UNIVERSIDADE FEDERAL DE ALAGOAS - UFAL

FACULDADE DE DIREITO DE ALAGOAS - FDA

MARIANA SENA BOMFIM

A INSEMINACAO ARTIFICIAL HETEROLOGA E O CHOQUE DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS: DIREITO AO ANONIMATO DO DOADOR X DIREITO DA
PESSOA DE CONHECER A SUA ORIGEM GENETICA

MACEIO/AL

2023



MARIANA SENA BOMFIM

A INSEMINACAO ARTIFICIAL HETEROLOGA E O CHOQUE DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS:

DIREITO AO ANONIMATO DO DOADOR X DIREITO DA PESSOA DE CONHECER A
SUA ORIGEM GENETICA.

Trabalho de conclusdo de curso apresentado a
Faculdade de Direito de Alagoas (FDA/UFAL) como
requisito parcial para obtencdo do grau de Bacharel

em Direito.

Orientador: Prof. Dr. Wlademir Paes de Lira

Maceié/AL

2023



Catalogacgao na Fonte
Universidade Federal de Alagoas
Biblioteca Central

Divisao de Tratamento Técnico
Bibliotecario: Marcelino de Carvalho Freitas Neto — CRB-4 — 1767

B6951 Bomfim, Mariana Sena.
A inseminacao artificial heter6loga e o choque de direitos fundamentais : direito
ao anonimato do doador x direito da pessoa de conhecer a sua origem genética /
Mariana Sena Bomfim. — 2023.
52 f.

Orientador: Wlademir Paes de Lira.

Monografia (Trabalho de Conclusdo de Curso em Direito) — Universidade
Federal de Alagoas. Faculdade de Direito de Alagoas. Maceid, 2023.

Bibliografia: f. 49-52.

1. Direitos fundamentais. 2. Técnicas de reproducao assistida. 3. Inseminagéo
artificial heterdloga. 4. Anonimato doador. 5. Origem genética. 1. Titulo.

CDU: 342.7:616-089.888.11




RESUMO

A inseminacao artificial heteréloga é uma técnica de reproducdo assistida usada por algumas
pessoas para realizar o projeto familiar de ter filhos. Diante de uma omissao legislativa sobre o
assunto, alguns imbraéglios juridicos séo gerados. Assim, o presente trabalho teve como objetivo
analisar a colisdo entre a disposicao que estipula o anonimato do doador e o direito do individuo
de conhecer a sua origem genética. Diante disso, a metodologia utilizada foi uma pesquisa
exploratoria a partir de levantamentos bibliograficos em livros e artigos cientificos, como
também legislacdo e jurisprudéncia. Como o tema se refere a direitos fundamentais, hd um
consenso doutrinario que ndo existe previamente um direito superior ao outro e diante da
omissdo legislativa, fica a critério do judiciario analisar o caso concreto. Nao foram encontradas
muitas ac¢Bes de individuos frutos de inseminacdo artificial heteréloga pleiteando acdes para
investigar a sua origem genética. Ja em relacdo a demandas de pessoas adotadas buscando essa
investigacdo, foram encontradas véarias acdes judiciais. Conforme foi analisado no presente
trabalho, esse direito de investigar a origem genética permitida pelo art. 48 do ECA a pessoas
adotadas também pode ser estendido a pessoas frutos de inseminac&o artificial heter6loga.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Reproducdo assistida. Inseminacdo artificial
heteréloga. Anonimato do doador. Origem Genética.



ABSTRACT

Heterologous artificial insemination is an assisted reproduction technique used by some people
to carry out the family project of having children. Faced with a legislative omission on the
subject, some legal imbroglios are generated. Thus, the present work aims to analyze the
collision between the provision that stipulates the anonymity of the donor and the individual's
right to know his genetic origin. Therefore, the methodology used was an exploratory research
based on a bibliographic survey of books and scientific articles, as well as legislation and
jurisprudence. As the subject refers to fundamental rights, there is a doctrinal consensus that
there is no prior right superior to the other and in the face of legislative omission, it is up to the
judiciary to analyze the concrete case. Not many actions were found of individuals resulting
from heterologous artificial insemination claiming actions to investigate their genetic origin.
Regarding the demands of adopted people seeking this investigation, several lawsuits were
found. As analyzed in the present work, this right to investigate the genetic origin allowed by
art. 48 of the ECA to adopted persons can also be extended to persons resulting from
heterologous artificial insemination.

Keywords: Fundamental rights. Assisted reproduction. Heterologous artificial insemination.
Donor anonymity. Genetic Origin.
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1. INTRODUCAO

A inseminacdo artificial € uma técnica de reproducdo assistida que possibilita a casais
com questdes de infertilidade, LGBTSs ou pessoas solteiras de realizarem o sonho de serem pais
ou maes. Assim, tal modalidade de fertilizacdo representa um avanco da ciéncia e tecnologia

contribuindo para reduzir impasses no tocante a reproducao.

Nesse sentido, € uma técnica possivel dentro das possibilidades de reproducéo
assistida, entretanto, apesar dos aumentos sucessivos na realizacdo de suas praticas, ainda ndo
é acessivel para uma grande parte da populagdo diante dos custos econdémicos necessarios para
a sua realizacdo, ja que o sistema unico de salde (SUS) oferece o servico de maneira

insuficiente pela demanda, com poucos hospitais pelo pais.

O direito a familia é um direito fundamental presente na Constituicdo de 88 que
assegura um tratamento igual a todos conforme o principio da dignidade da pessoa humana.
Ocorre que nem sempre foi assim, tanto historicamente como de maneira legislativa, onde havia

uma discriminacdo e diferenciagdo com os diversos tipos de arranjos familiares.

Diante da evolugéo ocorrida, principalmente com a Constituicdo de 88, Pablo Stolze e
Rodolfo Pamplona (2019) afirmam que no tocante as relagBes familiares deve haver um
reconhecimento da tutela dos direitos da personalidade de cada um dos seus membros que vao
desde liberdade de orientacdo afetiva a igualdade entre cdnjuges e companheiros. Além do
direito de familia, € um tema que envolve outros ramos do direito como direito constitucional,

direito internacional, responsabilidade civil, contratos, entre outros ramos.

Assim, as técnicas de reproducdo assistida, em especial a inseminagdo artificial
heter6loga, possibilitaram que novos arranjos familiares se formassem, sendo uma solucao para
diversos casais e pessoas. Acontece que do ponto de visto juridico, hd um imbroglio em relacao
a essas tecnicas, pois atualmente séo reguladas pelas resolucgdes emitidas pelo Conselho Federal
de Medicina (CFM), que ndo s&o normas juridicas e assim, hd algumas lacunas em relacéo a

esses procedimentos.

Diante disso, o presente trabalho pretende discutir sobre dois direitos fundamentais
muito importantes que envolvem a técnica de inseminacdo artificial heteréloga, que séo o
direito ao anonimato do doador e o direito de descobrir a origem genética da pessoa fruto dessa
técnica. Esses dois pontos entram em choque porque a resolucdo do Conselho Federal de

Medicina exige que a doagdo do sémen para a realizacdo da técnica seja feita por doador



andnimo e o Estatuto da Crianca e do Adolescente oportuniza o direito de descobrir a propria
origem genética. Assim, diante dessa incompatibilidade, h4& um choque entre direitos

fundamentais.

A CF/88 ou demais legislacdes apesar de ndo disporem sobre uma hierarquia entre
direitos fundamentais, ao analisar o0 caso concreto pode prevalecer um sobre o outro. No
ordenamento juridico brasileiro, ha uma omissdo legislativa sobre o tema da inseminacéo
artificial heteréloga e as demais técnicas de reproducéo assistida, sendo os procedimentos que
envolvem essas técnicas regulados pelas resolucbes do Conselho Federal de Medicina, que do
ponto de vista juridico ndo sdo consideradas leis.

Assim, a presente pesquisa tem como objeto de estudo a protecdo de identidade dos
doadores sémen para a inseminacdo artificial heter6loga e o estudo da importancia que as
pessoas que nasceram através deste procedimento possam conhecer a sua propria origem
genética.

Desta forma, busca-se elencar os pontos positivos e negativos de cada questdo e
também como e quando cada caso prevalecera diante dos choques de direitos fundamentais com

embasamento em legislacéo, discussdes doutrinarias e jurisprudéncia.

Utilizou-se como metodologia cientifica para o desenvolvimento dessa pesquisa 0
levantamento da bibliografia relacionada com o objeto de estudo do presente trabalho em livros,
artigos cientificos e legislacdo correlata com o intuito de esclarecer os pontos elencados no

projeto.

Nesse sentido, a pesquisa serd exploratéria baseada no que ja existe sobre assunto,
aprofundando em seus pontos e com o objetivo de se tentar chegar a um denominador comum,
com um possivel direito prevalecendo sobre o outro. Assim, como citado anteriormente, sera
realizada uma pesquisa documental de carater qualitativo, baseada em normas juridicas, artigos

cientificos, livros e jurisprudéncia dos tribunais.

O tema sera analisado pela perspectiva dos direitos humanos e fundamentais com
consideracdes gerais e especificas sobre inseminacédo artificial heter6loga e sua importancia
para o direito civil, principalmente o direito de familia. Assim sera elencado os pontos de
convergéncia e divergéncia desses os direitos discutidos, visdes doutrinarias, legislacéo,
jurisprudéncia a fim de que se encontre, se possivel, um direito que prevalega no caso concreto

e se hd uma necessidade de uma regulamentacdo legislativa.



2. CONSIDERACOES SOBRE DIREITOS FUNDAMENTAIS E INSEMINACAO
ARTIFICIAL

2.1 Direitos fundamentais

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 celebra os direitos fundamentais em seu
texto elencando um rol extenso de direitos do art. 5° ao 17°. Acontece que o0s direitos
fundamentais ndo se restringem apenas a esses dispositivos, havendo artigos, principios ao
longo do texto que também versam sobre direitos fundamentais. E importante destacar que a
CF/88 coloca como fundamento do Estado Democratico de Direito em seu art. 1° 1l a
dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, o conceito de direitos fundamentais é mais preciso e restrito do que o
conceito de direitos humanos, visto que constituem os direitos e garantias reconhecidos por um
determinado Estado, sendo delimitados nesse sentido e essenciais na sustentacdo de um Estado
democratico de direito (LUNO apud SARLET, 2022).

Historicamente, os direitos fundamentais podem ser explicados por geragdes,
classificado majoritariamente como dimensdes, na qual existe uma evolucdo de dimensdes, sem

que haja uma perda do que foi adquirido anteriormente.

Sobre essa perspectiva, a Revolugdo Francesa foi um dos principais marcos para 0
inicio das geracdes dos direitos fundamentais, passando de um Estado absolutista para um
Estado liberal. Assim, a primeira geracdo foi influenciada pelos lemas da revolucdo francesa
como: liberdade, igualdade e fraternidade e dava um destaque as liberdades individuais, direitos

civis e politicos.

J& a segunda geracdo, teve como marco historico a revolucgdo industrial e as péssimas
situacOes e condicOes de trabalho e assim, trouxe lutas por direitos sociais culturais e
econdmicos. A terceira dimensao, teve seu marco a partir do desenvolvimento tecnologico e a
sociedade de massa, momento em que surgiram preocupacfes relacionadas ao

desenvolvimento, ao meio ambiente, a0 humanismo e a universalidade.

Por sua vez, a quarta dimensdo passou por uma institucionalizacdo dos direitos
fundamentais e o fortalecimento dos conceitos de democracia e pluralismo. Ademais, também
sdo pautas dessa dimensdo direito a informacdo, acesso a internet, direito a saude sexual e
reprodutiva, entre outros. Por fim, a quinta dimensdo teria a paz como ponto central e 0
estabelecimento da democracia participativa, da ordem e da humanidade. Essas duas Gltimas

dimensdes sao conceituadas por autores como Paulo Bonavides e Karel Vasak (LENZA, 2018).
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Além disso, é importante fazer a distincdo de direitos fundamentais e garantias
fundamentais. O primeiro tem natureza material e se relaciona com os bens juridicos protegidos
e 0 segundo tem natureza processual e serve de instrumento para a efetivacdo de direitos
(LENZA, 2018).

Nesse sentido, a Constituicdo Brasileira foi clara ao afirmar que os direitos
fundamentais presentes no seu texto ndo compdem um rol taxativo de direitos, podendo ser

reconhecido em outras leis e instrumentos que versam sobre o assunto, conforme o art. 5°, § 2.

Na doutrina de direito constitucional é muito discutido sobre a eficicia dos direitos
fundamentais no estabelecimento de relagdes privadas e publicas. Nas relagdes publicas, entre
Estado e particular, os direitos fundamentais protegem o individuo dos arbitrios do Estado. Ja
nas relacdes privadas, os direitos fundamentais criam limites para que outros individuos ndo
ultrapassem e atinjam os direitos de outrem, entretanto pode haver choque de direitos

fundamentais e assim, € necessario se discutir qual prevalece no caso concreto.

Diante da historicidade e evolucdo dos direitos fundamentais, construiu-se um
principio que ndo vem de maneira explicita na carta magna, mas por construcdo doutrinaria e
jurisprudencial que é o Principio da vedacdo do retrocesso. Assim, o Estado apos ter
reconhecido um direito fundamental, ndo pode retroagir para status quo removendo ou

limitando esses direitos, sem a criacdo de medidas compensatdrias para a sua modulagéo.

2.2 Direitos Fundamentais x Direitos Humanos

Os direitos fundamentais séo direitos reconhecidos e protegidos pelo Estado que
possuem um status de “relevancia” e aparecem geralmente na Carta Magna. Nao sdo sindnimos
literalmente dos direitos humanos, mas em geral possuem estreita relacdo na protecdo dos

mesmos bens juridicos.

