO-REITORIA DE GRADUACAO
ESCOLA DE DIREITO, NEGOCIOS E COMUNICACAO
CURSO DE DIREITO
NUCLEO DE PRATICA JURIDICA
COORDENAGCAO ADJUNTA DE TRABALHO DE CURSO

O DIREITO AO ANONIMATO DO DOADOR DE GAMETAS VERSUS DIREITO A
IDENTIDADE GENETICA

UMA ANALISE SOBRE O ASPECTO DO DIREITO COMPARADO

ORIENTANDA - REISLA KELLY CARDOSO DE CARVALHO
ORIENTADORA — PROFA. DRA. MARIA CRISTINA VIDOTTE BLANCO TARREGA

GOIANIA-GO
2023



REISLA KELLY CARDOSO DE CARVALHO

O DIREITO AO ANONIMATO DO DOADOR DE GAMETAS VERSUS DIREITO A
IDENTIDADE GENETICA

UMA ANALISE SOBRE O ASPECTO DO DIREITO COMPARADO

Monografia Juridica apresentada a disciplina
Trabalho de Curso II, da Escola de Direito,
Negoécios e Comunicacdo da Pontificia
Universidade Catdlica de Goidas (PUC
GOIAS).

Profa. Dra. Orientadora - Maria Cristina
Vidotte Blanco Tarrega.

GOIANIA-GO
2023



REISLA KELLY CARDOSO DE CARVALHO

O DIREITO AO ANONIMATO DO DOADOR DE GAMETAS VERSUS DIREITO A
IDENTIDADE GENETICA

UMA ANALISE SOBRE O ASPECTO DO DIREITO COMPARADO

Data da Defesa: de de

BANCA EXAMINADORA

Orientadora: Profa. Dra. Maria Cristina Vidotte Blanco Tarrega Nota

Examinador (a) Convidado (a): Profa. Claudia Luiz Lourenco  Nota



Dedico este trabalho primeiramente a Deus,
por dar-me forcas pra continuar a lutar pelos
meus sonhos e superar 0s obstaculos da vida
e a minha mae Ivanilde Cardoso, por sempre
me apoiar e ser a minha maior inspiracéo
como mulher, mée e ser humano.



AGRADECIMENTOS

Agradeco a Deus por me amparar, nos momentos mais dificeis e estar
presente também nos momentos mais felizes da minha vida.

Agradeco a todos os professores do curso, por cada conselho, serméao e por
todos os incriveis ensinamentos, pois foram imprescindiveis na minha formacao
académica, profissional e no meu desenvolvimento como um ser humano melhor.

Agradeco principalmente, as professoras Profa. Dra. Maria Cristina Vidotte
Blanco Tarrega e Profa. Claudia Luiz Lourenco por todo auxilio prestado a mim, através
de seus magnificos conhecimentos e pela benevoléncia e paixdo que demonstram
possuir pela docéncia.

Agradeco a minha mée, Ivanilde Cardoso da Silva, por sempre me incentivar
e por todo sacrificio realizado em prol do meu crescimento pessoal e profissional e por
ser a mulher mais guerreira e incrivel que conheco e me inspirar a ser melhor a cada
dia.



RESUMO

O presente trabalho monogréafico se dedica a analisar o conflito entre o direito a
identidade genética do individuo gerado através das técnicas de reproducao assistida
heterdloga e o direito ao anonimato daquele que doa material genético a familias que
possuem algum obstaculo a procriagdo pelo método de reproducdo humana
convencional, o conflito € analisado sobre a perspectiva do direito comparado, de
modo que, ante a auséncia de legislacdo brasileira especifica sobre as técnicas de
reproducdo humana assistida e a existéncia de somente normativas do Conselho
Federal de Medicina sobre o assunto, a busca de experiéncias no direito estrangeiro,
pode auxiliar no desenvolvimento de uma solucdo para o conflitos dos direitos
fundamentais descritos, de forma que os métodos resolutivos obtidos pelos diversos
estados estrangeiros poderdo nortear a resolucdo do conflito no estado brasileiro,
possibilitando a criacdo de regulamentacéo especifica que estabeleca o direito a ser
prevalente em nosso ordenamento, sem excluir a aplicacdo daquele que menos se
adequa aos anseios da sociedade contemporanea, valorizando a aplicacdo de ambos
os direitos de forma ponderada e proporcional aos casos conflitantes.

Palavras-chave: Reproducdo Humana Assistida. Identidade Genética. Anonimato do
Doador. Direito Comparado.

ABSTRACT

The present monographic word is dedicated to analyzing the conflict between the right
to genetic identity of the individual generated through heterologous assisted
reproduction techniques and the right to anonymity of those who donate genetic
material to families that have some obstacle to procreation using the conventional
human reproduction method. , the conflict is analyzed from the perspective of
comparative law, so that, given the absence of specific Brazilian legislation on assisted
human reproduction techniques and the existence of only regulations from the Federal
Council of Medicine on the subject, the search for experiences in foreign law, can assist
in the development of a solution to the conflicts of fundamental rights described, so that
the resolution methods obtained by the various foreign states can guide the resolution
of the conflict in the Brazilian state, enabling the creation of specific regulations that
establish the right to be prevalent in our legal system, without excluding the application
of the one that is least suited to the desires of contemporary society, valuing the
application of both rights in a considered and proportional manner to conflicting cases.

Keywords: Assisted Human Reproduction. Genetic Identity. Donor Anonymity.
Comparative Law.
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INTRODUCAO

Através das técnicas humanas de reproducdo assistida, em especial, no que
tange inseminagéo artificial heteréloga, surgem dois direitos, o direito ao anonimato do
doador de gametas e o direito a identidade genética, contudo, tém surgido diversos
debates acerca de qual direito fundamental deve prevalecer, tendo em vista que sao
direitos que se contrapfem. A dificuldade em estabelecer um consenso quanto ao
tema se torna ainda maior diante da auséncia de legislagcédo sobre o assunto.

De um lado est& o direito ao anonimato daquele que doou o material genético
seja homem(espermatozoide) ou mulher (6vulo), terceiro que voluntariamente e de
boa-fé contribui com a vontade de inUmeros casais que anseiam por construir uma
familia, mas que por motivos alheios a ambas as vontades sdo impedidos e que
encontram a solucdo através do auxilio desses doadores. Contudo restam duvidas
guanto aos limites do anonimato desses doadores. Nesse sentido expde José Roberto
Moreira Filho et. al. (2005. p. 218) sobre a relativizacédo do direito ao anonimato: Apesar
da garantia do anonimato as clinicas devem manter de forma permanente um registro
dos dados clinicos de carater geral com as caracteristicas fenotipicas e uma amostra
de material celular dos doadores.

De outro lado ha o direito a identidade genética do ser gerado pelo processo
de inseminacdo heteréloga, que ao descobrir que ndo conhece o individuo que o gerou
sente a necessidade de descobrir sua personalidade, por inUmeras questbes
subjetivas que envolvem a preservacao da sua dignidade como pessoa. Assim ressalta
Pedro Frade de Andrade et. al. (2005. p. 292):

O direito a busca da origem genética deve ser compreendido dentro da classe
dos chamados direitos da personalidade aqueles que s&o inerentes a
personalidade humana, adquiridos incondicionalmente pelo sujeito ao nascer
com vida. Os direitos da personalidade sdo garantidos a todo individuo em
prol de uma existéncia digna tanto sob o aspecto fisico (direito a vida, a salde
e a integridade fisica), quanto do ponto de vista psicolégico e individual.

Direito esse, que em diversas situacbes vai de encontro ao direito do
anonimato do doador de gametas, principalmente quando se discute questbes
atinentes ao direito de filiacao, direito sucessorio, direito a protecdo dos dados, entre
outros.

Justamente, nesse contexto, analisar tais direitos sob a Otica do direito
comparado pode auxiliar o legislador brasileiro na elaboragcdo de uma solucao

normativa para o conflito elencado, bem como através das jurisprudéncias e principios



gue possam auxiliar na aplicacdo ponderada de cada direito de forma a encontrar um
equilibrio entre o exercicio de cada um deles.

Assim busca-se analisar os principais conflitos juridicos que norteiam ambos
os direitos, através do estudo dos posicionamentos doutrindrios, utilizando-se obras
literarias como ‘Direito a Identidade Pessoal e Genética da Crianga Versus o
Anonimato do Doador na Reproducéao Artificial’, ‘Biodireito e Bioética: uma introdugao
critica’, entre outros livros que abordam o assunto, além da analise com o direito
comparado, como forma de identificar qual a tendéncia normativa a ser seguida,
conforme legislacdes e jurisprudéncias estrangeiras, a fim de contribuir com reflexdes
para a elaboracdo normativa brasileira sobre as técnicas de reproducéo, estudando a
possibilidade de relativizacdo do direito ao anonimato dos doadores de gametas e da
identidade genética no Brasil, pois é de extrema importancia que se tenha um
parametro a ser seguido pelos Tribunais Brasileiros, para que no caso concreto seja

garantida a seguranca juridica as partes interessadas.

1. REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

A infertilidade sempre foi um problema social, que enfrenta até hoje discussfes
acerca das possiveis solucdes para suprir a necessidade que diversas familias
possuem quando buscam a procriacdo. Nesse sentido, o estudo da reproducao
assistida se tornou cada vez mais necessario e buscado por aqueles que possuem
algum impedimento a reprodug¢do humana convencional e buscam o auxilio médico
como uma saida para realizarem seu sonho de exercer a paternidade ou maternidade.

Apesar de parecer ser simples, a Reproducdo humana assistida na verdade é
um ramo bem complexo, uma vez que ela se subdivide em inimeros institutos do
campo da genética, nela esta englobada as diversas técnicas de concepc¢do humana
assistida, como a manipulacéo in vitro de espermatozoides, évulos e embrides, o coito
programado e a inseminacao artificial.

Portanto, sua conceituagdo € ampla, como descreve Ribas (2008),
Reproducdo humana assistida € a intervencdo do homem no processo de procriacéo
natural, possibilitando que as pessoas com problemas de infertilidade alcancem a
maternidade ou a paternidade. J& na perspectiva de Alvaro Vilaca Azevedo (1995, p.
145):

Reproducdo humana assistida é a fecundacado com artificialidade médica,
informada e consentida por escrito, por meio de inseminacdo de gametas
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humanos com probabilidade de sucesso e sem risco grave de vida ou de
salde para a paciente e seu futuro filho.

Ainda, de acordo com o médico e Doutor em obstetricia, Ciro Dresch
Martinhago (2021):

A Reproducdo Assistida € o conjunto de técnicas médicas, como a

inseminacao artificial e a fertilizacdo in vitro, que possibilitam a reproducéo

humana de maneira assistida. Contribui com casos de infertilidade, idade

avancada, casais homoafetivos, gestacdo independente e planejamento
familiar para diminuicéo do risco de doencas genéticas.

Assim, € possivel perceber que a reprodu¢do Humana assistida possui muitas
finalidades que podem ser obtidas por procedimentos médicos diversos, como destaca
Senna (2020, p. 55):

As técnicas de procriagdo medicamente assistida hodiernamente mais
utilizadas séo: inseminacgdo intrauterina (1IU); da transferéncia intratubaria de
gametas (GIFT); zigotos (ZIFT) e embrides (TET); fertilizag&o in vitro seguida
da transferéncia de embrides para o uatero (FIV) e da injecéo
intracitoplasmatica de esperma ou espermatozdide (ICSI).

De acordo com Angela Ribas (2008) A inseminacdo intrauterina (l1U),
anteriormente chamada de inseminacéo artificial, consiste na introducéo de esperma
nos orgaos genitais femininos sem ser por intermédio de copula. Os espermatozoides,
previamente recolhidos e congelados, sdo reaquecidos a 37°C e transferidos, por meio
de uma canula para o interior do aparelho genital feminino (fundo do Utero), onde se
da a fecundacéo.

A técnica da transferéncia intratubaria de gametas (GIFT) segundo Leite
(2017) é um procedimento médico em que consiste na transferéncia do gameta
masculino e feminino diretamente na tuba uterina da mulher. Nessa técnica geralmente

0s gametas utilizados sédo do proprio casal, ou como detalha Ommati (1998):

A transferéncia intratubaria de gametas (GIFT) consiste na captacao dos
Ovulos da mulher através de laparoscopia e do esperma do homem colocando-
se ambos os gametas em uma canula especial, devidamente preparados
introduzindo-os em cada uma das trompas de fal6pio, lugar onde se produz
naturalmente a fertilizacéo.

Por conseguinte, no caso da transferéncia intratubaria de zigotos (ZIFT),
Levran et. al. (1998, p.26), explica ser um procedimento no qual os espermatozoéides
e 0s oOvulos sdo combinados em laboratério e apés a fertilizagdo, um embrido num
estado muito inicial (conhecido como zigoto) é transferido diretamente para a trompa
de Falépio da mulher, para dar continuidade ao processo de desenvolvimento do
embrido. Quanto a transferéncia intratubaria de embrides (TET), Senna (2020, p. 57)
ao realizar a traducado da obra de David e Marta Falcdo, expde: “A TET (Transferéncia

intratubdria de embrides) diferencia-se da ZIFT apenas com relagdo ao que sera
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implantado no utero da mulher: ao invés do(s) zigoto(s) decorrentes da fusédo ocorrida
dos gametas do casal in vitro implanta-se o embrigo.”

Ademais, tem-se a técnica de injecdo intracitoplasmatica de espermatozoéide
(ICSI) que segundo o Dr. Alessandro Schuffner (2011), consiste em injetar o
espermatozoide selecionado diretamente em um 6vulo maduro por meio de uma
agulha extremamente fina, conduta guiada pelo embriologista com auxilio de
microscopio. Apés o periodo que varia de 17 a 21 horas, a fertilizagéo € verificada, ou
seja, se os embrides estdo se desenvolvendo (clivagem) para que, posteriormente, 0s
melhores sejam transferidos para o Utero da mulher ou da pessoa que vai gestar o
bebé.

Ato continuo, é importante ressaltar que todas as técnicas aqui explicitadas
sdo formas de Fertilizacao In Vitro, pois esta é género, enquanto as técnicas como
ZIFT, GIFT, TET e ICSI séo espécies. Nesse sentido, destaca-se que nem todas as
técnicas de reproducdo assistida abarcam o conflito entre a identidade genética e o
anonimato do doador de gametas, uma vez que a problematica somente surge com a
insercao de terceiro alheio aqueles que buscam resolver a questéo da infertilidade, ou
seja, na modalidade chamada reproducdo Heterdloga, quando os gametas a serem
utilizados na fecundacédo sdo provenientes de um doador(a) anénimo(a) que nao
possui 0 desejo de obter vinculo de filiacdo com o ser gerado pela reproducéo
assistida.

1.1 BREVE HISTORICO

Desde a antiguidade, havia preocupacédo quanto a propagacdo da raca e a
prépria sobrevivéncia humana. Os gregos, egipcios dentre outros povos, ja vinculavam
relacbes sexuais aos nascimentos e, por isso, discutiam a etiologia e possiveis
tratamentos para casais incapazes de gerar filhos. Séculos se passaram até os
cientistas desenvolverem o processo de fertilizacdo assistida, a fim de contornar
obstaculos patologicos femininos e masculinos.

Um dos primeiros a tentar efetivar o uso da reproducédo assistida, foram os
australianos Carl Wood e John Leeton, que realizaram a primeira gravidez com
fertilizacdo in vitro em 1973, mas que culminou em aborto, uma semana depois
(ORTONA, 2019).

A Australia foi precursora de varios fatos historicos em reproducao assistida.
De acordo com ORTONA (2019, p. 16):
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Em 1983, nasceu a primeira crianca a partir de embrides congelados na
Monash University. No ano seguinte, uma mulher que havia sofrido
ooforectomia bilateral engravidou com o6citos doados; e outra, com
insuficiéncia ovariana priméria, com embrido doado. Também em 1984,
nasciam no Royal Women 's Hospital, em Melbourne, os primeiros
quadrigémeos de FIV do mundo.

Inicialmente, Ortona (2019, p.16) destaca que as técnicas de Reproducéo
Humana Assistida (RA) se limitavam a tratar a infertilidade de portadoras de obstrucéo
tubaria com idade superior a 30 anos, por meio de métodos como a fertilizagao in vitro
(FIV) classica. Ao buscar ajuda médica, Lesley Brown de Bristol, Inglaterra, deu um
grande passo na historia da reproducéo assistida, quando em 25 de julho de 1978, deu
a luz a Louise, o primeiro “bebé de proveta” no mundo, ela e o marido John tentaram
a gravidez durante nove anos — ndo obtendo éxito nem com salpingostomia bilateral
(Rosa, 2018). No Brasil e na América Latina, o primeiro bebé concebido por meio de
reproducao assistida nasceu em 1984, na cidade de S&o José dos Pinhais, apos 6
anos do primeiro nascimento por reproducao assistida no mundo (Amaral, 2018).

Em 1976, procuraram o ginecologista Patrick Steptoe, do Hospital Geral de
Oldham, Manchester, que sugeriu 0 uso de nova técnica, até entdo experimental
(Ortona, 2019). Havia 20 anos o fisiologista Robert Edwards, da Universidade de
Cambridge, vinha estudando a fertilizacdo de odcitos humanos em laboratério e se
uniu a Steptoe, que desenvolveu um método de coleta dos gametas femininos por via
laparoscépica (Moura et al.,2009).

Assim, segundo Ortona (2019, p. 16) Lesley teve seus odcitos coletados
cirurgicamente e fertilizados em laboratério, com o esperma de seu esposo John, o
embrido de oito células foi, entdo, implantado na cavidade uterina de Lesley poucos
dias apo6s e em 25 de julho de 1978, o Dr. Steptoe realizou o parto de Louise Brown,
fato que ganhou as manchetes dos jornais de todo o mundo e deu inicio a um novo
periodo na Medicina.

Por conseguinte, Ortona (2019, p. 16) destaca que: “o trabalho de Steptoe e
Edwards, no entanto, so foi possivel devido aos avancos no conhecimento sobre a
fisiologia hormonal feminina e a fertilizacdo de gametas em laboratério obtidos nas
décadas anteriores.”

