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NOTAS INTRODUTORIAS

No mundo contemporaneo, sabemos que a procriacdo poderd se dar sem que
ocorra a relacdo sexual entre o casal, aquele mistico que acreditava ser inabalavel, agora ja
se tornou praticamente possivel, a reproducdo medicamente assistida permite a geracao de
um ser independentemente do ato sexual, por método artificial, cientifico ou técnico®.

Essas novas formas de procriacao artificial estdo cada vez mais presentes na vida
em sociedade, suas técnicas permitem que todos os seres humanos realizem o sonho de ter
filhos, mesmo que seja necessario o uso de gametas de um estranho.

As recentes inovagdes da engenharia genética trouxeram grandes progressos no
cenario reprodutivo, bem como, trouxe a tona varios questionamentos acerca dos direitos
dos envolvidos nos métodos de PMA?Z,

O presente estudo abordard questbes a respeito das técnicas de reproducéao
assistida heteréloga, e os dilemas que surgem em torno desse procedimento, ja que este
tipo de reproducdo faz surgir diversas hesitacdes éticas, filosoficas, juridicas, religiosas e
morais, além do que é através desses métodos que utilizam gametas de doadores, nasce o
grande debate, centro dos nossos estudos, o direito ao conhecimento da origem genética
dos filhos concebidos com o material doado por um terceiro.

O objeto primordial desenvolvido ao longo do nosso trabalho sera a defesa do
direito ao conhecimento da ascendéncia bioldgica, isto €, a identidade genética, como um
direito independente que merece ser amparado para proporcionar aqueles concebidos
através de métodos de procriacdo na sua forma heter6loga, o desenvolvimento da sua
prépria personalidade, uma vez que “0 ser-individuo precisa, pois, que lhe sejam

facultadas as condicbes que Ihe permitam mensurar as suas proprias referéncias, isto e,

1 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direitos das Familias. 3°. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2006, p. 302.

2 “Est4 em causa a evolucdo cientifica que a Biotecnologia almeja e que o Direito deve procurar nio entravar
mas esta também em causa, sobretudo, a necessidade de enquadrar normativamente e talvez mesmo
“desacelerar” uma marcha vertiginosa para uma vivéncia colectiva profundamente individualista e céptica
quanto a valores”. CORTE-REAL, Carlos Pamplona. Os Efeitos Familiares e Sucessorios da Procriagdo
Medicamente Assistida (P.M.A.), Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Inocéncio Galvdo Telles,
Volume I Direito Privado e Varias, Almedina, p. 362.



carece de auto-conhecimento™,

Desta forma, a presente pesquisa esta estruturada em trés capitulos, sendo que
cada qual desempenha um papel importante na construgdo de um raciocinio l6gico que nos
permite chegar ao fim dos estudos com uma resposta precisa, baseada em consultas
realizadas em artigos cientificos atualizados que ja trataram acerca da problematica que as
novas tecnologias da engenharia genética enfrentam, bem como legislacéo e bibliografias
renomadas no mundo juridico, sendo utilizando por fim principios constitucionais que
amparam os ordenamentos dos paises estudados, tudo com o Unico objetivo de sustentar e
aprofundar na ideia central da pesquisa efetuada, a possibilidade de conhecer a sua
ascendéncia biologica.

O primeiro capitulo trata-se da evolucdo do direito reprodutivo ao longo da
historia até os dias atuais, frisando alguns conceitos técnicos relacionados aos métodos de
procriacdo artificial, além de uma breve abordagem da Lei 32 de 26 de julho de 2006 que
disciplina a utilizacdo das referidas técnicas em Portugal, mencionando também alguns
pontos polémicos da legislacdo, como o carater subsidiario dos métodos de PMA, o acesso
negado para alguns individuos tendo em vista o seu estado civil, entre outras caracteristicas
de cunho pessoal.

Ademais, serd analisada a extrema necessidade do consentimento daqueles que
irdo permitir com a concretiza¢do dos métodos de PMA com o material de outra pessoa, ja
que a partir desse aval, repercutird sobre estes todos os direitos paternos filiais, por fim,
sera realizado um estudo mais detalhado no que a legislacdo chama de “razdes poderosas”
que servirdo de bases para aqueles que pleiteiam o direito ao conhecimento da origem
genética terem acesso aos dados sobre a sua raiz bioldgica.

O segundo capitulo, por sua vez, é destinado a analise dos fundamentos éticos e
juridicos que amparam a buscam pelo conhecimento da sua origem genética, sendo que
esse direito é extremamente relevante se analisarmos sob a O6tica do direito do
desenvolvimento da personalidade do individuo, pois somente ap0s conhecer a sua
ascendéncia genética sera possivel identificar-se no meio social e responder davidas

intimas que estdo diretamente ligadas aos nossos antepassados. Além do mais, o principio

3 REIS, Rafael Luis Vale e. O direito ao Conhecimento da Origem Genética, Coimbra: Coimbra, 2008, p. 14.
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da dignidade da pessoa humana, reconhecido em todos os ordenamentos juridicos, o direito
a identidade genética, o direito a integridade fisica que abrange o direito a salde e a
prépria vida do individuo, poderdo auxiliar a busca pelo acesso a essas informagdes, sendo
gque em muitos casos serd possivel até mesmo a revelagdo da identidade dos doadores do
material genético, para evitarem-se relacionamentos intimos entre pais e filhos, ou até
mesmo entre irmé&os.

Ja o terceiro capitulo é voltado para a colisdo existente entre o direito ao
anonimato e o direito ao conhecimento da ascendéncia genética, pois este ultimo vem se
esbarrando com outros direitos merecedores da protecdo e amparo do sistema
constitucional portugués, como o direito ao sigilo dos doadores, que estd diretamente
relacionado com a intimidade dos mesmos, e necessariamente tem a intencdo de proteger
informacdes relativas a identidades dessas pessoas, que de forma voluntaria doam os seus
gametas em prol da realizacdo de sonho de terceiros.

Serdo também analisados diferentes entendimentos sobre o tema, dentre eles, os
prés e contras acerca do anonimato desses doadores, bem como, qual estd sendo as
determinacOes estabelecidas pelas legislacbes de alguns paises europeus e latinos
americanos em relacdo a esses conflitos que envolvem direitos amparados pelo sistema
normativo internacional.

Sendo também esclarecidos no capitulo terceiro que a filiagdo em nada se
confunde com o direito pela busca do conhecimento da origem genética, pois, ambas
possuem natureza juridica diversa, ja que o direito a investigacdo de paternidade esta
relacionado com o direito de familia, e, 0 conhecimento da identidade genética tem relacdo
direta com o direito da personalidade.

Assim, tendo em vista a grande discussdo que gira em torno de dois
importantissimos  direitos, haverd a menc¢do da utilizacdo do principio da
proporcionalidade, que ira entrar em cena para solucionar de forma harmoniosa 0s casos
concretos, tentando equilibrar os preceitos determinados pelas duas regras, ndo deixando
gque uma se sobressaia ao outra, tendo em vista que em situacdes excepcionais sera de
grande importancia o acesso a identidade dos doadores, principalmente quando estivermos
diante de tratamentos de patologias hereditarias graves ou até mesmo para evitar
relacionamentos incestuosos. Nas demais situacfes, as informacgbes sobre o material

genético serdo suficientes para atender aos anseios dos interessados, ndo havendo a
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necessidade da identificacdo dos mesmos.

Portando, apos terminar a presente dissertacdo, ndo se encerrou um raciocinio
delimitado, que se prop0s apenas a pesquisar alguns pontos de um tema divergente e
recente acerca da reproducdo humana, sendo explanados sobre o assunto certos
entendimentos que demonstram sem sombra de davidas a falta de legislacdo que delimite
de forma precisa o espaco dos métodos de procriacdo dentro do contexto social e familiar.

Por fim, 0 tema ainda merece muito mais atencdo por parte dos estudiosos do
direito, que deverdo buscar orientagdes no campo da ética, filosofia e da biomedicina para
responder os anseios da sociedade e as diversas questdes que cercam o direito defendido no
decurso da pesquisa, tratando o direito ao conhecimento da origem genética de uma obra

aberta que merecem sucessivas e intensas investigagoes.
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CAPITULO |

TECNICAS DE PROCRIACAO MEDICAMETNE ASSISTIDA

1.1.  Aevolucéo das técnicas de PMA no contexto historico-cientifica

Estamos acompanhando nos Gltimos anos um crescimento significativo no campo
da engenharia genética, as suas técnicas estdo sendo cada vez mais realizadas e divulgadas
na sociedade contemporanea, gradativamente um nimero maior de pessoas recorrem as
clinicas de fertilizacdo buscando concretizar o tdo sonhado desejo da
maternidade/paternidade* °.

Desde tempos antigos temos conhecimento que o casal tinha quase uma obrigacao
de perpetuar a espécie®, isto é, de procriar para dar continuidade a sua familia, sendo que o
instituto familiar era tido como um verdadeiro elemento para a producdo da renda
domestica, uma vez que todos trabalhavam em atividades agricolas e artesanais. Dessa
forma, um maior numero de filhos, consequentemente haveria uma renda maior, “A familia
tinha uma formacdo extensiva, verdadeira comunidade rural integrada por todos os
parentes, formando unidade de producdo, com amplo incentivo a procriacdo. Sendo
entidade patrimonializada, seus membros eram forca de trabalho. O crescimento da

4 “Os membros da familia antiga eram unidos por vinculo mais poderoso que o nascimento: a religido
domeéstica e o culto dos antepassados. Esse culto era dirigido pelo pater. A mulher, ao se casar, abandonava o
culto do lar de seu pai e passava a cultuar os deuses e antepassados do marido, a quem passava a fazer
oferendas. Por esse largo periodo da Antiguidade, familia era um grupo de pessoas sob 0 mesmo lar, que
invocava 0s mesmos antepassados, sob pena de ndo mais serem cultuados os antepassados que cairiam em
desgraca”. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil — Direito de Familia. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 20.

5 “Tanto os gregos como os romanos tiveram, basicamente, duas concep¢des aceda da familia e do
casamento: a do dever civico e a da formagdo da prole. Inicialmente, a unido entre o homem e a mulher era
vista como um dever civico, para fins de procriacdo e de desenvolvimento das novas pessoas geradas, que
serviriam aos exércitos de seus respectivos paises, anos depois, durante a juventude. Diante desse objetivo, a
prole masculina era muito mais esperada que a feminina, tendo-se a perspectiva do fortalecimento dos
exércitos, de novas conquistas e da seguranca da nacdo, com a preponderancia dos nascimentos de criangas
do sexo masculino. Com o decorrer do tempo, tal conceituacdo foi sendo paulatinamente substituida pelo
ideais de continuidade da entidade familiar, concebendo-se a familia e o casamento para os fins de
perpetuacdo da espécie, com o nascimento dos filhos. Restringia-se a idéia de relacdo sexual no casamento,
assim, para os fins imediatos de procriagdo.” Ibidem. p.20.

6 <O lugar do homem ¢ destacado desde o inicio na ordem da criagdo, sendo Adao aquele que da inicio a
humanidade.” (GENESIS, 5).
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familia ensejava melhores condicdes de sobrevivéncia a todos .