Os direitos humanos tem uma relagdo com normas de direito internacional. Essas
normas, tém como marco importante o p6s segunda guerra mundial e as violagdes de direitos
humanos acontecidos naquela época. Nesse sentido, Thomas Buergenthal apud Flavia Piovesan
(2018, p. 60) disserta sobre:

O “Direito Internacional dos Direitos Humanos” surge, assim, em meados do século
XX, em decorréncia da Segunda Guerra Mundial, e seu desenvolvimento pode ser
atribuido as monstruosas violagdes de direitos humanos da era Hitler e a crenca de
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que parte dessas violacBes poderia ser prevenida, se um efetivo sistema de protecdo
internacional de direitos humanos existisse.

Assim, os direitos humanos tem um marco importante que € a criagdo da ONU no pés
segunda guerra mundial e a elaboracdo da declaracdo universal dos direitos humanos, da qual
o0 Brasil € signatario. Atualmente, a DUDH tem aplicacdo juridica Jus Cogens (para todos) e
torna-se obrigatdria até mesmo para paises que nao sao signatarios. Nesse sentido, os direitos
humanos possuem documentos historicos para a sua formalizagdo e continua sendo ressaltado

em tratados e convengdes internacionais.

Existem duas correntes juridicas principais adotadas por doutrinadores para explicar a
natureza juridica dos direitos humanos. A primeira delas, a corrente jusnaturalista que defende
a existéncia de um direito natural, sem necessariamente condicionado a cria¢do de uma norma,
sendo antecedente a sua existéncia. Caso surja a norma, ela apenas faz o reconhecimento da sua

existéncia.

A existéncia do direito natural pode ser visualizada pela vivéncia de um ordenamento
que tem como base a dignidade da pessoa humana, mesmo em situagfes em que ndo haja uma
lei especifica. Mesmo assim, pode haver um reconhecimento expresso do direito natural por
parte do Estado em varias legislacbes, consagracOes pelas declaracbes de direito, garantias
constitucionais, entre outros. Ademais, o direito positivo trata-se de normas estatais que estdo
vigentes em um determinado pais e em uma determinada época, conforme afirma Silvio de
Savio Venosa (2019).

Assim, pontua-se as duas correntes principais que explicam o surgimento dos direitos
humanos no mundo juridico, na qual ndo ha uma corrente mais correta que a outra, apenas
visGes distintas sobre o mesmo tema, que inclusive é muito pertinente para elencar a

diferenciacéo entre direitos humanos e direitos fundamentais.

Ademais, segundo a UNICEF (2015), 6rgdo permanente do Sistema das Nacgbes
Unidas responsavel por criar o fundo internacional de emergéncia para a infancia, os direitos
humanos possuem as seguintes caracteristicas: Universalidade e Inalienabilidade, sendo de
todos os seres humanos, ndo podendo renuncia-los ou delegé-los a outrem; indivisibilidade, ndo
podendo ser mitigados ou reduzidos, pois sdo inerentes a dignidade da pessoa humana, ndo
havendo hierarquia entre eles; interdependéncia e inter relacdo, os direitos humanos se

comunicam entre si; entre outros.

Assim, fica pontuado um pouco sobre direitos humanos e as caracteristicas que 0s

diferenciam dos direitos fundamentais. Nesse sentido, trata-se de protecdo de bens juridicos
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similares, entretanto os direitos humanos sdo referenciados em documentos de direito
internacional, enquanto os direitos fundamentais ficam a critério dos Estados em seus

ordenamentos juridicos elencar os direitos que merecem esse dimensionamento.

Ademais, em seu art. 5°, 88 2° e 3° demonstra a importancia de tratados de direito
internacional que versam sobre direitos humanos. Assim, reconhece simultaneamente os
direitos fundamentais dos art. 5° ao 17°, como também absorve instrumentos internacionais

gue versam sobre direitos humanos.

Portanto, os direitos humanos também sdo celebrados com relevancia e protagonismo
a partir de seus tratados e convengdes de ordem internacional com status supralegal ou em casos

de aprovacdo no mesmo rito das emendas constitucionais, status constitucional.

As reivindicacdes femininas por direitos reprodutivos no século XX propiciaram
mudancas culturais e estruturais na época, inclusive no plano do direito internacional. Sendo
assim, em 1994, aconteceu a Conferéncia do Cairo sobre Populacdo e Desenvolvimento, na

qual diversos Estados reconheceram os direitos reprodutivos como direitos humanos.

Nesse sentido, a conferéncia estabeleceu principios de equidade e igualdade entre
sexos e firmou compromisso no combate as discriminagcfes por razéo de sexo, colocou como
prioridade o acesso a informagdo e acesso aos servigos para exercer os direitos reprodutivos,
entre outros. Assim, a Conferéncia se tornou um marco, pois firmou um novo paradigma em

relacdo aos direitos reprodutivos e ao desenvolvimento.

Outro momento importante no século XX foi a declaracdo de Beijing, 1995, que
firmou o compromisso de promover e garantir a observancia dos direitos humanos das mulheres
e meninas, garantindo o acesso igualitario na educacdo e atencédo a saude, promovendo a salde
sexual e reprodutiva das mulheres. Ademais, reconheceu que a sexualidade é uma base
fundamental para 0 gozo e exercicio de outros direitos humanos e a falta de educacéo
reprodutiva da mulher € um entrave para o exercicio de outros direitos politicos e econdmicos
(PIOVESAN, 2018).
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2.3 Direitos fundamentais na seara do Direito Civil

Alguns direitos fundamentais sdo traduzidos na area do direito civil como direitos da
personalidade e sdo tipificados no Cadigo civil do art. 11° ao 21°. Assim, o codigo civil marca
0 inicio da personalidade juridica a partir do nascimento com vida do individuo, na qual os
direitos da personalidade se referem a direitos subjetivos inerentes ao ser humano também
possuindo um recorte constitucional a partir do principio da dignidade da pessoa humana. Nesse
sentido, afirma Paulo Lobo (2022, p. 137):

A constitucionalizagéo dos direitos fundamentais muito contribuiu para se alcancar
essa relevancia juridica, pois os direitos da personalidade, ambientados nas relagfes
privadas, sdo espécies do género direitos fundamentais. Contudo, nem todos os
direitos fundamentais, corporificados ou ndo na Constituicdo, sdo direitos da
personalidade, porque aqueles vdo mais longe que estes, na medida em que atribuem
direitos a organizagdes que ndo sdo pessoas e envolvem direitos sociais, econdmicos
e culturais, que ndo sdo direitos da personalidade. Os direitos da personalidade
fizeram percurso oposto ao dos demais institutos juridicos fundamentais: em vez de
migrarem do direito civil para a Constituicdo, vieram desta para o direito civil
infraconstitucional.

Historicamente, apesar de ter os mesmos marcos dos direitos fundamentais, ja era
possivel observar a sua presenca na Antiguidade Classica. Apesar da evolucdo do direito
privado ao longo da histdria, até o século XX 0 mesmo era carregado de um intenso moralismo

e uma excessiva importancia ao patrimonio e pouco ao ser humano.

Assim, com a constitucionalizacéo do direito civil a partir da CF/88 e uma visédo mais
ampla sobre direitos fundamentais, os direitos de esfera extrapatrimonial comecaram a ter
destaque. O principio da dignidade da pessoa humana se tornou um pilar do Estado
Democratico de direito e como base da piramide normativa, adequou as demais leis ao seu

sentido.

Os direitos da personalidade conforme Paulo Nader (2018) decorrem do nascimento e
constituem os direitos subjetivos. Nessa relagdo juridica, a pessoa portadora desse direito
subjetivo estd no polo ativo e a sociedade esta polo passivo. Assim, essa Ultima é portadora do

dever juridico omissivo e deve respeitar os direitos subjetivos do individuo.

Ademais, sdo caracteristicas dos direitos da personalidade: a sua oponibilidade erga
omnes, impondo a sociedade o dever de respeita-los; a extrapatrimonialidade, diante do seu
carater ndo patrimonial, inalienabilidade, ndo podendo delegar direitos a outrem;

irrenunciabilidade, ndo se pode renunciar do direito, imprescritibilidade, ndo havendo um prazo
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para o seu exercicio, diferenciando-se da pretensdo que é sujeita a prescricao, vitaliciedade,

existindo até quando houver personalidade juridica, entre outros.

A protecdo dos direitos da personalidade pode ser feita de duas formas, primeiramente,
preventiva, na qual deve-se evitar a concretizagcdo do dano ou repressiva, quando houver a lesao

e a partir disso, havera imposicdo de sancdo civil ou penal (STOLZE e PAMPLONA, 2017).

O caodigo civil oferece protecdo aos direitos de personalidade, garantindo assim a
reparacao necessaria a pessoa que teve seu direito lesado conforme os arts. 12° e 927° do
CC/2002. Como sdo direitos de carater extrapatrimonial, a indenizacdo se faz necessaria ndo
para apenas para retomar o status quo ante, ja que nao é possivel em muitos dos casos, mas sim

a titulo de danos morais com carater compensatorio e punitivo.

Assim, os direitos da personalidade possuem uma perspectiva civil-constitucional,
sendo um recorte dos direitos fundamentais com suas raizes e caracteristicas historicas,

trazendo a importancia da sua tutela em todas as areas do direito.

2.4  Considerac6es sobre inseminacao artificial

Reproducdo assistida € um conjunto de técnicas médicas que possibilitam a reproducéo
humana de maneira assistida. Existem varias modalidades e as mais conhecidas sdo a

fertilizacdo in vitro e a inseminacao artificial.

A fertilizacédo in vitro € um método que recolhe o 6vulo e o espermatozoide fora do
corpo humano em um tubo de ensaio ou média cultivo. Assim é uma técnica extracorporea. J&
a inseminacdo artificial € uma técnica de reproducdo assistida na qual o sémen é coletado e
introduzido na regido genital feminina, sem a necessidade de retirada dos évulos do corpo para
que haja a fecundacédo. Sendo assim, considerada uma técnica intracorporea, conforme explica

Maria Helena Diniz (2017) em seu livro estado atual do biodireito.

A inseminacdo artificial pode ser feita de maneira homologa na qual tanto o 6vulo e
sémen sdo do casal, como a heter6loga quando o material fertilizante é de terceiro. Além disso,
0s procedimentos podem ser intercervicais, na qual o material fertilizante é colocado no cérvix
da mulher e intra uterina, na qual os espermatozoides sao depositados diretamente no Gtero. A
taxa de sucesso do primeiro fica em torno de 10% a 15% e da ultima de 15% a 20%, conforme
reportagem da BBC News Brasil (2022).
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Conforme resolugdo do Conselho Federal de Medicina n° 2.320/2022 ficou proibida a
fecundacdo do ovdcito humano que tenha outra finalidade que ndo seja a procriacdo humana.
Ademais, conforme essa resolucdo tal técnicas sdo indicadas para auxiliar em questdes de

infertilidade, quando outras alternativas foram ineficazes na solucao do problema.

Ademais, algumas regras também sdo necessérias para a realizacdo da doacdo de
sémen: idade maxima dos doadores é 37 anos para a mulher e 45 anos para 0 homem, idade
maxima para quem vai realizar o procedimento de 50 anos, proibicdo de doacdo com carater
lucrativo e comercial, identidade dos doadores como dos receptores deve ser mantida em sigilo
total, etc. Além disso, devem ser feitos exames como espermograma que analisa a qualidade do
sémen e dos espermatozoides, além de exame de sangue para identificar ISTs, entre outras

doencas.

Segundo a RDC n° 771/2022 da Anvisa, para ser doador de sémen, o candidato deve
ser submetido a uma triagem laboratorial, na qual serdo feitos exames de checagem de salde e

possivel presenca de doencas, para entdo ser considerado apto.

As mudancas sociais e 0 progresso na ciéncia propiciaram o crescimento na procura
das tecnicas de reproducdo assistida. Nessas mudancas sociais podemos destacar a introdugéo
das mulheres no mercado de trabalho, o surgimento de contraceptivos, temas como

planejamento familiar que influenciaram nos moldes da familia contemporanea.

Assim, as técnicas de reproducdo assistida sdo um avanco da ciéncia que € um
instrumento que contribui para formagdo de nacleos familiares. Segundo reportagem do site
CNN Brasil (2022), a fertilizagdo in vitro cresceu 32,7% em 2021 em relag&o ao ano anterior,

mostrando que cada vez mais tais técnicas estdo sendo procuradas.

Nesse sentido, o perfil de pessoas que procuram técnicas de reproducdo assistida sao
0s mais diversos, que vao desde casais heterossexuais com problemas de infertilidade, casais

homossexuais, pessoas solteiras, entre outros.

Vale ressaltar que o reconhecimento dos casais homossexuais como entidade familiar
foi a partir do julgamento pelo Supremo Tribunal Federal da ADI 4.277/2011. Ademais, as
familias monoparentais também passam por um reconhecimento como entidade familiar através
do Estatuto da Crianca e do Adolescente e da CF/88.

Em relacdo a parte historica, a fertilidade desde os primérdios sempre foi tema para

criacdo de mitos, contos e explicacgdes religiosas, pois gera curiosidade e motiva a explicacéo
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humana sobre a origem da vida. Na antiguidade classica, por exemplo, mitos e historias

exploravam a fertilidade feminina com narrativas que envolvia deuses e mitologia grega.

A biblia também traz passagens relacionadas a fertilidade, a exemplo a historia
Zacarias e Isabel, um casal estéril e idoso, mas ao fazer uma ora¢do a Deus, receberam a béncao
de um filho conforme é citado no capitulo de Lucas. 1:13. No periodo da renascenca por volta
do século XIV a XVII também resgatou o tema da fertilidade e foi retratada em uma das obras

mais famosas do mundo, que € o nascimento da vénus de Sandro Botticelli.