Ja em 1944, Chagas (2021, p. 3) explana que o ginecologista americano John
Rock, da Universidade de Harvard, havia conseguido produzir o primeiro embrido
humano em laboratério e publicou na revista Science, em conjunto com a geneticista
Miriam Menkin, imagens do que considerou serem as primeiras divisdes celulares de

embrides humanos, os quais, contudo, nunca tentaram implantar em pacientes.
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Posteriormente, na década de 1960, horménios entdo denominados
gonadotrofinas menopausicas humanas vinham sendo usados para estimular a
ovulacdo em mulheres que tinham dificuldade de engravidar (Moura et al.,2009, p. 34).
O conhecimento que trouxe Louise Brown resultou no nascimento dos compatriotas
Courtney Cross, em outubro de 1978, e Alaistair MacDonald, em fevereiro de 1979;
antes, portanto, da chegada de Elizabeth Carr, em 1981, a primeira crianca norte-
americana concebida in vitro (Ortona, 2019, p. 17). Todas essas experiéncias
possibilitaram a concepcao de outros oito milhdes de bebés pelas técnicas de RA,
como estimou, em 2018, o International Committee Monitoring Assisted Reproductive
Technologies - ICMART, EUA (O Globo, 2018).

No Brasil influenciado pelo éxito de Edwards e, em especial, de Steptoe — com
guem estabeleceu contato —, 0 médico paulista Milton Nakamura, falecido em 1998,
iniciou suas proéprias pesquisas sobre FIV no inicio dos anos 1980, na Universidade
Estadual de Campinas (Unicamp). Com o apoio de colegas da Universidade de
Melbourne, Australia, selecionou dez mulheres com obstru¢do tubaria e, em um
hospital privado em S&o Paulo, realizou uma série de fertilizagdes in vitro (AMARAL,
2018).

A coleta de dvulos por via laparoscoépica foi promovida pelo médico, e o
monitoramento da estimulacdo ovariana e fertilizacdo extracorpérea, pelo
embriologista australiano, Alan Trouson, e o ginecologista italiano Luca Giannaroli
(Pereira, 2011). No entanto, o experimento foi interrompido e ganhou repercussao
publica negativa, por conta de acidente anestésico e morte de uma das participantes,
além de duvidas relativas a decisdo autbnoma das voluntarias (Jardim, 2022).

Dois anos depois, Freitas (2007) destaca que 0 mesmo grupo retomou o
projeto, e efetivou mais duas séries de FIV. Anna Paula Caldeira, o primeiro “bebé de
proveta” da América Latina, nasceu em 7 de outubro de 1984, gerada por ovodoacéo.

Embora as técnicas iniciais de fertilizacdo in vitro tenham possibilitado que
muitas mulheres inférteis pudessem realizar o sonho da maternidade, ainda néo
contemplavam o tratamento de muitos casais inférteis, principalmente quando o
problema tinha origem no homem, o chamado “fator masculino” (SANTOS, 2010).

Em 1992, segundo Amaral (2018), nasceu a primeira crianca concebida pela
técnica de injecdo intracitoplasmatica de espermatozéide (ICSl). O método,
desenvolvido pelo médico italiano Gianpiero D. Palermo, consiste na
micromanipulacdo do gameta masculino, que é injetado no citoplasma do gameta

feminino por meio de uma micropipeta (Niederberger, 2018). Desse modo, permite a
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fertilizacdo também em casos em que 0s espermatozoides apresentam, por exemplo,
alteracdes de motilidade e morfologia.

Assim, com o surgimento de tantas técnicas advindas da reproducdo humana
assistida, surgiu para o direito também varias discussfes acerca da regulamentagao
desses procedimentos que por consequéncia deu origem ao ramo do direito chamado
Biodireito, o qual segundo a advogada Maluf (2022) objetiva a preservacdo da
dignidade humana e da bioética, por meio de um conjunto de normas que
regulamentam comportamentos médico-cientificos diante dos avancos da medicina e
da biotecnologia.

De acordo com Mattos (2009, p. 7), a reproducdo humana assistida, no
contexto médico, € um conjunto de operagfes para unir, artificialmente, os gametas
feminino e masculino, dando origem a um ser humano. Enquanto que sob a 6tica do
Biodireito, a reproducdo humana assistida €, conforme leciona Souza (2010, p. 349),
um conjunto de técnicas utilizadas por médicos especializados, que tem por finalidade
facilitar ou viabilizar a procriacdo por homens e mulheres, mas que possui um fim
especifico.

Apesar de o objetivo inicial da reproducdo assistida ser o de solucionar 0s
problemas com infertilidade em homens e mulheres, atualmente o método abrange
diversas finalidades, como promover gestacdo de um feto saudavel, através do
“diagnéstico genético pré-implantacional”, no qual € possivel detectar precocemente a
ocorréncia de doencas no embrido antes mesmo de ser implantado no utero (Almeida,
2018), possibilitar 0 acesso aos casais homoafetivos a procriacdo planejada (Souza,
2010), bem como, a utilizacdo do material genético que foi congelado nos casos de
fecundacgéo post mortem (Matos, 2020).

Esses sdo apenas alguns dos objetivos da reproducdo humana assistida que
conforme o0 avanco das técnicas proporcionaram o aprimoramento e modificacdo do

conceito desse método que esta em constante desenvolvimento.

1.2 INSEMINACAO ARTIFICIAL HOMOLOGA

Nas palavras da Médica Silvia Joly Mattos (2021), a inseminacao intrauterina
€ um procedimento da reproduc¢do assistida que consiste em injetar espermatozoides
diretamente no utero da mulher para a fecundacdo do Ovulo, com a ajuda de

medicacdo que estimula a ovulacdo, aumentando as chances de engravidar.
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De acordo com a origem do sémen (se advém do conjuge ou companheiro da
paciente ou de um doador anénimo) € possivel determinar se a inseminacao é
caracterizada como homologa ou heteréloga (Oliveira, 2012).

Na inseminag¢@o homologa, ocorre o beneficiamento do sémen do parceiro e,
depois, a insercdo dos espermatozoéides dentro do Utero. A técnica normalmente &
indicada para casais com algum distUrbio ovulatorio, para solucionar problemas de
disfuncao erétil e de ejaculagéo, alteracao leve nos espermatozoides ou nas trompas
uterinas ou mesmo em casos de endometriose leve. E utilizada principalmente nos
casos de fator masculino, em que a mobilidade e contagem seminal esta prejudicada
(Rodrigues, 2020).

No ambito normativo, a inseminacdo homadloga carece de regulamentacao.
Contudo, o Caddigo Civil (art. 1.597) se limitou a estabelecer a presuncdo de
paternidade em relacéo aos filhos gerados através de fecundacéo artificial homadloga,
ainda que ocorra apés o falecimento do marido e, em se tratando de embribes

excedentérios, a qualquer tempo (Brasil, 2002).

1.3 INSEMINACAO ARTIFICIAL HETEROLOGA

A técnica de inseminacédo heteréloga é realizada com o sémen de um doador,
gue é obtido por meio de um banco de sémen (Araujo et al., 2015). A inseminacédo
heter6loga é indicada para casos de infertilidade nos quais haja um problema
importante na producdo de espermatozoéides, como a auséncia completa de gametas
(azoospermia), oligospermia, doencas genéticas ou sexualmente transmissiveis
(Sgreccia, 2002).

Esse tipo de inseminagdo também se da nos casos de infertilidade
masculina/feminina ou em casos de incompatibilidade do sangue provocada pelo fator
Rh (Marques, 2003), e a inseminacdo artificial serd heter6loga quando o
espermatozoide ou o ovulo utilizado vier de um doador estranho ao casal (Resende,
2012).

A inseminacéao heteréloga pressupde, segundo Silva (2014, p. 5), a doacéo de
gametas, comportando trés aspectos essenciais: 1) licitude; 2) gratuidade; 3)
anonimato de doadores e receptores.

A gratuidade vem intimamente associada a licitude, pois aquela é requisito
para esta, sem a qual a doagéo estard eivada de ilicitude (Silva, 2014), visto que nédo

pode haver lucro ou intuito comercial em ditas doac¢des, realmente, como bem coloca
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Oliveira e Borges et. al. (2020, p. 33): “A venda de gametas geraria um comércio imoral,
calcado na dor das pessoas que nao podem ter filhos e certamente representaria outro
obstaculo ao tratamento que, pela complexidade das técnicas, normalmente apresenta
altos custos.”

Em tal sentido, a CF/88, em seu art. 199, § 4°, prega que:

Art. 199. A assisténcia a saude € livre a iniciativa privada.

(...)

§ 4°- A lei dispora sobre as condig8es e os requisitos que facilitem a remocao
de 6rgaos, tecidos e substancias humanas para fins de transplante, pesquisa
e tratamento, bem como a coleta, processamento e transfusdo de sangue e
seus derivados, sendo vedado todo tipo de comercializag&o.

Ainda assim, a Resolucdo n° 1.358/92 do CFM (Conselho Federal de Medicina)
prevé normas éticas aplicaveis a classe médica no que se refere a reproducao
assistida, determinando a proibicdo comercial ou auferir lucro com a doacdo de
gametas.

Por fim, & garantido o anonimato dos doadores e receptores, também regulado
na respectiva resolucdo acima citada. Tal medida tem por fim assegurar a insercao
total da crianca na familia dos receptores, evitando, assim, eventuais traumas
psicoldgicos, constrangimento aos pais pelo doador, no futuro, e também evitando
possiveis chantagens deste para com aqueles.

Quanto a previsdo em norma geral sobre a inseminacao Heterologa, o Codigo
Civil menciona somente sobre a presuncao de paternidade no art. 1.597, V, em que
reconhece como filhos aqueles concebidos por inseminacao artificial heteréloga, desde

gue previamente consentida pelo marido (Brasil, 2002).

2. DIREITO AO ANONIMATO DO DOADOR DE GAMETAS

O doador de material genético possui o direito de nédo ter sua identidade
revelada a familia receptora e ao individuo que ser& gerado através da doagéo. Ocorre
gue esse direito decorre de preceitos fundamentais insculpidos na Constituicao
Federal de 1988, quais sejam, a inviolabilidade da intimidade e da vida privada e o

sigilo de dados pessoais:

Art. 5°1...]

X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacéo;

XIl - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas,
de dados e das comunicacdes telefonicas, salvo, no Ultimo caso, por ordem
judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacdo criminal ou instrucéo processual penal.
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Assim de acordo com Oliveira (2019) a privacidade é tratada como Direito
Fundamental intimamente ligado com as garantias individuais, sendo tema de diversos
pactos internacionais e sofrendo a tutela do Estado das mais variadas formas.

A protecao a privacidade do individuo inclui todas as atividades da vida privada
e intima do cidadéo, tratando-se de um conjunto de informacéo acerca do individuo,
gue ele pode decidir manter sob seu exclusivo controle, ou comunicar decidindo a
guem, quando, onde e em que condi¢des (Galante, 2010, p. 66).

Enquanto que, o sigilo, refere-se a protecao contra o acesso e a circulacao de
dados sem autorizacdo do seu titular, como desdobramento da propria privacidade, tal
como ja ocorre hoje com as informacdes fiscais. Nao ha, portanto, como dissociar a
intimidade e o sigilo do valor dignidade humana (Pedroso et al., 2023).

Ainda vale destacar que o sigilo das informac¢des genéticas também possui

respaldo na Declaracao Universal do Genoma Humano e dos Direitos Fundamentais:

Artigo 7. Dados genéticos associados a individuo identificavel, armazenados
Ou processados para uso em pesquisa ou para qualquer outro uso, devem ter
sua confidencialidade assegurada, nas condicbes estabelecidas pela
legislagéo (...)

Artigo 9° Visando a prote¢éo de direitos humanos e liberdades fundamentais,
limitagBes aos principios do consentimento e da confidencialidade somente
poderdo ser determinadas pela legislacdo, por razfes consideradas
imperativas no ambito do direito internacional publico e da legislacéo
internacional sobre direitos humanos.

Ademais, tem-se que tanto o direito a intimidade da vida privada e o sigilo estéo
abarcados pelos chamados direitos da personalidade, os quais estdo dispostos no
Cddigo Civil Brasileiro e que segundo Luis A. Carvalho Fernandes (2012, p. 216) sédo
direitos que constituem atributo da propria pessoa é que tem por objeto bens da sua
personalidade fisica, moral e juridica, enquanto emanacdes ou manifestacbes da
personalidade em geral.

Outrossim, trata-se de direitos essenciais e basicos que pertencem a toda a
pessoa, a contar do seu nascimento com vida, marco inicial da personalidade juridica,
guando se torna sujeito de direitos e deveres. A personalidade €, portanto, qualidade
de ser pessoa. (Rocha, 2019).

Nesse sentido, o direito ao anonimato do doador de gametas esta entre os
direitos da personalidade, bem como é um direito fundamental previsto na
Constituicao, por isso, Oliveira (2019) explica que aquele que opta pela realizagéo de
determinado ato sob a tutela do segredo, deduz esperar que tal ato, muito embora
possa vir a publico, preserve resquicios minimos que ao menos garanta o sigilo de sua
identidade.
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Ademais, segundo Santos (2019, p. 16) para que seja possivel a realiza¢do da
reproducdo humana assistida heterdloga, é necessaria a existéncia de doadores de
gametas, os quais, voluntariamente, recorrem as clinicas de fertilizag&o artificial para
armazenar seus materiais genéticos, sendo, um dos elementos indispensaveis ao uso
das técnicas de Reproducédo Heterdloga, o anonimato do doador de gametas, no qual
consiste em garantir o sigilo de identidade entre doadores e receptores, de modo que
somente as informagfes sobre o doador podem ser fornecidas aos médicos, em
situacdes excepcionais, mantendo-se em sigilo sua identidade civil (Aradjo et al.,
2015).

Ainda, de acordo com Lisboa (2012, p. 120) o “dever de sigilo é inerente a
reproducdo humana assistida, apenas se admitindo em carater excepcional a
transmissdo das informacdes para outro médico, com finalidade exclusivamente
profissional”’. As exceg¢des tanto ao direito como ao dever da confidencialidade podem
ser feitas mediante autorizacdo expressa do doador, da lei ou ordem expressa do
tribunal, uma razao imperativa e justa relacionada com a salde ou com a seguranca
do individuo ou de terceiros, ou ainda, o respeito a um interesse superior, como o da
coletividade (Pedroso et al., 2023).

Alids, como ressalta Leite (2000, p. 78): O anonimato é a garantia da
autonomia e do desenvolvimento normal da familia assim fundada e também a
protecédo leal do desinteresse daquele que contribui na sua formacgéo.

Assim, conforme explana Judith Martins Costa e Marcia Santana Fernandes
(2012, p. 242-243) a doacéo envolve o nucleo do direito a intimidade, atingindo, a rigor,
a propria esfera da exclusividade. Por isso mesmo, tem o pesquisador o dever de
manter a privacidade do sujeito de pesquisa, sejam estas informac¢des associadas ao
material bioldgico ou as demais informagdes inerentes a pesquisa, cabendo-lhe gerir
estes dados e 0os mecanismos para a sua obtencdo e guarda. (...). Tem, assim, o
sujeito de pesquisa o direito a confidencialidade que inclui o direito de preservar o
anonimato do patrimdnio genético, sabendo-se que o conhecimento da estrutura

genética de uma pessoa é elemento suscetivel ao atingimento da intimidade.

2.1 PRINCIPAIS PROBLEMAS NO EXERCICIO DO DIREITO AO ANONIMATO DO
DOADOR GENETICO.

Conforme abordado, o doador(a) de material genético possui o direito

constitucional de ter a sua identificacédo preservada, no inicio da utilizacdo das técnicas
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de reproducdo assistida a Unica relativizacédo desse direito era em relacado aos médicos
responsaveis pela realizacdo das técnicas, pois se entendia que somente na
possibilidade de a doacéo implicar em risco de saude para a crianca a ser gerada é
gue os especialistas poderiam consultar e ter acesso aos dados pessoais do doador.

Contudo, com o avanco das técnicas de reproducao assistida e as evolucdes
sociais, o direito a identidade genética amparado pelo direito a informacéo, a dignidade
do individuo e outros direitos da personalidade passaram a ganhar for¢a fazendo criar
um conflito com o direito de sigilo da identidade do doador e que em muitos paises,
este problema foi resolvido com a decisdo de relativizar o direito de anonimato do
doador determinando a prevaléncia do direito a identidade genética.

Entretanto, nem todos os paises resolveram essa questdo, dentre eles esta o
Brasil, que ainda nao possui legislacdo prépria sobre as técnicas de reproducédo
assistida. Ademais, os posicionamentos a favor da relativizagdo do anonimato
geralmente giram em torno de questbes como (1) dificultar o exercicio do direito a
identidade genética por parte do individuo gerado pela técnica de reproducdo assistida,
pois uma vez que o doador possui sua identidade ocultada por um sigilo absoluto o
filho por ele gerado perde o direito a conhecer suas origens.

Alids como ressalta Senna (2020, p. 116) as técnicas de de Procriacédo
medicamente assistida ndo devem ser utilizadas apenas voltadas aos interesses dos
pais, mas, sobretudo, as criancas que venham a nascer, dessa maneira devera ser
possivel a identificacdo do doador, como reconhecimento do direito a identidade
pessoal e do direito a identidade genética.

Além disso, essa restricdo ao filho gerado provoca, por consequéncia o (2)
desenvolvimento de possiveis traumas psicolégicos na crian¢a gerada, visto que o
anonimato contribui para a ideia de “n&o pertencimento” pelo individuo gerado, que ao
descobrir ndo ser filho biolégico de seus pais socioafetivos, pode se sentir confuso ou
desenvolver algum distarbio emocional devido a impossibilidade de se identificar com
a sua familia receptora.

Quanto a importancia do conhecimento da origem genética para o psicolégico
das criancas advindas das técnicas de reproducéo, Jose de Oliveira Ascenséo (2009,
p. 33) explica:

Um ser que nasce sem histdria, a partir de gametas andnimos, pelo menos no
que respeita a uma das suas vertentes, € um ser amputado. O conhecimento
da origem genética pode ser muito importante para restabelecer a sua
insercdo na cadeia geracional. O direito a identidade genética implica também
a origem genética e pode nao se bastar com a mera indicagdo andnima de
dados genéticos
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Alids, segundo Stela Barbas (2006, p. 174) direito de sigilo do doador de

gametas:

(3) Pode ser fonte nao s6 de futuros incestos com o também de impedimentos
dirimentes ao casamento (casos em que a mulher recebe sémen de um seu
parente ou quando se verifica o0 relacionamento entre descendentes do
mesmo

sémen) — (4) ndo permite procurar definir, em alguns casos concretos, a forma
de transmisséo hereditaria de certas doencas, algumas poderdo até ser de

expressdo tardia e em relagdo as quais é necessario saber como serdo
também elas transmitidas a descendéncia da pessoa em questdao. A
propagacéo de taras genéticas e de doengas conhecidas e

graves pelo sémen é um dado adquirido e implica a observancia de
determinados requisitos dos doadores, 0s quais hem sempre se mostram
disponiveis, nomeadamente para a repeticao de testes laboratoriais. - Implica
a atomizacao e despersonalizacdo do processo reprodutivo. - O conhecimento
do patrimdnio genético do doador é indispensével para detectar doencas
genéticas e anomalias graves.