A procriacdo humana que antes era dominada somente pela lei dos homens, e se
dava através de uma relacdo biologica entre um homem e uma mulher, passou com o
tempo a sofrer determinaces da vontade humana®. “A dissociacdo entre a sexualidade
permitiu um feito notavel, que constituiu revolucdo cientifica e antropoldgica, traduzido
pelo nascimento de centenas de milhares de seres humanos concebidos fora do organismo
materno, ou seja, em ambiente laboratorial — “in vitro™®.

Assim, as técnicas de reproducdo assistida vém como uma alternativa para a
realizacdo do sonho de ter filho'?, quando este se torna praticamente impossivel pela via
natural!!, possibilitando a todos o acesso aos direitos reprodutivos, 0 homem ja ndo se
sente preso a as limitagGes impostas pelo seu sistema®?.

Devemos ressaltar que esses procedimentos que permitem a reproducao de forma
ndo natural, ndo foram realizados primeiramente com o0s seres humanos, sendo que 0s
primeiros relatos nos remetem aos povos babilénicos e arabes, quando esses utilizavam a
polinizacdo em palmeiras para obter uma melhor qualidade dos frutos produzidos, bem
como uma maior quantidade®?.

No ano 1322, temos relatos das primeiras experiéncias com os métodos de

" DIAS, Maria Berenice. Manual de Direitos das Familias. 3°. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2009, p. 28.

8 LEITE, Eduardo De Oliveira. ProcriacGes artificiais e o Direito: aspectos médicos, religiosos,
psicoldgicos, éticos e juridicos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 199.

9 CONSELHO NACIONAL DE ETICA PARA AS CIENCIAS DA VIDA. Presidéncia do Conselho de
Ministros. Relatério - Procriacdo Medicamente Assistida. Disponivel em:
<http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1273057205_P044 RelatorioPMA.pdf>. Acesso em: 03 de
agosto de 2015.

10 «A filiagdo ndio advém apenas do ato sexual, podendo ocorrer também através de reproducdo assistida”.
CAMARGO, Caroline Leite. Filiacdo: verdade bioldgica e afetiva — reflexos para o direito brasileiro.
Disponivel em: <http://ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=14421&revista_caderno=14>. Acesso em: 03
de agosto de 2015.

1 «(..) a procriagdo foi pela primeira vez separada da sexualidade, e, potencialmente, também do amor”.

MATOS, Anténio Coimbra de et al. A Condi¢do Humana: ética, salde e interesse publico. Trad. Maria do
Rosario Carvalho, Lisboa: Dom Quixote, 2009, p. 63.

12«0 homem j4 ndo se limita a descri¢io dos processos biolégicos, ele tenta a manipulagdo da propria vida.”
BARBAS, Stela. Clonagem, Alma e Direito. In; «Comemoragdes dos 35 anos do Codigo Civil e dos 25 anos
da Reforma de 1977, Vol. |, Direito da Familia e das Sucessdes, Coimbra Editora, Coimbra, 2004, p. 264.

13 DIAS, Jodo Alvaro. Procriagdo Assistida e Responsabilidade Médica. Coimbra: Coimbra Editora, 1996, p.
16.

14


http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1273057205_P044_RelatorioPMA.pdf
http://ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=14421&revista_caderno=14
http://ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=14421&revista_caderno=14

reproducdo assistida em animais, quando um arabe de Daifur conseguiu inseminar com
sucesso, uma égua com esperma de um cavalo de uma tribo inimiga4.

Com relacdo a técnica de inseminacdo artificial, temos informagfes que umas das
primeiras tentativas com seres humanos acontecido na histdria sucedeu na Espanha,
quando & Rainha de Portugal Joana que era casa com Henrique IV, Rei de Castela, se
submeteu as técnicas de IA, no entanto os relatos encontrados afirma que o método
utilizado ndo obteve éxito, tendo em vista a total esterilidade do rei®®.

Todavia, o grande marco da reproducdo assistida ocorreu no final do século
XVIII, mais precisamente no dia 25 de julho de 1978 onde nasceu na Inglaterra o primeiro
ser humano concebido através da fecundacéo in vitro, que ficou mundialmente conhecido
como o “bebé proveta”, marcando a histéria como o primeiro caso de reprodugdo
medicamente assistida in vitro com sucesso nas suas tentativas, uma revolucdo no campo
da engenharia genética que acabou possibilitando diversos nascimentos de seres humanos
concebidos de forma ndo natural. Em Portugal o primeiro “bebé proveta” nasceu em
198716,

A partir dai, a engenharia genética criou varios outros métodos de PMA, que
consistem em simultdneas praticas que visam obter uma gestacdo substituindo ou
facilitando uma etapa deficiente no processo reprodutivol’, nesse sentindo sio os
ensinamentos de Genival Veloso de Franca ao afirmar que a reproducéo artificial consiste
em “um conjunto de procedimentos no sentido de contribuir na resolucéo dos problemas
da infertilidade humana, facilitando assim o processo de procriacdo quando outras
terapéuticas ou condutas tenham sido ineficazes para a solugdo e obten¢do da gravidez

4 DIAS, op, cit., p. 16.
15 Ibidem. p. 18.

16 “Em 1987 Portugal inteiro entrava em trabalho de parto preparando-se para o nascimento de Carlos Miguel
as 13 horas e 30 minutos do dia 25 de Fevereiro. Tinha 50 cm e 3 quilos e 300 gramas de peso. Nasceu de
cesariana a pedido da mae. Onde quer que esteja tem hoje 10 anos e, provavelmente, anda na escola como
todos os outros meninos da sua idade ndo obstante ser o primeiro bebé proveta portugués. A fertilizagdo in
vitro e o seu nascimento foram levados a cabo pela equipa chefiada pelo Doutor Pereira Coelho
acompanhado pela Dra. Maria Beatriz Arraiano e pela Dra. Christiane Arnold.” J. Pinto da Costa. Um
Problema Médico-Legal Actual: Procriacdo Artificial, Revista de Investigacdo Criminal, n® 24, Novembro,
1987, p. 6. apud. DUARTE, Tiago. In Vitro Veritas?. A Procriacdo Medicamente Assistida na Constituicdo e
na Lei. Coimbra: Almedina, 2003, p. 21.

17 PETRACCO, Alvaro; BADALOTTI, Mariangela; ARENT, Adriana. Bioética e Reproducdo Assistida. In:
LEITE, Eduardo de Oliveira (coord.) Grandes temas da atualidade: Bioética e Biodireito. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 1.
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desejada "8 1°,

O certo e que esses novos descobrimentos da engenharia genética trouxe consigo
varios pontos positivos, mas tambem exigiu dos nossos estudiosos do direito uma resposta
imediata que regulamentasse as relagdes advindas da reproducdo assistida, mas
precisamente da PMA na sua forma heterdloga®’, que é aquela que utiliza o material
genético de um terceiro, estranho ao casal que ird se submeter as referidas técnicas de
procriacdo?!, podendo até mesmo ser ambos os gametas doados, no entanto, 0 mais comum
nessas situacdes, é quando a mulher é fértil, receba o sémen de um terceiro, para que, logo
apos ocorra a fecundacéo.

Temos ainda a reproducgdo assistida homdloga, neste caso 0os gametas utilizados
(6vulos e espermatozoides) pertencem ao proprio casal que se buscam o método de
procriacdo artificial para a concepg¢do do novo ser, assim, “dlvidas ndo devem surgir
quanto a filiacdo, considerando o vinculo bioldgico: ha possibilidade de fraude ou erro na
efetivacdo da técnica?.

Além do mais, temos outra classificacdo com relacdo ao lugar onde ocorrera a
fecundacdo do 6vulo pelo espermatozoide, podendo ser dentro do corpo da mulher, sendo
denominada fecundacdo in vivo, ou poderd ser feita fora do corpo da paciente, mas
precisamente em laboratorio, neste caso estaremos diante da fecundacéo in vitro.

As técnicas de PMA também podem ser utilizadas como um mecanismo capaz de

18 FRANCA, Genival Veloso. Medicina Legal. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 2001, p.225.

19 Em sentido contrario é o entendimento da autora Heloisa Helena Barbosa, ja que esta afirma que as
técnicas de reproducdo assistida ndo se tratam de uma terapia, mas sim de um meio para realizar a
descendéncia. BARBOSA, Heloisa Helena. 4 filiagdo em face da inseminagdo artificial e da fertilizagdo “in
vitro”. Rio de Janeiro: Renovar, 1993, p. 39.

20 “Na reprodugdo assistida na forma heteréloga podem ser empregados sémen de doador e dvulo da mulher
paciente, neste caso, a crianga gerada tera vinculo genético apenas com a mée. Podem, também, ser utilizados
sémen do homem paciente e évulo de doadora, nesta hip6tese, a gerada tera vinculo genético somente com o
pai. Pode, ainda, ser implantado, no Gtero da mulher paciente, embrido doador por outro casal, neste caso, a
crianga gerada ndo terd qualquer vinculo genético com os pais que buscaram a clinica de reproducdo artificial
para realizarem o desejo de serem pais”. ORSELLI, Helena de Azevedo. O sigilo do doador do material
genético nas técnicas de reproducdo assistida e os interesses da crianga gerada. In: Revista IOB de Direito
Civil, v. 48. Porto Alegre: Sintese, jul./ago. 2007, p. 138.

2L Ha relatos que a primeira inseminagdo heteréloga ocorrida na histéria foi no ano de 1884 quando um
médico, Pancoast, teria realizado o procedimento de inseminacédo, ocorre, que somente em 1909 foi que a
técnica efetuada tornou-se publica. Paula Martinho da Silva, A Procriagdo Artificial — Aspectos Juridicos ,
Moraes Editores, 1986, p. 26. apud DUARTE, Tiago. op. cit., p. 21

2 BARBOZA, Heloisa Helena. Reproducéo assistida e 0 novo Codigo Civil. In: SA, Maria de Fatima Freira

de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (Coord.). Bioética, biodireito e o Cddigo Civil de 2002. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004, p. 237.
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evitar transmissdes de doencas dos genitores as proles, quando esses procedimentos
envolverem pacientes com doencas genética ou infecciosa.

Assim os referidos métodos de procriacdo poderdo ser utilizados como alternativa
eficaz para a mencionada situagdo, pois as técnicas irdo selecionar os gametas e embrides
livres de anomalias genéticas, gerando um individuo saudavel, que caso fossem concebidos
pelas vias tradicionais teria grandes chances de nascerem com as patologias possuidas
pelos seus ascendentes?®, além do mais, esses métodos poderdo ser utilizados para
resguardar o outro parceiro, evitando a transmissdo de doengas sexualmente transmissiveis,
como o virus do HIV?,

No entanto, apesar de diversos beneficios oferecidos pelas técnicas de reproducéo,
estas nem sempre foram bem recepcionadas pela sociedade e pelos grupos religiosos, tendo
em vista que ja foram enfrentados muitos preconceitos e até mesmo rejeicdo por parte
desses, nesse sentindo, valido mencionar o “officium sactum” pronunciado em 17 de
Marco de 18872, quando a Igreja Catélica manifestou a sua opinido contra a realizacio
dos métodos de reproducéo artificial?®.