O avango da ciéncia e pesquisa cientifica para solucionar as mais diversas questdes,
proporcionou o surgimento das técnicas de reproducdo assistida. Assim, a primeira vez da
utilizacdo de inseminacdo artificial, apesar de controvérsias, remete o0 seu acontecimento na
Arabia medieval do século XIV relacionado com a reproducdo de equinos. De maneira
cientifica, a primeira realizacdo se deu em cachorros e foi feita pelo cientista italiano Lazzaro

Spallanzani em 1779.

Por sua vez, em seres humanos, a primeira tentativa foi realizada pelo escocés John
Hunter no século XVIII, entretanto a sua pratica s6 veio ser mais utilizada no século XX. Com
os avancos da fertilizacdo in vitro, tornou-se uma pratica alternativa de reproducéo assistida
conforme pontua Marisa Decat de Moura, Maria do Carmo Borges de Souza, Bruno Brum

Scheffer (2009) em seu artigo reproducdo humana assistida: um pouco de historia.

Em relacdo a fertilizacdo in vitro, o primeiro bebé de proveta do mundo nasceu na
Inglaterraem 1978 com o nome de Louise Brown. No Brasil, o primeiro bebé nascido utilizando
essa técnica ocorreu em 1984 e se chamava Ana Paula Caldeira. Assim, a fertilizac&o in vitro
marcou uma nova era de reproducdo do mundo. Segundo dados divulgados no 34° Congresso
da Sociedade Europeia de Reproducdo Humana (SERH) até 2018, estima-se que 8 milhGes de
bebés nasceram no mundo com ajuda técnica até o ano de 2018, conforme reportagem do G1
(2018).

Nesse sentido, pode-se concluir que a busca para ter um filho é visualizada ao longo
de toda a histéria e é impulsionada por varios fatores desde de reproducdo, instinto de
sobrevivéncia, fatores religiosos ou culturais. Assim, a familia se tornou um instituto
reconhecido constitucionalmente diante de sua funcéo social e papel importante na construcao

dos individuos. Nesse sentido preceitua Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2022, p. 25):

Hoje, no momento que se reconhece a familia, em nivel constitucional, a fun¢&o social
da realizacdo existencial do individuo, pode-se compreender o porqué de a admitirmos
efetivamente como base da sociedade que, a0 menos em tese, se propde a constituir
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um Estado Democréatico de Direito calcado no principio da dignidade da pessoa
humana.

Nesse sentido, a propria Constituicdo de 88 tem um capitulo dedicado a familia e
atribui ao Estado o dever de protegé-la, como se observa no art. 226, “a familia, base da

sociedade, tem especial protecdo do Estado”.

Assim, o proprio art. 226 da CF/88 no paragrafo 7° atribui ao Estado a responsabilidade
de propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio do direito de familia, em
conformidade com os principios da dignidade da pessoa humana, da paternidade responsavel e

planejamento familiar.

Mesmo sendo responsabilidade do Estado esse custeio e investimento, a sua atuacao
ainda deixa muito a desejar, pois além dos cortes de gastos relacionados ao incentivo de
pesquisa cientifica no pais, ha uma omissdo legislativa a respeito do assunto. Existem varios
projetos que tentam regular o assunto, mas até hoje ndo tiveram aprovacdo no Congresso

Nacional.

Assim, diante de uma omissdo legislativa, atualmente o tema € regulado pelas
Resolucao do Conselho Federal de Medicina, que sdo normas destinadas a classe médica e nao
a populacdo em geral. Assim, Bruno Torquato e Maria de Fatima (2015) em seu artigo

“ Panorama bioético e juridico da reproducdo humana assistida no Brasil” dissertam:

Contudo, uma resolucdo ndo pode inovar originariamente a ordem juridica. As
resoluges do CFM ndo criam o Direito, mas regulam o exercicio da profissdo médica.
Inobstante isso, as resolucdes do Conselho Federal de Medicina servem como
parametro interpretativo para o Direito. Até porque as técnicas sdo uma realidade e a
evolucdo da Medicina vem impactando o Direito, obrigando-o a pensar acerca da
abrangéncia e dos limites das novas situagdes familiares.

As resolucdes emitidas pelo Conselho Federal de Medicina sdo atos administrativos
normativos que partem de autoridades superiores e disciplinam matéria de sua competéncia
especifica, assim trazendo parametros para a atuacao dos profissionais da saude. Nesse sentido,

néo possuem forca de lei e nem vinculagdo erga omnes.

A resolucdo serve de orientacdo para os profissionais que atuam na area meédica e
conciliam as técnicas utilizadas com a ética médica. N&o tem forca normativa geral e abstrata,
mas serve como parametro ético biolégico para a utilizacdo das técnicas de reproducédo
assistida, conforme lembra Julia Picinato Medeiros de Araujo e Carlos Henrique Medeiros de
Araujo (2018).
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25 Inseminacéo artificial e os direitos fundamentais

Quando o tema € inseminacao artificial, fala-se também sobre direitos fundamentais.
Nesse sentido, quando ndo regulamentado ira acarretar em imbroglios juridicos com efeitos na

area de direito da familia, contratos, responsabilidade civil, sucessorios, entre outros.

Assim, um possivel imbréglio seria a questdo da exigéncia do anonimato do doador
pela norma do CFM. Assim, o direito ao anonimato do doador é um direito fundamental
relacionado a privacidade de informacgdes. Esse direito pode se chocar com o direito do
individuo de conhecer a sua propria filiagdo. Ambos séo direitos fundamentais que quando
colidem faz-se necessario pontuar a importancia de cada um e qual prevalece em um possivel

caso concreto.

Além disso, a preservacdo do anonimato do doador por parte dos laboratérios que
realizam esse procedimento é uma diretriz a ser seguida diante da norma do CFM e o ndo
respeito a essa estipulacdo, pode acarretar punicdes aos laboratdrios no quesito de contratos e

responsabilidade civil.

Na area de direito das sucessdes, a inseminacao artificial post mortem € um tema que
vem sendo bastante discutido sobre a sua possibilidade. A resolugdo mais recente do CFM n°
2.320/2022 permite a realizacdo da inseminacdo artificial homdloga post mortem. Nesse
sentido, caso o doador falecesse, mas tivesse gametas congelados e autorizasse antes do
falecimento a sua utilizacdo, apds a sua morte esse material poderia ser utilizado por seu
parceiro (a). A resolugdo do CFM informa que o procedimento serd tratado na legislacdo

vigente.

Acontece que atualmente o Cddigo Civil aborda unicamente a questdo da presungéo
da paternidade do marido falecido em relacdo a crianga concebida posteriormente ao seu
falecimento, desde que a modalidade da inseminagdo artificial seja homdloga. Assim, por nao

ter uma lei especifica que regulamente o procedimento, muitas questdes ficam em aberto.

Ademais, em relacéo a casais que ndo tem como dispor de um Utero para a reproducéo,
uma alternativa seria acionar uma terceira pessoa para dispor do seu Utero e gestar esse feto, o

que popularmente é conhecido como barriga de aluguel.

Apesar de muito conhecido no mundo todo, esse método com terceira pessoa nao

conhecida do casal € vedado no Brasil devido a lei de transplantes e de biosseguranga.
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Entretanto, 0 CFM autoriza a realizagdo da barriga solidaria conforme resolugéo n° 2.320/2022
que permite que a terceira pessoa com até 4° grau de parentesco com o casal pode dispor do seu
Gtero para gestacdo desde que ndo seja remunerado, a pessoa tenha menos de 50 anos e esteja
com o0s exames relacionados a salde em dia, sendo os demais casos sujeitos a analise do

Conselho Regional de Medicina.

Assim, diante do exposto, com a contemporaneidade e seus avan¢os, o modelo de
familia foi ressignificado e perdeu o significado estritamente heteronormativo. Novos nucleos
familiares se formaram e podem compor casais homoafetivos, familias monoparentais, entre

outros.

Assim, diante do avanco e da ciéncia foi possivel estudar maneiras de reproduzir tanto
animais como seres humanos sem ser por vias naturais, 0 que de certa maneira solucionaria

diferentes tipos de situacdes que precisam desse auxilio da ciéncia.

Assim, a inseminacdo artificial representa o avanco tecnoldgico e a modernidade,
auxiliando casais e pessoas solteiras a realizarem o seu sonho de compor uma familia, entretanto
€ um tema controverso e apresenta lacunas diante da omissdo legislativa para regular o

assunto.

Diante dessas mudangas e uma maior necessidade da interdisciplinaridade entre as
ciéncias, surgiu o ramo do direito que se chama biodireito, que traz a normatizacéo das condutas
que envolvem biologia e ética. Assim, esse ramo do direito garante que esses temas sejam
normatizados e compativeis com a CF/88. Como citado anteriormente, esses direitos que

envolvem biodireito fazem parte dos direitos fundamentais de 4° geracéo.

Maria Helena Diniz (2017) aborda que a bioética e o biodireito deverdo contribuir com
o desenvolvimento das ciéncias em consonancia com o principio da dignidade da pessoa
humana para a formacéo ética e cultura das ciéncias no século XXI. Assim, é possivel que 0s

novos cientistas encontrem a equacao do progresso com os limites éticos juridicos.

Os direitos personalissimos sdo um recorte dos direitos fundamentais na seara do
direito civil. Quando se fala de inseminac&o artificial, varios direitos fundamentais podem ser

discutidos, como também varias outras ciéncias precisam fazer esse recorte

O tema inseminacao artificial diante de sua complexidade e ramificacGes € um tema
que precisa de regulamentacdo juridica, sendo necessario regulamentar para que haja mais
seguranca juridica em temas como anonimato doador, inseminacdo artificial post mortem,

barriga de aluguel, entre outros.
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H4 ainda a possibilidade de temas relacionados & inseminacdo artificial colidirem com
outros temas a exemplo da obrigatoriedade do doador versus o direito reconhecido pela ECA
da crianca e adolescente descobrirem as suas origens genéticas. Nesse sentido, quando héa
choque de direitos fundamentais é necessario pontuar a importancia dos dois direitos e qual
prevalece em um possivel caso concreto e assim, prevalece um deles a partir de técnicas de

interpretacdo e utilizacao de principios.
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3. DIREITO AO ANONIMATO DO DOADOR X DIREITO DA CRIANCA DE
CONHECER A PROPRIA FILIACAO

3.1 Familia ao longo da historia e sua evolucéo legislativa

O conhecimento sobre histéria amplia a visdo da sociedade e possibilita um
crescimento no entendimento dos avancos e equivocos cometidos ao longo do tempo. Sua

relevancia amplia o repertorio dos individuos e possibilita a interdisciplinaridade de matérias.

E importante destacar que no Direito, existem técnicas para interpretacdo de normas,
na qual uma delas é a interpretacdo historica que reforca a importancia desse recorte para um
entendimento maior do direito. Nesse sentido, Silvio de Salvo Venosa (2019) disserta que a
busca no sentido l6gico deve valer-se de outros elementos como o historico, sistematico e
teleoldgico, entre outros. Todos esses procedimentos, em maior ou menor grau, integram-se no

raciocinio do intérprete e ndo devem atuar de maneira isolada.

Diante dos multiplos significados, o jurista Caio Mario da Silva Pereira (2001)
simplifica no sentido de em uma definicdo socioldgica pode-se dizer que a familia compreende
uma determinada categoria de interagdes sociais reconhecidas e assim, institucionais. Nesse

sentido, a familia ndo deve necessariamente coincidir com uma defini¢do apenas juridica.

Assim, como bem apresentado a familia é nucleo das rela¢des sociais, sendo protegida
constitucionalmente, sendo a definicdo estritamente juridica insatisfatoria. Diante disso,
recorrendo-se a historia, mais precisamente na antiguidade classica, Pablo Stolze e Rodolfo
Pamplona (2019, p.58) explicam que “em Roma, a familia pautava-se numa unidade
econbmica, politica, militar e religiosa que era comandada sempre como uma figura do sexo
masculino, o pater familias”. Esse patriarca detinha o poder sobre sua esposa, filhos e servos e
as relacBGes tinham um carater estritamente patrimonial. Surgiu nessa época, as primeiras

cerimonias religiosas que se assemelham aos casamentos atuais.

J& na idade média, principalmente influenciada pela religido, o casamento era sagrado
e indissoltvel. Havia uma mistura entre Estado e igreja e ndo se admitia outras formas de familia
que ndo fosse a heteronormativa e com filhos. A partir da Revolugdo Francesa, marco de
grandes mudancas culturais, trouxe liberdades na seara dos direitos individuais e assim, as
relagOes pessoais passaram a ter mais afetividade. Assim, com a laicizagdo do Estado, surgiu o

casamento estritamente civil, independente de credo.



22

Nesse sentido, o casamento € resultado de uma tradigdo historica e sua natureza
juridica é de contrato especial de direito de familia (STOLZE e PAMPLONA, 2019). Antes da

revolucéo francesa, o enfoque do casamento era estritamente patrimonial.

Como grande enfoque do casamento era o patriménio, o papel do pai era reduzido a
figura do provedor, mas tal significado estrito perde for¢ca com as transformacoes sociais e abre
espaco para um significado mais afetivo e participativo na criacdo e formacao dos filhos. Nesse

sentido, também disserta, Rodolfo Pamplona e Pablo Stolze (2019, p. 61):

A simples observacdo da realidade que nos cerca permite ver, que, neste momento,
reconhecido como de “pés - modernidade”, ha uma variada gama de arranjos
familiares que se enquadram na tutela juridica constitucionalizada da familia, com os
olhos voltados para um evidente e continuo processo de dessacralizacdo e
despatrimonializacdo do Direito de Familia.

Assim, a familia contemporanea possui mais diversidade e tem como bases de
sustentacdo o afeto e a felicidade, em consonancia com o principio da dignidade da pessoa

humana.