Em alguns casos o anonimato também pode ser um problema, como em (5)
erros médicos em que os embrides sdo gerados com material genético de terceiros
alheios a técnica ou outros receptores, como por exemplo o caso emblematico na Italia
de fertilizacdo homdloga em que dois casais que ndo se conheciam tiveram seus
embribes, ambos gerados com seus préprios gametas, trocados, em que o erro se deu
por uma semelhancga no sobrenome das duas pacientes (BBC Brasil, 2014).

Segundo a reportagem, os dois casais envolvidos haviam dado o
consentimento a reproducéo assistida homadloga (quando o évulo e o espermatozéide
sdo do préprio casal) e, por um erro do centro de fertilidade, foram implantados em
uma paciente os embrides que pertenciam a terceiros e para resolver essa situacao foi
crucial a relativizacdo do anonimato dos pacientes, pois sem a quebra de sigilo ndo
seria possivel identificar e até mesmo devolver a crianca apds 0 nascimento a sua
familia de origem genética verdadeira.

Situacdo similar se passa quando a fertilizagcdo heterdloga ou homéloga é
realizada com material genético de pessoas nao autorizadas para tanto, como 0s
proprios meédicos responsaveis por realizar a técnica de fertilizagdo, mas
diferentemente do erro médico que é de maneira culposa, o0 médico ou qualquer outra
pessoa envolvida na técnica de reproducao, introduz seu material genético no paciente
dolosamente, sem 0 seu consentimento, o que de fato € proibido no Brasil pelas
Resolucdes do Conselho Federal de Medicina e que também é ato repreendido
criminalmente pelo atual codigo penal.

Nesse sentido, o direito ao anonimato € um 0Obice (6) a Impedir a impunidade
de criminosos que se aproveitam das técnicas de reproducdo para atentar contra a

dignidade sexual dos pacientes, é possivel citar diversos criminosos que ficaram
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conhecidos por tal pratica, como o meédico brasileiro Roger Abdelmassih, o
ginecologista holandes Jan Karbaat, o0 médico holandes Jos Beek e o médico
americano Donald Cline, que alids possui um documentario no canal de streaming
Netflix, contando suas diversas condutas criminosas durante as técnicas de
reproducao, implementadas por ele nos pacientes.

Por conseguinte, o direito ao anonimato vai de encontro (7) ao direito de
liberdade do individuo que busca conhecer sua origem genética, bem como, ofende o
principio da isonomia dos filhos no que tange ao direito dos filhos de conhecer seus
pais biolégicos, uma vez que esse direito deverd ser igual para todos os filhos, seja ele
adotado, bioldgico, socioafetivo ou gerado por técnicas de reproducéo.

Alias, segundo Senna (2020, p. 120), as criancas geradas pela doacgédo de
gametas tém o direito de conhecer seus pais biol6gicos sem que isso desconstitua o
vinculo de filiacao juridico entre os pais socioafetivos.

Contudo, vale mencionar que tem sido cada vez mais dificil manter o
anonimato dos doadores de gametas frente a crescente evolucao tecnoldgica que hoje
permite a qualquer um fazer rastreamento genético para localizar a identidade de de
parentes ou de pessoas que compartiham do mesmo trecho de DNA, como por
exemplo o laboratério Genera e Genetika que realizam buscas de DNA’s compativeis
com o do examinando ou como a propria Campanha Nacional de Coleta de DNA de
Pessoas Vivas Sem Identificagdo promovida pelo Ministério da Justica e Seguranca
Publica, em que é possivel identificar familiares desaparecidos pela coleta de amostras
genéticas em diversos pontos do pais.

Assim, é possivel identificar varias situacdes em que o direito ao anonimato do
doador, pode representar uma violagao de diversos direitos atinentes a personalidade
e a dignidade da pessoa humana, fato que dificulta a defesa do direito ao sigilo e

anonimato desses doadores.

2.2 NORMAS GERAIS BRASILEIRAS SOBRE O DIREITO AO ANONIMATO DO
DOADOR

No Brasil, ainda ndo existe uma legislacéo especifica que regulamente o uso
das tecnologias de RHA. Ha anos tramitam pelo Congresso Nacional projetos de lei
gue regulamentam essas praticas, porém muitos ja foram arquivados. A auséncia de
uma normatizacao oficial sobre os procedimentos relacionados a RHA fez com que no
Brasil fosse criada em 1992 a primeira regulamentacao oficial sobre o assunto, a
Resolucéo 1.358/1992, do Conselho Federal de Medicina (CFM).
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Com as crescentes mudancas tecnoldgicas, sociais e culturais ao longo dos
anos tornou-se necesséaria a sua reformulacdo, o que culminou em uma nhova
regulamentacdo, a Resolucdo 1.957/2010, no total foram publicadas 8 (oito)
resolucdoes pelo referido Conselho Federal de Medicina (res. 1358/1992; res.
1.957/2010; res. 2.013/2013; res. 2.121/2015; res. 2.168/2017; res. 2.283/2020; res.
2.294/2021; res. 2.320/2022) sobre as técnicas de reproducdo humana assistida no
Brasil.

No que tange ao direito de anonimato do doador na inseminacédo heterdloga,
€ perceptivel a protecdo deste direito em todas as resolugfes, que sempre deixaram
explicitas que os doadores ndo devem conhecer a identidade dos receptores e vice-
versa.

Contudo, apesar de garantirem o sigilo sobre a identidade dos doadores de
gametas e pré-embrides, assim como dos receptores, as normativas esclarecem que
em situacdes especiais, as informacfes sobre doadores, por motivacdo médica,
podem ser fornecidas exclusivamente para médicos, resguardando-se a identidade
civil do doador.

Existe também o provimento n. 149 de 2023 do CNJ, que estabeleceu algumas
determinacdes para garantir mais seguranca juridica ao doador de material genético,
assegurando o direito ao anonimato, conforme o art. 479, ndo é possivel, ao oficial de
registro civil exigir a identificacdo do doador de material genético como condicao para
a lavratura do registro de nascimento de crianca gerada mediante técnica de
reproducao assistida.

Ainda, no mesmo Provimento o art. 513 estabelece a apresentacéo de alguns
documentos como requisito para concessado do registro e emissao da certidao de
nascimento da crianga, dentre eles o § 1.° dispde que “na hipétese de gestagao por
substituicdo, ndo constara do registro o nome da parturiente, informado na declaracao
de nascido vivo, devendo ser apresentado termo de compromisso firmado pela
doadora temporaria do utero, esclarecendo a questdo da filiagado”. Essa disposi¢cao
garante o anonimato aquela que se dispds a gerar o filho do casal infértil de modo que
a genitora possa ter seguranca juridica evitando que o filho gerado algum dia
reivindique o vinculo de filiagdo, bem como na hipétese contraria, garantindo
seguranca aos pais, no sentido de que a genitora ndo podera requerer o
reconhecimento da filiacdo ou sequer romper o vinculo juridico entre a crianca e 0

pai/méae socioafetivo(a).
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2.3 JURISPRUDENCIAS FAVORAVEIS AO ANONIMATO DO DOADOR DE
GAMETAS NO BRASIL

Através de consulta nos Tribunais Superiores (Superior Tribunal de Justica e
Supremo Tribunal Federal), e nos Tribunais Estaduais, foi possivel encontrar alguns
julgados em que é demonstrado a preponderancia do direito ao anonimato do doador
de material genético, amparado pelas resolu¢des do Conselho Federal de Medicina,

destaca-se algumas delas:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSUAL CIVIL.
REPRODUCAO ASSISTIDA. DOACAO DE OVULOS ENTRE IRMAS.
PROCEDIMENTO VEDADO PELA RESOLUCAO CFM N° 2.168/2017.
TUTELA DE URGENCIA CONCEDIDA. PROVIMENTO DE NATUREZA
IRREVERSIVEL. VEDACAO. ART. 300, §3°, DO CPC. 1. Trata-se de agravo
de instrumento interposto pelo Conselho Regional de Medicina do Estado de
Sergipe contra decisdo que deferiu tutela de urgéncia, para determinar que o
agravante permita a realizacdo de procedimento de doacdo de dvulos entre
irmés para reproducado assistida, inclusive se abstendo de adotar quaisquer
medidas ético-disciplinares contra os profissionais médicos que realizardo a
intervencdo em tela, cumprindo aos aludidos profissionais aferir a viabilidade
do procedimento pelos critérios cientificos aplicaveis ao caso. 2. Na origem,
cuida-se de acdo ajuizada objetivando a realizacdo de procedimento de
doacéo de dvulos entre irmas, 0 que nao seria possivel em razédo da vedacao
contida na Resolugcéo do Conselho Federal de Medicina n® 2.121/2015, que
proibe que doadores e receptores se conhegam. Pleiteiam, pois, que seja
permitido que tal procedimento seja realizado pelos profissionais médicos sem
que lhes imponha qualquer penalidade. 3. Considerando que a pretenséo das
demandantes ¢é realizar o0 procedimento de fertilizacdo assistida
inequivocamente obstaculizada pela Resolugcdo supra, ndo subsiste a
ilegitimidade ativa invocada pela agravante. 4. O cerne deste agravo de
instrumento consiste em verificar se os requisitos do art. 300 do CPC/2015
estdo presentes, a fim de justificar a concessdo da tutela provisoria de
urgéncia pleiteada na origem. Nessa linha, ausente um desses requisitos, ndo
se mostra possivel a concessao da liminar entdo requerida. 5. A probabilidade
do direito resta consubstanciada pela inexisténcia de ato emanado do Poder
Legislativo que efetivamente vede o procedimento almejado, mas apenas ato
infralegal que, em tese, restringe o direito ao livre planejamento familiar
previsto no art. 226, 8§87° da Constituicdo Federal e no art. 9°, da Lei
9.263/1996, conforme 0s seguintes precedentes: 5000913-
30.2019.4.04.7000, Relator Ricardo Teixeira do Valle Pereira, 4% Turma do
TRF 42 Regido, julgado em 24/6/2020; 0002267-16.2015.4.03.6105; Relator
convocado Leonel Ferreira, 6 Turma do TRF 3° Regido, DJ 14/6/2019;
0007052-98.2013.4.03.6102, Relator Mairan Maia, 62 Turma do TRF 32
Regido, DJ 19/11/2015; 0007402-87.2012.4.01.3803, Relator Daniel Paes
Ribeiro, 62 Turma do TRF 12 Regido, DJ 2/10/2015. 6. A agravada aduz que o
indeferimento da tutela de urgéncia pode lhe causar dano irreparavel e
irreversivel consistente da impossibilidade de engravidar por questées ligadas
a sua idade. De fato, a demandante € nascida em 5/6/1980 e a literatura
médica considera de alto risco a gravidez acima dos 40 anos, mas cumpre
esclarecer que nada impede que esta se submeta ao tratamento de
reproducdo assistida visando conseguir engravidar respeitando o anonimato
da doadora de 6vulos. 7. No entanto, o deferimento do provimento antecipado
para doacdo de 6vulos entre as irmas demandantes garantira a realizacdo do
procedimento que permitird a fecundacdo e a gravidez consolidando uma
situagdo irreversivel e esgotando o objeto da agdo, o que encontra 6bice no
art. 300, §3° do CPC. 8. Agravo de instrumento provido.
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(PROCESSO: 08142988420204050000, AGRAVO DE INSTRUMENTO,
DESEMBARGADOR FEDERAL FERNANDO BRAGA DAMASCENO, 32
TURMA, JULGAMENTO: 15/04/2021)

Nesse julgado, o sigilo na doacgéo de 6vulos teve preponderancia sobre o pleito
das irmas que pretendiam a concessdo da liminar para que fosse realizada a
fertilizacdo heteréloga, uma vez que, conforme explicou o julgador ao dar provimento
ao agravo de instrumento interposto pelo Conselho Regional de Medicina de Sergipe,
0 juizo a quo que deferiu a liminar foi equivocado ao conceder provisoriamente o direito
da requerente de usar o 6vulo da irma para realizar a fertilizacao artificial, uma vez,
gue o exercicio desse direito se contrapde ao sigilo na doa¢ado de 6vulos determinado
na resolucdo do Conselho Federal de Medicina e que a requerente poderia ter-se

utilizado de 6vulo proveniente de doadora anénima, mas nao o fez.

EMENTA: Acéo de reconhecimento de maternidade — Acdo de procedéncia
— Insurgéncia do Ministério Publico em recurso de apelagdo — Unido
homoafetiva — Crianca concebida através de inseminacéo artificial heteréloga
“caseira” — Demonstracdo da doacdo de material genético por terceiro, que
declarou a auséncia de vinculo afetivo com as autoras e com a crianga —
Comprovacao da parentalidade socioafetiva que possibilita a declaragéo de
maternidade — Sentenca mantida — Recurso ndo provido. Nega-se provimento
ao recurso. (TJSP, AC 1055550-93.2019.8.26.0002, Rel. Marcia Dalla Déa
Barone, 42 Camara de Direito Privado, j. 21/01/2022).

Essa decisdo demonstra o posicionamento favoravel ao anonimato do doador
de material genético na inseminacao artificial de um casal de mulheres, que buscavam
ter reconhecida a dupla maternidade no registro da crianga, sem contudo, incluir o
nome do doador que ndo possuia qualquer vinculo com as maes pretendentes,

mesmo conhecendo as mesmas.

Essa decisdo preservou o direito ao anonimato do doador, pois para o
Ministério Publico na acdo, também seria necesséaria a inclusdo do nome do pai
biolégico, que doou 0 sémen, "como forma de se observar os principios constitucionais
da dignidade da pessoa humana e paternidade responsavel”, mas a desembargadora
resolveu manter resguardando a identidade do doador no registro de nascimento, de
modo que manteve em 22 instancia a decisdo de inclusdo apenas dos nomes das

maes no assento de registro da criancga.

3. DIREITO A IDENTIDADE GENETICA

Um dos fundamentos do estado democratico de direito, € a dignidade da

pessoa humana, principio este que esta intrinsecamente vinculado ao direito de ser
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pessoa, sujeito de direitos e deveres, que possui uma personalidade juridica e “existe

juridicamente” na sociedade.

Dignidade é o valor que inspira todo o ideario dos direitos humanos em todas
as suas dimensdes e deve ser o arrimo de todo e qualquer ordenamento juridico

constitucional democréatico (Silva, 2017).

O direito a dignidade significa respeitar a honra e a personalidade de cada
individuo, mas essa personalidade é formada por diversos fatores, a cultura, etnia, a
educacdo proporcionada por cada familia e instituicdo de ensino, esse conjunto de
fatores é a origem de cada individuo e saber a sua historia, de onde veio, como e
porque se tornou esse sujeito é um direito e preceito fundamental na vida de qualquer

ser humano.

Por isso, o direito a identidade, € direito a dignidade e deve ser garantido,
principalmente na reproducdo humana, em que o individuo jA nasce com uma grande
intervencdo e manipulagao de terceiros e diversos outros sujeitos como o Estado e

instituicbes médicas sobre o seu maior bem, que € a vida.

Nesse caso especifico, busca-se garantir o direito a identidade pessoal e
genética que segundo Jorge Miranda e Rui Medeiros (2010, p. 609), o direito a
identidade pessoal abrange o direito de cada pessoa de viver em concordancia
consiga proépria, sendo em Uultima analise, expressédo da liberdade de consciéncia
projetada externamente em determinadas opcdes de vida. O direito a identidade
pessoal postula um principio de verdade pessoal, ninguém deve ser obrigado a viver

em discordancia com aquilo que pessoal e identitariamente é.

Ainda conforme destaca Carina Senna (2020 p. 38) fazem parte do direito a
identidade, o direito ao home e a prépria histdria pessoal de cada individuo. Vale

ressaltar também as palavras de luri Bolesina e Tamiris Gervasoni:

Em face do exposto, demonstra-se que o direito a identidade aparece como
o direito que permite a uma pessoa ser “quem” ela é e “como” ela é,
protegendo, respeitando e concretizando seu projeto existencial no presente
e no futuro. Logo, o direito & identidade aparece como um direito
fundamental, vinculado aos direitos da personalidade, que concretiza nao
apenas a dignidade da pessoa humana, mas também o principio do livre
desenvolvimento da personalidade. (2018, p. 1).

Por conseguinte, destaca-se que o direito a identidade genética na
reproducdo humana homoéloga, ndo demanda muitas discussfes, uma vez que 0S

materiais genéticos sado dos préprios pais que vao registrar e criar vinculo com a
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crianca, nao havendo assim, necessidade de omitir qualquer informacéo quanto a sua

origem.

Entretanto, o direito a identidade genética passa a ser muito discutido, quando
se trata da reproducéo assistida heter6loga, uma vez que um dos materiais genéticos
gue serdo utilizados na fertilizacdo sera proveniente de um terceiro doador que néo
deseja manter qualquer vinculo com a crianca a ser gerada, porém o individuo fruto

da doacédo ha de questionar seus pais sobre sua origem.

Sobre isso destaco as palavras de Luciana Araujo e Henrique Batista (2015):

A curiosidade quanto a ascendéncia genética € uma caracteristica inerente a
todo ser humano, o qual busca sempre comparar a origem de suas
caracteristicas fisicas e comportamentais com as de seus ascendentes e
demais parentes.

Portanto, a busca pela identidade pessoal e genética advém da natureza de
todo ser humano, e tem como objetivo garantir aquilo que identifica cada pessoa,

como individuo singular e irredutivel (2006, p. 173).