Outro marco histérico importante, e que também manifestou o0 seu
posicionamento contréario ao uso dos métodos de procriagdo “ndo natural”, foi a decisdo
jurisprudencial proferida pelo tribunal de Bordéus em 27 de Agosto de 1884, aduzindo que

a pratica da inseminagdo artificial caracterizava um “verdadeiro perigo social”, afirmando

23 Nesse sentindo, podemos mencionar o fato das mulheres estarem engravidando cada vez mais tarde, seja
por motivos de realizacdo profissional, estabilidade financeira, ou a espera de um parceiro ideal, assim, ap6s
o0s 35 (trinta e cinco) anos de idade, e com a idade avangada os 6vulos vao perdendo a qualidade, aumentando
as possibilidades do aparecimento de varias complicacbes, tanto para a mde, quanto para o bebé.
MACHADO, Ana. Os riscos da gravidez tardia. Disponivel em: <https://www.publico.pt/ciencias/jornal/os-
riscos-da-gravidez-tardia-146777>. Acesso em: 16/02/2016.

24 «“Contudo, no acto reprodutivo nfio é apenas a satide do futuro filho que estd em causa, mas igualmente a
do companheiro ou companheira sexual da pessoa doente, este sim, titular subjectivo de um direito a salde e
a integridade fisica. Esta preocupacdo esteve bem patente no ordenamento juridico francés: ndo obstante ja
permitir a utilizacdo das técnicas reprodutivas para evitar a transmissdo a crianga de uma doenca
particularmente grave, veio ainda permitir — mediante a Lei n.° 2004-800, de 6 de Outubro de 2004 — o
recurso a estas técnicas para evitar a transmissao de doencas ao outro membro do casal, 0 que obviamente
abrange a transmissdo do HIV”. RAPOSO, Vera Licia. O Direito a Imortalidade: O Exercicio dos Direitos
Reprodutivos Mediante Técnicas de Reprodugdo Assistida e o Estatuto Juridico do Embrido In Vitro.
Coimbra: Almedina, 2014, p. 736.

% “Vinte ¢ dois anos depois, estranhamente, ou talvez ndo, o Cardeal Luciani, futuro Papa Jodo Paulo I
mandava um cartdo de felicidades aos pais de Louise Brown a primeira bebé-proveta. A mesma reacdo teve a
igreja Anglicana que considerou ndo ver qualquer inconveniente no recurso a técnicas de inseminagao
(Homdlogas) com modo de obviar aos efeitos da esterilidade.” DUARTE, Tiago, op, cit., p. 21.

%, Ibidem. p. 25.
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ainda “a inseminacdo repugna a lei natural podendo constituir um verdadeiro perigo
social e importa a dignidade do casamento que semelhantes processos nao sejam
transportados do dominio da ciéncia par ao da préatica”?’.

Apesar de todos esses contratempos enfrentados, podemos afirmar que os
métodos de PMA sdo uma realidade expressivamente presente na sociedade atual, sendo
que em Portugal as condutas de procriacdo ja& fazem parte da vida dos cidaddos, tendo
inclusive lei propria para regulamenta-las.

1.1.2. Breve andlise da Lei 32/2006 de 26 de Julho sobre Procriacéo
Medicamente Assistida

Devido aos anseios sociais e juridicos, o Poder legislativo? ja interveio no tema e
editou a lei n°. 32/2006%° para disciplinar a utilizacio das referidas técnicas de
reproducdo®, vejamos a seguir alguns pontos marcantes da legislacdo que serdo muito
Uteis para o prosseguimento dessa pesquisa. Primeiramente, chama-se a atencdo para o
facto de a Lei n.° 32/2006 se apresentar consideravelmente extensa, sendo constituida por
quarente e oito artigos, que visam atribuir uma disciplina legal a muitas das questdes
controversas que se vinham suscitando, e que se encontravam desprovidas de respostas

27 paula Martinho da Silva. op. cit., p. 8 e 25 e Jo&o Alvaro Dias. A procriacdo Assistida e Responsabilidade
Médica, Stvdia lvridica, 21, Boletim da Faculdade de Direito. Universidade de Coimbra, Coimbra Editora,
1990, p. 20. apud, DUARTE, Tiago. op, cit., p. 21.

28 “procurando os antessentes da Lei n.° 32/06, de 26 de Julho, encontramos, além de referéncias dispersas,
um primeiro diploma dedicado especificamente ao tema: o Dec.-Lei .° 319/86, de 25 de Setembro, sobre
“procriagio artificial humana”. E muito insuficiente, sendo o seu significado (e provavelmente o seu objetivo
prioritario) a consagracdo implicita da admissibilidade da procriacdo artificial heteréloga. Houve depois
tentativas malogradas. Uma, mais abrangente, chegou a ser aprovada pela Assembleia da Republica mas foi
frustrada por veto do entdo Presidente da Republica. Mais recentemente, surgiram projectos de lei sobre os
quais foi pedido Parecer do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida (CNECV). A leio veio
enfim a ser aprovada, mas afasta-se me muitos aspectos do Parecer emitido”. ASCENSAO, José de Oliveira.
A Lei N.° 32/06, sobre Procriagdo Medicamente Assistida. Revista Ordem dos Advogados, Lisboa, ano 67, n.
3, p- 977/978, 2007.

29 Portugal. Assembleia da Republica. Lei n° 32 / 2006, de 26 de Julho, sobre a Procriacdo Medicamente
Assistida. Diario da Republica, | Série-n°143 -26 de Julho de 2006.

% “Embora a lei mencione no art. 1, bastante inutilmente alids, que “regula a utilizacdo de técnicas de
procriagdo medicamente assistida (PMA)”, extrapola esta divisa. Regula por exemplo a destinacdo de
embrides a investigacdo cientifica (art. 9), que em si ndo é procriagdo; pelo contrério, é a liquidagdo dos
embrides para outras finalidades. E uma lei ambiciosa e algo desordenada, que procura abranger nUmMerosos
dominios.” ASCENSAO, José de Oliveira. op. cit., p. 978.
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juridicas directa no seio desta ordem juridica”!.

Importante ressaltar que apesar do artigo 1° da mencionada lei informar que o ato
normativo regula a utilizacdo de técnicas de procriagdo medicamente assistida, este
preceito vai mais além, e o seu campo de atuacdo abrange alguns aspectos sobre 0s
embriGes excedentarios e a sua destinacdo para as situagBes de investigacdes cientificas®,
além do mais, o diploma legislativo deixa claro que as técnicas que envolvam PMA séo
métodos subsidiarios e nfo alternativos de reproducio® %,

Ja o artigo 2° determina quais sdo as técnicas mais comuns de Procriacdo
Medicamente Assistida, sdo elas: inseminacdo artificial (1A); fertilizagdo in vitro (FIV);
injeccdo intracitoplasméatica de espermatozoides (ICSI); transferéncia de embrides,
gametas (GIFT) ou zigotos (ZIFT); diagndstico genético pré-implantacdo; outras técnicas
laboratoriais de manipulacdo genética ou embrionéria equivalentes ou subsidiarias.

Acerca da nomenclatura que sdo utilizadas na seara da reproducdo assistida,
merece apreco 0s ensinamentos de Maria Berenice Dias, que afirma que “As expressdes
“fecundacdo artificial”’, “concepgdo artificial” e “inseminagdo artificial”, incluem todas
as “técnicas de reproducdo assistida” que permitem a gera¢do da vida,
independentemente do ato sexual, por método artificial, cientifico ou técnico. A
fecundacéo, resultante de técnica de reproducdo medicamente assistida, € utilizada em
substituicdo a concepcéo natural, quando houver dificuldades no processo natural, dai, o
nome de reproduc&o assistida’.

Com relacdo a realizacdo da reproducdo heterdloga e os conflitos decorrentes com
a sua pratica, a legislacdo portuguesa ndo se omitiu e procurou solucionar alguns dos
topicos mais divergentes, dessa forma, devemos destacar primeiramente os artigos 10°, n°.

3L SILVA, Paula Marinho da; COSTA, Marta, A Lei da Procriacdo Medicamente Assistida Anotada (e
legislacdo complementar). Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 13.

32 ASCENSAO, José de Oliveira. op. cit., p. 979.
33 |bidem. p. 979.

3 Nesse mesmo sentindo ¢ o entendimento de Diogo Leite de Campos: “as técnicas de PMA néo constituem
procedimentos alternativos a reprodugdo natural, mas métodos terapéuticos subsidiarios; devem ser
utilizadas como auxiliares da concretizagdo de um projeto parental, o que implica a consideragéo, ndo s6 do
desejo dos candidatos a pais, mas sobretudo dos interesse do futuro ser humano que vier a ser concebido
através da PMA.” CAMPOS, Diogo Leite de. A Procriagdo Medicamente Assistida Heter6loga e o Sigilo
sobre o Dador — ou a Omnipoténcia do Sujeito. Coimbra: [s.n.], 2008. p. 74. (Separata de Estudos de Direito
da Bioética).

% DIAS, M., 2006, p. 302.
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1e 19 que aduzem que as técnicas de PMA heter6loga® deveram ser utilizadas em carater
subsidiario, ou seja, esse procedimento, com o material genético de um doador, estranho ao
casal, somente se dard nos casos em que ficar comprovado em face dos conhecimentos
medico-cientificos que ndo era possivel a gravidez atraves de outros procedimentos que
utilizem os gametas do beneficiario®’ %,

O material genético usado nesse tipo de métodos de reproducdo devera partir de
um ato totalmente voluntario do doador®, tendo em vista que o uso de gametas na
reproducdo assistida sem o consentimento do mesmo caracteriza em crime, com previsao
de pena de 1 a 8 anos de prisdo*.

Além do mais, a legislacdo esclarece a necessidade do consentimento do marido
ou do homem que viva com a beneficiaria para a realizacdo da reproducdo heterdloga,
sendo que este consentimento deve ser dado de forma expressa e por escrito, podendo ser
revogado a qualquer momento antes de iniciado o processo terapéutico. “O consentimento

esta dotado de efeitos ultra constitutivos, com reflexos importantes e directos em matéria

% Segundo Diogo Leite Campos “o que ndo acho admissivel é que essa necessidade seja satisfeita através de
outra pessoa transformada em objecto (ou se quisermos, “remédios”) das necessidades de outrem. Uma
pessoa ndo pode ser instrumentalizada, fora da biologia, da ética, da antropologia, para satisfazer uma
necessidade de outrem. Ou se quisermos, outra perspectiva, ndo me parece admissivel que se atribua a
vontade do casal a omnipoténcia de ultrapassar todos os limites, sobretudo quando este limite é um ser
humano. Mesmo numa visdo pouco solidaristica da pessoa humana e das suas relagbes com 0s outros, em
termos do eu estar constantemente em afrontamento com o tu conhecendo s6 os limites impostos por este
Gltimo, o tu é sempre um limite ao eu. N&o ultrapassavel, em termos do outro ndo poder ser utilizado para
satisfazer os interesses do sujeito desiderante. Devemos aceitar que ha limites ao ser humano; que este,
mesmo com 0 apoio da técnica, ndo os pode ultrapassar a todos; uns, em si mesmos, os outros pelo respeito
que ha por valores mais importante”. CAMPOS, Diogo Leite de. op. cit., p. 85

37 Artigo 10° da Lei 32/2006: “pode recorrer-se a dadiva de ovdcitos, de espermatozoides ou de embrides
guando, face aos conhecimentos médico-cientificos objectivamente disponiveis, ndo possa obter-se gravidez
através do recurso a qualquer outra técnica que utilize os gametas dos beneficiarios e desde que sejam
asseguradas condicdes eficazes de garantir a qualidade dos gametas™.