No Brasil, a legislacéo brasileira passou por profundas mudancas do século XX para
o seculo XXI. O codigo civil de 1916, que € anterior ao atual, reproduzia uma série de limitacdes
e regras tipicos da época que diferenciavam as pessoas e impunha a l6gica patriarcal nas
relagdes. Assim, filhos adotivos ndo tinham os mesmos direitos dos filhos bioldgicos, esse
tratamento também era dado aos também filhos ilegitimos, a mulher precisava da autorizacdo
do marido para trabalhar, o cddigo possuia um carater estritamente patrimonial, entre outras

questdes.

Assim, a constituicdo de 88 e o Cadigo Civil de 2002 foram elaborados no final do
século XX e foram impactados por diversas transformacGes sociais que aconteceram nesse

periodo, incluindo o reconhecimento dos direitos humanos no plano do direito internacional.

Nesse sentido, a Constituicdo de 88, constituicdo essa que € um marco juridico na
redemocratizacdo, foi elaborada apds os tempos autoritarios da ditadura militar na qual direitos
humanos e fundamentais foram violados. Assim, o constituinte de 88, apds esse periodo de
barbaridades, teve uma preocupacdo em elaborar uma carta magna compativel com o0s
documentos de direito internacional que versam sobre direitos humanos, como também o
fortalecimento de direitos e garantias fundamentais como pilares do Estado Democrético de
Direito.

Assim, a Constituicdo de 88 marcou uma nova era voltada para as perspectivas dos

direitos humanos e os principios do Estado Democratico de Direito. Nesse sentido, diante da
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pirdmide normativa e a hierarquia entre normas elaborada pelo jurista Hans Kelsen, a
Constituicdo Federal como topo da piramide normativa sujeita as demais leis a uma adequacéo

ao seu conteudo e formalidade.

Assim, 0 Cédigo Civil sofreu transformacgdes com a nova Constituicdo de 88 e precisou
adequar-se. Nesse sentido, o cadigo civil passou por um processo de constitucionaliza¢do, onde
transformou o seu texto com os valores mais adequados a redemocratizacdo e valorizacdo dos

direitos humanos.

A familia, institui¢do protegida tanto pelo Cddigo Civil como na Constituicdo Federal
passou por mudancas histéricas e incorporou novos significados e modelos, assim sendo o

direito a ter uma familia e planejamento familiar considerado um direito fundamental.

Diante disso, 0 mundo contemporaneo ressignificou o conceito de familia e a prépria
constituicdo ao dispor no art. 226, §3° que a familia é entidade familiar entre homem e mulher,
limitou-se no proprio texto, pois 0 mesmo garante o principio da isonomia e tratamento
igualitario a todos, independente de sexo, cor, raca e orientacdo sexual. Assim, foi reconhecida
a unido homoafetiva como casamento pelo STF, ndo permissao de diferenciacdo entre filhos

adotivos e biologicos, reconhecimento de familia monoparentais, entre outras.

Assim, 0 modelo de familia atual foi readaptado principalmente com os avancos da
Constituicdo de 1988 dando espaco a um conceito de familia, mais amplo, plural e sem

discriminacdo compativel com o principio da dignidade da pessoa humana.

3.2  Filiagcdo no ordenamento juridico

A filiacdo pode ser caracterizada como o elo juridico que une os pais aos filhos e
propiciaa relacdo de parentesco segundo Carlos Roberto Goncalves (2022, p. 317). Para Flavio
Tartuce (2023 p. 432) a filiagdo €, “[...] a relagdo juridica decorrente do parentesco por
consanguinidade ou outra origem, estabelecida particularmente entre os ascendentes e 0s
descendentes de primeiro grau. Em suma, trata-se da relacdo juridica existente entre os pais e

os filhos".

Para Paulo Lobo (2004), o estado de filiagdo constitui-se em razdo da convivéncia
familiar, consolidada na afetividade. Assim, a filiagdo juridica é sempre de natureza cultural

(ndo necessariamente natural), seja ela bioldgica ou socioafetiva.
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Estabelecer a filiagdo é muito importante diante da identificacdo da paternidade e
maternidade e impacta no exercicio de varios outros direitos decorrente do parentesco como

alimentos, sucessdes, responsabilidade objetiva pelos filhos, poder familiar, entre outros.

Existem varios tipos de filiagdo, como bem lembra Eliane Barros de Oliveira (2010 p.

31) em seu livro aspectos juridicos da inseminacdo artificial, elencando da seguinte maneira:

Temaos, portanto, trés espécies de filiagdo. A filiacdo natural, isto é, a fundada em
vinculos bioldgicos, isto é, os pais contribuiram com o material genético para a
concepcao do filho. A filiacdo civil que decorre do instituto da adogdo e a filiacdo
artificial que decorre da reproducdo artificial. A filiagdo civil e a afiliacdo artificial
sdo modalidades de filiagao socioafetiva, isto &, a que compreende a relacdo de afeto.

Na tradicdo do direito de familia brasileiro havia um conflito entre filiagdo bioldgica
e socioafetiva, onde havia uma preferéncia pela primeira. Com o passar das décadas, a segunda
comecou a ser cogitada como categoria propria e ter o reconhecimento adequado. A relacdo
entre pais e filhos nas outras ciéncias tinha o reconhecimento da socio afetividade como basilar
na identificacdo (LOBO, 2004).

Assim, o codigo civil atual, rompeu com o antigo no quesito de filiacdo e veda qualquer

discriminacdo feita a filhos biologicos ou socioafetivos, observa-se:

Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adocéo, terdo
os mesmos direitos e qualificacBes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias
relativas a filiacdo.

Assim, ndo existe mais a diferenciacdo entre familia legitima e ilegitima,
independentemente da formacdo da familia, ndo se pode discriminar os filhos. Assim, ndo

apenas vinculo bioldgico é tratado como filiagdo, como o vinculo socioafetivo.

Nesse sentido, disserta Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2019) que o que
vivenciamos hoje no direito civil € o reconhecimento da paternidade ou maternidade bioldgica,
mas sem fazer prevalecer a questdo genética sobre a afetiva. Nesse sentido, havera situacdes
em que a filiagdo é, ao longo do tempo, construida com base na socioafetividade,

independentemente do vinculo genético, prevalecendo em face do préprio vinculo biolégico.

Ademais, no cédigo passado ndo havia mencédo a técnicas de reproducdo assistida,
entretanto no atual ja houve mencdo em relacao a inseminacao artificial homologa e heterdloga,

como se observa:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:
I11 - havidos por fecundagdo artificial homdloga, mesmo que falecido o marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios,
decorrentes de concepgdo artificial homologa;
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V - havidos por inseminacéo artificial heter6loga, desde que tenha prévia autorizacéo
do marido.

Observa-se que o inciso V que quando se tratar de inseminacao artificial heter6loga,
para que haja a presuncao da paternidade, antes do procedimento deve haver prévia autorizacéo

do marido.

No Cddigo Civil de 1916, havia prazo para a contestacdo da filiacdo que era de dois
meses a partir do parto, se estivesse presente e de trés meses se tivesse ausente. O atual Codigo
optou pela imprescritibilidade, com base na regra geral dos direitos da personalidade, sendo

assim, a maternidade ou paternidade pode ser contestada a qualquer tempo.

Assim, com o reconhecimento do cédigo civil de filiacdo decorrente de inseminacao
artificial, a incompatibilidade bioldgica diante do doador ser terceira pessoa € colocada de lado
e abre espaco para a paternidade socioafetiva. Essa, consiste em um laco afetivo e juridico de

paternidade.

A socioafetividade pode ser verificada através da convivéncia entre pais e filhos. No
caso da inseminagéo artificial, o filho faz parte de um projeto de filiagdo que comeca antes da

fecundacdo e que se fortalece e concretiza com o nascimento dessa crianca (LIRA, 2019).

Nesse sentido, caso um casal hétero recorra a inseminacéo artificial heterologa, na qual
0 sémen é doado por uma terceira pessoa, a maternidade resultaria de uma filiagdo bioldgico e
a paternidade de uma filiacdo civil. Assim, é importante fazer a diferenciacdo entre pai e genitor,
pois diante da valorizacdo da paternidade socioafetiva a partir da desbiologizacdo da
paternidade, ser pai adquiriu um comportamento sociocultural e ndo apenas um laco biol6gico

como lembra Paulo Nader (2016).

Assim, a manifestacdo da vontade do marido gera vinculo parental e reforca o
entendimento juridico de reconhecimento da paternidade pela socioafetividade. Nesse sentido,
Maria Helena Diniz (2007) afirma que a paternidade ndo necessariamente passa pelo
componente genético, mas privilegia a relacdo socioafetiva. Nesse mesmo sentido, em
consonancia com essa colocagéo, observa-se a disposicdo que a “I” Jornada de Direito Civil

traz o Enunciado 104:

Art. 1.597: no &mbito das técnicas de reproducdo assistida envolvendo o emprego de
material fecundante de terceiros, o pressuposto fatico da relagdo sexual é substituido
pela vontade (ou eventualmente pelo risco da situagdo juridica matrimonial)
juridicamente qualificada, gerando presunc¢do absoluta ou relativa de paternidade no
que tange ao marido da mée da crianca concebida, dependendo da manifestagdo
expressa (ou implicita) da vontade no curso do casamento.
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O Estatuto da Crianca e do adolescente (ECA) também reconhece a filiagdo como
direito, pontuando-o como direito personalissimo, ndo estabelecendo restricdo para que

criancas e adolescentes exercitem esse direito contra pais e herdeiros.

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

Diante do néo estabelecimento de restricao a respeito da investigacao e reconhecendo
que a filiacdo bioldgica é um tipo de filiacdo, a lei ndo fala no caso de pessoas frutos de
inseminacdo heterologa, cujo filiagdo bioldgica por parte do pai desconhece. O principio da
isonomia mais uma vez deve se fazer presente, e assim, garantir que filhos de fruto de

reproducéo assistida possuam os mesmos direitos daqueles que foram gerados por vias naturais

Um dos problemas que se pode acarretar é com o choque direto a um dispositivo do
ECA que prevé o conhecimento da filiagdo como direito personalissimo. Tal dispositivo traz a
importancia de se conhecer a propria filiacdo que no ordenamento juridico brasileiro nao
necessariamente é estabelecida pela consanguinidade. Esta situacdo abre discussdo para o
estabelecimento da diferenca entre filiagdo e conhecimento da origem genética, que pode ser

importante e necessario sobre diversos aspectos.

3.3  Diferenca entre filiacdo e origem genética e a importancia da ultima na

construcéo da identidade

O estado de filiacdo e o direito a origem genética ndo sdo a mesma coisa, sendo o
primeiro um elo juridico que une pais e filhos baseados na socioafetividade, enquanto o direito
a origem genética € um direito da personalidade. O estado de filiagdo seria entdo o direito que
o individuo tem de ter reconhecida a sua filiacdo e esse direito é considerado um direito da

personalidade conforme o art. 27 do ECA.

A filiacdo socioafetiva possui protagonismo a partir do entendimento do atual Cédigo
Civil conjugado com a Constituicdo Federal de 88, mas nao desvalida a filiagdo biologica que
também tem sua importancia. Conforme o principio da dignidade da pessoa humana e da
isonomia, tantos filhos bioldgicos como filhos socioafetivos, possuem 0s mesmos direitos e

com isso, ndo podem ser discriminados, conforme estipula o art. 227 86 e outros dispositivos.
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Assim, o estado de filiacdo desligou-se estritamente da origem bioldgica e assumiu
uma dimensdo mais ampla. O estado de filiacdo é género e tem como espécies a filiacdo
bioldgica e a ndo bioldgica. Infelizmente, confunde-se muito com o estado de filiagdo com
origem bioldgica em grande parte pelo fascinio dos estudos do DNA. Acontece que a nossa
Constituicdo ndo estabelece hierarquia no tocante as espécies dos estados de filiacbes, sendo o
estado de filiagdo de cada pessoa € Unico e de natureza socioafetiva, desenvolvido na
convivéncia familiar, embora derive biologicamente dos pais na maioria dos casos (LOBO,
2004).

Quanto a descoberta da origem genética, ha questbes a serem pontuadas. Tratando-se
de um casal hetero com filhos bioldgicos, estes usufruem do direito de conhecer a sua origem
genética. Entretanto, quando se trata de filhos oriundos de inseminacao artificial heter6loga,
diante do principio do anonimato estabelecido pela resolugdo do CFM, estes ficam
impossibilitados de descobrirem qual a sua origem genética. Assim, no sentido da identidade

genética, o ECA dispde que:

Art. 48. O adotado tem direito de conhecer sua origem biolégica, bem como de obter
acesso irrestrito ao processo no qual a medida foi aplicada e seus eventuais incidentes,
apo6s completar 18 (dezoito) anos.

O ECA é um estatuto que tutela os direitos das criangas e dos adolescentes no Brasil
que por serem individuos mais vulneraveis merecem uma legislacédo propria. Nele prevalece o
melhor interesse da crianca, que como afirma Guilherme de Souza Nucci (2021, p. 25) a
prépria Constituicdo no art. 227 ressalta a importancia da protecdo da crianca e do adolescente,

ja que se enquadram em sujeitos de direito vulneraveis, pois estdo em desenvolvimento.