Contudo, vale ressaltar as palavras de Iriana Munhoz (2018, p. 134):

O direito & identidade genética € um direito fundamental, personalissimo,
intransferivel, indisponivel e irrenunciavel, ou seja, € um direito inerente a
condicdo humana. Nessa esteira, sendo um direito personalissimo, sua
prerrogativa é exclusiva da crian¢a procriada através desse procedimento,
portanto ndo podera o Estado criar impedimentos para esse individuo saber
sua origem bioldgica.

Sendo assim, ao permitir que o individuo gerado pela fertilizacdo Heterdloga
conheca sua verdadeira identidade genética, estamos possibilitando o exercicio pleno
do direito de personalidade deste ser, de forma que o direito a identidade genética
nao pode ser negado ao filho, mesmo que exista um acordo de sigilo entre os pais e
o doador de material genético, jA que esse acordo ndo pode ser oponivel a

crianca/individuo que néo participou ou assentiu com o referido pacto.

~

3.1 PRINCIPAIS PROBLEMAS NO EXERCICIO DO DIREITO A IDENTIDADE
GENETICA

Dentre os principais motivos que geram discussdo no exercicio do direito a
identidade genética esta a (1) violagdo da privacidade e intimidade do doador do
material genético, pois segundo Judith Martins-Costa e Marcia Santana Fernandes
(2012, p.242-243):
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A doacéo envolve o nudcleo do direito a intimidade, atingindo, a rigor, a propria
esfera da exclusividade. Por isso mesmo, tem o pesquisador o dever de
manter a privacidade do sujeito de pesquisa, sejam estas informacdes
associadas ao material biolégico ou as demais informagBes inerentes a
pesquisa, cabendo-lhe gerir estes dados e 0s mecanismos para a sua
obtencéo e guarda. (...). Tem, assim, o sujeito de pesquisa o direito a
confidencialidade que inclui o direito de preservar o anonimato do patrimdénio
genético, sabendo-se que o conhecimento da estrutura genética de uma
pessoa é elemento suscetivel ao atingimento da intimidade.

Por conseguinte, a (2) inseguranca juridica para o doador, uma vez que antes
de realizar a doacéo de material genético, o doador e a instituicdo médica realizam um
contrato particular, que garante o anonimato aquele que cede o gameta e impede o
compartilhamento de quaisquer dados a terceiros, exceto para os proprios médicos
gue executam as técnicas de reproducao.

Ocorre que um dos principios basilares das relagdes contratuais e do exercicio
de qualquer direito é o principio da Seguranca Juridica, esse principio apresenta o
aspecto objetivo, da estabilidade das relacBes juridicas, e o aspecto subjetivo, da
protecdo a confianca ou confianca legitima (Di Pietro, 2019), aspectos esses que estao
ameacados a partir da possibilidade de revelacéo da identidade civil do doador, que
ao se submeter ao negocio juridico teve seu sigilo garantido pelo 6rgdo receptor e
gue diante do exercicio do direito a identidade genética se vé totalmente desamparado
pelo érgdo que jurou resguardar seu anonimato.

Vale ressaltar que o Brasil passou por essa experiéncia quando em 2016 o
Conselho Nacional de Justica (CNJ) publicou o Provimento 52 determinando como
exigéncia para a expedicdo do registro de nascimento da crianca, a identificacdo do
doador de material genético, norma que foi amplamente contestada pelo Conselho
Federal de Medicina que ja possuia regulamento em sentido contrario e que conseguiu
impulsionar o CNJ a publicar uma nova normativa (Provimento n° 63/2017), que retirou
a aludida exigéncia.

Outro motivo pelo qual alguns doutrinadores defendem o direito ao anonimato
do doador, como explica o professor José Duarte Pinheiro (2005, p. 39), € que o
exercicio do direito a identidade genética (3) viola o direito a privacidade e a intimidade

da vida familiar:

gue pode ter a familia abalada com a intromissdo de um estranho (por
prejudicar a relagdo da crianga com o pai legalmente constituido), bem como
relativamente ao doador, que ndo deseja ser procurado por ser pai de alguém
gue ndo tem interesse em ser. Além disso, a identificacdo do doador pode
resultar numa diminuicdo no nimero de doador "indispensavel a superagao
dos problemas da infertilidade", embaragando o acesso ao uso da técnica por
parte daqueles que ndo podem gerar com material genético proprio.
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A diminuicdo do numero de doadores, como citado (4), € um dos motivos que
também dificultam o exercicio do direito a identidade genética, uma vez que segundo
os que defendem essa corrente, o fim do anonimato desestimularia os doadores de
material genético a doar, aumentando a fila de espera bem como o sofrimento
psicologico daqueles que buscam realizar o sonho de serem pais, mas que sofrem
com o problema da infertilidade.

A relativizagcdo do anonimato do doador preocupa muitos doadores pela
possibilidade de que o filho gerado possa requerer o reconhecimento do vinculo
genético, ou seja, da filiacdo (5), pois o doador doa por um ato voluntario, sem esperar
possuir qualquer vinculo com a crianga a ser gerada, entretanto o reconhecimento da
filiagcdo pode contrariar o doador, visto que através da filiagéo, o filho pode reivindicar
direitos de familia e de sucessdo. No mesmo sentido, pode o doador querer o
reconhecimento de um vinculo de filiacdo com a crian¢a gerada e para evitar a intrusao
de terceiro na vida da familia receptora o anonimato € importante, nesse sentido

destaca-se as palavras de Ana Luiza Gomes do Carmo (2017, p. 30):

€ vedada a exposicao da identidade do doador, visando isenta-lo de todas as
responsabilidades e direitos para com o gameta doado, tencionando também
estabelecer ao filho gerado por reproducdo assistida que seus pais séo
apenas aqueles que o criou, e que proporcionou todo o necessério para que
crescesse de forma digna na sociedade, pois um dos preceitos que regem
acerca do direito ao anonimato do doador de gameta € evitar que a estrutura
familiar seja estremecida com a identidade do doador do gameta revelado.

Assim, o perigo de que eventualmente exista um reconhecimento da filiacdo
entre o doador e o filho(a) dos receptores mostra-se uma ameaca néo so para o doador
mais para o livre planejamento familiar garantido constitucionalmente, uma vez que
antes de o filho manifestar a vontade de conhecer a sua origem genética, houve o
planejamento familiar exercido por aqueles que buscavam apenas uma solucao para
construir sua prole, mas que ap0s ao nascimento da crianga estao sujeitos a sofrerem

a intervencao de um terceiro estranho na familia que tanto lutaram para constituir.

3.2 NORMAS GERAIS BRASILEIRAS SOBRE O DIREITO A IDENTIDADE
GENETICA

Como ja abordado, ainda néo existe lei brasileira especifica que regulamente
0 uso das técnicas de reproducédo assistida, por isso foi necessario a publicacdo de
resolucdes pelo Conselho Federal de Medicina, para harmonizar o uso destas técnicas

com os principios da ética médica.
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Foram publicadas até o presente estudo, 8 (oito) resolucdes pelo referido
Conselho Federal de Medicina (res. 1358/1992; res. 1.957/2010; res. 2.013/2013; res.
2.121/2015; res. 2.168/2017; res. 2.283/2020; res. 2.294/2021; res. 2.320/2022) sobre
as técnicas de reproducdo humana assistida no Brasil.

Entretanto, apesar de tais resolucdes preverem que a identidade do doador(a)
como as dos receptores devem ser preservadas, todas as resolucdes estabelecem
uma exceg¢do ao anonimato, no caso de o doador ser parente de até 4° grau do
receptor, possibilitando assim, o exercicio do direito & identidade genética pelo
individuo gerado com o gameta ou embrido do familiar.

Por conseguinte, tem-se 0 Provimento n. 149/2023 do CNJ, que prevé no art.
513, § 3.° a possibilidade de o filho gerado pela técnica de reproducdo heteréloga
conhecer sua ascendéncia biolégica, entretanto, impede a reivindicacao de filiacao e
direitos entre o doador e a crianca advinda pelas técnicas de reproducao.

A Convencéao sobre os direitos da crianca das Nac¢des Unidas € uma norma
geral que foi ratificada pelo Brasil em 1990, e resultou no decreto 99.710/1990 o qual
reconhece a sujei¢do do Brasil ao cumprimento dos artigos nela insculpidos (Brasilia,
1990). Nela destacam-se alguns artigos que ressaltam a importancia da preservacgao
da identidade pessoal da crianca, como comenta Regina Tavares da Silva (2018, p.
56):

A convencdo sobre os Direitos da Crianca das Nag¢Bes Unidas
estabelece, no art. 7°, n.1, que a crian¢ca tem desde 0 nascimento
“sempre que possivel, o direito de conhecer os seus pais...”. De modo
mais genérico — mas ndo menos firme — estabelece no art. 8° que os
Estados partes “comprometem-se a respeitar o direito da crianca a
preservar sua identidade, incluindo a nacionalidade, o nome e as
relacdes familiares, nos termos da lei, sem ingeréncia ilegal (...)".

Portanto, percebe-se que apesar de haver uma relativizacdo ao anonimato na
gestacao por substituicdo, o direito a identidade genética € protagonista apenas nessa
modalidade de reproducdo, pois como abordado, as poucas normas brasileiras
existentes sobre a reproducéo assistida heteréloga, prezam pelo anonimato do doador

e dos receptores.

3.3 JURISPRUDENCIAS FAVORAVEIS AO CONHECIMENTO DA ORIGEM
GENETICA NO BRASIL

Através de pesquisas em diversos Tribunais Estaduais e nos Tribunais
Superiores foi possivel encontrar alguns julgados que apesar de reconhecerem o

direito ao anonimato do doador de material genético, admitem a violacdo ao direito
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personalissimo e indisponivel do individuo gerado pelas técnicas de reproducéo, veja-

Se.

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. PEDIDO DE REGISTRO DE
NASCIMENTO DEDUZIDO POR CASAL HOMOAFETIVO, QUE CONCEBEU
O BEBE POR METODO DE REPRODUCAO ASSISTIDA HETEROLOGA,
COM UTILIZACAO DE GAMETA DE DOADOR ANONIMO. DECISAO QUE
ORDENOU A CITACAO DO LABORATORIO RESPONSAVEL PELA
INSEMINACAO E DO DOADOR ANONIMO, BEM COMO NOMEOU
CURADOR ESPECIAL A INFANTE. DESNECESSARIO TUMULTO
PROCESSUAL. INEXISTENCIA DE LIDE OU PRETENSAO RESISTIDA.
SUPERIOR INTERESSE DA CRIANCA QUE IMPOE O REGISTRO PARA
CONFERIR-LHE O STATUS QUE JA DESFRUTA DE FILHA DO CASAL
AGRAVANTE, PODENDO OSTENTAR O NOME DA FAMILIA QUE LHE
CONCEBEU. 1. Por tratar-se de um procedimento de jurisdi¢cdo voluntéria,
onde sequer ha lide, promover a citacao do laboratério e do doador anénimo
de sémen, bem como nomear curador especial & menor, significaria gerar um
desnecessario tumulto processual, por estabelecer um contencioso
inexistente e absolutamente desarrazoado. 2. Quebrar o anonimato sobre a
pessoa do doador andnimo, ao fim e ao cabo, inviabilizaria a utilizacdo da
propria técnica de inseminacao, pela falta de interessados. E corolario l6gico
da doacéo anbénima o fato de que quem doa ndo deseja ser identificado e nem
deseja ser responsabilizado pela concepc¢éo havida a partir de seu gameta e
pela crianca gerada. Por outro lado, certo é que o desejo do doador
an6nimo de néo ser identificado se contrapde ao direito indisponivel e
imprescritivel de reconhecimento do estado de filiagcdo, previsto no art.
22 do ECA. Todavia, trata-se de direito personalissimo, que somente pode
ser exercido por quem pretende investigar sua ancestralidade — e ndo por
terceiros ou por atuacgdo judicial de oficio. 3. Sendo oportunizado a menor o
exercicio do seu direito personalissimo de conhecer sua ancestralidade
biolégica mediante a manutencéo das informac8es do doador junto a
clinica responsavel pela geragao, por exigéncia de normas do Conselho
Federal de Medicina e da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, ndo ha
motivos para determinar a citagdo do laboratério e do doador anénimo para
integrar o feito, tampouco para nomear curador especial & menina no
momento, pois somente a ela cabe a decis@o de investigar sua paternidade.
4. O elemento social e afetivo da parentalidade sobressai-se em casos como
0 dos autos, em que o0 hascimento da menor decorreu de um projeto parental
amplo, que teve inicio com uma motivagdo emocional do casal postulante e
foi concretizado por meio de técnicas de reproducdo assistida
heterdloga. Nesse contexto, a luz do interesse superior da menor, principio
consagrado no art. 100, inciso IV, do ECA, impde-se o registro de
nascimento para conferir-lhne o reconhecimento juridico do status que ja
desfruta de filha do casal agravante, podendo ostentar o nome da familia
que a concebeu. DERAM PROVIMENTO. UNANIME. (TJRS, AGRAVO DE
INSTRUMENTO 70052132370, Rel. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS, 82
Céamara Civel, julgado em 04/04/2013, Dje 09/04/2013)

Nessa jurisprudéncia, vale destacar que o nobre Relator evidencia que
futuramente o filho advindo da técnica de reproducdo heter6loga podera exercer seu
direito conhecimento da sua origem bioldgica, através das informacdes do doador junto
a clinica respectiva.

Por conseguinte, o préximo julgado consagra a busca genética como um

preceito fundamental:
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RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO CONSTITUCIONAL.
PROCESSUAL CIVIL E REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. ACAO
DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE DECLARADA EXTINTA, COM
FUNDAMENTO EM COISA JULGADA, EM RAZAO DA EXISTENCIA DE
ANTERIOR DEMANDA EM QUE NAO FOI POSSIVEL A REALIZACAO DE
EXAME DE DNA, POR SER O AUTOR BENEFICIARIO DA JUSTICA
GRATUITA E POR NAO TER O ESTADO PROVIDENCIADO A SUA
REALIZACAO. REPROPOSITURA DA ACAO. POSSIBILIDADE, EM
RESPEITO A PREVALENCIA DO DIREITO FUNDAMENTAL A BUSCA DA
IDENTIDADE GENETICA DO SER, COMO EMANACAO DE SEU DIREITO
DE PERSONALIDADE. E dotada de repercussdo geral a matéria atinente a
possibilidade da repropositura de acdo de investigacdo de paternidade,
quando anterior demanda idéntica, entre as mesmas partes, foi julgada
improcedente, por falta de provas, em razéo da parte interessada nao dispor
de condi¢cbes econdmicas para realizar o exame de DNA e o Estado néo ter
custeado a producdo dessa prova. Deve ser relativizada a coisa julgada
estabelecida em acbes de investigacdo de paternidade em que néo foi
possivel determinar-se a efetiva existéncia de vinculo genético a unir as
partes, em decorréncia da néo realizacdo do exame de DNA, meio de prova
que pode fornecer seguranga quase absoluta quanto a existéncia de tal
vinculo. Ndo devem ser impostos 6bices de natureza processual ao
exercicio do direito fundamental a busca da identidade genética, como
natural emanacédo do direito de personalidade de um ser, de forma a
tornar-se igualmente efetivo direito aigualdade entre os filhos, inclusive
de qualificacfes, bem assim o principio da paternidade responsével.
Hipétese em que ndo ha disputa de paternidade de cunho biolégico, em
confronto com a outra, de cunho afetivo. Busca-se o reconhecimento de
paternidade com relacdo a pessoa identificada. Recursos extraordinarios
conhecidos e providos (RE 363.889/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Dias Toffoli,
DJe 16/12/11). No mesmo sentido: RE 649.154/MG, Rel. Min. Celso de Mello,
DJe 29/11/11.

Além disso, neste julgado é ressaltado o principio da isonomia, ou seja, da
igualdade entre os filhos, no sentido de mostrar que, assim como aqueles filhos que
nasceram e cresceram proximo ao genitor, tiveram sua paternidade reconhecida, deve
ser oportunizado aquele filho que por inUmeras razées nao conheceu seu genitor ou
sequer conviveu com este, o direito de ter também a paternidade registrada em sua
certiddo de nascimento.

Apesar de serem poucos julgados, os Tribunais brasileiros, ttm demonstrado
posicionamentos favoraveis ao exercicio do direito a identidade genética, de forma que
tais entendimentos podem ser cruciais para a futura elaboracdo de normas que

resguardem o exercicio da criangca de conhecer suas origens genéticas.

4. DIREITO COMPARADO NA RESOLUCAO DE CONFLITOS

Em um mundo cada vez mais globalizado, com inovacgfes tecnoldgicas, e
relagdes internacionais mais intensificadas, surge para a sociedade discussdes acerca

de novos direitos e deveres e na busca de atualizar as normas vigentes para atender
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a demanda advinda da mudanca social e cultural da sociedade, faz-se necessario
recorrer aos institutos cientificos e juridicos para encontrar uma solucdo para 0s
conflitos e lacunas normativas atuais.

Nesse sentido, destaca-se a importancia dos meios de integracao da norma,
como o0s principios gerais do direito e o proprio objeto deste trabalho, qual seja: o
Direito Comparado, cruciais para adequar a norma as necessidades sociais atuais. No
gue tange ao Direito Comparado, impende ressaltar as palavras do ilustre jurista José
de Oliveira Ascensao (1976, p. 7-8):

O direito comparado pretende levar-nos ao conhecimento dos direitos
estrangeiros. Mas esses direitos sdo muitos, tantos como os Estados, pelo
menos. [...] O que ha de especifico no Direito Comparado € o uso do método
comparativo, pelo qual os elementos retirados de varias ordens juridicas séo
comparados, assinalando-se semelhangas e diferengas. Chega-se assim,
pela determinacdo dos tragos essenciais, a demarcacao de agrupamentos,
que por sua vez nos permitirA a determinagdo dos sistemas juridicos
contemporaneos.

Percebe-se que a ciéncia de métodos comparativos € valiosa de uma forma
universal, uma vez que, o estudo das diferentes normas juridicas estrangeiras,
beneficia ndo s6 um Pais, mas todos que utilizam desse método para se encontrar
solucdes para o direito contemporaneo.