38 Artigo 19°, n°. 1 da Lei 32/2006: “a insemina¢io com sémen de um terceiro dador s6 pode verificar-se
quando, face aos conhecimentos B médico-cientificos objectivamente disponiveis, ndo possa obter-se
gravidez através de inseminagdo com sémen do marido ou daquele que viva em unido de facto com a mulher
inseminar”.

39 Além de ser um ato voluntario, também um ato totalmente gratuito, pois “Trata-se de um simples corolario
do principio de que os bens pessoais ou 0 corpo humano nao deve ter prego. Esta regra ndo invalida, claro,
que o doador possa receber uma compensagdo pelos gastos que teve com a dagdo.” OLIVEIRA, Guilherme
Freire Falcdo. Procriacio com dador. Tépicos para uma intervengo. In: COLOQUIO INTERDISCIPLINAR,
12-13 de dezembro de 1991, Coimbra. Procriacdo Assistida. Coimbra: Universidade de Coimbra, Faculdade
de Direito, 1993. p. 36. (Publicac6es do Centro de Direito da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, n. 2).

40 Artigo 42° da Lei 32/2006: “Quem recolher material genético de homem ou de mulher sem o seu
consentimento e o utilizar na PMA ¢ punido com pena de prisao de 1 a 8 anos”.
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de estabelecimento dos vinculos da filiagdo™.

Dessa forma, a paternidade esta relacionada com o homem que consentiu com a
utilizagcdo do processo de procriagdo, devendo recair sobre este todos os deveres e
obrigacOes da paternidade, mesmo que este venha a se separar da beneficiéria durante as
aplicagOes das técnicas de PMA*2,

Consequentemente, ndo havera nenhum tipo de vinculo paternal/maternal com
relagdo aos doadores do material genético*® e a pessoa gerada**, sendo que a lei consagra
uma “presuncao de paternidade” em relacdo ao marido da mulher que submeteu a
inseminacao heteréloga ou relativamente ao homem que viva com ela em unido de fato ha
pelo menos dois anos®.

Jé& a respeito da revelacdo da identidade dos doadores, a legislacdo afirma o direito
do individuo concebido através das técnicas de PMA buscar informacdes relativas a sua
natureza geneética junto dos competentes servicos de saude, bem como informacgoes
relativas a existéncia de impedimento legal para matrimonio®.

A disposicdo do artigo 15° n.° 4, abre uma excecdo para o conhecimento da
identidade dos doadores, porém, é valido destacar que a lei atual ndo especificou com
clareza o0 que vem a ser “razdes ponderosas”, razdes esta que devera ser reconhecida por
sentenca judicial para justificar a revelacdo da identidade daqueles que doaram o seu
material genético.

Diogo Leite de Campos esclarece o seu ponto de vista, ou seja, 0 que pode ser
entendido como razdes ponderosas, “poderei indicar que me parecem razdes ponderosas a

41 OLIVEIRA, Carla Patricia Pereira. Entre a Mistica do Sangue e a Ascensdo dos Afectos: O Conhecimento
das Origens Bioldgicas, Coimbra Editora — Wolters Kluwer, 2011, p. 78.

42 Jorge Duarte determina esse vinculo como “filiagio por consentimento niio adoptivo, a qual se distingue da
filiagdo biologica “por ser independente dos lagos de sangue” e da adoptiva “por ndo se constituir mediante
sentenca de adopcdo, apesar de pressupor também a vontade daquele que vird a assumir uma posi¢do
juridicamente equivalente a de progenitor”. PINHEIRO, Jorge Duarte. Direito da Familia e das Sucessdes,
Associacdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, Vol. 11, 2005, p. 222-225.

43 Diogo Campos Leite, afirma que “com base nesta ideia me parece dificil de aceitar constitucionalmente
que o n.°2° 12° 1, 13° 1, 26° 1, e 3 da Constitui¢do da Republica”. CAMPOS, Diogo Leite de. op. cit., p
86.

4 Artigo 10, n°. 2 da Lei 32/2006: “Os doadores ndo podem ser havidos como progenitores da crianga que
vai nascer”.

4 REIS, Rafael Luis Vale e. op. cit., p. 444.

46 “haver4 muitas situagdes em que a crianca tem o direito de “conhecer” os seus progenitores; mas ndo tem o
direito de “ser reconhecida” por eles, em termos de estes assumirem obrigagdes parentais perante ela”.
CAMPOS, Diogo Leite de. op. cit., p 84.
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circunstancias de o filho estar afetado psiquicamente pela circunstancia de ndo conhecer
0s seus pais bioldgicos; se assim se entender, o anonimato perdera muito do seu
significado™'.

Assim, podemos afirmar que a Lei n. 32° de julho de 2006 que regula a PMA, nédo
pde fim a muitas questdes polémica que envolve esses métodos, principalmente o aspecto
do conhecimento a origem genética, que abrange todo um contexto constitucional,
historico, ético e social.

Desta feita, parece estarmos longe de ter uma solucéo plausivel que atenda os dois
lados da moeda, tanto o direito do anonimato quanto ao direito do filho ter acessos ao
conhecimento da sua origem genética e a revelacdo dos seus pais biolégicos, deixando a
legislacdo muitas vezes de atender aos anseios socios, mostrando-se em algumas ocasides
insuficientes para regular um assunto tdo polémico, havendo ainda um longo caminho a
percorrer, como forma de sanar algumas davidas, e suprimindo de uma vez por todas as
lacunas existentes.

Nesse sentindo, existe alguns projetos de leis que buscam modificar alguns
posicionamento da lei estudada, dentre eles o projeto legislativo n,° 6/XIIl (Segunda
Alteragdo a Lei n.° 32/2006, de 26 de Junho, alargando o &mbito dos beneficiarios das
técnicas de Procriacio Medicamente Assistida) que visa derrubar o carater subsidiario*® da
reproducdo assistida, ou seja, a finalidade da referida norma € tornar as técnicas de PMA
complementares, deixando para tras aquele conceito de método secundario que limita um
nimero subjetivo de pessoas a terem acesso a esses procedimentos®®, passando assim, para

47 CAMPOS, Diogo Leite de. op. cit., p 83.

4 «Q regime de subsidiariedade fundamenta-se, por um lado, no principio da ndo instrumentalizag&o do ser
humano e dos seus érgaos reprodutivos, e, por outro, no principio da precaucdo, perante a taxa de
mortalidade infantil e de nascimentos prematuros verificados em criangas fruto do recurso a estas técnicas e
0 risco de a utilizacdo das técnicas de PMA, com o objetivo de reduzir a incidéncia de doencas genéticas,
levar a aplicacbes improprias, como seja a seleccdo genética, suscitando complexos problemas ético-
sociais.” SILVA, Paula Martinho; COSTA, Marta. op. cit., p. 21.

49 “Na situagdo aqui apreciada, em fungdo da lei existente e dos projetos de lei que pretendem alterar,
configura-se, precisamente, uma situagdo deste tipo, ou seja, a lei ndo trata apenas de limitar o acesso aos
meios fornecidos ou subsidiados pelo Estado — e ai as razdes atinentes a fixacdo de critérios de selecdo em
funcdo da escassez de recursos poderiam ser eventualmente consideradas — mas proibe e sanciona, pura e
simplesmente, 0 acesso a técnicas de PMA a quem ndo integre casal ou unido entre pessoas de sexo diferente,
mesmo nas situagdes em que os interessados o pretendam fazer com recursos proprios e em meio privado”.
CONSELHO NACIONAL DE ETICA PARA AS CIENCIAS DA VIDA. Presidéncia do Conselho de
Ministros. Relatério — Parecer Sobre Procriagdo Medicamente Assistida e Procriacdo. (63/CNECV/2012).
Disponivel em: <http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1333387220-parecer-63-cnecv-2012-apr.pdf>.
Acesso em: 24 de novembro de 2015.
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o critério da alternatividade®.

O certo ¢ que as restricdes imposta pelo Estado® interferem de forma arbitraria e
direta na esfera pessoal do individuo, mas precisamente no seu direito de liberdade e de
concretizacdo de uma familia, proibindo e sancionando certos grupos de pessoas a
recorrerem aos métodos de PMA simplesmente por quanta da sua orientacdo sexual e
estado civil, sem ao menos argumentar fundamentos justos e poderosos para tal proibicéo,
nesse sentindo Vera Lucia Raposo “... exigimos uma justificacdo mais consistente — em
termos juridicos, cientificos e inclusive éticos...”>?.

Caso contrério, seria se estivéssemos diante de uma limitacdo estatal por conta de
reserva de meios escassos fornecidos e subsidiados pelo 0 mesmo, ocorre que ndo é esta a
situacdo analisada, tendo em vista que a proibi¢do ocorre mesmo quando esses individuos
utilizardo meios proprios, custeado por esses em estabelecimento particular®,

Além do mais, quando estamos tratando de casais homossexuais ou
mulheres/homens solteiros que ndo possuem parceiros e nem pretende se relacionar com
uma pessoa do sexo oposto, os métodos da PMA se demonstram totalmente eficazes e se
apresentam como uma solucdo plausivel, dando oportunidades para esses alcancarem o
sonhado projeto familiar, nesse caso, a restricdo imposta seria literalmente uma agressao a

%0 Segundo a proposta do Projeto de Lei n.° 137/XI1, os critérios exigidos para a PMA seria os seguintes: “As
técnicas de PMA sé podem ser utilizadas em beneficio de pessoas com pelo menos 18 anos de idade e que
ndo se encontrem interditas ou inabilitadas por anomalia psiquica e que tenham manifestado de forma
esclarecida o seu consentimento.” Projeto de Lei n.° 137/XII Segunda Alteracdo a Lei n.° 32/2006, de 26 de
Junho, alargando o &mbito dos beneficiarios das técnicas de Procriacdo Medicamente Assistida. (A iniciativa
foi discutida e votada na generalidade, na Reunido Plenéria n.° 62, de 20 de janeiro de 2012: Sendo rejeitado
0 Projeto de Lei n.c 137/XI1.).
<http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c3246795a5868774d546f334e7a6
7774c336470626d6¢7561574e7059585270646d467a4c31684a535339305a58683062334d76634770734d544
d334¢56684a5353356h62324d3d&fich=pjl137-XI1l.doc&Inline=true>. Acesso em: 25 de novembro de 2015.

51 Brilhante os ensinamento de Vera Licia Raposo, que de forma clara nos dar um luz para a diferenca de
regime para certos individuos ndo terem o direito de buscar os métodos de procria¢do assistida. “A reposta
mais 6bvia que nos ocorre é a seguinte: entende o Estado que (a reproducdo nestas condicBes, quer a
reprodugdo no seio de um casal do mesmo sexo), em si mesma, ndo representa um mal, no sentido de conduta
que deva ser proibida em termos gerais e absolutos. Todavia, constituiu uma préatica desaconselhavel para a
comunidade no seu todo (quica invocando aqui argumentos de moral e bons costumes) e particularmente
nociva para as criangas assim nascidas, pelo que deve ser reprimida ou, pelo menos, desaconselhada.”
RAPQOSO, Vera Licia. Em nome do Pai (... da mée, dos pais, e das duas mdes). Lex Medicinae: Revista
Portuguesa de Direito da Salde, Coimbra, ano 4, n. 7, 2007, p. 48.