Assim, percebe-se que o ECA ressalta a importancia do conhecimento da origem
bioldgica e concede esse direito a filhos que sdo adotados. Ora, os filhos que sdo adotados
usufruem da filiagdo socioafetiva, assim como os filhos frutos da inseminacdo artificial
heteréloga, ndo sendo justo assim, nao estender esses direitos também a esse grupo como base

nos principios constitucionais da isonomia da dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, a utilizacdo do termo adotado ndo pode se restringir apenas a essa
categoria e ndo se estender aos filhos frutos de inseminacéo artificial heteréloga. Como bem
lembra Silvio de Salvo Venosa (2019, p. 202 - 203), a interpretacdo do direito ndo pode ser
apenas literal, pode e deve ser também sistematica e extensiva, garantido coeréncia ao seu

sentido.
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Assim, conhecer a origem bioldgica deve ser um direito estendido a todos, nédo
somente aos filhos bioldgicos ou adotados, pois conhecer tal elemento é importante no processo
de construcdo de um individuo, seja por razdes socioldgicas, antropologicas, emocionais e
psiquicas. Nesse sentido, lembra Bruno Torquato e Maria de Fatima (2015) em seu artigo

“ Panorama bioético e juridico da reprodugdo humana assistida no Brasil”:

Enquanto ndo ha aprovacdo de lei especifica sobre reprodugdo humana assistida, ndo
resta divida que o ECA pode reger a questdo. Se o Direito reconhece que em dadas
circunstancias é relevante que o adotado conheca sua origem bioldgica para sua sadia
constituicdo psiquica e emocional, no caso concreto, circunstancias faticas
semelhantes podem surgir e assim autorizar a mesma investigagéo para o filho gerado
por técnica heteréloga de reproducdo humana assistida. O principio do melhor
interesse da crianga e do adolescente, tendo em vista a formacdo do menor, €
justificativa bastante.

Assim, Vérias justificativas podem levar alguém a querer investigar a sua origem
bioldgica e entender as suas raizes. Nesse sentido, disserta Moreira Filho (2015), que ao
permitir que o filho usufrua o direito de conhecer a sua verdadeira identidade genética, estamos
reconhecendo-lhe o exercicio pleno de seu direito da personalidade e a possibilidade de buscar
nos doadores de gametas as explicagcdes para as mais variadas duvidas e questionamentos que
surgem em sua vida, a exemplo, de suas caracteristicas fenotipicas, indole, comportamento

social, propens@es ou resisténcia a certas doencas, entre outros.

Neste sentido, querer formar uma identidade biolégica para compreender suas
caracteristicas fenotipicas, genéticas e até existenciais sdo justificativas plausiveis, pois faz
parte da formacdo da identidade compreensao do individuo. Assim, a identidade genética diz
respeito ao genoma humano e na Declaracdo Universal do Genoma Humano e dos direitos

humanos, ele foi reconhecido como heranca da humanidade.

Essa busca pela origem genética pode complementar a identidade pessoal. Negar esse
direito pode roubar o direito de inimeras criangas conhecerem a suas origens. O conhecimento
de sua origem é importante para o complemento da personalidade e é mais que uma simples
curiosidade (PERLINGIERI, 2002).

Também ha um direito a identidade pessoal que abrange aparéncia fisica, voz, historia
pessoal, reputagdo, nome familiar, pseuddnimo, identidade sexual, identidade genética,
caligrafia, estado civil, entre outros. Assim, a identidade pessoal diz respeito a singularidade do

individuo e engloba dentro dos seus pilares a identidade genética.

Nesse sentido, conhecer a bagagem genética e pessoal é essencial ao ser humano, pois

possibilita a compreensédo de seus tragos socioculturais como aptiddes, doencas, racas e etnias
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que sdo questdes essenciais ao ser humano na construcéo de sua personalidade afirma Maria de

Fatima de Sa e Ana Carolina Teixeira.

Assim, aquele que é fruto de inseminacdo artificial heter6loga e que exerce o direito
de saber a sua origem genética, usufrui do direito de conhecer a sua prdpria histdria, como bem
pontua Carolina Lopes de Oliveira (2016) em seu artigo cientifico “ Saber ou nao saber, eis a
nova questdo: O direito a identidade genética e o direito ao anonimato do doador nas

inseminacdes artificiais heterdlogas”.

A busca pela origem genética € uma opgao pessoal, como extensdo da personalidade,
e assim, conforme a sua classificacdo, é um direito indisponivel e personalissimo, podendo ser
exercido e acompanhar o individuo por toda a vida, sendo irrenunciavel. (AMARAL apud
Wanderley e Cleide 2011). Nos dizeres de Leila Donizetti (DONIZETTI apud Wanderley e
Cleide, 2011, p. 123):

A dignidade da crianca, é lesionada quando lhe é retirado o direito de ter acesso as
suas origens, uma vez que ao priva-la desse conhecimento, ela quase é transportada
para o mundo animal. Afinal, o que diferencia a reproducdo dos seres humanos e dos
animais é o conhecimento das origens e a vinculagao que se estabelece com quem Iha
concedeu.

Um fato importante de ser destacado é que essa curiosidade para saber da propria
existéncia influenciou a criagdo de um site chamado “The Donor Sibling Registry (DSR)
criando por Wendy Cramer e o seu Filho Ryan no ano 200 e que possui a finalidade de conexao
de filhos frutos de inseminacdo artificial heter6loga e que seja um espaco também para
descobrir quem é o pai bioldgico. Esse site recebe a visita de mais de 12.00 pessoas por més de
diversos paises (OLIVEIRA, 2016).

A questdo relacionada a satde € muito pertinente pois algumas doengas podem ser
atreladas a genética e o seu mapeamento para combate e prevencdo pode ser extremamente
necessario. O doador do sémen pode ter problemas genéticos e transmiti-los por meio genético
aos individuos frutos da inseminacdo artificial heter6loga. Assim, seria interessante saber 0s
detalhes do material genético para evitar problemas futuros ou cura-los de algum problema
genético. Nesse sentido, observa o que Paulo L6bo apud Céandido (2010, p. 223) a respeito do

assunto:

O objeto da tutela do direito ao conhecimento da origem genética é assegurar o direito
da personalidade, na espécie direito a vida, pois 0s dados da ciéncia atual apontam
para a necessidade de cada individuo saber a historia de salde de seus parentes
biologicos préximos para prevencéo da propria vida.

Outra questdo em relacdo ao descobrimento origem genética é ndo possibilitar casos

de impedimento patrimonial, pois caso um doador doe pra muitas pessoas, esses “irmaos”
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bioldgicos podem se encontrar futuramente e sem saberem do seu vinculo bioldgico podem se
relacionar, o que seria nocivo do ponto de vista genético, diante de uma maior probabilidade de

doencas genéticas, além do ponto de vista psiquico e juridico ao descobrirem tal acontecimento.

Em relacdo a esse ponto, a resolucdo do CFM estipula que sejam feitas duas
inseminacdes artificiais por 1 milhdo de habitantes para que a probabilidade deles se

conhecerem seja muito baixa e assim, o procedimento ser realizado com seguranca.

Como bem lembra José Roberto Moreira Filho ao reconhecermos o direito do filho
fruto de inseminacdo artificial heter6loga investigar a sua identidade genética, estamos
garantindo explicacbes sobre as ddvidas e questionamentos acerca das caracteristicas
fenotipicas do individuo, assim como propens@es ou resisténcias a certas doencas. (MOREIRA
FILHO apud WANDERLEY JUNIOR e APARECIDA, 2011).

Portanto, o direito a identidade genética é extremamente importante na formacao da
identidade um de individuo, ndo se confundindo com o instituto da filiacdo, e o seu direito deve
ser estendidos as outras formacdes familiares como os frutos da inseminacdo artificial
heteréloga em respeito ao principio da isonomia. o direito a identidade genética deve ser

estendido as outras formas de filiagdo, em respeito ao principio da isonomia.

3.4 Aresolucdo do Conselho Federal de Medicina e a doagdo andnima de sémen na

inseminacao artificial heteréloga

Na inseminacdo artificial heter6loga, a doacao se faz necessaria para a realizagdo do
procedimento. Diante da omissdo legislativa sobre o assunto, a inseminacgéo artificial acabou
sendo regulada pelas normas do Conselho Federal de Medicina, mais precisamente a resolucéo
n°® 2.320/2022.

A resolucéo estipula varios requisitos, como o carater ndo lucrativo da doacéo, na qual
a CF/88 também dispde em seu art. 199 84° sobre a vedagdo de comercializacdo de gametas
humanos, a estipulacdo de idade de mulheres até 37 anos e homens até 45 anos na doagéo de

gametas e 0 anonimato do doador, como observado os itens 1, 2 e 3 do capitulo IV da resolucao.

Além disso, também consta na resolucdo a estipulacdo da doacdo de sémen de um
mesmo doador ate 2 nascimentos de criancas de sexo diferente em uma area de 1 milhdo de

habitantes, com a excecdo de ser a mesma familia receptora escolher o0 mesmo doador, nesse



31

caso pode varias doacBes para essa mesma familia. Tal medida restringindo a quantidade
doacBes pela mesma pessoa, evita uma superpopulacdo de um mesmo doador e assim, evita que
caso de incestos no futuro ndo venham a acontecer, pois o incesto além de ser um impedimento
matrimonial, também hé evidéncias que demonstram que um filho fruto desse casal pode nascer

com problemas genéticos.

Assim, o Conselho Federal de Medicina, que é quem emite as resolugdes, é uma
autarquia e como conceitua Marcelo Alexandrino e Vicente de Paulo (2019). As autarquias séo
entidades da administracdo Publica indireta, e assim, possuem personalidade juridica de direito
publico, patrimdnio préprio e autonomia administrativa, nos limites da lei para o exercicio de

competéncias estatais determinadas.

Nesse sentido, a resolucdo do conselho federal de medicina é regulada por uma
resolucdo administrativa criada para médicos, nao sendo considerada norma legislativa, e
assim, ndo se condiciona ao controle de constitucionalidade e ndo tem efeito para todos. Diante
disso, muito se discute sobre a obrigatoriedade da resolucdo para todos os participantes da

inseminacdo artificial e se ela condiciona os demais participantes da inseminacao artificial.

Assim, 0 anonimato € um dos requisitos necessarios para a realizagdo da inseminagéo
artificial e envolve uma série de motivacgdes para a escolha de sua preservacao. Nesse sentido,
é importante salientar que o direito a identidade, a privacidade e a intimidade sdo direitos
fundamentais, previsto no art. 5°, §10 da CF/88, passiveis a indenizagdo por danos morais e
materiais decorrentes de sua violacao. Nesse sentido, disserta Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona
(2017, p.233):

O elemento fundamental do direito a intimidade, manifestacdo primordial do direito
a vida privada, é a exigibilidade de respeito ao isolamento de cada ser humano, que
ndo pretende que certos aspectos da sua vida cheguem ao conhecimento de terceiros.
Em outras palavras, é o direito de estar so.

Tal indenizacdo possui relagdo com a matéria de Responsabilidade civil que explica
que todo ato que gere dano e possui nexo de causalidade, enseja em uma responsabilizagéo civil
conforme art. 927 do Cddigo Civil. Assim, o préprio Conselho Federal de medicina em sua
resolucdo, aborda a responsabilidade de médicos e dos laboratérios na manutengdo do sigilo ao
anonimato do doador, como também obrigando as clinicas a terem um registro de dados clinicos

de carater geral, como se observa os dispositivos:

4 - Obrigatoriamente sera mantido o sigilo sobre a identidade dos doadores de gametas
e embrides, bem como dos receptores. Em situacfes especiais, as informacdes sobre
doadores, por motivagdo médica, podem ser fornecidas exclusivamente para médicos,
resguardando-se a identidade civil do doador.
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5 - As clinicas, centros ou servigos que empregam a doacdo devem manter, de forma
permanente, um registro de dados clinicos de carater geral, caracteristicas fenotipicas
e uma amostra de material celular dos doadores, de acordo com a legislago vigente.

A resolugéo n° 2.320/2022 do Conselho Federal de medicina estd em consonancia com
o0 art. 15, 83 do codigo de ética médica que veda ao médico descumprir a legislacéo especifica
no caso de fecundacdo artificial, como também o art. 7° e 9° da declaracdo do genoma humano

e direitos humanos que falam da importancia da confidencialidade de informacdes.

Além disso, a escolha pelo anonimato € defendida como ideal por diversos autores,
pois no caso da inseminacdo artificial heter6loga a preservacdo do anonimato pode ser uma
barreira para que ndo haja uma aproximacdo do doador com o filho gerado por inseminacédo
artificial heteréloga, cortando assim qualquer vinculo emocional, 0 anonimato pode encorajar
a doacdo, evita que o doador ou alguém envolvido com a inseminacdo artificial heteréloga

pleiteia alguma demanda judicial relacionado a filiacdo, entre outros.

Assim, explica Eliane Oliveira Barros (2019, p. 69) em seu livro aspectos juridicos

sobre a inseminagao artificial:

Os defensores do anonimato argumenta que ele garante a intimidade da vida privada;
promove o eventual bem-estar da crianga poupando-a de traumas que resultariam de
descoberta de uma terceira pessoa na sua procriacdo; encoraja a doacdo; representa
um meio de ndo responsabilizar o doador anénimo pela paternidade; é uma garantia
para 0s pais socias da impossibilidade do doador anénimo reclamar direitos sobre o
filho bioldgico; o conhecimento da idade do doador pode permitir 0 questionamento
da atribuicdo da paternidade ao conjuge da mulher inseminada.

Portanto, o anonimato como direito fundamental e como regra estabelecida pela
resolucdo do conselho federal de medicina n° 2.320/2022 e possui argumentos favoraveis para
0 Seu respeito, entretanto, como exposto, qualquer direito fundamental ndo possui carater

absoluto.

Conforme explica Carolina Lopes de Oliveira (2016), é possivel enquadrar o direito
ao anonimato doador no direito a privacidade e assim, o doador tem o direito de definir quais
os dados existenciais que sabera sobre si. Assim, o doador pode ndo querer ter a identidade
revelada. Nesse sentido, o doador também tem o direito de ndo saber quem sdo os individuos
que foram gerados a partir de suas doagGes, ndo sendo um interesse exclusivo dos pais
socioafetivos e dos filhos frutos de inseminacdo artificial.