Ainda, nesse sentido Oliveira (1976, p. 8) explica: “A posse das fundamentais
linhas orientadoras de um grupo de direitos permite ao jurista vencer as grandes
dificuldades que provoca sempre um embate com o direito alheio”. Assim, essa ciéncia
mostra ser uma interessante ferramenta para solucionar conflitos dos mais diversos,
em uma sociedade, pois pode ser util a muitas finalidades, Paulo Dourado de Gusméao

(1973, p. 16) expde algumas delas:

Qual o fim pratico dessa ciéncia? Primeiro, fornecer uma visdo mais ampla do
direito, indispenséavel as investigacdes juridicas mais profundas. Facilitar a
compreensao de regras, instituicdes e principios juridicos de cada pais, pois 0
direito de cada pais, refletindo o tipo de Civilizagdo em que esté integrado, tem
afinidade com direitos de outros paises integrados no mesmo tipo de
Civilizagdo. Mas nédo é so, pois se destina, também, a facilitar a obra dos
legisladores, dentro de um tipo de civiliza¢do, como, por exemplo, o Ocidental,
a uniformizar algumas regras juridicas.

Dentre as fungbes do direito comparado destaca-se a de proporcionar a
recepcao legislativa estrangeira no ordenamento juridico patrio, todavia essa aplicacao
pode ser vantajosa ou prejudicial para sociedade que ira adotar tal pratica, a depender
de como sera feita. Nesse viés destaca-se as palavras de Weliton Carvalho (2007, p.
143):
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O instituto da recepcao legislativa, requer o maior dos cuidados, posto que ndo
se trata de simplesmente copiar os institutos estrangeiros e introduzi-los na
legislacéo patria. [...] Significa isso dizer que a recepgéao legislativa deve ser
precedida de rigoroso

estudo de Direito Comparado, levando-se em conta as causas que motivaram
a producdo de determinada norma ou instituto, bem como a realidade
sociolégica em que nasceu, sua analise pratica, além das causas que
fundamentam seu sucesso ou

fracasso.

Em que pese a aplicacdo da técnica de recepcao legislativa estrangeira no
Brasil, muitas legisla¢gdes do ordenamento juridico atual sdo resultado de um estudo
aprofundado do direito comparado, como a Constituicdo de 1988, conforme elucida
Ana Lucia de Lyra Tavares (1991, p. 74):

O texto constitucional de 88 nado foge a regra dos anteriores: € documento
atualizado com as mais recentes tendéncias do constitucionalismo
contemporaneo, incorporando as principais inovag@es do direito estrangeiro,
em especial no campo dos direitos e garantias fundamentais.

No mesmo sentido, se deu através do direito comparado, a implementacéo de
meétodos alternativos de resolucédo de conflitos no Brasil, ante o abarrotamento de lides
processuais no judiciario Brasileiro, buscou-se encontrar solu¢des por meio da anélise
de normativas estrangeiras, que resultou na descoberta do sistema juridico “multi-
portas” americano, inspirando o legislador brasileiro a requlamentar a adogao desses
mecanismos de resolucdo consensual de conflitos no ordenamento patrio. Assim

explica Everton Balbo Santos (2017, p. 7-8):

Porém foi nos Estados Unidos, na década de 70, quando se teve um "surto de
processos”, que motivou a criacdo de mecanismos que resolvessem mais
rapido os conflitos e "desafogassem" o judiciario, surgindo em 1976 o Tribunal
Multiportas e Neighborhood Justice Center's. No Brasil, somente em 2010 com
a resolugdo 125 do CNJ ha a previsdo do encaminhamento dos litigios que
versam sobre direitos disponiveis aos Centros de Solugdes de Conflitos, que
nada mais é do que o sistema de multiplas portas.[...]. Outro objetivo desses
Centros é "desafogar" o judiciario, resolvendo litigios antes que eles se tornem
processos, pois, 0 grande ndamero destes é outro entrave ao acesso a justica,
pois gera demasiada demora, 0 que acaba por colocar em risco o direito
pleiteado. [...]. Os Neihborhood Justice Center's Norte Americanos, de onde
se tem a impressao de que foram inspirados os CEJUSCs, séo centros de
mediacdo comunitérias, formados de acordo com a geografia e/ou cultura de
um lugar, onde se deve prevalecer a linguagem simples e a abordagem
individual, vendo o histérico de cada demanda, férmula trazida aos Centros
brasileiros

Contudo, € evidente que o direito comparado é um instituto muito abrangente e
gue esta em constante desenvolvimento, uma vez que acompanha a sociedade em
sua evolucdo, e é por isso que através de uma analise e estudo minucioso dessa
ciéncia juridica, € possivel aproveitar as suas conclusdes, utilizando-a para auxiliar os
legisladores de diversos paises a criar normas que promovam a solucéo de conflitos,
complementando a legislacdo nacional ou até mesmo inovando, na redacao de leis

gue preencham o vazio deixado pela lacuna legislativa.



34

4.1 REGULAMENTACAO ESTRANGEIRA SOBRE O DIREITO A IDENTIDADE
GENETICA E O SIGILO DO DOADOR DE GAMETAS

S&o inumeras as normas no ambito do direito internacional que versam sobre

o direito ao anonimato do doador de gametas e a identidade genética. Destaco

inicialmente alguns tratados e convencdes que tratam sobre o assunto e estabelecem

normas gerais, dentre eles, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia que

disp6e em seu artigo 24, n° 3:

Art. 24:
Direito das Criancas
1.(..)
2.(...)

3. Todas as criancas tem o direito de manter regularmente rela¢des pessoais
e Contatos diretos com ambos 0s progenitores exceto se isso for contrario
aos seus interesses.

Sobre o direito a privacidade e sigilo da identidade do doador o art. 8° da

convencao europeia dos direitos do homem (1950), dispde:

direito ao respeito pela vida privada e familiar

1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do
seu domicilio e da sua correspondéncia.

2. Nao pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito
sendo quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma
providéncia que, numa sociedade democrética, seja necessaria para a
seguranca nacional, para a seguranca publica, para o bem-estar econémico
do pais, a defesa da ordem e a prevenc¢déo das infrac¢des penais, a protec¢ao
da saude ou da moral, ou a proteccdo dos direitos e das liberdades de
terceiros.

Ainda, no sentido de garantir o sigilo dos dados genéticos, destaca-se o art 7°

da Declaragcdo Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos, da

Unesco:

Artigo 7

Dados genéticos associados a individuo identificavel, armazenados ou
processados para uso em pesquisa ou para qualquer outro uso, devem ter
sua confidencialidade assegurada, nas condi¢cBes estabelecidas pela
legislacéo

Entretanto, o art. 10 e o0 art. 12 da mesma declaracgéo dispde:

Art. 10. Nenhuma pesquisa ou suas aplicacdes relacionadas ao genoma
humano, particularmente nos campos da biologia, da genética e da
medicina, deve prevalecer sobre o0 respeito aos direitos humanos, as
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liberdades fundamentais e a dignidade humana dos individuos ou, quando
for aplicavel, de grupos humanos.

Art. 12. A) Os beneficios dos avancgos na biologia, na genética e na medicina
relacionados ao genoma humano, devem ser disponibilizados a todos,
com a devida consideracdo pela dignidade e pelos direitos humanos
de cada individuo.

Assim, percebe-se que apesar de a declaracdo prever o sigilo dos dados
geneéticos, ela ressalta que os procedimentos que envolvam a utilizacdo do genoma
humano deverdo ser realizados observando o respeito a dignidade humana e os
direitos humanos fundamentais, o que, em uma analise interpretativa, permite concluir
gue o direito a identidade genética também deve ser resguardado, uma vez que o art.
10 dispde que nenhuma aplicacdo do genoma humano deve prevalecer sobre as

liberdades fundamentais e a dignidade humana.

No sentido, vale destacar que muitos paises ja estabeleceram em suas
legislacdes a predominancia do direito a identidade genética em face do anonimato

do doador de gametas, assim explica Rosana Machin (2016, p. 84):

A possibilidade de conhecer a identidade do doador de material genético ao
chegar a maioridade é uma realidade em varios paises nas situagdes em que
0 acesso a tecnologia reprodutiva com uso de material genético de terceiros
possibilita 0 nascimento de um bebé. Nesse contexto, paises como a Suécia
(1985), Suica (1985), Austria (1992), Nova Zelandia (1994), alguns estados
da Australia (1995), Holanda (2004), Noruega (2005), Reino Unido (2005),
Alemanha (2006) e Canadé (2011, no estado de British Columbia) j& aboliram
praticas de anonimato nas situacdes de doagdo de material genético (open-
identity gamete donation). Islandia, Bélgica e Estados Unidos admitem
praticas com anonimato e sem anonimato. Em 2006, foi lancada a diretiva da
Unido Europeia (The European Tissue Directive) estipulando a manutencgéo
dos registros sobre as praticas realizadas com o uso de material genético por
pelo menos trinta anos (Frith, 2001; Turkmendag, 2012).

Apesar disso, é possivel perceber que ndo ha consenso entre os diversos
paises na regulamentacdo do anonimato do doador e do direito ao conhecimento da
origem biolégica nos processos de reproducdo assistida heterdloga, € o que se

observa na analise feita de alguns paises.

ESPANHA

Os procedimentos de reproducéo assistida séo gratuitos na Espanha e sdo
oferecidos tratamentos de fertilidade na rede de saude publica para mulheres

solteiras, Iésbicas, bissexuais e transexuais capazes de conceber (G1, 2021).
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O direito ao anonimato dos doadores é garantido, todo o procedimento &
estabelecido mediante contrato entre doadores e receptores, que sdo devidamente
acompanhados pela clinica que realiza o tratamento. A regulamentacéo (lei espanhola
de Reproducao Assistida - Ley 14/2006, de 26 de mayo) ainda proporciona aos
doadores de 6vulos e espermas uma compensacao econdmica pelos incbmodos
fisicos e logisticos eventualmente causados aos doadores, 0 que ndo ocorre no Brasil,
todavia a comercializacdo € vedada pela lei, permitida somente a compensacéo

financeira (Merond, 2007, p. 80).

O anonimato do doador € uma condicdo imprescindivel para a realizacao de
guaisquer técnicas de reproducao assistida Heterdloga, uma vez que a lei prevé a
responsabilidade exclusiva da clinica em proteger os dados dos doadores em um
banco de dados confidencial.

Devido ao anonimato ser uma exigéncia legal, o pais veda a existéncia de
gualquer vinculo entre doadores e receptores, de forma que sdo proibidas a doacgéo

de gametas entre familiares e amigos.

As clinicas também sao proibidas de disponibilizar quaisquer informacdes
sobre os individuos advindos das técnicas de reproducdo. Contudo é possibilitado aos
filhos, bem como aos pais de registro, receber informacdes gerais sobre os doadores
(caracteristicas fisicas e imunolégicas), desde que seja resguardado a identificacao

destes, mantendo o anonimato. E o que dispde o Capitulo 2, artigo 5° da lei 14/2006:

5. A doagéo sera anonima e a confidencialidade dos dados de identidade dos
doadores devera ser garantida pelos bancos de gametas, bem como, se for
caso disso, pelos doadores e registos de atividade dos centros que se
encontrem estabelecidos. As criangas nascidas tém o direito, por si ou pelos
seus representantes legais, de obter informacdes gerais sobre os doadores
que ndo incluam a sua identidade. O mesmo direito corresponde aos
destinatarios dos gametas e pré-embrides.

Ainda, a lei também garante aos pacientes o acesso a informacdes vitais para
0 pré- natal, tais como idade e grupo sanguineo dos doadores, tdo logo os batimentos

cardiacos do bebé sejam detectados.

Ainda de acordo com o artigo 5° da Lei 14 de 2006 (Espanha) esta vedacao so
encontra excecao perante a Justica, caso a saude do bebé esteja em perigo ou se
surja algum problema para o qual seja estritamente necessario conhecer o0s

antecedentes clinicos dos progenitores biolégicos, com vistas a realizacéo de alguma
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acao terapéutica ou decisdo médica relevante, ainda assim estando proibida a

publicidade da identidade dos doadores.

A barriga de aluguel na Espanha € considerada crime, de acordo com o
disposto no artigo 221 do Cdadigo Penal espanhol, entretanto, em um caso recente
ocorrido com uma atriz espanhola, repercutiu de forma positiva para os que buscam
a aprovacao da técnica no pais, pois a atriz que havia perdido o filho recentemente
devido a um céancer, revelou que este possuia o desejo de ser pai, e por isso ainda
em vida, o filho realizou a coleta de seu esperma e providenciou a conservacao em
laboratorio (CNN, 2023).

Segundo a reportagem, ap0s a morte do filho, a atriz buscou a técnica da
barriga de aluguel no pais, mas encontrou 6bice na legislacdo que proibe tal
procedimento, situacdo que fez a atriz recorrer a clinicas de reprodugéo nos Estados
Unidos, |4 analisou as candidatas a gestagéo e ap6s escolhida, foi utilizado o esperma
do filho da atriz para fecundar o 6vulo da candidata que gestou a neta da atriz,

possibilitando o nascimento com vida.

Assim, é possivel perceber que o direito ao anonimato é preponderante neste
pais, mas que, contudo, comporta relativizacdes em situacfes extremas como o risco

a vida do infante ou dos receptores.

ESTADOS UNIDOS

Inicialmente antes de adentrar na legislagdo americana, é preciso pontuar
algumas diferencas deste pais sobre a politica de utilizagdo de material genetico do
terceiro doador, uma delas € que em comparacao com muitos paises os Estados
Unidos permitem a comercializacdo de materiais geneticos diversos
(espermatozoides, embrioes, ovulos, etc), por ser um mercado rentavel, o

investimento em postos de coleta para encontrar doadores € alto (Sabatello, 2015).

Ademais, ainda segundo a professora Maya Sabatello (2015) o direito a
identidade genética nos EUA possui grandes desafios visto que as normas
estadunidenses prezam pel liberdade do planejamento familiar e pela supremacia do
interesse dos adultos, néo sao relevantes o interesse da crianga como na maioria dos

paises:
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Os EUA néo endossam o reconhecimento formal das criancas como sujeitos
de direitos como outras nac¢6es ocidentais e priorizam os direitos e interesses
dos adultos, especialmente dos pais, sobre os das criancas. Como uma
sociedade que esta altamente investida nas liberdades (dos adultos) —
liberdade reprodutiva, direitos de privacidade e livre mercado séo
especialmente relevantes. [...] De fato, o sistema juridico dos EUA abre pouco
espaco para os direitos das criangas. Ao contrario de outras contrapartes
ocidentais que endossam explicitamente os direitos das criancas em seu
arcabouco juridico supremo, os EUA nédo ratificaram a Convencdo das
Nac¢bes Unidas sobre os Direitos da Crianga, nem incluem qualquer mencéo
as criancas como sujeitos de direitos em sua Constituicdo. Os direitos das
criancas baseiam-se, em sua maioria, em processos interpretativos judiciais,
gue evoluiram principalmente em areas onde ha fortes interesses sociais.

Ainda, segundo o Jornal estadunidense The Hill (2022), devido ao sistema de
saude americano ser privado, e nao existir requlamentacdes estaduais e federais que
exijam o controle de qualidade e prevencdo na realizacdo dos procedimentos de
reproducdo assistida, com certo rigor, grande parte das clinicas de reproducéo
assistida ndo realizam a analise devida do material genético doado para prevenir

doencas genéticas, bem como néo verificam o histérico médico do doador:

O governo federal exige apenas que os espermatozéides e 6vulos doados
sejam tratados como outros tecidos humanos e testados para doencas
transmissiveis — condic¢des infecciosas que se espalham por virus, bactérias
e outros meios —, mas nao doencas genéticas. Também ndo ha exigéncias
federais para que os bancos de esperma obtenham e verifiguem informacdes
sobre o historico médico, historico educacional ou antecedentes criminais de
um doador.

De uma forma geral, impende ressaltar que as legislacdes que tratam sobre a
reproducdo humana assistida nos Estados Unidos, séo limitadas, sendo que a maioria
delas prezam por resguardar o direito ao anonimato dos doadores. No ambito Federal,
como explica Lucia Frith e Erico Blyth (2014) ha somente uma legislacao, intitulada de
Fertility Clinic Success Rate and Certification Act, que trata sobre a reproducéo

humana assistida:

No nivel federal, o Unico estatuto que regula a concepcao assistida, a Lei
Wyden (o termo coloquial para a Lei de Taxa de Sucesso e Certificacdo de
Clinicas de Fertilidade) € de escopo limitado. Ele é projetado principalmente
para disponibilizar publicamente informacdes precisas sobre as taxas de
sucesso da clinica de fertilidade, exigindo relatérios anuais de dados para o
CDC.

Em regra, as doacbes de material genético sdo andnimas, porém alguns
codigos estaduais americanos permitem a divulgacao dos dados do doador, podendo
ser informacdes néo identificaveis ou completas. como é o caso do Codigo do Estado
de Washington:

Titulo 26 > Capitulo 26.26A > Sec¢édo 26.26A.815

Informacdes sobre doador — Declaragdo sobre a divulgacédo da identidade a
crianga concebida por reproducéo assistida.


https://theconversation.com/sperm-donation-is-largely-unregulated-but-that-could-soon-change-as-lawsuits-multiply-174389
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§ 1° O banco de gametas ou a clinica de fertilidade licenciada neste Estado
que recolha gametas de um doador deve:

(a) Fornecer ao doador informacdes em um registro sobre a escolha do
doador em relagédo a divulgacéo da identidade; e

b) Obter uma declaragéo do doador relativa a divulgacao da identidade.

§ 2° O banco de gametas ou a clinica de fertilidade licenciada neste Estado
dard ao doador a opcdo de assinar declaracdo, atestada por tabelido ou
testemunha, de que:

a) Declara que o doador concorda em revelar a sua identidade a uma crianca
concebida por reproducdo assistida com os gametas do doador, a pedido,
quando a crianc¢a atingir dezoito anos de idade; ou

b) Declara que o doador ndo concorda atualmente em revelar a identidade do
dador & crianca.

(3) Um banco de gametas ou uma clinica de fertilidade licenciada neste
Estado deve permitir que um doador que tenha assinado uma declara¢éo nos
termos da subseccao (2)(b) desta seccao retire a declaragdo a qualquer
momento, assinando uma declaracao nos termos da subsecc¢éo (2)(a) desta
seccao.

Titulo 26 > Capitulo 26.26A > Secéo 26.26A.820

Informacdes sobre o doador — Divulgacéo de informacgfes de identificacdo e
historico médico a pedido de uma crianga concebida por reproducéo assistida
— Acesso ao historico médico néo identificado.