52 |bidem, p. 51.

5 CONSELHO NACIONAL DE ETICA PARA AS CIENCIAS DA VIDA. Presidéncia do Conselho de
Ministros. Relatorio — Parecer Sobre Procriagdo Medicamente Assistida e Procriacdo. (63/CNECV/2012).
Disponivel em: <http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1333387220-parecer-63-cnecv-2012-apr.pdf>.
Acesso em: 24 de novembro de 2015.
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sua opgdo sexual e a sua liberdade de seguir o estilo de vida escolhido®, desrespeitando
também o principio da proibicio da discriminacio em funcio da orientagéo sexual®.

No ordenamento juridico brasileiro a questdo do direito das pessoas solteiras e dos
casais homoafetivos se submeterem as técnicas de reproducdo humana foi garantida pela
recente Resolugdo do Conselho Federal de Medicina n.° 2013/13, sendo que ha disposicéo
expressa autorizando a referia pratica, o instrumento normativo vai mais além, ao
mencionar sobre a reproducdo assistida entre casais homoafetivos formados por homens,
uma situacdo complicada desde sempre, tendo em vista hd necessidade da maternidade
substitutiva. No entanto, a realizacdo da procriacdo artificial foi permitida, contundo o
6vulo doado deve ser implantado em uma mulher que tenha parentesco consanguineo até o
quarto grau com um dos integrantes do casal®®.

Assim, diante das exposicdes acima, podemos concluir o raciocinio do presente
topico com um trecho do projeto de Lei n,° 6/XI1Il que aduz acerca da necessidade do
Estado acompanhar as mudancas que ocorre constantemente, e, em uma velocidade

% “O constrangimento de uma mulher ao contacto sexual com um homem como tUnica forma de procriar
implica forga-la a uma relacéo sexual que se podera desenvolver por dois caminhos distintos, ambos pouco
desejaveis: ou omitindo a verdadeira finalidade reprodutiva, o que o implica sexo sem proteccdo de forma a
conseguir uma gravidez, expondo-a perigosamente a todo o tipo de doencgas sexualmente transmissiveis; ou,
em alternativa, revelar o objetivo que a move, o que lhe permite pedir comprovativos médicos acerca das
condicBes de saude do parceiro mas, por outro lado, a sujeita a futuros pedidos de partilha do poder paternal
por parte de um completo estanho & crianga. Note-se ainda que qualquer destas hipoOteses apenas esta
disponivel para as mulheres, pois 0 caso dos homens é bastante mais complicado dada a sua incapacidade de
gestacdo. Tratando-se de pessoal homossexuais, 0 constrangimento é ainda maior, pois implica uma rela¢éo
sexual que supostamente lhe é repugnante.” RAPOSO, 2007, p. 51.

% Artigo 14 da Comissdo Europeia dos Direitos do Homem dispde: “O gozo dos direitos e liberdades
reconhecidos na presente Convencgéo deve ser assegurado sem quaisquer distin¢Ges, tais como as fundadas no
sexo, raga, cor, lingua, religido, opinides politicas ou outras, a origem nacional ou social, a pertenca a uma
minoria nacional, a riqueza, o nascimento ou qualquer outra situagao”.

5% || — PACIENTES DAS TECNICAS DE RA. 1 — Todas as pessoas capazes, que tenham solicitado o
procedimento e cuja indicacdo ndo se afaste dos limites desta resolugdo, podem ser receptoras das técnicas de
RA desde que os participantes estejam de inteiro acordo e devidamente esclarecidos sobre a mesma de
acordo com a legislacéo vigente. 2. E permitido o uso das técnicas de RA para relacionamentos homoafetivos
e pessoas solteiras, respeitado o direito da objecdo de consciéncia do médico. VII — SOBRE A GESTACAO
DE SUBSTITUICAO (DOACAO TEMPORARIA DO UTERO) As clinicas, centros ou servicos de
reproducdo humana podem usar técnicas de RA para criarem a situacdo identificada como gestacdo de
substituicdo, desde que exista um problema médico que impeca ou contraindique a gestacdo na doadora
genética ou em caso de unido homoafetiva. 1- As doadoras temporarias do Gtero devem pertencer a familia de
um dos parceiros num parentesco consanguineo até o quarto grau (primeiro grau — mae; segundo grau —
irméa/avo; terceiro grau — tia; quarto grau — prima), em todos os casos respeitada a idade limite de até 50 anos.
2 — A doagdo temporéria do Utero ndo podera ter carater lucrativo ou comercial. 3 — Nas clinicas de
reprodugdo 0s seguintes documentos e observagfes deverdo constar no prontuario do paciente.
RESOLUCAO CFM n° 2.121/2015 (Publicada no D.O.U. de 24 de setembro de 2015, Secdo I, p. 117).
Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2015/2121_2015.pdf>. Acesso em: 26 de
novembro de 2015.
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absurda com relacdo a todos os aspectos da vida em sociedade, deixando de lado o seu
carater obsoleto nas decisdes que envolvem as familias contemporaneas, que sdo formadas
pelos vinculos do amor e afei¢do, no entanto, sem perder as bases éticas e constitucionais
que amparam o seu corpo social, “E, pois, tempo de acabar com a discriminag&o no acesso
as técnicas de PMA. A semelhanca de outras leis ja revogadas, o Estado-legislador deve
adequar-se a realidade social, sob pena de se transformar, nesse preceituado excludente,
num Estado-moralizador. Naquele que, observando as variadissimas formas de
parentalidade e de conjugalidade existentes na sociedade, e decorrentes do ja referido
fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade, tem por apenas “elegivel” um
modelo de familia tradicional traduzida no arquétipo pai-mae-filho ',

1.2. Modalidade de Técnicas Reprodutivas.

Apesar da existéncia de vérias técnicas de PMA, importante destacar que nao é o
foco do nosso trabalho analisar os aspectos médicos desses procedimentos, mas apenas 0s
efeitos juridicos e sociais que o direito ao conhecimento da identidade bioldgica/genética®
gera nos seres concebidos pelas referidos métodos, abaixo vejamos um pouco sobre as
técnicas de reproducdo assistida permitidas na legislacdo portuguesa.

1.2.1. Inseminacdo Artificial.

57 Projeto de Lei n.° 137/XI11 Segunda Alteragdo a Lei n.° 32/2006, de 26 de Junho, alargando o ambito dos
beneficiarios das técnicas de Procriagdo Medicamente Assistida. (A iniciativa foi discutida e votada na
generalidade, na Reunido Plendria n.° 62, de 20 de janeiro de 2012: Sendo rejeitado o Projeto de Lei n.°
137/XI11.).

<http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c3246795a5868774d546f334e7a6
7774c336470626d6c7561574e7059585270646d467a4c31684a535339305a58683062334d76634770734d544
d334c56684a5353356b62324d3d& fich=pjl137-XIl.doc&Inline=true>. Acesso em: 25 de novembro de 2015.

% “A identidade genética corresponde ao genoma de cada individuo que, salvo a situagdo dos gémeos
monozigoticos (oriundos do mesmo zigoto que se divide, razdo pela qual sdo geneticamente idénticos), nao
ha dois seres humanos possuidores da mesma carga genética.”” VENCELAU, Rose Melo. O elo perdido da
filiacdo: entre a verdade juridica, a bioldgica e a afetiva no estabelecimento do vinculo paterno-filial. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 380.
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A inseminacdo artificial®®, ou também chamada fecundacéo artificial, € uma das
principais técnicas de reproducdo, esta consiste em um método que deposita de forma nédo
natural os espermatozoides no interior do aparelho genital da mulher, com o intuito de se
obter uma gestacdo. A inseminacdo pode ser intravaginal, intracervical, intrauterina,
intraperitoneal ou intrafalopiana.

Ainda sobre a inseminacdo artificial, valem mencionar as duas modalidades
existentes no que diz respeito ao material genético utilizado, inseminacdo homologa e
inseminacao heterologa.

A inseminagdo artificial homéloga® se da nos casos em que o sémen utilizado e
do proprio marido da mulher que serd inseminada, ou que viva com a mesma em uma
relacdo more uxdrio, situacdo estd que ndo gera grandes discussdes, uma vez que O
material genético usado e do proprio casal que se submeteu a tal técnica de reproducéo®?.

Para a realizacdo desse método, o homem e a mulher deverdo ser férteis, no
entanto, a fecundacdo ndo ocorreu por alguns problemas que impediram o0s
espermatozoides de chegar até a cavidade uterina®, como: a impoténcia, ejaculagdo em
direcdo a bexiga (retrégada), espermatozoide com baixa mobilidade (atenospermia), nos
casos de radioterapia ou quimioterapia, orificio uretral fora do lugar (epi ou hipospadia),
sémen com contagem baixa de espermatozoide (oligospermia), nas situacdes em que 0s
homens congelaram o sémen antes de se submeterem a vasectomia, vaginismo, fator
cervical e para os casos de esterilidade sem causa aparente®,

59 «“A inseminagdo artificial consiste no processo através do qual é colhido material genético do homem
através da masturbacdo em laboratorio e congelamento do referido material em solu¢do do azoto liquido
para posterior implantacdo no colo do Utero (inseminacgdo intracervical), diretamente na vagina
(inseminacao intravaginal), ou, ainda, na cavidade do Utero (inseminagdo intra-uterina).” HATEM, Daniela
Soares. Questionamentos juridicos diante das novas técnicas de reproducdo assistida. In: SA, Maria de
Fatima Freira de (Coord.). Biodireito. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 194.

60 «“A inseminagdo artificial homéloga (IAH) opera-se in vivo, pois a mulher recebe inoculacdo de material
germinativo fecundante, de seu marido ou companheiro, diretamente dentro de seu préprio corpo; cabendo
ressaltar que a coleta deste material germinativo e seu uso requerem a anuéncia do doador; logo, deveria este
se encontrar vivo por ocasido da inseminacdo a fim de manifestar sua vontade, ap6s prévio esclarecimento do
processo”. FERNANDES, Silvia da Cunha. As técnicas de reprodu¢do humana assistida e a necessidade de
sua regulamentacdo juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 72.

61 De acordo com o entendimento de FERNANDO ARAUJO, “os principais problemas decorrentes da
inseminacdo homologa séo: dificuldades sucessorias decorrentes da inseminacgdo depois da morte do marido
e a inseminacdo depois do divércio e depois do passado o periodo da presenca lega de paternidade se nao
houve consentimento do marido”. ARAUJO, Fernando. A Procriacdo Assistida e o Problema da Santidade
da Vida. Coimbra: Almedina, 1999. p.23.

62 FERNANDES, Silvia da Cunha. op. cit., p. 72.

8 VENCELAU, op. cit., p. 89.
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Ja a 1A heterologa®, consiste em uma técnica de reproducdo assistida com a
doacdo de gametas de uma terceira pessoa (estranha ao casal), sendo que a técnica se da
apos a colheita do esperma desse terceiro, que & previamente selecionado, tratado e
criocongelado® e apds introduzindo no interior do canal genital feminino, acompanhada
pela estimulacdo hormonal do aparelho reprodutor da mulher®®. Podera haver também o
procedimento com ovocito de uma mulher, cujo tratamento e bem mais complexo do que
ocorre com o procedimento que envolve apenas 0s espermatozoides®’.