Nesse sentido, a autora aborda que o direito de ndo saber do doador seria o0 uso do seu
poder negativo do direito a privacidade, no sentido que este estaria dispensando o conhecimento

de informac0es sobre a existéncia de individuos na qual ele ndo deseja que facam parte da sua
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vida privada, valendo-se da protecdo de sua intimidade que é tutelada na CF/88. Assim, o
doador escolhe a liberdade sem saber informacg6es que possam alterar e afetar aspectos de sua

vida intima.

3.5 Responsabilidades das clinicas em relacdo ao anonimato

E possivel analisar do ponto de vista juridico qual a relagdo do doador com a clinica
especializada que se compromete em manter os seus dados sigilosos. Tal relacdo que €
composta por duas declaragcdes de vontade, doador e clinica, validade e eficacia pode ser
definida como negacio juridico. Nesse sentido, Carlos Alberto de Mota Pinto (2005) introduz
que 0s negocios juridicos sdo fatos voluntarios, cujo nucleo essencial é formado por uma ou
mais declaracdes de vontade na qual o ordenamento juridico atribui efeitos juridicos ao
acordado pelas partes.

Diante do negocio juridico estabelecido, é importante destacar que a formalizacdo da
declaracdo da vontade das partes com o preenchimento dos requisitos da existéncia, validade e
eficacia origina uma espécie de negocio juridico denominado contrato. Assim, na questdo do
doador anénimo e da clinica de reproducdo assistida, fica estabelecido um contrato entre as

partes que precisa ser cumprido.

Nesse sentido, Orlando Gomes (1993) aborda como contrato, “o negécio juridico € a
mencionada declaracdo de vontade dirigida a provocacdo de determinados efeitos juridicos ou
na definicdo do Cddigo da Saxonia, a acdo da vontade, que se dirige, de acordo com a lei, a

constituir, modificar ou extinguir uma relagao juridica”.

Em relacdo aos contratos existem varias modalidades, na qual a possivelmente a mais
adequada, seria enquadra-lo como contrato de doagdo. A resolucdo do CFM fala do
consentimento das partes e sobretudo do carater ndo lucrativo na doacdo de sémen. Assim,

sobre contrato de doagdo, disserta Flavio Tartuce (2022, p. 423):

A doagdo é um contrato que gera inimeras consequéncias juridicas, estando tipificado
entre os arts. 538 a 564 do Codigo Civil. Por esse negdcio juridico, o doador transfere
do seu patriménio bens ou vantagens para o donatario, sem a presenca de qualquer
remuneracdo. Pelo que consta no art. 538 do CC, trata-se de ato de mera liberalidade,
sendo um contrato benévolo, unilateral e gratuito. Sendo negocio juridico benévolo
ou benéfico, somente se admite a interpretacdo restritiva, nunca a interpretacéo
declarativa ou extensiva (art. 114 do CC).
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Nesse sentido, de modo geral, qualquer relagdo contratual gera direitos e obrigagGes
para ambas as partes. A doacdo ndo possui carater patrimonial, sendo considerada um contrato
unilateral, pois impde obrigacdo ao doador e ndo a quem recebe a transferéncia de beneficios.
Mas diante das complexidades dos contratos, existe a possibilidade de a doagdo ter encargos e

gerar uma incumbéncia em troca do seu beneficio.

Assim, o acordo estipulado pela Resolucdo do Conselho Federal de Medicina entre
doador e clinica de inseminacéo artificial resulta em uma obrigacéo contratual para que a clinica
mantenha em sigilo os dados do doador. Entretanto, mesmo que ndo houvesse estipulacdo
contratual, o ato ilicito que fere a intimidade considerada direito fundamental também resultaria
na responsabilidade civil. Assim, sobre a diferenca de responsabilidade Contratual e

extracontratual disserta Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2018, p.67):

Assim, se o prejuizo decorre diretamente da violagdo de um mandamento legal, por
forca da atuacao ilicita do agente infrator (caso do sujeito que bate no carro), estamos
diante de uma responsabilidade extracontratual, a sequir analisada. Por outro lado, se,
entre as partes envolvidas, j& existia norma juridica contratual que as vinculava, e o
dano ocorre justamente do descumprimento da obrigacdo fixada neste contrato,
estaremos diante de uma situacéo da responsabilidade contratual.

Assim, o direito & intimidade é um direito fundamental disposto na Constituigdo, como
também mencionado na resolucdo do Conselho Federal de Medicina, que diante a omissao
legislativa, regula o assunto. Assim, deve ser preservado diante do seu carater fundamental
como também como também diante da estipulacdo contratual que o doador estabelece com a

clinica seguindo as normas da resolugdo do conselho de medicina.

Assim, conforme Carolina Lopes de Oliveira (2016), ndo pode o médico revelar sem
0 consentimento doador seus dados pessoais como nome e imagem aos individuos gerados, pois

é direito do doador a confidencialidade de suas informacoes.
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4. CHOQUE DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E ANALISE DE JULGADOS

4.1  Choque de Direitos Fundamentais

Considerando o que foi trabalhado na segunda secdo, aparenta ser evidente a
importancia dos direitos fundamentais diante do seu protagonismo constitucional, como
também em outras areas do direito. Assim, os direitos fundamentais devem ser respeitados por

todos, inclusive pelo Estado, ndo podendo ser renunciados.

Assim, o direito encontra um empecilho quando direitos fundamentais se chocam e
muitas vezes ndo hd uma resposta imediata que solucione o caso. Diante do choque de direitos
fundamentais, Canotilho (1999) afirma que de maneira geral quando o exercicio de um direito
fundamental por parte do titular colide com o exercicio do direito fundamental de outro titular

ndo estamos diante de um cruzamento de direitos e sim a um auténtico conflito de direito.

Varios critérios podem ser propostos quando ha uma colisdo. Primeiramente, procura-
se uma conciliacdo entre os direitos. Ademais, observa-se a pertinéncia, ou seja, qual tutela a
matéria de maneira especifica e por ultimo avalia-se o peso, ou seja, presume-se uma valoragédo
de qual principio é o mais importante, o que pode ser arbitrario e discutivel ja que a Constituicao
Federal ndo estabelece tal pardmetro. Tais regras servem para principios, entretanto para
pessoas que concordam com o pensamento de Robert Alexy que considera os direitos
fundamentais como uma possibilidade de principios, entdo essas regras também se aplicam aos
direitos fundamentais. (FERREIRA FILHO, 2022).

N&o ha qualquer mencdo na Constituicdo Federal de 88 e em outros textos legais sobre
a existéncia de uma hierarquia entre direitos fundamentais, na qual exista direitos fundamentais
superiores e outros inferiores. No choque de direitos fundamentais, na maior parte das vezes,
resta ao judiciario analisar o caso concreto e apontar qual direito prevalecerd. Nesse sentido,
disserta Pedro Lenza (2018) que é necessario uma ponderacao entre os direitos e que caso nao

seja possivel uma harmonizacdo, o judiciario deve analisar o caso concreto e decidir.

Para Sylvio Motta (2021) buscando harmonizar a colisdo entre direitos fundamentais,
0 intérprete pode utilizar o principio da concordancia pratica que leva a uma harmonizacdo de
direitos mediante a reducdo proporcional de cada um deles diante do caso concreto, pois ndo
implica na negagdo absoluta de um dos direitos e também n&o parte de um equivocado
entendimento que hd uma hierarquia entre eles. Assim, o autor reforga a importancia do caso

concreto para a delimitacdo de direitos, diante de suas especificidades.
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Assim, a doutrina juntamente com a jurisprudéncia demonstra que existe um limite de
alcance de direitos fundamentais, em geral ocorrendo a sua limitacdo quando se choca com
outros direitos e principios fundamentais. Assim, deve-se encontrar técnicas e principios para
que se possa chegar a um resultado na qual prevaleca algum direito. Nesse sentido, observa-se

a jurisprudéncia:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - LIVRE MANIFESTA(;AO DO PENSAMENTO
- PROTECAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS DA PERSONALIDADE -
COLISAO - PONDERACAO DE INTERESSES - Na situagio de colisdo entre
principios/direitos fundamentais os quais encontram o seu limite em outros
principios/direitos, deve-se utilizar o juizo de ponderagéo dos interesses envolvidos,
com o escopo de se garantir a maxima efetividade de cada qual - Constatando-se da
manifestacbes vergastadas, hd que se reconhecer a prevaléncia dos direitos
fundamentais da personalidade em detrimento da liberdade de expressdo.(TJ MG -
Agravo de instrumento - CV al xxxxx 40092720001 Nova Lima).

Observa-se a decisdo proferida pelos desembargadores que apds ponderarem 0s
interesses da demanda chegaram a conclusdo que nesse caso concreto had uma prevaléncia do

direito fundamental da personalidade em detrimento da liberdade de expresséo.

Nesse assunto, ha varios autores que dissertam sobre direitos fundamentais, sendo
assim, valido destacar, Robert Alexy (2008 p. 95) que em sua obra Teoria dos Direitos
Fundamentais destaca o sopesamento como uma das principais técnicas para dirimir o conflito
de direitos fundamentais, observa-se: “O ‘conflito” deve, ao contrario, ser resolvido ‘por meio
de um sopesamento entre os interesses conflitantes’. O objetivo desse sopesamento é definir

qual dos interesses - que abstratamente estdo no mesmo nivel - tem maior peso no caso concreto

Os principios da proporcionalidade e razoabilidade possuem destaque no direito
constitucional e harmonizam com os principios da concordancia prética e da ponderacao.
Possuem uma importante atuacdo no campo das restricbes do direito fundamentais,
principalmente quando se fala de colisdo. Acontece que a aplicacao desses principios € mais
abrangente e engloba conceitos justica, equidade, isonomia, moderacdo, prudéncia que
reforcam que o Estado de Direito é o ndo arbitrio. Assim, a aplicacéo desses principios constroi

o0 seu alcance, diante de sua incidéncia no caso concreto (MENDES apud SARLET, 2022).

Portanto, quando ha colisdo de direitos fundamentais, deve-se valer de principios e
técnicas de ponderacdo de interesse para que se chegue a um resultado no caso concreto, caso
assim seja possivel, limitando alguns direitos fundamentais em prol de outros direitos

fundamentais. Nesse sentido, reconhece-se 0 seu carater ndo absoluto.
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4.2  Andlise de julgados

E importante verificar como esse tema vem sendo decidido pelos Tribunais brasileiros
e para isso, o site Jus Brasil foi utilizado como referéncia nesta pesquisa para buscar decisoes
judiciais. Ao pesquisar no site por palavras chaves sobre o tema, € possivel observar que ha
poucos julgados a respeito do assunto, sendo um tema ainda pouco discutido quando se trata de

inseminacdo artificial e busca da origem genética.

A maior parte das demandas judiciais envolvendo inseminagéo artificial sdo agdes
movidas contra Estados pleiteando o custeio dos procedimentos de inseminacao artificial pelo
sistema Unico de saude (SUS) ou pleiteando o reconhecimento de dupla paternidade ou
maternidade na certiddo de registro dos filhos frutos de adocdo ou inseminacédo artificial
heter6loga. Entretanto, existem alguns julgados muito interessantes que envolvem

fundamentacdes interessantes para 0 tema em questao.

Uma decisdo judicial do Tribunal de Justica do Rio grande do Sul do ano 2013,
analisou uma demanda que pleiteava o registro de nascimento de um bebé fruto de um casal
homoafetivo que utilizou a técnica de inseminacéo artificial heterdloga, pois havia encontrado
Obice em registrar diante dessa situacdo. Em deciséo interlocutoéria, 0 magistrado determinou a
nomeacdo de curador especial para crianga e a citacdo do laboratério para informar quem era o
doador. Diante dessa decisdo, as partes interpuseram agravo de instrumento e no acérdao, os
desembargadores consideram desnecessario a citacao do laboratorio para informar quem era o

doador e decidiram pelo registro do filho do casal nessa situacdo. Observa a 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
CITAGAO DO LABORATORIO RESPONSAVEL PELA INSEMINAGAO 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 jurisdicdo voluntéria, onde sequer ha lide, promover a citacdo do laboratorio e do
doador anénimo de sémen, bem como nomear curador especial a 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
inseminacéo, pela falta de interessados. E corolario I6gico da doagio andnima o fato
de que quem doa nédo deseja ser identificado e nem deseja ser responsabilizado pela
concepcao havida a partir de seu gameta e pela criancga gerada. Por outro lado, certo é
que o desejo do doador anénimo de ndo ser identificado se contrapde ao direito
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indisponivel e imprescritivel de reconhecimento do estado de filiacdo, 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
atuacdo judicial de oficio. 3. Sendo oportunizado & menor o exercicio do seu direito
personalissimo de conhecer sua ancestralidade biolégica mediante a manutencao das
informacfes do doador junto a clinica responséavel pela geragdo, por exigéncia de
normas do Conselho Federal de Medicina e da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria, ndo ha motivos para determinar a citacdo do laboratério e do doador
andnimo para integrar o feito, tampouco para nomear curador especial & menina no
momento, pois somente a ela cabe a decisdo de investigar sua paternidade. 4. O
elemento social e afetivo da parentalidade sobressai-se em casos como o0 dos autos,
em que o nascimento 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 heter6loga. Nesse contexto, a luz do interesse
superior da menor, principio consagrado no art. 100, inciso 1V, do ECA, impde-se o
registro de nascimento para conferir-lhe 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. ( Agravo de Instrumento N°
70052132370, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe
Brasil Santos, Julgado em 04/04/2013)

(TJ-RS - Al: XXXXX RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Data de Julgamento:
04/04/2013, Oitava Camara Civel, Data de Publicacdo: Diario da Justica do dia
09/04/2013)

Observa-se que os desembargadores em sua fundamentacao consideram que quebrar
0 anonimato do doador anénimo pode inviabilizar a utilizacdo da técnica de inseminacéo, pois
guem doa nédo deseja ser identificado e ndo quer ser responsabilizado juridicamente por essa
gravidez. Entretanto, a manutencdo do anonimato se contrapde ao direito de reconhecimento
do estado de filiacdo, direito personalissimo. Nesse sentido, por ser direito personalissimo, na
visdo dos desembargadores somente pode ser exercido por quem deseja investigar a sua

ancestralidade e ndo por terceiros ou atuacao judicial de oficio.