§ 1° A pedido de criangca concebida por reproducdo assistida que atinja
dezoito anos de idade, um banco de gametas ou clinica de fertilidade
licenciada neste Estado que coletou os gametas utilizados na reproducgéo
assistida envidara esforgos de boa-fé para fornecer a crianga informacgées de
identificacdo do doador que forneceu os gametas, a menos que o doador
tenha assinado e ndo retirado uma declaracdo nos termos do RCW
26.26A.815(2) (b). Se o doador assinou e néo retirou a declaragdo, o banco
de gametas ou clinica de fertilidade deve fazer um esfor¢o de boa-fé para
notificar o doador, que pode optar nos termos do RCW 26.26A.815(3) por
retirar a declaracéo do doador.

(2) Independentemente de um doador ter assinado uma declaragdo nos
termos do RCW 26.26A.815(2)(b), a pedido de uma crian¢a concebida por
reproducdo assistida que atinja dezoito anos de idade, ou, se a crianca for
menor de idade, por um dos pais ou tutor da crian¢a, um banco de gametas
ou clinica de fertilidade licenciada neste Estado que tenha recolhido os
gametas utilizados na reproducéo assistida deve envidar esfor¢os de boa-fé
para fornecer a crianca ou, Se a crianca for menor de idade, o pai ou
responsavel pela crianga, acesso ao historico médico nao identificador do
doador.

§ 3° A pedido de crianca concebida por reproducdo assistida que atinja
dezoito anos de idade, o banco de gametas ou clinica de fertilidade licenciada
neste Estado que recebeu os gametas utilizados na reproducéo assistida de
outro banco de gametas ou clinica de fertilidade devera divulgar o nome,
endereco, telefone e enderec¢o de e-mail do banco de gametas ou clinica de
fertilidade de onde recebeu os gametas.

Ademais, foi aprovada em junho de 2022 no Estado do Colorado a lei de
Protecdo a Pessoas Concebidas por Doadores e Familias de Pessoas Concebidas
por Doadores, tornando o Colorado o primeiro estado do pais a proibir a doacgéao

anbnima de Ovulos e espermatozoides.


http://app.leg.wa.gov/RCW/default.aspx?cite=26.26A.815
http://app.leg.wa.gov/RCW/default.aspx?cite=26.26A.815
http://app.leg.wa.gov/RCW/default.aspx?cite=26.26A.815

40

Segundo o Wall Street Journal (2022), a lei, cujas principais disposicoes
entrardo em vigor em 2025, significara que os futuros doadores deverédo concordar
que sua identidade serd divulgada aos descendentes que a solicitarem apoés
completarem 18 anos.

A reportagem explica que os testes caseiros de DNA e pesquisas on-line
permitem atualmente que os concebidos rastreiem mais facilmente os doadores e
outros parentes biolégicos por conta propria, entdo a fim de adequar a legislagdo aos
avancos tecnolégicos foi aprovada a referida lei.

A matéria jornalistica também especifica alguns outros paises que possuem
leis de relativizacdo do anonimato do doador de gametas dentre eles: o Estado da
Califérnia, Rhode Island, Connecticut e Washington como ja demonstrado, entretanto
s6 permitem a divulgacdo dos dados para as aqueles concebidos apos os 18 anos e
desde que o doador tenha manifestado expressamente pela divulgacédo das suas

informacgdes pessoais.

Nesse sentido, a lei do Colorado é inovadora pois a vedacdo ao anonimato é
total, sendo que € especifica a exigéncia de que o doador concorde com a divulgacao
de seus dados antes de realizar a doacao de seu material genético. Além disso, a lei
também estabelece um limite de 25 familias que podem usar o mesmo doador para

conceber filhos.

Quanto a barriga de aluguel o artigo publicado no site Creative Family
Connections em 2023 mostram quais paises permitem e proibem a gestacdo por
substituicdo. Dentre os Estados que vedam essa prética estdo: Luisiana, Michigan e
Nebraska, que ndo permitem a comercializagcdo e nem a compensac¢ao, podendo 0s

contratantes de barriga de aluguel responderem penalmente e civilmente.

Ja nos estados de Califérnia, Colorado, Connecticut, Distrito de Columbia,
Maine, New Hampshire, Nova Jersey, Nevada, Vermont e Washington, Delaware,
Idaho e Pensilvania é permitida, além de que € concedida o documento que reconhece
a eventual filiacdo da crianga com o0s pais receptores antes mesmo do nascimento
desta, esse documento é chamado de ordem de pré-nascimento, nesses estados
também é concedido aos pais pretendentes a ordem de pés-nascimento (documento
gue reconhece a filiacdo entre a crianca nascida e os pais adquirentes de forma
definitiva), contudo em todos esses estados devera constar o nome dos pais

receptores e biolégicos na certiddo de nascimento.
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Nos estados do Alabama Alasca, Arkansas, Florida, Georgia, Havai, lllinois,
lowa, Kansas, Kentucky, Massachusetts, Maryland, Minnesota, Missouri, Mississippi,
Montana, Nova York, Carolina do Norte, Dakota do Norte, Novo México, Ohio,
Oklahoma, Oregon, , Rhode Island, Carolina do Sul, Dakota do Sul, Texas, Utah,
Wisconsin, Virginia Ocidental e Wyoming permitem a barriga de aluguel de forma
comercial ou através de compensacéo e concedem geralmente apenas a ordem de
poés-nascimento, além de que alguns deles exigem o preenchimento de requisitos
como por exemplo, que o material utilizado na gestante temporaria seja de um dos

pais receptores, que 0s pais pretendentes sejam casados, entre outras exigéncias.

Os Estados do Tennessee e Virginia ndo permitem ou ndao possuem legislacdo
sobre a comercializacdo da barriga de aluguel, sendo permitida a compensacao ou
barriga de aluguel voluntaria e s6 alteram a certiddo de nascimento para incluir a
filiacdo dos pais receptores ap0s 0 nascimento da crianca através de um processo

judicial e com a autorizacdo expressa da transportadora gestacional.

Ademais os Estados do Arizona e Indiana proibem expressamente a barriga de
aluguel em qualquer hipétese, mas a jurisprudéncia tem proferido decisbes
concedendo ordens de pds nascimento nos casos de gestacao voluntaria, desde que
a mae biolégica recuse a filiacdo ao nascido e concorde com a filiacdo aos pais
receptores, contudo, muitos juizes tém decidido por inadmitir a retificacdo do registro

de nascimento exigindo que os pais pretendentes realizem o procedimento de adocéao.

ALEMANHA

A legislacdo Alema atual ndo permite que a doagdo de material genético nas
técnicas de reproducdo seja andnima, tanto que criou-se uma lei especifica para
estabelecer um registro de todos os doadores de esperma, segundo Heribert
Kentenich (2018) a Lei entrou em vigor em 1° de Julho de 2018 e ressalta a

importancia do direito de conhecer a propria ascendéncia:

A nova lei discute mais uma vez a importancia do "direito de conhecer a
prépria filiacdo", que resulta da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Federal. A lei de registro dos doadores, que ja esta em vigor, trata em detalhe
das obriga¢cb6es do centro de recolha (banco de esperma), bem como das
obrigages dos centros de cuidados médicos (centros de tratamento de
fertilidade). A vantagem para as criancas filhas de doadores parece ser que
elas podem obter informacdes sobre sua origem genética do DIMDI (Instituto
Alemao de Documentacao e Informacao Médica) a partir dos 16 anos. Ha
também vantagens para o doador de esperma, porque ele ndo pode mais ser
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determinado como pai no sentido juridico apés a alteracao do Art. 1600 do
Céddigo Civil Aleméao. Contudo, a Lei de Registro de Doadores de Esperma
proporciona maior seguranca juridica nos casos em que o espermatozoide &
utilizado por meio de um banco de esperma.

Destaco alguns artigos importantes da Lei de Registro de Doadores de
Esperma:

Artigo 1. Cadastro de Doadores de Esperma

§ 1° O cadastro de doadores de esperma sera estabelecido e mantido no
Instituto Federal de Medicamentos e Dispositivos Médicos.

(2) O objectivo do registo de dadores de esperma é assegurar que as pessoas
concebidas através da utilizagdo heterdloga de sémen na inseminacao
artificial medicamente assistida tenham o direito de conhecer a sua filiag&o.
Ao mesmo tempo, esta lei estabelece as condi¢des organizacionais, incluindo
processuais, para o exercicio deste direito.

Artigo 2. Obrigag8es da instala¢éo de colheita no caso de obteng&o de sémen
para utilizac@o heteréloga para inseminacao artificial

1. O estabelecimento em que é obtido sémen para utilizacéo heter6loga para
inseminacao artificial medicamente assistida (instalacdo de colheita) deve
assegurar que o doador de esperma foi informado do seguinte, antes de obter
0 sémen:

1. o direito & informagcdo de uma pessoa concebida através da utilizagdo
heter6loga do sémen nos termos do § 10 e a importancia que o conhecimento
da filiagdo tem para o desenvolvimento de um ser humano, bem como a
possibilidade de procurar aconselhamento sobre as consequéncias da
doacéo de esperma,

2. a obrigacdo da instalacdo de recolha de recolher os dados pessoais
enumerados na subseccéo 2, frase 1, e de os armazenar, bem como a
sequéncia de identificacdo da doagdo ou o nimero Unico de doac¢do nos
termos da subsecc¢éao 2, frase 2, durante o periodo especificado nas frases 4
a 2 da subseccéo 4,

3. No ambito do tratamento dos dados pessoais do doador de esperma na
instalacdo de colheita:

a) a obrigacdo de transferir os seus dados pessoais para o Instituto Federal
da Droga e dos Dispositivos Médicos,

b) o armazenamento dos seus dados pessoais no registo de doadores de
esperma, bem como o periodo durante o qual sdo armazenados, e

¢) o direito de revogar informag@es voluntarias que excedam a subsecc¢éo 2
a qualquer momento, em conformidade com a subseccéao 3, frase 2,

4. o fato de o Instituto Federal da Droga e dos Dispositivos Médicos informar
o doador de esperma do armazenamento dos seus dados pessoais e, se
necessario, solicitar os seus dados de endereco a autoridade de registro.

5.a obrigacao do Instituto Federal de Medicamentos e Dispositivos Médicos,
nos termos do 8§ 10 (4) frase 1, de fornecer informac¢des sobre a identidade
do doador de esperma a partir do registro de doador de esperma a pedido de
uma pessoa com direito a reclamar nos termos do § 10 (1),

6. o procedimento de prestacdo de informagfes e a obrigacéo de o Instituto
Federal de Medicamentos e Dispositivos Médicos informar o doador de
esperma sobre o fornecimento de informacg8es que Ihe digam respeito e que
o Instituto Federal de Medicamentos e Dispositivos Médicos solicitara a
autoridade de registro os seus dados de endereco

7. a exclusédo da determinacéo da paternidade legal do dador de esperma,
nos termos do artigo 1600.°-D, n.° 4, do Cédigo Civil.
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O doador de esperma deve confirmar por escrito a instalacao de colheita que
foi informado em conformidade com ao item 1 e que compreendeu as
informacdes nela contidas

A Lei também estipula quais sdo os dados dos doadores que serao
armazenados e disponibilizados aqueles que tenham o direito de reivindicar tais

informacgdes, bem como o periodo que tais dados podem ser armazenados:

§ 2° No caso da coleta de sémen para uso heterdlogo para inseminagéo
artificial medicamente assistida, a instalacédo de coleta coletara e armazenara
0s seguintes dados pessoais do doador de esperma:

1.Nome, apelido e, se for diferente, nome de solteira,
2. Nomes préprios

3.Data e local de nascimento,

4.nacionalidade e

5.Endereco.

(3) Com base no consentimento escrito do dador de esperma, a instalagéo
de colheita deve, para além das informacfes obrigatérias referidas no n.° 2,
armazenar informacdes adicionais sobre a pessoa do doador de esperma e
as razbes da doacédo de esperma. O consentimento pode ser revogado a
qualquer momento, por escrito ou em forma de texto, junto ao local de coleta
ou ao Instituto Federal de Medicamentos e Dispositivos Médicos.

(4) Os dados referidos nas subseccbes 2 e 3 devem ser armazenados
separadamente das informacdes que devem ser documentadas pela
instalacdo doadora no ficheiro do doador e no relatério de colheita, em
conformidade com a seccéo 5 da Portaria TPG Tissue. Os dados devem ser
eliminados apés dez anos a contar da data de colheita do sémen. Os dados
devem ser apagados imediatamente se o doador de esperma se opuser a
utilizacé@o heterdloga do esperma antes da utilizac@o por escrito ou em texto.
Os dados nos termos da frase 3 da subseccdo 1 devem ser imediatamente
eliminados se o doador de esperma tiver revogado o0 seu consentimento para
a instalacao de colheita nos termos da subsecc¢éo 3, frase 2.

A protecdo do direito de conhecer a ascendéncia biolégica e a prépria
inspiracdo da lei de registro dos doadores, advém em parte da jurisprudéncia, mas
também da propria Constituicdo Alema, que prevé no seu artigo 1° a protecdo a

dignidade da pessoa humana e no art. 2° o direito a personalidade:

Artigo 1

(1) A dignidade humana ¢ inviolavel. E dever de todas as autoridades estatais
respeita-las e protegé-las.

[..]

Artigo 2

§ 1° Toda pessoa tem direito ao livre desenvolvimento de sua personalidade,
desde que ndo viole os direitos alheios e nédo viole a ordem constitucional ou
a lei moral.
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§ 2° Toda pessoa tem direito & vida e a integridade fisica. A liberdade da
pessoa € inviolavel. Esses direitos sé podem ser invadidos com base em uma
lei.

Contudo, quanto as técnicas de doacdo de Ovulos e a gestacdo por
substituicdo, vale dizer que séo proibidas na Alemanha - mas sdo uma realidade
vivida, de modo que o0s casais ou pessoas que buscam tais técnicas necessitam
recorrer a paises no exterior (Wolfgang Janisch, 2022). Mesmo que esta técnica de
reproducdo ndo seja permitida na Alemanha, existem duas maneiras de registrar o
recém-nascido gerado em outros paises na Alemanha: 1) Processo de adocao, em
gue a paternidade € concedida ao pai biolégico (pretendente pai) e a mée pretendida
pode entdo adotar o filho de seu companheiro. 2) Reconhecimento por sentenca
judicial, uma audiéncia judicial ocorre para reconhecer a paternidade dos pais
pretendidos. A sentenca proferida, na qual constam os pretendentes genitores, é
reconhecida diretamente na Alemanha gracas a uma decisdo histérica do Tribunal
Federal de Justica de 2014 (Babygest Staff, 2020).

Em todas as situacdes o direito da crianca de conhecer sua ascendéncia
futuramente, ndo seréa discutido na Alemanha, mas sim, no pais em que foi gerada a
crianca, assim devera ser analisada a lei do pais que foi realizada a doacgao de 6vulos
ou a gestacdo por substituicdo para saber se € permitida o fornecimento de

informacdes relativas a doadora de 6vulos ou a substituta da gestacao.

REINO UNIDO

Atualmente a legislacdo no Reino Unido permite aquele individuo gerado pela
doacéo de gametas o direito de conhecer os dados e informacgdes sobre o doador, por

7

completo, esse entendimento € consolidado desde 2004, conforme ressalta llke
Turkmendag (2012, p. 58):

Em 1 de Abril de 2005, com a implementacdo dos Regulamentos da
Autoridade de Fertilizacgdo Humana e Embriologia (Divulgacdo de
Informacdes do Doador) de 2004, a lei do Reino Unido foi alterada para
permitir que criangas nascidas através de doacao de gametas tivessem
acesso a detalhes que identificam o doador. [...] A Suécia foi o primeiro pais
a remover 0 anonimato dos dadores de gametas, em 1985. Desde entéo, leis
semelhantes foram introduzidas em varios paises europeus. O Reino Unido
juntou-se a este grupo em 2004.

O direito a identidade genética é exercido através de um requerimento, feito de
forma personalissima, pela prépria pessoa gerada pela doacdo de material genético,

€ interessante ressaltar que a partir dos 16 anos, ja é possivel requerer junto a clinica
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gue realizou a fertilizacdo Heteréloga, os dados e informac¢des do doador de gametas,

€ 0 gue dispbe a nota de orientacdo n. 20 da Lei Humana de Fertilizacdo e

Embriologia:

Solicitagdo de informacdes sobre ascendéncia genética ou doadores
mitocondriais, etc.

(1) Uma pessoa que tenha atingido a idade de 16 anos ("o requerente") pode,
mediante notificacao a Autoridade, exigir que a Autoridade cumpra um pedido
nos termos da subseccéo (2) ou (2A).

(2) O requerente pode solicitar & Autoridade que Ihe informe se a informagéo
contida no registro mostra ou ndo que uma pessoa (“o doador”) que nao seja
um progenitor do requerente iria ou poderia, se hdo fosse pela legislacao legal
relevante disposicdes, ser o pai do requerente, e se iSso mostrar que -

(a) fornecer ao requerente tantas informacdes relacionadas ao doador quanto
a Autoridade é obrigada pelos regulamentos a fornecer (mas nenhuma outra
informacéo), ou

(b) declarar se essa informacdo mostra ou ndo que existem outras pessoas
de quem o doador ndo € o progenitor, mas que seria ou poderia, se nao
fossem as disposi¢Bes legais relevantes, ser o progenitor e, em caso
afirmativo -

(i) o nimero dessas outras pessoas,
(ii) o sexo de cada um deles, e
(iii) o ano de nascimento de cada um deles.

(2A) O requerente pode solicitar & Autoridade que lhe fornega uma notificag&do
declarando se as informag¢des contidas no registo mostram ou ndo que uma
pessoa é o doador mitocondrial do requerente e, se o demonstrar, fornecer
ao requerente as seguintes informacdes contidas no registro:

a) Os testes de rastreio realizados no doador mitocondrial e informacgdes
sobre o histérico médico pessoal e familiar desse dador,

(b) questdes contidas em qualquer descricdo do doador mitocondrial como
uma pessoa que esse doador forneceu, e

(c) qualquer informacao adicional que o doador mitocondrial tenha fornecido
com a inten¢do de ser disponibilizada a uma pessoa que solicite informacdes.