Segundo o entendimento da autora Silvia da Cunha Fernandes, a utilizacdo do
sémen do doador se da para as situagBes em que se torna impossivel obter os gametas
masculinos em concentragdo e/ou quantidade suficiente para fecundacao, indicado também
para 0s casos de baixa concentracdo de espermatozoide, chamado de oligospermia, bem
como para os casos de baixa mobilidade, mesmo quando ja houve a capacitacdo dos
espermatozoides (astenospermia), também quando houver auséncia de sémen
(azoospermia), para as situacdes de esterilidade do marido, doencas graves transmissiveis
pelo elemento masculino, incompatibilidade do fator RH, dentre outras situa¢bes que seréo
necessarios recorrer ao material genético de outrem®8,

Sabemos que os sémens que serdo utilizados nos procedimentos de inseminacéo
artificial na forma heterdloga deverdo ser buscados em banco de esperma, a partir de
doacBes, sem nenhum cunho financeiro, e que, 0 anonimato devera ser garantido a ambos
os envolvidos, assim tanto os doares ndo deverdo conhecer o casal estéril que recebera o
seu material genético, tendo em vista que este ndo pretende ter nenhum vinculo parental
com a crianga nascida, como o casal receptor também n&o deveréd conhecer a identidade
dos doadores, para evitarmos situacGes indesejadas no futuro.

Poderdo surgir com a concretizacdo da técnica de inseminacdo heterdloga algumas
complicacBes como: i) nos casos em que a mulher se submeter a esses procedimentos sem

64 “Em outras palavras : ocorre a fecundacio heteréloga quando um ou ambos os gametas sdo obtidos a partir
de doadores anénimos, entdo se fala de inseminacao artificial heter6loga. Para a utilizacdo na fecundacgéo
heter6loga e, as vezes, também na homodloga, o sémen é congelado e depositado nos bancos de sémen”
BENTO. Luis Antdnio. Bioética: desafios éticos no debate contemporaneo. Sdo Paulo: Paulinas, 2008, p.
263-264.

8 Nesse procedimento o esperma ¢ introduzido em tubos (“paillettes”), mergulhados em azoto liquido a
temperatura de (-196° C). SILVA, Paula Martinho da. op. cit., p. 26.

® REIS, op. cit., p. 334.
57 Ibidem, p. 333.

% FERNANDES, Silvia da Cunha. op. cit., p. 78.
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a o devido consentimento®® ° do marido, podera se configurar em violagdo dos deveres
conjugais, como a fidelidade e o respeito; ii) a possibilidade de transmissao de doencas,
caso haja uma omissao a respeito de informac@es clinica do doador; iii) o direito do filho
de conhecer as suas origens bioldgicas, isto &, 0 seu progenitor; iv) por fim, as
responsabilidade legais que o progenitor podera sofrer, como direitos de alimentos e
direitos sucessorios’.

Nas situacdes em que a inseminacdo heterdloga for realizacdo com uma mulher
casada, ou que viva em unido estavel, a presuncdo’? de paternidade recaira sobre o marido
ou o companheiro da genitora, que permitiu com a realizacdo da técnica, ndo podendo o
mesmo contestar a paternidade do filho, tendo em vista que a lei ndo permite alegar a
ilegitimidade da crianga nascida através da inseminacéo artificial heterloga com o seu
aval, “Na inseminacdo heterologa, utiliza-se o esperma de um doador fértil, e uma vez

8 “O consentimento livre é inequivoco decorre do principio da inviolabilidade do corpo, uma vez que
nenhum tratamento podera ser feito sem o consentimento informado do paciente. Esse consenso deve ser
obtido antes do inicio do tratamento através de documento escrito, o qual podera ser revogado, no caso de
reproducdo assistida, até 0 momento da inseminagdo ou fertilizagdo. O paciente deve ser informado de forma
clara de todos os passos da experiéncia cientifica a que serd submetido”. FERNANDES, op, cit., p. 55-56.

0 Ainda com relagdo ao consentimento para que ocorra a presuncdo da paternidade, importante mencionar
um dos casos mais famosos no cendario europeu no que diz respeito a permissdo dos envolvidos na
reproducdo assistida. O denominado caso Evans, julgado pelo TEDH, no Reino Unido, analisou a questdo da
revogacdo do consentimento da parte masculina apds a separacdo da vida conjugal, quanto este informou a
clinica onde os embriBes se encontravam, a sua pretenséo pela destruicdo dos embribes congelados, tendo em
vista que ndo tinha mais o anseio de continuar com o projeto parental. A mulher tomando ciéncia de tal
anulacdo adicionou o Judiciério pretendendo que o Tribunal se manifestasse a favor do seu pedido, que
incluia: o condenamento do ex-marido; que a destruicdo dos embrides ndo fosse concretiza, uma vez que
violava os direitos fundamentais promulgados na Convencdo Europeia do Homem, por fim, que os embrifes
fossem tutelados sob a dtica dos artigos 2° e 8 do diploma mencionado. No entanto, o Tribunal indeferiu
totalmente o pedido ajuizado pela autora, aduzindo que a pretensdo do Sr. Evans deveria prosperar, sendo
certo que ndo seria correto & implantagdo dos embrides que originariam filhos que ndo eram mais desejados
pelo mesmo. Ainda nesse sentido, a lei inglesa permite que os envolvidos no procedimento de reprodugéo,
revoguem o seu consentimento a qualquer momento, antes da transferéncia uterina. Mesmo com a decisdo
desfavoravel, a autora interposto recurso para o Court of Appeal, que manteve a decisdo anterior, sob
alegacdo que a paternidade ndo pode ser interposta, aduzindo ainda, que o embri&o ndo goza de direitos hem
de interesses a luz do sistema juridico inglés. RAPOSO, Vera Ldcia. O Dilema do Rei Saloméo: Conflitos de
vontade quanto ao destino dos embribes excedentéarios. Lex Medicinae: Revista Portuguesa de Direito da
Saude, Coimbra, ano 5, n. 9, 2008, p. 71 et seq.

I RAPOSO, Vera Llcia, Direitos Reprodutivos. Lex Medicinae: Revista Portuguesa de Direito da Saude,
Coimbra, ano 2, n. 3, 2005, p. 118.

72 “por presungdo entende-se 0 processo 16gico, que parte de um conhecido, cuja existéncia é certa, para um
fato desconhecido, que embora ndo seja certo é de existéncia provavel, o que faz compreender a presuncao
como um resultado da experiéncia, da observagdo dos fatos. Ou, em outras palavras: “presungdo é um
processo racional do intelecto, pelo qual do conhecimento de um fato infere-se com razoavel probabilidade a
existéncia de outro ou o estado de uma pessoa ou coisa”’. DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de
Direito Processual Civil. 2 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002, V. IlI, p. 113.
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ocorrendo a concepcdo com material genético de outrem, o vinculo de filiacdo &
estabelecido com a parturiente. Nesse contexto, sendo a mulher casada, 0 marido sera
considerado o pai, por presuncéo legal, ja que consentiu com a pratica”’>.

Assim, a paternidade nos casos de reproducédo heteréloga sera presumida por forca
de lei, e, tendo em vista que ndo haverd coincidéncia entre filiacdo bioldgica, afetiva e
juridica, tratando-se de uma presuncao juris et de jure, isto é, ndo admite impugnacédo, uma
vez dado o consentimento do marido/companheiro ou da esposa/companheira para a
realizacdo de uma das técnicas que envolvam o material genético de doadores, ndo podera
haver retratacdo, contestacdo da paternidade, ou até mesmo impugnacdo por parte dos
doadores dos gametas utilizados’®. Nesse sentindo também é o raciocinio de Guilherme
Calmon Nogueira da Gama, “para quem a parentalidade-filiagdo ndo se fundamenta no
fato bioldgico, mas no fator volitivo, 0 que repercute na substituicdo da nocéo da relacao
sexual pela vontade associada a concepcdo, a qual foi possivel diante da assisténcia
médica — ou seja, ao éxito da técnica de procriacdo assistida heteréloga ™.

Sendo assim, desde que sejam atendidos todos os requisitos legais, a procriagéo
assistida com gametas de terceiros gera um vinculo de paternidade, estabelecidos pelos
vinculos socioafetivos, e ndo pelos lacos bioldgicos, isto é, a recepcdo voluntaria da familia
se sobressaiu a origem bioldgica, caracterizando desse modo a paternidade responsavel,
principio que deve estar ligado ao planejamento familiar.

O fato é que as técnicas de inseminacao ndo sdo muito dolorosas para a mulher, e
geralmente constitui 0 primeiro método para as causas de infertilidade’®, sendo também
indicados para os casos onde ficar constatado a infertilidade devido as causas psicoldgicas,

3 DIAS, M; 2006, p. 302.
4 DINAMARCO, Candido Rangel. op. cit., p. 302.

> GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiacdo: o biodireito e as relagdes parentais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 760-761.

6 valido destacar, que a infertilidade é considerada uma doenca, conforme dispde a Classificacdo
Internacional de Doenga em sua Décima Revisdo (CID-10). ORGANIZAGCAO MUNDIAL DE SAUDE.
Classificacdo Internacional de Doencas: CID-10. Disponivel em (www.cid10.hpg.ig.com.br). Acesso em 26
de janeiro de 2014. E A INFERTILIDADE SOCIAL? J4 a infertilidade social podera estar ligada as recentes
mudancas no estilo de vida das pessoas e da sociedade, como a grande exposicdo as substancias quimicas
lesivas da fertilidade, o crescimento de nimeros de parceiros sexuais ao longo da vida, a transmisséo de
doengas sexualmente transmissiveis, 0 consumo de cigarros, o stress, a ma alimentacdo, entre outros fatores,
que atinge a toda a sociedade e leva cada vez mais casais a procurar a cura para essa patologia, deixando a
infertilidade de ser um problema que afligi apenas o seio familiar, para amendrontar toda uma sociedade.
RAMOS, Mariana Costa Branddo de Moura (2011), “Adaptacdo psicossocial de casais portugueses a
infertilidade e a reprodugdo medicamente assistida”, Tese de doutoramento em Psicologia da Saude.
Coimbra: Faculdade de Psicologia e Ciéncias da Educacdo Universidade de Coimbra. 2011, p. 35 et seq.
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problemas relacionados a ovulacdo ou também para os casos de impoténcia e até mesmo
esterilidade masculina.

Os dados apontam que a taxa de sucesso na reproducdo assistida chega ao
percentual de 30%, isto representa mais 5% do que as gravidezes que surgem de forma
natural’’, sendo que a inseminacdo é atualmente o método mais frequente, as chances
giram em torno de 10% a 25% 8, o sucesso deste tratamento ird depender bastante das
condicdes da paciente, entre os fatores principais, esta a idade dos ovocitos. Esse mesmo
fator tem grande influéncia nos casos de FIV, uma vez que “um casal em que a mulher
tenha até 30 anos, que se submete a uma FIV e produz embrides de excelente qualidade
pode ter chances de gravidez que chegam até 60 a 70% por tentativa. Veja que € mais do
que o triplo da chance de uma concepcao espontanea. Aos 35 anos da mulher, este mesmo
casal teria 50 a 60% de chances de gravidez com a FIV. As taxas vao diminuindo com o
avancar da idade feminina. Aos 40 anos as chances ficam entre 30 e 40%, chegando a
indices de somente 5 a 10% de taxas de gravidez em mulheres de 43-44. A partir dos 45
anos, devido as chances muito reduzidas, mesmo com a FIV, o tratamento alternativo
proposto é a doacéo ovular””.