Nesse sentido, o individuo fruto da inseminacédo artificial heter6loga é quem pode
pleitear demanda a respeito da investigacao de sua ancestralidade, mas consideram esse direito
flexibilizado em raz&o do anonimato estipulado pela resolugdo do CFM. Assim, no caso em
comento, ndo viu necessidade de citar o laboratério e o doador anénimo para integrar o feito,

pois ndo viu dbice para o registro do nascimento do filho.

Assim, essa decisdo apesar de ndo flexibilizado o anonimato, ndo exclui a importancia
da origem genética como direito personalissimo, no entanto ressalta que cabe ao titular desse

direito pleitear a sua investigacao de ancestralidade, caso queira no futuro.

Outra decisdo que vale destacar é a de um caso de investigagcdo de paternidade por
parte de um filho adotivo, valendo-se do art. 48 do ECA que possibilita a investigacdo da origem

bioldgica por parte do adotado, observa-se:
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ADOCAO. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. POSSIBILIDADE. A par de o
reconhecimento do estado de filiacdo ser direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, e a adog¢do irrevogavel (arts. 27 e 48, ECA), ha perfeita possibilidade
de o filho adotivo investigar sua origem genética. Observancia a Constituicao Federal
(art. 227, 86°). O direito de conhecer a verdadeira identidade integra o conceito de
dignidade da pessoa humana, sendo descabido impedir o exercicio da acéo pelo fato
de o investigante ter um pai registral ou ter sido adotado. Inexisténcia da
impossibilidade juridica do pedido. Determinado o prosseguimento do processo com
abertura da instrugdo. APELO PARCIALMENTE PROVIDO, POR MAIORIA 44,

Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacéo Civel n°® 70014442743,
Sétima Camara Civel, Relator(a): Maria Berenice Dias, J: 26/04/2006.

E perceptivel que esse direito no tocante a investigacéo ja esta sendo exercido por
quem é adotado e tem o interesse de descobrir a sua origem biolégica. Como explicado
anteriormente, o principio da isonomia é um principio constitucional que garante 0 mesmo
tratamento da lei a todos e assim, como é um direito exercido pelos adotados, ndo deveria haver
Obice no tocante a filhos frutos de inseminacdo artificial heteréloga, visto que ambos
compartilham da filiagdo socioafetiva. Do mesmo jeito que pode ser importante para o adotado
na composi¢do de sua identidade o descobrimento de sua origem bioldgica, também pode ser

ao filho fruto de inseminacéo artificial heteréloga.

Acontece que o ECA na disposicdo do art. 48 apenas menciona a figura do adotado,
sendo omisso no tocante ao filho fruto de inseminac&o artificial heteréloga. Acontece que o art.
4° da Lei de introducéo as normas do direito brasileiro dispde que quando a lei for omissa o juiz
pode decidir o caso com base na analogia. Assim, como a situacdo do adotado se assemelha a
inseminacao artificial heterologa, pois ambos compartilham a filiagdo socioafetiva e podem ter
interesse em descobrir a origem bioldgica, esse entendimento poderia ser estendido ao filho de
inseminacdo artificial heterdloga ndo. Assim, caberia ao magistrado, no caso concreto, resolver

£ssa 0missao.

Ademais, outra decisdo importante a respeito desse tema diz respeito a um casal de
dois homens que para terem um filho, recorrem as técnicas de reproducédo assistida com uma
doadora do gameta feminino e um deles doando o gameta masculino. A doadora do gameta,
que também foi quem gestou a crianga, apenas realizou esses papéis e ndo desenvolveu vinculo
com a crianca. O pai socioafetivo encontrou ébice para se registrar como pai de crianca e por
essa razdo, pleiteou uma acao declaratoria de dupla paternidade para ter reconhecido a dupla

paternidade diante da filiacdo bioldgica e socioafetiva com a crianca.

Em 1° grau, o magistrado acolheu o pedido inicial e determinou a emisséo da certiddo

de nascimento da crianga com a dupla paternidade. Acontece que o Ministério Publico ndo se
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contentou com a sentenca e apelou da deciséo alegando nulidade por incompeténcia do juizo e
que ndo tiveram oportunidade de versar sobre 0 mérito, pois consideravam que a demanda

versava sobre adogéo, ja que a doadora ndo era pessoa anénima.

Assim, em segundo grau, a apelacdo foi desprovida e manteve-se o que foi decidido
na sentenca. Nesse sentido, o Ministério Publico interp6s Recurso Especial, e o STJ decidiu no

seguinte sentido:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. UNIAO HOMOAFETIVA
REPRODUCAO ASSISTIDA. DUPLA PATERNIDADE OU ADOCAO
UNILATERAL. DESLIGAMENTO DOS VINCULOS COM DOADOR DO
MATERIAL FECUNDANTE. CONCEITO LEGAL DE PARENTESCO E
FILIACAO, PRECEDENTE DA SUPREMA CORTE ADMITINDO A
MULTIPARENTALIDADE. EXTRA JUDICICIALIZA(;AO DA EFETIVIDADE
DO DIREITO DECLARADO PELO PRECEDENTE VINCULANTE DO STF
ATENDIDO PELO CNI. MELHOR INTERESSE DA CRIANCA.
POSSIBILIDADE DE REGISTRO SIMULTANEO DO PAI BIOLOGICO E DO
PAI SOCIOAFETIVO NO ASSENTO DE NASCIMENTO, CONCRECAO DO
PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. 1. Pretenséo de inclusio de
dupla paternidade em assento de nascimento de crianga concebida mediante as
técnicas de reproducdo assistida sem a destituicdo de poder familiar reconhecido em
favor do pai bioldgico. 2. "A adocéo e a reproducdo assistida heter6loga atribuem a
condicdo de filho ao adotado e & crianca resultante de técnica conceptiva heteréloga;
porém, enquanto na adocdo havera o desligamento dos vinculos entre o adotado e seus
parentes consanguineos, na reproducao assistida heteréloga sequer sera estabelecido
o vinculo de parentesco entre a crianca e o doador do material fecundante."
(Enunciado n. 111 da Primeira Jornada de Direito Civil). 3. A doadora do material
genético, no caso, ndo estabeleceu qualquer vinculo com a crianga, tendo
expressamente renunciado ao poder familiar, 4. Inocorréncia de hip6tese de adogdo,
pois ndo se pretende o desligamento do vinculo com o pai biolégico, que reconheceu
a paternidade no registro civil de nascimento da crianca. 5. A reproducdo assistida e
a paternidade socioafetiva constituem nova base fatica para incidéncia do preceito "ou
outra origem™ do art. 1.593 do Cdédigo Civil , 6. Os conceitos legais de parentesco e
filiagdo exigem uma nova interpretacdo, atualizada a nova dinamica social, para
atendimento do principio fundamental de preservacdo do melhor interesse da crianca,
7. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento RE 300004SC , enfrentou, em sede de
repercussdo geral, os efeitos da paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em
registro, permitindo implicitamente o reconhecimento do vinculo de filiacdo
concomitante baseada na origem biologica. 8. O Conselho Nacional de Justiga,
mediante o Provimento n.63, de novembro de 2017, alinhado ao precedente vinculante
da Suprema Corte estabeleceu previsdes normativas que tornariam desnecessario o
presente litigio. 9, Reconhecimento expresso pelo acordéo recorrido de que o melhor
interesse da crianca foi assegurado. 10. RECURSO ESPECIAL. STI - RECURSO
ESPECIAL: RXXXXX SC XXXX/XXXXX-4.

Em relacdo a doadora de material fecundante diante da reproducdo assistida
heter6loga, como bem pontua a decisao, sequer formou lagos com a crianca e assim, ndo ha o
que se falar em filiagdo. Nesse sentido, ndo houve vinculo de parentesco entre ambas, a doadora

apenas doou material genético para possibilitar o procedimento.

No tocante a pontuacdo que a doadora de gameta feminino renunciou expressamente

ao poder familiar, tal colocacéo pode ser questionada, pois como se quer houve filiagdo, o poder
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familiar nesse sentido ndo existiu entre doadora e individuo fruto de reprodugédo heteréloga.
Inclusive o Codigo Civil expressa um rol de situacGes em que o poder familiar € extinguido e a
situacdo em comento, ndo se enquadra em nenhuma delas, pois conforme consta no processo,
a doadora renunciou ao poder familiar por meio de escritura publica. Assim, como doadora

apenas, sequer estabeleceu filiagdo com a crianga.

Nesse sentido, sobre filiacdo e poder familiar, disserta Silvio de Salvo Venosa
(2023 p. 225):

Todo ser humano possui pai e mae. Mesmo a inseminagcéo artificial ou as modalidades
de fertilizagdo assistida ndo dispensam o progenitor, o doador, ainda que essa forma
de paternidade ndo seja imediata. Desse modo, o Direito ndo se pode afastar da
verdade cientifica. A procriacdo é, portanto, um fato natural. Sob o aspecto do Direito,
a filiacdo é um fato juridico do qual decorrem inimeros efeitos. Sob perspectiva
ampla, a filiagdo compreende todas as relagOes, e respectivamente sua constituigdo,
modificacdo e extin¢do, que tém como sujeitos os pais com relacdo aos filhos.
Portanto, sob esse prisma, o direito de filiagdo abrange também o poder familiar,
denominado anteriormente como patrio poder familiar, que os pais exercem em
relacdo aos filhos menores, bem como os direitos protetivos e assistenciais em

geral.

Assim, diante da fala do Silvio de Salvo venosa, € perceptivel que filiacdo é o elo
juridico que une pais e filhos pelo laco de parentesco formado entre eles com base na
socioafetividade e o poder familiar é o conjunto de poderes e deveres que 0s pais tém com 0s

filhos, até os ultimos completarem a maioridade.

Assim, a filiacdo abrange o poder familiar, mas sdo coisas distintas. Na adocdo, a
filiacdo foi formada, mas diante de algum fator eleito pelo cédigo civil, o poder familiar foi
extinto e diante disso, abriu espaco para a possibilidade de adocao das criancas. Na inseminacao
artificial heterdloga, sequer houve a formacao da filiacéo.

Na adocdo € possivel a retificacdo do documento da certiddo de nascimento, constando
apenas 0s novos pais socioafetivos, mas a filiacdo bioldgica nunca foi desfeita, o que houve foi
a extingdo do poder familiar. Nesse sentido, 0 ECA no art. 48 possibilita aos filhos adotados,

caso queiram e quando completarem 18 anos, investigar a sua origem genética.

Maria Helena Diniz (2022) o poder familiar € um conjunto de direitos obrigacdes
exercidas pelos pais, em igualdade de condi¢Ges quanto ao filho menor ndo emancipado, tendo
em vista o interesse e a protecao desse filho. Caso haja divergéncia entre os pais, podera recorrer

a um magistrado para solucionar o problema, tendo em vista 0 melhor interesse da crianca.
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Além disso, no tocante ao pai socioafetivo, o que ndo contribuiu com o material
genético, apesar da filiacdo socioafetiva ser a mesma da adogédo, ndo ha o que se falar em adocao
nesse caso, pois foi utilizado procedimento de reproducédo assistida heterdloga que também
garante que a filiagdo seja socioafetiva. Assim, ao julgar o recurso especial, a terceira turma por

unanimidade negou provimento ao recurso especial.

Outra decisdo importante de ser destacada foi a proferida pelo STJ que julgou
improcedente o pedido de retirada da paternidade diante da auséncia de vinculo biologico. Os

desembargadores fizeram pontuagdes interessantes sobre o tema, como se observa:

DIREITO DE FAMILIA, ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE. EXAME DE
DNA. AUSENCIA DE VINCULO BIOLOGICO, PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA, RECONHECIMENTO, “"ADOCAO A BRASILEIRA"
IMPROCEDENCIA DO PEDIDO. 1. A chamada "ado¢0 & brasileira”, muito embora
seja expediente a margem do ordenamento péatrio, quando se fizer fonte de vinculo
socioafetivo entre o pai de registro e o filho registrado, ndo consubstancia negécio
juridico vulgar sujeito a distrato por mera liberalidade, tampouco avenca submetida a
condigdo resolutiva consistente no término do relacionamento com a genitora. 2. Em
conformidade com os principios do Codigo Civil de 2002 e da Constitui¢do Federal
de 1988, o éxito em acdo negatoria de paternidade depende da demonstracéo, a um s6
tempo, da inexisténcia de origem bioldgica e também de que ndo tenha sido
constituido o estado de filiacdo, fortemente marcado pelas relagdes socioafetivas e
edificado na convivéncia familiar. Vale dizer que a pretenséo voltada a impugnagéao
da paternidade ndo pode prosperar quando fundada apenas na origem genética, mas
em aberto conflito com a paternidade socioafetiva. 3. No caso, ficou claro que o autor
reconheceu a paternidade do recorrido voluntariamente, mesmo sabendo que néo era
seu filho bioldgico, e desse reconhecimento estabeleceu-se vinculo afetivo que s6
cessou com o término da relagdo com a genitora da crianca reconhecida. De tudo que
consta nas decisdes anteriormente proferidas, dessume-se que o autor, imbuido de
proposito manifestamente nobre na origem, por ocasido do registro de nascimento,
pretende nega-lo agora, por razdes patrimoniais declaradas, 4, com efeito, tal
providéncia ofende, na letra e no espirito, o art. 1.604 do Cédigo Civil, segundo o qual
ndo se pode indicar estado contrario ao que resulta do registro de nascimento, salvo
provando-se erro ou falsidade do registro™ do que efetivamente ndo se cuida no caso
em apreco. Se a declaracdo realizada pelo autor, por ocasido do registro, foi uma
inverdade no que concerne a origem genética, certamente ndo o foi no que toca ao
designio de estabelecer com o infante vinculos afetivos préprios do estado de filho,
verdade social em si bastante a manutencdo do registro de nascimento e ao
afastamento da alegacdo de falsidade ou erro. 5. A a manutencdo do registro de
nascimento ndo retira da crianca o direito de buscar sua identidade biologica e de ter,
em seus assentos civis, 0 nome do verdadeiro pai. E sempre possivel o desfazimento
da adogdo a brasileira mesmo nos casos de vinculo socioafetivo, se assim decidir o
menor por ocasido da maioridade; assim como ndo decai seu direito de buscar a
identidade biolégica em qualquer caso, mesmo na hip6tese de adocdo regular.
Precedentes. . Recurso especial ndo provido. STJ - RECURSO ESPECIAL: REsp
10000C. SP X0O0X/00006-9.