Ainda vale ressaltar que a lei detalha quais informa¢Bes do doador serdo

disponibilizadas, bem como, deixa claro que o doador também podera ter acesso a

informacdes e dados pessoais dos receptores e dos filhos por ele gerados:

Acesso a informacao para doadores, pessoas concebidas por doadores e
pais

20.12 O centro deve informar as pessoas que procuram tratamento com
gametas ou embrides doados (incluindo doac¢do mitocondrial) que o doador
podera solicitar as seguintes informacdes sobre quaisquer crian¢as nascidas
como resultado dos seus gametas ou embrifes doados:

a) O numero de criancas nascidas
(b) seu sexo, e
(c) seu ano de nascimento.

20.13 O centro deve informar as pessoas que procuram tratamento com
gametas ou embrides doados que quaisquer criancas resultantes terdo
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acesso as seguintes informacdes nao identificaveis sobre o doador (se o
doador as tiver fornecido) a partir dos 16 anos de idade:

(a) descrigéo fisica (altura, peso e cores dos olhos, cabelo e pele)
(b) ano e pais de nascimento
(c) grupo étnico

(d) se o doador tinha filhos genéticos no momento do registro, € 0 nimero e
sexo daquelas criancas

(e) outros detalhes que o doador possa ter optado por fornecer (por exemplo,
ocupacao, religido e interesses)

(f) o(s) grupo(s) étnico(s) dos pais do doador

(g) se o doador foi adotado ou concebido pelo doador (se estiverem cientes
disso)

(h) estado civil (no momento da doacéo)

(i) detalhes de quaisquer testes de triagem e histérico médico
() habilidades

(k) motivo da doacéo

(I) uma mensagem de boa vontade, e

(m) uma descricdo de si mesmo como pessoa (retrato a caneta).

Quanto a gestagdo por substituicdo, ou comumente chamada “barriga de
aluguel” também ¢é permitida no Reino Unido e a lei especifica todo o procedimento

para o reconhecimento e registro do vinculo de filiagdo entre a crianca e os receptores:

Lei de Fertilizagdo Humana e Embriologia de 2008

14. Barriga de Aluguel

Requisitos Obrigatérios

Parte 2 — Parentalidade nos casos de reproducao assistida
- Ordens dos pais [: dois requerentes]

(1) Num pedido apresentado por duas pessoas ("'os requerentes"), o tribunal
pode emitir uma ordem que prevé que uma crianca seja tratada legalmente
como filho dos requerentes se:

(a) a crianca tenha sido transportada por uma mulher que ndo seja uma das
requerentes, como resultado da colocacao nela de um embrido ou esperma
e Ovulos ou da sua inseminacéo artificial

(b) os gametas de pelo menos um dos requerentes foram utilizados para
provocar a criagdo do embrido, e

(3) Exceto nos casos abrangidos pela subsecc¢éo (11), os requerentes devem
requerer a ordem durante o periodo de 6 meses a contar do dia em que a
crianga nasce.

Como demonstrado o Reino Unido possui uma legislacdo detalhada de todo o
procedimento de doacdo de material genético e de como devem ser realizadas as
diferentes técnicas de reproducdo assistida, alids é possivel perceber que toda a

legislacdo é pautada na garantia do direito a identidade genética e que nédo ha
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gualquer possibilidade de serem sigilosos os dados dos doadores e participantes dos

procedimentos de reproducéo assistida.

FRANCA

A lei que regula a reproducéo assistida no Franca atualmente é a Lei de Bioética

gue foi promulgada em 2021, apesar dessa norma configurar um avanco para muitos

pY

no pais que buscam o reconhecimento do direito a identidade genética, ainda é

resguardado o principio do anonimato, de forma relativizada na legislacéo francesa,

observa-se:

Art. 16-8-1.-No caso de doacdo de gametas ou recepcdo de embrides, os
destinatarios sdo as pessoas que deram 0 seu consentimento para a
procriacdo medicamente assistida.

Art. L. 2141-6.- “O casal ou mulher solteira que acolhe o embrido e o casal ou
mulher solteira que consentiu na recep¢do do seu embrido ndo podem
conhecer as respectivas identidades.

Entretanto, é possivel que o filho advindo das técnicas de reproducao assistida

heter6loga possa ter acesso a dados nao identificaveis do doador, como demonstra-

“O principio do anonimato da doagao nao impede que um adulto nascido de
procriacdo medicamente assistida através de um terceiro doador tenha
acesso, mediante solicitacdo, a dados néo identificativos ou a identidade do
terceiro doador, nas condi¢Bes previstas no Capitulo Il do Titulo IV do Livro
| da segunda parte do Cédigo da Saude Publica. »

Arte. L. 2143-2.-Qualquer pessoa concebida por procriagdo medicamente
assistida com terceiro doador podera, se desejar, ao atingir a maioridade,
acessar os dados de identidade e nédo identificaveis do terceiro doador
definidos no artigo L. 2143.-3.

A lei francesa também especifica os dados nao identificaveis que serao

fornecidos a equipe médica e que poderdo ser disponibilizados aos filhos dos

doadores que requisitarem tal informacéao:

"Art. L. 2143-3.-1.-Ao obter 0 consentimento previsto nos artigos L. 1244-2 e L.
2141-5, o médico coleta a identidade das pessoas que desejam doar gametas
ou oferecer seu embrido para recepcdo, bem como os seguintes dados ndo
identificaveis:

“1° A idade;
“2° O seu estado geral tal como o descrevem no momento da doagéo;
“3° Suas caracteristicas fisicas;
“4° A sua situacao familiar e profissional;
“5° Seu pais de nascimento;

“6° As motivagbes para sua doagdo, escritas por eles.

“I.-O médico referido no | deste artigo é o destinatario das informacfes
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relativas ao andamento da gravidez resultante de procriacdo medicamente
assistida com terceiro doador e seu desfecho. Recolhe a identidade de cada
crianga nascida na sequéncia de uma doacdo de um doador terceiro, bem
como a identidade da pessoa ou casal beneficiario.

Além disso, o falecimento do doador em nada atrapalha a divulgagéo dos dados
deste ao seus descendentes. A divulgacao de informagbes sobre a identidade do
terceiro doador € expressa na lei de bioética, pois é uma condi¢cédo sine qua non para

aceitar a doacao do material genético pelo doador:

C.-A partir de data fixada por decreto, sé poderéo ser utilizados para tentativa
de procriagdo medicamente assistida gametas e embribes oferecidos para
acolhimento e para os quais os doadores tenham consentido na transmissao
dos seus dados. identidade em caso de solicitacdo de pessoas nascidas de
sua doacgéo.

“As pessoas que pretendam doar gametas ou oferecer o seu embrido para
recepcao consentem expressamente e previamente & comunicacdo desses
dados e da sua identidade, nas condi¢cfes previstas no paragrafo primeiro
deste artigo. Em caso de recusa, essas pessoas ndo poderdo fazer esta
doagao ou oferecer este acolhimento.”

O fornecimento desses dados é de responsabilidade da Comisséo Nacional de

Acesso as Informagdes, que faz parte do Ministério da Saude Francés:

D.-Os adultos concebidos por procriacdo medicamente assistida com terceiro
dador a partir de embrides ou gametas utilizados até a data fixada no decreto
previsto na alinea C do VIl deste artigo podem, se assim o desejarem,
contactar a comissao referida no artigo L. 2143-6 do Cédigo de Saude Publica
para solicitar o acesso aos dados nao identificativos do terceiro dador detidos
pelos organismos e estabelecimentos mencionados o terceiro paragrafo do
artigo L. 2142-1 do mesmo caédigo e, se for caso disso, a identidade desse
terceiro doador.

E.-A comissao a que se refere o artigo L. 2143-6 do Cadigo de Saude Publica
deferira os pedidos de acesso a dados ndo identificativos e a identidade do
terceiro doador que lhe cheguem nos termos de D deste VI, se o terceiro
doador tiver se apresentado de acordo com B.

Por conseguinte, destaca-se que a relativizagcdo do anonimato na lei francesa

nao gera direito a filiagéo por parte do infante para/com o doador e vice-versa:

Art. 342-9.-No caso de assisténcia médica reprodutiva que exija a intervencao
de um terceiro doador, ndo pode ser estabelecida nenhuma ligagéo de filiacdo
entre o doador e a crianca resultante da assisténcia médica a procriagao.

“Nenhuma acgéo de responsabilidade pode ser exercida contra o doador

Apesar de a lei ser revolucionaria em alguns pontos, ainda h& tracos
conservadores que impedem a ado¢ao de outras técnicas de reproducdo Heterdloga,
como por exemplo, a reafirmacao da proibicdo ao uso da barriga por substituicdo e do
método ROPA (Recepcéo dos Ovulos da Parceira) conforme disposto no proprio site

de de informacédo do governo Francés (2021).
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4.2 CASOS PRATICOS NO AMBITO DO DIREITO ESTRANGEIRO

Como forma de demonstrar os diferentes posicionamentos quanto ao conflito
entre a identidade genética e o direito de anonimato do doador, destacam-se alguns
casos concretos de relevancia no direito estrangeiro que contribuiram para a
elaboracao de leis sobre 0 assunto nos respectivos paises.

Convém abordar a jurisprudéncia do Tribunal Alem&o que, em deciséo proferida
no dia 28 de janeiro de 2015, pelo 12° Senado Civel do Tribunal de Hannover,
reconheceu, em tese, a possibilidade do individuo concebido por reproducao
heteréloga, na qual o material genético ndo provém — total ou parcialmente — dos pais,
mas de terceiro doador andénimo, conhecer a identidade civil (ndo apenas genética) de
seu genitor (Fritz, 2015):

TRIBUNAL DE JUSTICA FEDERAL. VEREDITO. Ac6rdédo do XIl Senado Civil
201/13 Promulgado em 28 de janeiro de 2015, Kiipferle. GG Art. 1 Paragrafos
1, 2 Paragrafos 1, 6 Paragrafos 1 e 2; BGB § 242A.

a) A crianga concebida através de inseminacéo artificial heteréloga pode ter
direito a informacéo sobre a identidade do doador de esperma por parte do
médico de medicina reprodutiva com base nos principios da boa fé. A ligacdo
juridica especial aqui exigida decorre do contrato de tratamento, que € um
contrato com efeito protetor a favor da crianga.

b) O direito ndo exige umaidade minima especifica da crianca. Se os pais
fizerem valer esta pretensdo como representantes legais da crianca, é
necesséario que a informacdo seja solicitada para efeitos de informacdo da
crianga.

c) A questdo de saber se é razoavel que o médico de medicina reprodutiva
forneca informacdes sobre a identidade do doador de esperma deve ser
esclarecida através de uma avaliacdo abrangente das questdes juridicas,
nomeadamente dos direitos fundamentais, afetadas pela prestacdo de
informacgdes, com base no caso individual especifico. Os interesses juridicos
do doador de esperma, protegidos pelo sigilo médico, também podem ser
levados em consideracao.

d) A posicéo juridica da crianga, que se baseia no seu direito geral a
personalidade protegido constitucionalmente, recebera regularmente um peso
consideravel no processo de equilibrio.

(BGH, sentenca de 28 de janeiro de 2015 - Xll ZR 201/13 - LG Hanover. AG
Hameln)

Segundo Karina Fritz (2015) o caso envolve duas criangas, nascidas em 1997
e 2002, através de seus pais registrados legalmente, ingressaram com a ac¢ao judicial
contra a clinica de reproducdo assistida onde a mae realizou a inseminacao,
guestionando a identidade do pai biolégico. O pedido de disponibilizacdo das
informacdes do genitor foi recusado pela clinica, que alegou violagdo ao direito de
anonimato do doador do sémen e também que os pais civiimente registrados

renunciaram, em declaracdo registrada em cartorio, a revelacdo posterior da
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identidade do doador. Arguiu ainda que revelar a identidade do pai biolégico provocaria
a faléncia do sistema de reproducao heterdloga, ante o risco de os doadores serem

responsabilizados pela filiacao biolégica no futuro. Ainda, relata Fritz (2015):

Em primeiro grau, a acdo foi julgada improcedente ao argumento de que
menores sO podem exercer esse direito ao conhecimento de sua
ancestralidade apo6s 16 anos, quando tém mais maturidade para avaliar as
consequéncias desse importante passo. O Tribunal de Hannover aplicou por
analogia a regra do 8§ 63 | da Personenstandsgesetz (PStG), a lei sobre a
origem pessoal, valida para os casos de adocéao.

Os menores, entdo, recorreram ao BGH por meio da Revision e o tribunal
afirmou que o direito ao conhecimento da propria origem consiste em um dos
direitos fundamentais da personalidade, decorréncia imediata da dignidade
humana e, portanto, protegido pelos arts. 1° e 2° da Lei Fundamental
(Grundgesetz). E esse direito, por vezes, mostra-se essencial ao pleno
desenvolvimento da personalidade. Aqui, deve-se observar que o BGH nao
se refere apenas ao conhecimento das informagbes genéticas do doador,
mas de sua identidade civil. Por isso, a crianga tem, independente da idade,
uma pretensdo juridicamente tutelada contra a clinica de reproducéo
assistida, onde a inseminacé&o artificial fora realizada, para saber a identidade
do doador do sémen.

Interessante observar ainda ter o BGH salientado que a rendncia dos pais
legais ao conhecimento da identidade do doador do sémen, feita antes da
celebragdo do contrato com a clinica de reproducdo, visando garantir o
anonimato do doador, ndo afeta o direito da crian¢a, posto nula, vez que o
ordenamento juridico ndo admite contratos em prejuizo de terceiros. Segundo
a corte, o direito a informacao resulta ainda do principio da boa-fé objetiva
(Treu und Glauben), consagrada no famoso 8 242 do BGB, brotando dentro
do campo normativo de protecdo, surgido em torno do contrato médico — o
que reforca a impossibilidade das partes afastarem, de comum acordo, 0s
deveres de consideracao, decorrentes da boa-fé objetiva.

Em posicionamento semelhante estdo os julgados do Tribunal Portugues que
conforme Debora Ghelman (2020) jA4 debateu a questdo diversas vezes. A lei
portuguesa editada em 2006 garantia o sigilo completo a identidade do doador, a
norma era baseada no direito ao planejamento familiar, que se preocupava em nao
introduzir o doador no seio da familia e proteger o direito a sua privacidade, visto que
este ndo planejou ser reconhecido como pai no futuro. Mas, em 2018, o Tribunal
Constitucional Portugués reverteu a lei e decidiu que o direito a verdade biologica
deveria se sobrepor ao anonimato do doador. Assim, hoje as informagdes sao
acessiveis para todas as pessoas geradas atraves de reproducao assistida:

Processo n.° 123/2023. Tribunal da Relacdo de Lisboa. Relator: Juiz
Desembargador Acordam, em conferéncia, na 1.2 Sec¢éo Civel do Tribunal
da Relacdo de Lisboa: |. Relatério B e C, casados entre si, recorrem da
sentenca proferida pelo Tribunal Judicial da Comarca de Lisboa, que julgou
improcedente o seu pedido de acesso a identidade do dador de sémen que
foi utilizado no processo de procriacdo medicamente assistida heter6loga que
Ilhes permitiu conceber o seu filho D, nascido em 2022. Os recorrentes
alegam, em sintese, que: O direito a identidade genética do seu filho € um
direito fundamental, consagrado no artigo 26.°, n.° 3, da Constituicdo da
Republica Portuguesa, que ndo pode ser limitado pelo direito ao anonimato
do dador de sémen, previsto no artigo 15.°, n.° 1, da Lei n.° 32/2006, de 26
de julho (Lei da Procriacdo Medicamente Assistida — LPMA), na redacdo dada
pelas Leis n.°s 17/2016, de 20 de junho, e 25/2016, de 22 de agosto. O
conhecimento da identidade do dador de sémen é essencial para o
desenvolvimento da personalidade do seu filho, para a sua saude fisica e
mental, para a prevencao de doencas genéticas e para a evitacao de relacdes
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incestuosas. O direito ao anonimato do dador de sémen nao é absoluto nem
ilimitado, devendo ser ponderado com outros valores constitucionais, como a
liberdade, a intimidade e a saude reprodutiva. A LPMA viola os principios da
proporcionalidade, da igualdade e da dignidade da pessoa humana, ao
impedir o acesso a identidade do dador de sémen sem 0 seu consentimento
e sem uma justa causa. A LPMA ndo garante a seguranca juridica nem a
protecdo dos interesses das criancas nascidas por reprodugdo assistida
heter6loga. A LPMA esta em desacordo com a evolugdo legislativa e
jurisprudencial de outros paises que reconheceram o direito de conhecer a
origem genética, como a Suécia, a Noruega, a Holanda, o Reino Unido e a
Australia. O Ministério Publico, na qualidade de recorrido, contra-alegou,
defendendo a manutencdo da sentenca recorrida, com o0s seguintes
argumentos: O direito a identidade genética do filho dos recorrentes ndo é um
direito fundamental, mas sim um direito de personalidade, que pode ser
restringido por outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos,
como o direito ao anonimato do dador de sémen, previsto no artigo 15.2, n.°
1, da LPMA. O direito ao anonimato do dador de sémen é um direito
fundamental, consagrado no artigo 26.°, n.° 1, da Constituicdo da Republica
Portuguesa, que visa salvaguardar a sua liberdade, a sua intimidade e a sua
saude reprodutiva, bem como incentivar a dadiva de gametas ou embrides.
O desconhecimento da identidade do dador de sémen néo prejudica o
desenvolvimento da personalidade do filho dos recorrentes, nem a sua saude
fisica e mental, nem a prevencé@o de doencas genéticas, nem a evitagao de
relacdes incestuosas, pois existem outros meios de obter essas informacgoes,
sem violar o direito ao anonimato do dador. A LPMA respeita os principios da
proporcionalidade, da igualdade e da dignidade da pessoa humana, ao
estabelecer um equilibrio entre os direitos e interesses em conflito, tendo em
conta os valores éticos, sociais e juridicos subjacentes a reproducao assistida
heter6loga. A LPMA garante a seguranca juridica e a protecdo dos interesses
das criangas nascidas por reproducao assistida heterdloga, ao prever um
regime de confidencialidade, de determinacdo da parentalidade e de acesso
aos dados clinicos relevantes. A LPMA nédo esta em desacordo com a
evolugdo legislativa e jurisprudencial de outros paises, pois existe uma
diversidade de solugBes juridicas sobre esta matéria, ndo havendo um
consenso internacional sobre o direito de conhecer a origem genética. Nao
foram produzidas provas, nem foram suscitadas questdes prévias ou
incidentais que obstem ao conhecimento do objeto do recurso. II.
Fundamentacédo. O objeto do recurso € delimitado pelas conclusGes das
alegac@es dos recorrentes, nos termos dos artigos 635.2, n.° 4, e 639.°, n.° 1,
do Cddigo de Processo Civil, aplicaveis ex vi artigo 87.°, n.° 1, do Cédigo de
Processo nos Tribunais Administrativos. A questé@o a decidir neste recurso €
a de saber se a sentenca recorrida violou o direito a identidade genética do
filho dos recorrentes, ao negar-lhes o acesso a identidade do dador de sémen
gue foi utilizado no processo de procriagdo medicamente assistida heteréloga
que lhes permitiu conceber o seu filho. Para a resolucdo desta questao,
importa ter em conta o quadro normativo aplicavel, bem como a
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional sobre esta matéria. A LPMA, na
redacdo dada pelas Leis n.°s 17/2016, de 20 de junho, e 25/2016, de 22 de
agosto, regula os processos de procriacdo medicamente assistida,
entendidos como «0s processos que visam a obtencdo de uma gravidez por
meios que nao os da concecdo natural, designadamente a inseminagao
artificial, a transferéncia intratubaria de gametas, a fertilizacao in vitro, a
injecdo intracitoplasmética de espermatozoides, a transferéncia intratubéria
de zigotos e a transferéncia de embribes» (artigo 2.2, n.° 1). A LPMA prevé a
possibilidade de recurso a dadiva de gametas ou embrides, bem como a
gestacao de substituicdo, nos casos em que tal se mostre necessario para
superar a infertilidade ou evitar a transmisséo de doencas graves (artigos 8.°
e 10.9). A LPMA estabelece ainda um regime de confidencialidade, que impde
uma obrigagdo de sigilo absoluto relativamente as pessoas nascidas em
consequéncia de processo de procriacdo medicamente assistida com recurso
a dadiva de gametas ou embrides, incluindo nas situacfes de gestacdo de
substituicdo, sobre 0 recurso a tais processos ou a gestacao de substituicdo
e sobre a identidade dos participantes nos mesmos como dadores ou
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enquanto gestante de substituicdo (artigo 15.°, n.° 1). A LPMA determina
ainda que a filiacdo das criancas nascidas por procriacdo medicamente
assistida se estabelece em relacao aos beneficiarios, independentemente da
origem biologica dos gametas ou embrides utilizados, e que o recurso a
dadiva de gametas ou embrides ou a gestacao de substituicdo ndo pode ser
invocado para impugnar a maternidade ou a paternidade (artigo 20.°, n.°s 1 e
3). O Tribunal Constitucional, no seu acérdao n.° 225/20181, declarou a
inconstitucionalidade, com forca obrigatdria geral, de alguns preceitos da
LPMA, nomeadamente dos n.°s 1 e 4 do artigo 15.°, por violacéo dos direitos
a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade e a identidade
genética (artigo 26.° O Tribunal Constitucional, no seu acérdao n.° 225/20181,
declarou a inconstitucionalidade, com forca obrigatéria geral, de alguns
preceitos da LPMA, nomeadamente dos n.%s 1 e 4 do artigo 15.°, por violacédo
dos direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade e a
identidade genética (artigo 26.°, n.°s 1 e 3, da Constituicdo Portuguesa)
.Deste modo, entende-se que a solugdo entdo em vigor é contraria a
dignidade da pessoa humana e ao livre desenvolvimento da personalidade
do filho dos recorrentes. Assim, com os fundamentos constantes da
declaracdo de voto que subscrevi no Acérdao n.° 123/2023, entendo que o
Tribunal violou o direito & identidade genética do filho dos recorrentes, ao
negar-lhes o acesso a identidade do dador de sémen que foi utilizado no
processo de procriagdo medicamente assistida heter6loga que Ihes permitiu
conceber o seu filho.