1.2.2. Fertilizagdo In Vitro

Outra técnica muito utilizada diz respeito ao método de fertilizacdo in vitro que
consiste em uma “técnica mediante a qual se reinem in vitro os gametas masculino e
feminino, em meio artificial adequado, propiciando a fecundacdo e formacdo do ovo, o
qual, ja iniciada a reproducao celular, serd implantado no titero materno .

O processo de coleta do material genético masculino se da de forma mais simples

7 MIDOES, Miguel. Primeiro transplante de ovario criopreservado em Coimbra. Disponivel em:
<http://www.tsf.pt/sociedade/saude/interior/primeiro-transplante-de-ovario-criopreservado-em-coimbra-
4897953.html>. Acesso em 28 de novembro de 2015.

8 0O que é a inseminacdo artificial? Disponivel em: <http://fecondare.com.br/artigos/inseminacao-artificial-
2/>. Acesso em: 28 de novembro de 2015.

™  Probabilidade de  Gravidez com a  Fertilizagdo in  Vitro.  Disponivel em:
<http://www.medicinareprodutiva.com.br/2010/06/probabilidade-de-gravidez-com-a-fertilizacao-in-vitro/>.
Acesso em: 29 de novembro de 2015.

8 BARBOSA, 1993, p. 73.
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e menos complexa que do que a recolha do ovoécito da parte feminina, “ndo apenas porque
mais perigosa (riscos de ruptura de alguns 6rgaos, bem como riscos comuns associados a
qualquer cirurgia), mas igualmente porque mais cara e dolorosa. Em regra a mulher
liberta um 6vulo em cada ciclo menstrual, mas no ambito dos processos de reproducéo
assistida é a aconselhavel operar com mais do que um OQvulo, para aumentar a
probabilidade de gravidez, o que pode conduzir a procedimentos de estimulacdo ovarica
fisicamente violentos™®?.

Conforme j& mencionado acima, o marco inicial da fertilizacdo in vitro foi o
nascimento de Louise Brown em 1978, em Bristol na Inglaterra, que é considerada o ber¢o
da reproducdo medicamente assistida, ap6s o nascimento do primeiro bebé proveta da
histdria®, a técnica de FIV se expandiu em diversos paises.

O método de FIV é constantemente indicado para as mulheres com problemas nas
trompas, mas precisamente para aquelas que ja foram submetidas a laqueadura como
método contraceptivo, no entanto também ¢é receitado para tratamento fracassado de fator
tubario; inaplicabilidade do tratamento do fator tubario; inaceitacdo do tratamento do fator
tubario; cervix hostil; esterilidade idiopatica; impoténcia coeundi feminina e até mesmo a
infertilidade masculina®? 84,

Poderd também ocorrer a fecundagdo in vitro post mortem que se dara com 0s
espermatozoides do falecido marido ou companheiro da vilva, sendo que apds a
fecundacédo do 6vulo com os gametas masculinos, o embrido sera implantado no interior do
organismo feminino®. A reproducio assistida post mortem podera ocorrer ndo s através

8 RAPOSO, 2014, p. 391.

8 DONIZETTI, Leila. Filiagdo socioafetiva e direito a identidade genética. Rio de Janeiro: Editora Limen
juris, 2007, p. 92-93.

8 BARBOSA, 1993, p. 73-74.

84 «A fertilizagdo in vitro tem suscitado um dos mais complexos problemas do actual direito biomédico, o
problema dos embriGes excedentarios: Quantos embrides implantar no corpo da mulher? Que fazer com os
embrides que ndo sdo implantados? Caso tenham transferido um nimero excessivo de embrides poder-se-4
fazer uma reducgdo fetal? Nao serd que esta pratica configura um abortamento, ou mesmo um homicidio.”
RAPOSO, 2005, p. 19.

8 O proprio Projecto de Lei n.° 172/X Regula as técnicas de reproducdo medicamente assistida previa a
possibilidade de inseminacdo artificial e a fecundagao in vitro ap6s a morte desde que houvesse expressa
autorizacdo do falecido e fosse realizada até o decorrer de um ano subsequente ao dbito. Vejamos: Artigo
20.° (Inseminacdo post mortem) 1- Ap6s a morte do marido ou do homem com quem a mulher vivia em
unido de facto, e ainda que ndo exista consentimento por escrito do falecido para o acto de inseminacéo, a
mulher pode ser inseminada com sémen do mesmo, recolhido com vista a futura inseminagdo durante a
coabitacdo, ou até ao termo das 24 horas ap6s o falecimento; porém, neste Gltimo caso apenas se existir um
projecto parental apreciado pela Comissdo Nacional de Reprodugdo Medicamente Assistida, que decidira. 2-
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da técnica de fertilizacdo in vitro, mas através da inseminacéo artificial e at¢ mesmo da
transferéncia embrionaria® &7,

1.2.3. Injecdo Intracitoplasmatica de Espermatozoides

Ja 0 método de injeccdo intracitoplasmatica de espermatozoides, é considerado o
método mais invasivo das técnicas de procriacdo disponiveis no campo da biogenética,
consiste em uma técnica que “envolve a selecdo e a inser¢do de um Unico espermatozoide
diretamente no citoplasma ovécito e ultrapassa todas as barreiras da fecundacéo, que
inclui o complexo cumuloscorona, a zona pelicida e o oolema, o que faz da ICSI uma
técnica de micromanipulagio mais invasiva”e,

Até a decisdo da peti¢do apresentada & Comissdo, com vista a inseminacdo com sémen recolhido ap6s o
falecimento, proceder-se-a & criopreservacdo do material genético recolhido. 3- A inseminagdo a que se
reporta este artigo sé é licita durante o periodo de 1 ano posterior ao falecimento. Nesse sentido, Vera Lucia
Raposo manifestou a sua opinido pela possibilidade da ocorréncia da reproducdo post mortem, alegando
contudo que este procedimento ocorra ap6s um lapso temporal limitado e que haja uma declaracdo expressa
permitindo tal acontecimento. Ibidem, p. 124.

“Estabelecia o art. 18.°, n.° 1 da Proposta de Lei n.° 135/VII que “apds a morte do marido ou do homem com
guem vivia em unido de facto, ndo é licito & mulher fazer-se inseminar com esperma do falecido, a menos
gue haja consentido na inseminacdo post-mortem e esta tenha lugar nos trés meses seguintes ao seu
falecimento”. Doutro modo, o esprema seria destruido logo que transcorrido o prazo aludido. Para a
Fecundacéo in vitro post-mortem valia 0 mesmo regime, por remissdo do art. 24.° da Proposta. CORTE-
REAL, Carlos Pamplona. op. cit., p. 360.

8 RAPOSO, Vera Lucia; DANTAS, Eduardo. Aspectos Juridicos da Reproducdo post mortem, em
perspectiva comparada Brasil-Portugal. Lex Medicinae: Revista Portuguesa de Direito da Saude, ano 7, n. 14,
2010, p. 81 et seq.

87 A atual legislacdo portuguesa ndo admite a realizagdo da inseminagdo artificial ou a fertilizagdo in vitro,
determinando que o material genético seja destruido, vejamos o que dispde a lei 32 de 2006: Art. 22°
Inseminagdo post mortem. 1 — Ap6s a morte do marido ou do homem com quem vivia em unido de facto, ndo
é licito @ mulher ser inseminada com sémen do falecido, ainda que este haja consentido no acto de
inseminacdo. 2 — O sémen que, com fundado receio de futura esterilidade, seja recolhido para fins de
inseminacao do conjuge ou da mulher com quem o homem viva em unido de facto é destruido se aquele vier
a falecer durante o periodo estabelecido para a conservagdo do sémen. Art. 26.° Fertilizacdo in vitro post
mortem. Se aquele que depositou 0 seu sémen ou ovdcitos para fins de inseminagdo em beneficio do casal a
que pertence vier a falecer, aplica-se, com as necessarias adaptacles, 0 que se dispde em matéria de
inseminacao post mortem nos arts. 22.° e 23.°

8 Nagy Z; Liu J; Cecile J; Silver S; Devroey P; Van Steirteghem A. Using ejaculated, fresh, and frozen-

thawed epididymal and testicular spermatozoa gives rise to comparable results after intracytoplasmic sperm
injection. Fertil Steril. 1995; 63: 808-15.
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O diferencial dessa técnica em relacdo aos outros métodos de fertilizacdo in vitro
e o fato que o espermatozoide e colocado diretamente no interior do 6vulo®, no entanto,
mesmo sendo o gameta masculino injetado no ovdcito, podera haver um percentual de
taxas significativa de insucessos, o fracasso na tentativa de fertilizacdo pode estar
diretamente associado com fatores como: presenca de radicais livres no sémen,
anormalidades cromossémicas e defeitos proteicos na superficie dos gametas ou na
organizacao de sua cromatina®.

1.2.4. Maternidade de Substituicao

Outra técnica de procriagdo ndo muito usual, mas ndo menos importante, diz
respeito a maternidade de substituicdo, primeiramente esta ndo é considerada propriamente
uma técnica de reproducdo medicamente assistida, sendo certo que tal procedimento
podera acontecer sem a interferéncia da ciéncia, podendo também ser utilizada em
conjunto com outros meétodos de procriacdo artificial, conceitualmente “poderemos
entender por maternidade de substituicdo o acordo mediante o qual uma mulher se
compromete a gerar um filho, da-lo a luz, e posteriormente entrega-lo a terceiros,
renunciando em favor destes a todos os direitos sobre a crianca, inclusivamente a
qualificagdo juridica de “mae .

Dessa forma, a maternidade de substituicdo podera ser denominada com um
acordo realizado entre duas mulheres, em que uma se compromete a gerar o filho, como o
seu material genético, ou com o gameta de outra mulher, e, logo apds o nascimento da
crianga, esta seré entregue para outrem, abdicando em favor desse terceiro todos os direitos
sobre o filho gerado®?, assim deixamos para traz aquele velho conceito de que mée era a

8 RAPOSO, 2005, p. 19.

% SANTOS, Maria de Fatima Oliveira, Revista Brasileira de Salde Materno Infantil. Vol. 10, supl. 2
Recife Dec. 2010. apud, Dubey A K, Penzias AS, Emmi AE, Layman LC, Reindollar RH, Ducibella T.
Failed fertilization after intracytoplasmic sperm injection: the extent of paternal and maternal chromatin
decondesation. Fertil Steril. 1997; 68: 714-7.

9% RAPOSO, 2005, p. 18.
92 RAPOSO, 2005, p. 118.
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mulher que “dava a luz” ao novo ser®,

Esta técnica podera ocorrer através do método de inseminacdo artificial, o que é
mais comum, bem como através da fertilizacdo, além de transferéncia de embrides ao Utero
da mulher, é conforme j& mencionado acima, através da forma natural de procriacéo,
ocorrendo & relagdo sexual entre a mée substituta e o pai da crianga.