O caso em comento trata a situacdo em que o Demandante depois do término do
relacionamento com a companheira, queria se desvincular da filiagdo socioafetiva, pois havia
assumido a responsabilidade de pai com a crianga, inclusive registrado o filho. Acontece que
por mais que ele ndo tenha vinculo biolégico com a crianga, assumiu a paternidade e gerou o

vinculo da filiagcdo e essa € um direito irrenunciavel.
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O juiz de direito ao julgar a demanda reconheceu a auséncia de vinculo bioldgico, mas
manteve os demais efeitos da filiacdo diante da filiacdo socioafetiva. Considerou gque ao
registrar a crianga com seu nome, realizou uma “adog¢ao a brasileira”. O Demandante apelou da

decisdo. Em segundo grau, o Tribunal de Justi¢ca do Estado de Sdo Paulo manteve a sentenca.

Diante do acérddo, o Demandante interp6s recurso especial com o intuito de excluir
seu nome de todos 0s registros notariais que envolviam o filho e sua desoneragédo da obrigacao
de prestar alimentos como outras decorrentes da filiacdo. O recurso especial ndo foi admitido,

mas o recorrente agravou.

Assim, a quarta turma do STJ negou provimento ao recurso especial. Em decisao, 0s
ministros reconheceram que embora tivesse havido uma “adogo a brasileira” por parte do
recorrente, ao registrar filho que ndo era seu, a partir do momento que o vinculo socioafetivo é
firmado, mas ndo consubstancia negécio juridico vulgar sujeito a distrato por mera liberalidade
e também ndo consiste na condi¢do resolutiva diante do término do relacionamento com a mée

da crianca.

Diante disso, a acdo negatoria da paternidade depende da inexisténcia da origem
bioldgica e que a filiagdo ndo tenha se formado a partir do vinculo socioafetivo diante da
convivéncia familiar. Assim, 0s ministros reconheceram que o autor ao registrar o filho em seu
nome, a partir de um ato de voluntariedade e desenvolvendo um vinculo socioafetivo com a
crianca, acarretou na formacao da filiacdo. Inclusive o art. 1.604 do Cdédigo civil dispde que
apenas pode reivindicar o estado em que se encontra o registro de nascimento, apenas em casos
de erro ou falsidade do registro, 0 que nao é o caso em comento, pois foi uma inverdade quanto

a origem genética, mas nao quanto ao vinculo afetivo.

Na decisao, 0s ministros enfatizaram que o registro do nascimento ndo retira da crianca
o direito de buscar a sua identidade bioldgica e constar no registro o seu pai biologico. Quando

atingir a maioridade, pode o menor desfazer a “adogao a brasileira”.

Assim, em todas as decisOes, tanto desembargadores como ministros reconheceram a
importancia e a possibilidade de se investigar a origem bioldgica/genética. A primeira decisao
analisada tratou-se de inseminacao artificial heter6loga e como o pedido era o reconhecimento
da dupla paternidade em registro de nascimento, o0s desembargadores consideraram
desnecessario citarem o laboratério e quebrarem o anonimato, nesse caso em especifico.
Entretanto, deixam bem claro na fundamentacédo, a possibilidade de o individuo atingido a

maioridade civil investigar a sua origem genética, caso queira.
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J& nas outras decisfes, que envolvem adogdo e ndo necessariamente inseminacao
artificial heterdloga, sdo importantes no tocante as suas fundamentacdes pois todas elas
reconheceram a importancia do descobrimento da origem biologica/genética e a possibilidade
do individuo fruto dessa técnica de reproducéo assistida pleitear uma demanda para descobri-
la, respeitando assim o art. 48 do ECA que garante a origem genética como direito
personalissimo e a faculta ao adotado completado a maioridade o direito de descobri-la. Assim,
com base nos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e isonomia tal direito

também poderia ser ampliado para individuos frutos de inseminacao artificial heteréloga.

4.3  Omissdo legislativa e procedimento adequado para pleitear a origem genética

Ainda ndo ha uma legislagcdo no campo juridico especifica dispondo sobre as técnicas
de reproducdo assistida, em especial a inseminacao artificial heteréloga. Tramita atualmente

alguns projetos de Lei no Congresso Nacional que tratam sobre o assunto.

O projeto de Lei n°® 4686/04 dispde que ndo havera vinculo no tocante a filiacao entre
doadores de gametas e individuos frutos de inseminacéo artificial heterologa. Tal disposicdo
traz seguranca juridica ao ordenamento, ja que possibilita que o individuo frutos dessa técnica
conhecam sua origem genetica, mas sem gerar complicacdes no tocante a filiacdo. Até o

presente momento, nada foi aprovado no Congresso quanto a isso.

Ademais, existem muitas duvidas a respeito do procedimento mais adequado para se
investigar a origem genética das pessoas frutos de inseminac&o artificial heter6loga. Na maioria
dos casos a acdo de investigacdo de paternidade é o procedimento realizado para descobrir a

origem genética, conforme a Lei n° 8.560/92.

Entretanto, autores como Paulo L6bo (2004) discordam de ser essa a acdo adequada
para a investigacdo da origem genética. Afirma que investigacdo da paternidade é diferente de
descobrir a origem genética, pois a paternidade deriva do estado de filiagdo que pode ser
bioldgica ou socioafetiva. Um exemplo da importancia dessa diferenciacdo € um casal que
autorizado pelo marido, utilizam a inseminacao artificial heteréloga, assim como é permitido
no Cadigo Civil. O filho pode querer investigar a origem genética para fins de direito da
personalidade, mas ndo almeja uma atribuicdo de paternidade para o doador. Diante disso, é
inadequado o uso da acdo de investigacdo de paternidade para tal fim.
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Assim, percebe-se que é necessario criacdo a de um meio adequado para exercer esse
direito de pleitear a investigacdo da origem genética e assim, as legislacbes que versarem sobre

0 tema que forem aprovadas no congresso devem se atentar para essas questdes procedimentais.
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5. CONCLUSAO

O presente trabalho brevemente explicou o grande avango que as tecnicas de
reproducdo assistida é - em especial a inseminacéo artificial heter6loga - para alguns casais e
individuos que buscam o sonho de realizar o seu projeto familiar. Essas técnicas crescem a cada
ano e revelam um avanco da ciéncia na solucdo dessas questdes, mesmo com alguns percalcos
culturais, historicos e legislativos. E um tema que envolve direitos fundamentais e direitos

humanos.

Por questdes de ordem metodoldgica, foi realizado um recorte ao tema, dialogando
com a teoria envolvendo a tematica com os direitos fundamentais: o anonimato do doador
versus o direito do individuo de descobrir a sua origem genética. Assim, ha questionamentos
sobre qual direito prevalece em um caso concreto ja que o anonimato do doador € estipulado
pela Resolucdo do Conselho Federal de Medicina, que sequer é lei, acaba contrapondo-se de

maneira direta ao art. 48 do ECA que possibilita que individuos busquem a sua origem genética.

Apesar do anonimato do doador néo ser estipulado por lei, a CF/88 prevé a o direito a
privacidade de informagdes como direito fundamental do individuo. Assim, o anonimato do
doador é um direito fundamental. Ja o art. 48 do ECA estipula o direito de conhecer a origem
genética por pessoas que tenham sido adotadas, que também é considerado um direito
fundamental. Conforme abordado este é um direito possivel de ser estendido para pessoas frutos
de inseminacao artificial heter6loga com base nos principios da isonomia e dignidade da pessoa

humana.

Como fundamentado na terceira se¢do, 0 ECA ao oportunizar que pessoas adotadas
descubram a sua origem genética, reforca a importancia da origem genética na composicao de
identidade de um individuo e é um elemento necessario muitas vezes por questfes psiquicas,
sociais e antropoldgicas. Assim, pode os individuos frutos de inseminacéo artificial heteréloga

terem essa vontade.

Diante desse impasse, 0 esclarecimento de alguns pontos é necessario para clarear as
ideias. Assim, como fundamentado nos capitulos, o conceito de filiacdo ndo se confunde com
a origem genética, pois o primeiro representa um elo juridico de parentesco entre pais e filhos

e 0 segundo no tocante ao descobrimento da origem bioldgica.

Assim, o individuo fruto de inseminacdo heter6loga ou adogdo que pleiteia o

reconhecimento da origem genética ndo almeja uma investigacao de paternidade que acarretaria
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no reconhecimento dela e da filiacdo em si, conhecer a sua origem bioldgica. Diante disso, o

tipo de acdo adequada é discutido por varios doutrinadores para entender qual seria mais viavel.

Com a Constituicdo de 88 e o novo Cadigo Civil, a preferéncia pela filiagdo biologica
foi deixada de lado e abriu espaco para filiagdo socioafetiva ser tratada com respeito e dignidade
e assim, ter preponderancia no novo ordenamento, baseado no desenvolvimento do vinculo de
afeto de pais com filhos. Nesse sentido, o filho fruto de inseminacao heteréloga ao descobrir a
sua origem genética em nada acarretaria em reconhecimento da paternidade do doador, pois o
vinculo de parentesco ndo se formaria, ou seja, ndo haveria filiacdo, elemento essencial para o

reconhecimento da paternidade.

Assim, além do doador de gameta masculino e o individuo fruto desse procedimento
sequer terem desenvolvido lacos, 0 que por si s6 ja demonstra que ndo ha filiacdo, o doador
realiza um contrato de doacdo com a clinica que realiza esse procedimento, sendo esse contrato
uma prova documental de que o que houve naquela situagdo foi uma doacdo somente. Nesse
sentido, fica esclarecido que conforme o ordenamento juridico brasileiro, o doador nao seria

responsabilizado quanto a paternidade no futuro, caso fosse revelado a sua identidade.

Ao analisar os julgados sobre o tema na quarta se¢éo, investigando se hd demandas
judiciais com filhos frutos de inseminacao artificial heteréloga querendo descobrir a sua origem
genética, no site pesquisado ndo foram encontradas. Ja em relagéo as pessoas adotadas, existem
algumas demandas que buscam conhecer a propria origem genética e como € analisado na
quarta secdo, as decisdes sao muito relevantes sobre esse tema, no tocante a filiacdo e origem
genética. Conforme concluido, o dispositivo do ECA que permite essa investigacdo de origem
genética pode ser estendido a pessoas frutos de inseminacdo artificial heter6loga. Nesses
julgados, o reconhecimento da origem genética foi ressaltado como importante na construcao
da identidade de um individuo, sendo investigado por pessoas adotadas conforme o art. 48 do
ECA.

Nesse sentido, ndo ha prejuizo a técnica de inseminacéo artificial heter6loga se os
individuos fruto desse procedimento pretenderam investigar a sua origem genética, visto que a
investigacdo da origem genética ndo acarretaria na formacdo de vinculo com o doador de
gametas. Diante disso, é importante ressaltar que essa investigagdo como estipulada a critério
do art. 48 ECA fica possibilitado ao proprio individuo pleitear a acdo de investigacdao, visto que
é direito personalissimo e quando completar 18 anos. Assim, na maioridade, o individuo pode

refletir se deseja investigar a sua origem genética ou nao, a partir de seus critérios pessoais.
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Quanto ao doador, de fato pode ser um incédmodo ter a sua identidade revelada,
entretanto nenhuma responsabilizacdo quanto a paternidade seria atribuida a ele no futuro
conforme foi fundamentado anteriormente. Nessa coliséo de direitos, conforme o estudo feito,
a identidade genética prevalece diante do anonimato do doador, diante da sua importancia na
construcdo de identidade de um individuo.

Sobre esse assunto, fica evidente a necessidade de legislacdo sobre o tema, a fim de
dirimir esses imbraoglios juridicos gerados diante da omissdo do poder legislativo. As normas
do Conselho Federal de Medicina ndo sdo normas juridicas e ndo resolvem a complexidade
exigida do tema. Ficando a cargo do judiciario decidir nos casos concretos, entretanto diante de

entendimentos diferentes pode acarretar em uma inseguranca juridica.

O presente trabalho se prop6s a discutir sobre direitos fundamentais, que como bem
fundamentados, ndo possuem hierarquia entre eles, 0 que pode acontecer no caso de coliséo se
valer de técnicas e principios que possam dirimir essas questdes. Esse trabalho analisou o tema
do ponto de vista juridico, entretanto € um tema que percorre varias ciéncias e precisa ser

analisado por cada uma delas diante de uma interdisciplinaridade.

Como se trata de direitos fundamentais, podem haver diferentes posi¢Ges no tocante a
qual prevalece diante da colisdo de direitos. Assim, legislar o tema pode ser interessante para
que varias questdes sejam esclarecidas, além de conferir seguranca juridica para os participantes

da técnica.
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