Outro caso concreto a ser demonstrado ocorreu no Reino Unido e foi um dos
primeiros casos a inspirar a criacdo da lei que aboliu o anonimato dos doadores de

material genético:

Caso: Rose & Anor v Secretary of State for Health Human Fertilisation and
Embryology Authority

Fatos. Este caso diz respeito aos direitos das criancas nascidas como
resultado de inseminacéo artificial por doador (AID). Joanna Rose nasceu em
Reading em 1972, muito antes da Lei de Fertilizacdo Humana e Embriologia
de 1990 (a Lei de 1990) e, na verdade, muito antes do Comité Warnock de
Fertilizagdo Humana e Embriologia, cujo relatério de 1984 levou a Lei de
1990. Ela descobriu que nasceu como resultado de inseminacdo de um
doador quando tinha cerca de sete anos de idade. Os testes mostraram que
o Dr. Beeney ndo poderia ser o pai da Sra. Rose. Ms Rose diz que em todas
as suas pesquisas uma das coisas que a preocupa é que ela ndo sabe com
quem é geneticamente relacionada. Ela sente intenso pesar e perda pelo fato
de n&o conhecer seu pai genético e sua familia. Ela tem usado o histérico
médico de seu pai social quando crianga (mesmo que ndo tenha nenhuma
relevancia concebivel para ela) e, se ndo fosse pela honestidade de seus
pais, ela teria sido levada a fazé-lo pelo resto da vida. Ela ndo conhece cerca
de metade de sua etnia ou identidade racial. Ela precisa descobrir mais sobre
sua heranca médica, genealdgica e social. Foram necessarias nove
tentativas para a mée engravidar, e um doador diferente foi usado em cada
ocasido. Desde que EM nasceu, seus pais tém sido abertos e honestos com
ela sobre sua histéria e disseram que ela foi criada com esperma de um
doador. Ela tem um livro de histérias de vida elaborado por ex-membros da
rede de concepcao de doadores. A mae de EM acha muito dificil responder a
todas essas perguntas. Ela diz que ela e o marido pretendem repassar
informacdes ndo identifichveis & EM como e quando considerarem
apropriado. Ela diz que sente fortemente que esta impedida de ser aberta
com a sua filha por causa da legislacdo actual e que varias das principais
organizagfes que trabalham na area da adopcéo e do servigo social apoiam
uma maior abertura as criangas nascidas pela AID. a decisédo do Secretério
de Estado expressa na sua carta de 25 de Junho de 2001. A familia de EM
procurava informac68es nao identificativas sobre o doador e o estabelecimento
de um registo de contactos. O ndo cumprimento destas medidas implica
violagBes continuas por parte do Estado dos direitos do Requerente ao abrigo
dos Artigos 8 e 14. Estas medidas limitadas ndo envolvem a divulgacdo
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obrigatéria da identidade do doador.Problemas: 1) Se o Artigo 8 da
Convencao Europeia dos Direitos Humanos (CEDH) pode ser aplicado as
circunstancias destes Requerentes. 2) Se o Secretario de Estado violou uma
obrigacao positiva protegida pela Lei dos Direitos Humanos de 1998. 3) Se a
Lei de 1990 sobre reproducao assistida é incompativel com a convencgéo dos
direitos humanos. Analise: O artigo 8.° da CEDH aborda as circunstancias
destes Requerentes, uma vez que procuram informacfes sobre os seus pais
biol6gicos, algo que vai ao cerne da sua identidade e a sua constituicdo como
pessoas. A auséncia de regulamentos ao abrigo da Seccao 8(d) da Lei de
1990 é passivel de alegacdo de que o Secretario de Estado violou uma
obrigacao positiva determinada na Lei de 1998. N&o esta claro se existe
poder ao abrigo da Seccao 23 da Lei de 1990 para dar instruc8es a clinicas
que nunca foram licenciadas, e a Lei de 1990 pode ser incompativel com a
Convencao. Os Requerentes ndo pretendem obter a divulgacéo obrigatéria
da identidade dos doadores, mas sim informac¢des que se relacionam com o
doador, mas ndo o identificam. Se o Artigo 8 for aplicado, ele serd aplicado
para facilitar aos Requerentes o exercicio do direito a sua identidade pessoal.
Conclusé@o: As provas apresentadas ao tribunal demonstram que o artigo 8.°
da CEDH se aplica as circunstancias dos Requerentes e que a Lei de 1990 é
incompativel com a Convengéo Europeia de Direitos Humanos.

Foi possivel perceber que a Corte do Reino Unido ao analisar qual direito
prevaleceria, deu preferéncia ao direito da Requerente de conhecer a sua identidade
biologica, pois a lei do pais resguardava o direito ao anonimato, mas a Convencgao
Europeia de Direitos Humanos, estabelece como direito fundamental a protecdo a
identidade e os direitos da personalidade, de forma que como o Reino Unido ratificou

a convencao, teve que reconhecer a violacdo da Lei nacional a aludida Convencéo.

4.3 POSSIVEIS SOLUCOES SOB A EGIDE DO DIREITO COMPARADO

Diante de todas as diferentes solu¢bes adotadas pelos diversos paises, no
conflito entre a identidade genética e o anonimato do doador, ndo faltam opcdes para

adotar no ordenamento juridico brasileiro. mas que, contudo, necessitam de cautela.

De toda forma € importante destacar que nao existem direitos fundamentais
absolutos, pois, 0 que parece ter prioridade em certa ocasiao, deixa de ser em outro.
Por isso que, diante de um conflito de interesses como aqui abordado, necessita-se
aplicar a técnica de ponderacao de interesses, que segundo Robert Alexy (2002) visa
a atingir a maximizacdo da realizacdo de principios, sem precisar recorrer a
invalidagdo de um deles, como j& adotado pelos Tribunais Alemédes e em muitas

jurisprudéncias brasileiras.

Todavia, € certo o direito da crianga de ter acesso a informacdo médica e

genética do doador, nesse sentido, se a crianca tem o direito de saber, deve existir
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um mecanismo que facilite o seu conhecimento das suas circunstancias de concepcao
e 0 acesso a informacao do doador. Assim, ha, portanto, uma expectativa de que os

pais facam "a coisa certa" para seus filhos e divulguem a histéria da concepcao.

Nesse sentido, uma solucao viadvel segundo a professora estadunidense Maya
Sabatello (2015) é a criacdo de registros ou banco de dados que armazenam as
informacdes de identificacdo dos doadores, conforme explica, a maioria das leis que
regulamentam a doacdo de gametas e seguem essa ideia (por exemplo, Holanda,
Reino Unido), adotaram o0s chamados "registros passivos" que consiste na
determinacdo legislativa de exigir que os provedores de servicos reprodutivos
registrem algumas informacdes de identificacdo sobre o doador, de modo que a
crianga concebida pelo doador € aquela que deve buscar a liberacdo de informacées
na maturidade (geralmente alcangada aos 16-18 anos de idade).

De outro modo, tem-se a adogdo de “registros ativos”, que seriam uma
determinacdo aos O6rgaos especificos ou aos bancos de gametas para entrarem em
contato com a pessoa concebida pela doacgéo, apds esta completar a maioridade, para
informa-la sobre como se deu a concepc¢dao e ainda possibilitar a essas pessoas outras
informacgdes que forem requeridas e pertinentes para saberem sobre sua ascendéncia
biologica.

Outra opcao, segundo Adrianne Asch (2012) seria um adendo a certiddo de
nascimento da crianca, estipulando suas circunstancias de concepcédo, conforme
adotado na lei de Victoria, Australia, e debatido no Reino Unido. Isso garantiria que
as criangas concebidas pela inseminacéao artificial heteréloga realmente soubessem

e pudessem solicitar as informac¢des do doador mais tarde.

Em sentido menos intrusivo a intimidade e privacidade do doador, é possivel
pensar em um processo de consentimento informado dos pais doadores e receptores
gue pode facilitar a informacé&o das criancas concebidas pela doacdo de gametas. Em
primeiro lugar, esse processo poderia incluir o incentivo dos doadores de gametas a
deixarem algumas informagdes pessoais em seu arquivo no momento da doacéo
(semelhante a adogé&o). E as clinicas de reproducdo podem ainda criar um mecanismo
gue permita que os doadores fornecam essas informacdes posteriormente. Dessa
forma, os doadores que inicialmente optaram pela doacdo anénima, mas mudaram
de ideia ao longo do tempo (0 que pode acontecer, especialmente a medida que as
familias concebidas por doadores se tornam ainda mais aceitas) poderao rever sua

decisao.
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Além disso, o tipo de informacéo fornecida as partes interessadas deve ser
reconsiderado. Além dos requisitos convencionais de dados sobre o procedimento
médico, risco e beneficios, as clinicas que realizam as técnicas de reproducao
assistida podem incluir pesquisas sobre criangas concebidas por doadores e
referéncias a outras fontes (por exemplo, o site do Registro dos Irméos Doadores,
comumente utilizado nos EUA) que melhor informariam essas partes interessadas
sobre as necessidades e interesses de (algumas) das criangcas resultantes da
fertilizac@o artificial. Uma oportunidade de conhecer ou conversar com as familias
receptoras que podem compartilhar suas experiéncias também pode ser oferecida e
até mesmo um minicurso para conscientizar e informar os doadores e receptores
sobre 0 processo e consequéncias da doacdo de gametas, como ja € feito no Reino
Unido.

A fim, de evitar também a reducdo dos doadores, pela flexibilidade do acesso
a origem genética pelas criancas concebidas através da doacao, poderia também ser
adotada o método de compensacéo, uma vez que oferecimento de lucro para atrair
doadores, € um método muito criticado, que alids vai contra os proprios preceitos
fundamentais de alguns paises garantistas como o Brasil. A compensa¢cdo como
adotada na Espanha poderia aumentar a quantidade de doadores e oferecer mais

seguranca para futura disponibilizacdo de seus dados as criangas concebidas.

Essas medidas, se adotadas no &ambito normativo brasileiro, poderiam
contribuir significativamente com a diminuicdo de demandas judiciais envolvendo o
acesso as informacdes genéticas e garantiria, portanto, o equilibrio no exercicio do

direito a identidade bioldgica e da protecao a intimidade da vida privada do doador.

CONCLUSAO

Diante do exposto & notorio que, em se tratando de conflitos de interesse, cabe
ao direito positivado dar entendimento as questdes controversas no mundo social.
Quando esta em jogo o direito fundamental do individuo, desde o seu nascimento, o
estado deve dar suporte, efetivando os seus direitos. Pois, a Carta da Republica de
1988, no seu art. 5°, caput, estabeleceu, como um dos principios basilares, a dignidade

da pessoa humana e este principio esta voltado a cada individuo.
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Portanto, aos problemas sociais € atribuida no ambito do territorio nacional a
obrigacdo do estado em organizar e intervir, quando necessario, para solucionar as
guestdes advindas dos interesses individuais e coletivos que sejam desordenados.

De fato, como em outros contextos de tecnologias de reproducéo assistida, as
leis e politicas sobre doacdo de gametas refletem muitas facetas morais, legais e
culturais e cada pais estabelece um equilibrio diferente entre os interesses de
privacidade e liberdade reprodutiva dos pais doadores e receptores e nos direitos das
futuras das criangas concebidas.

De todo modo, isto significa que, a longo prazo, que além dos beneficios
advindos da adocdo de técnicas de reproducdo, deve-se considerar também que
continua a existir uma obrigacdo ética de examinar os procedimentos utilizados
relativamente as suas consequéncias a curto e longo prazo.

Como demonstrado, o papel do doador € crucial para a realizacao das técnicas
de reproducao, de modo que muitos autores defendem a regra do anonimato absoluto,
por medo da reducdo do numero de doadores. Contudo, embora esta tendéncia se
verifique, inicialmente, logo apds as modificacdes legislativas flexibilizadoras, percebe-
se que o numero de doadores volta a aumentar, em periodo posterior. Perde, por isso,
relevancia este argumento, na medida em que pode-se alegar que a captacdo de
doadores € influenciada por varios fatores distintos e que, num quadro legal em que
prevaleca a regra do direito ao conhecimento das origens, aqueles serao,
necessariamente, mais conscientes do seu papel na criacdo de uma vida e, desta
forma, melhores doadores, do ponto de vista ético. De todo o modo, esse argumento
€ insuscetivel de constituir um Obice relevante ao reconhecimento de tal direito.

Conforme demonstrado durante este estudo a evolucdo continua da
sociedade, da tecnologia e do acesso a informagédo tem enfraquecido o direito a
privacidade, ao sigilo e por consequéncia o direito ao anonimato que apesar de ser
constitucionalmente protegido, quando em conflito com o direito personalissimo do
individuo de acessar sua origem e histdria que garante a efetivacédo da sua dignidade
como pessoa, este direito tende a sofrer uma relativizagéo gradual, a ponto de que o
acesso a identidade do individuo gerado pelas técnicas de reproducéo Heterdloga tem
preponderado em diversos paises a fora, como analisado através do estudo das leis
estrangeiras, sob a égide do Direito Comparado.

Assim, durante o presente estudo, pode-se perceber que a tendéncia social é
a relativizacdo do anonimato, visto que o doador pode ser identificado de varias formas

como por exemplo o exame de DNA Online, que hoje encontra-se plenamente
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disponivel a todos pelo amplo acesso a internet, entdo o Estado brasileiro deve
adequar essa relativizacao a legislacao patria.

Ademais, é preciso atentar-se a frustracdo e duavidas de identidade
manifestada pelas indmeras criangcas concebidas por doadores, que, embora
conhecam sua historia de concepcédo, nao tém acesso a informacgdes sobre o doador.
A frustracdo e a agonia dessas criancas devem ser levadas a sério por todos o0s
envolvidos no processo, e as regulamentacdes de doacdo de gametas como sugeridas
podem auxiliar no amparo a essas criangas.

Contudo, apesar da relativizacgo de um ou ambos os direitos, a
regulamentacao do uso das técnicas de reproducéo heterdloga no Brasil deve buscar
equilibrar os varios interesses dos doadores, pais receptores e filhos concebidos pelas
técnicas de reproducédo e conforme demonstrado, sdo inimeras as solu¢des adotadas
por paises diversos e que através de uma analise mais aprofundada pelo legislador
brasileiro podem ser adotadas e implementadas na normativa brasileira de modo a
suprir a lacuna legislativa atual sobre o assunto, de modo que o acesso ao judiciario
seja visto como ultima ratio, quando a legislacdo, o direito comparado e outras fontes
nao puderem ser aplicadas, evitando assim, a sobrecarga de demandas judiciais que
tratem sobre o direito dos doadores, receptores e criancas concebidas pela reproducéo

heterdloga.
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