Outro ponto importante € que o pai da crianca nos casos de maternidade de
substituicdo é aquele que forneceu o sémen para ser usado no procedimento, e ndo o
marido ou companheiro da gestante, tendo como o carater determinante para assumir a
maternidade ou paternidade o critério volitivo, isto €, aquele que deseja ter um filho
necessariamente ird assumir todos os direitos e obrigacGes advindos com o vinculo
paterno-filial, esse critério prevalece mesmo nas situacdes onde o ovécito for concedido
por uma doadora, uma vez que os doadores de gametas segundo a legislacdo vigente nunca
poderdo ser considerados pais da crianca concebida.

Ocorre é que esse método é praticamente proibido, sendo que a legislacdo atual
criminaliza a celebracdo do contrato de maternidade de substituicdo a titulo oneroso, com
punicdo de até dois anos ou pena de multa de 240 dias, no entanto o artigo 39, nimero 2 da
lei 32/2006%, deixa de punir a referida pratica na forma gratuita. Assim caso ocorra esse
procedimento, isto €, se uma mulher realizar a maternidade de substituicdo, esta sera
considerada a mae da crianca nascida.

Importante ressaltar, que antes que a legislacdo se posicionasse a respeito da
proibicdo do mencionado método, houve projetos que idealizavam legalizar a maternidade
substitutiva® na sua forma altruistica®®, conforme consta no parecer do CNECV -

% “Sendo a mie de substituicdo genética e gestacional o autor considera-a juridicamente mée; se for
meramente gestacional, e a doadora do ovocito for a mulher contratante, mae sera juridicamente esta Gltima;
se, mantendo-se a hip6tese de ser meramente gestacional, o ovécito pertencer a uma terceira mulher (a
dadora) entdo, a crianga nao seria filha de ninguém (“Pode até ter 3 maes — genética, uterina e social — e ndo
ter juridicamente nenhuma”); quando se recorresse a doagdo de ovocitos, a mulher que deseja a crianga ¢ a
gera ndo poderia ser juridicamente mée, porque o critério volitivo ndo conduz a maternidade juridica, nem
mesmo quando conjugado com o gestacional (ao contrario do que vimos resultar da conjugacdo do critério
biolégico com o volitivo)”. ASCENSAO, José de Oliveira. Direito e Bioética. Revista da Ordem dos Advog
ados, Lishoa, ano 51, v. 2, 1991, p. 457.

% Art. 39°. 1. Quem concretizar contratos de maternidade de substituicdo a titulo oneroso é punido com pena
de prisdo até 2 anos ou pena de multa até 240 dias. 2. Quem promover, por qualquer meio, designadamente
através de convite directo ou por interposta pessoa, ou de antncio publico, a maternidade de substituicdo a
titulo oneroso é punido com pena de prisdo até 2 anos ou pena de multa até 240 dias.

% «“O CNECV optou pela expressio gestacdo de substituicdo e gestante de substituicdo, que traduzem as
realidades objetivas que medeiam o processo que pode decorrer entre a transferéncia/implantagéo uterina do
embrido humano e eventual parto no fim da gravidez evolutiva.” CONSELHO NACIONAL DE ETICA
PARA AS CIENCIAS DA VIDA. Procriacio Medicamente Assistida e Gestagdo de Substituico.
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Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, “Os projectos de lei em analise
apenas admitem motivacdes altruisticas. Admitindo que nenhuma das futuras gravidas de
substituicdo receberd contratualmente, qualquer quantia ou compensacdo material
(seriam entdo coloquialmente designadas por “barrigas de aluguel”), importa, ainda que
brevemente, reflectir sobre a motivacdo profunda do genuino altruismo de que falam

ambos os projectos —lei, e saber se é possivel comprova-l1o0”%’.

1.2.5. Transferéncia Intrafalopiana de gameta

Ainda temos outro método de PMA que deverd ser citado, a transferéncia
intrafalopiana de gametas, esta ocorre diretamente nas trompas de faldpio da mulher
gestante, “ap0s a extracgdo dos ovacitos do ovario com o auxilio de uma finissima agulha,
tanto estes como 0s espermatozoides sdo transferidos para as trompas de falépio, onde se
espera que ocorra o processo de fecundacio de forma natural” %, neste caso estaremos
diante de uma fertilizacdo in vivo, sendo que ap0s o procedimento a paciente podera
retornar para casa em poucas horas.

1.2.6. Transferéncia Intrafalopiana de zigoto

(63/CNECV/2012). Disponivel em: <http://www.cnhecv.pt/admin/files/data/docs/1333387220-parecer-63-
cnecv-2012-apr.pdf>. Acesso em: 26 de novembro de 2015.

% “Analogamente, alguns bioeticistas, quando consideram os dadores vivos de 6rgios, entendem que tal
doacdo so é inteiramente altruistica e pura generosidade quando feita de modo anénimo e desinteressada, isto
é, quando o dador n&o sabe nem sabera quem seré o futuro receptor. CONSELHO NACIONAL DE ETICA
PARA AS CIENCIAS DA VIDA. Relatorio Sobre Procriagdo Medicamente Assistida (PMA) e Gravidez de
Substituicdo. Disponivel em: <http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1333387259-relatorio-20.2.2012-
revisto-em-2.4.12-1.pdf>. Acesso em: 26 de novembro de 2015.

97 CONSELHO NACIONAL DE ETICA PARA AS CIENCIAS DA VIDA. Relatério Sobre Procriagio
Medicamente Assistida (PMA) e Gravidez de Substituicdo. Disponivel em:
<http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1333387259-relatorio-20.2.2012-revisto-em-2.4.12-1.pdf>.
Acesso em: 26 de novembro de 2015.

% RAPOSO, 2005, p. 19.
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A transferéncia intrafalopiana de zigoto € considerada a técnica mais artificial
existente entre as técnicas de PMA®, ocorre ap6s a fecundagéo in vitro, quando o zigoto é
imediatamente transferido para a trompa uterinas da paciente®.

O grande diferencial entre essas duas modalidade de PMA ¢é que enquanto na
transferéncia intrafalopiana de zigoto a fecundacdo ocorre fora do corpo da mulher, o
contrario acontece na transferéncia intrafalopiana de gametas, isto é, a fecundagéo
acontece nas trompas da paciente, formando assim o embrido in vivo -

1.2.7. Diagndstico genético pré-implantacdo

Por Gltimo e ndo menos importante, vamos mencionar acerca do diagnostico
genético-pré-implantacdo, este consiste em uma andlise detalhada de embrides com o
intuito de detectar patologias genéticas, para longo apos serem transferidos apenas 0s
embrides saudaveis, deixando aqueles portadores de alguns genes indesejaveis'®?,

Ocorre que essa pratica levanta consigo varios questionamentos de ordem ética,
pois permite também selecionar aqueles embriGes desejaveis, com certas caracteristicas

9 SILVA, Elizandra Mara da. A Filiagdo em face da Reproducdo Humana Assistida, Revista da Esmesc,
v.13, n. 19, 2006. Disponivel em: <www.esmesc.com.br/upload/arquivos/2-1247232309.PDF>. Acesso em
26 de novembro de 2015.

10 FERNANDES, S., op., cit., p. 49 et seq.

101 SILVA, Elizandra Mara da. A Filiacdo em face da Reprodugdo Humana Assistida, Revista da Esmesc,
v.13, n. 19, 2006. Disponivel em: <www.esmesc.com.br/upload/arquivos/2-1247232309.PDF>. Acesso em
26 de novembro de 2015.

102 “Embora ndo funcione (ainda (?)) como garantia segura de um bebé saudével, certo é que hodiernamente é
possivel despistar uma série de doencas graves, desde logo as varias aneuploidias (sindrome de Dow isto &,
trés cromossomas no 21.° par; sindrome de Patau, trisomia 13; sindrome de Edward, trisomia 18; sindrome
de Klinefelter, que pressupde a existéncia de dois cromossomas X, criando o tripeto XXY; sindrome de
Turner, caracterizado pela inexisténcia de um cromossoma sexual, o que deixa o cromossoma X sozinho),
detectaveis por via de rastreio, método que permite analisar o nimero de cromossomas (21, 18, 13, X e Y)
dos embrides disponiveis (%), de forma a utilizar apenas aqueles que ndo apresentam alteracoes
cromossémicas, para assim aumentar a taxa de sucesso da PMA e simultaneamente reduzir o nimero de
embrides implantados em cada tentativa. A par do rastreio, 0 DGPI permite ainda diagnosticar afectacdes
genéticas que indiquem a presenca de certas doencas (como a Coreia de Huntington ou a Polineuropatia
Amiloidética Familiar) que poderdo ocorrer com risco acrescido em certos casos (ou porque ja foram pais de
uma crianca nessas condigdes, ou atendendo ao seu historial familiar) mediante o estudo do concreto
cromossoma ou gene implicado nessa doenga.” RAPOSO, Vera Lucia. Pode trazer-me o menu, por favor?
Quero escolher 0 meu embrido: Os maltiplos casos de selecdo de embrides em sede de Diagndstico Genético
Pré-Implantacdo. Lex Medicinae: Revista Portuguesa de Direito da Satde, Coimbra, ano 4, n. 8, 2007b, p. 59-
60.
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especificas, podendo haver assim a discriminacdo com certos tipos de deficiéncias e
peculiaridades, passando o ser humano para a condi¢do de mercadoria, permitindo nascer
apenas aqueles que preencherem alguns requisitos exigidos pelos seus ascendente, para a
simples realizacdo pessoal destes.

Nesse sentindo, a legislacdo portuguesa foi cautelosa, especificando as situactes
que permitirdo o uso da técnica’®®, tudo com o intuito de evitar a pratica da eugenia.

1.3.  Dos Direitos Reprodutivos

Desde antiguidade, sabemos que o ser humano e cercado por um profundo desejo
de propagar a sua espécie, e quando este desejo é frustrado pelas condi¢es imposta pela
natureza, vemos isso muitas vezes como um castigo, um fardo que devera ser aceito por
aqueles gue foram condicionados a certas limita¢Ges reprodutivas.

A comecar dos tempos biblicos, temos relatos que deixam claro que as mulheres
tinham a obrigacdo de zelar pela familia desempenhando seus afazeres domésticos, e um
desses maiores deveres era através da criagdo dos filhos, que era visto como a
concretizacdo do casamento, nesse sentindo podemos destacar a historia de Abrado e Sara
que ficou conhecido por causa da infertilidade da mulher que ndo conseguia dar a luz ao
filho do casal, abdicando a sua escrava para junto do seu marido desse continuidade a sua
familia, “Abrado vive como um dos chefes de cla no seu periodo. Diante da esterilidade de
Sara, esta 0 aconselha a se unir a Agar em beneficio do cla, cuja a procriacéo é um dos
bens maximos que devem ser garantidos. Jacd, cujo o nome devia qualificar toda a casa
do povo de Deus, também teve duas mulheres que, por sua vez, deram-lhe suas escravas
como concubinas. As tradicdes se referem aos fatos que mostram a prioridade da
procriacdo: Entdo Sara disse a Abrado: Javé me impediu de dar a luz. Une-te, te peco, a

minha escrava. Talvez dela eu possa ter filhos 1%

103 Art, 28.°. 2 - “E permitida a aplicagdo, sob orientagio de médico especialista responsavel, do rastreio
genético de aneuploidias nos embriBes a transferir com vista a diminuir o risco de altera¢fes cromossdémicas
e assim aumentar as possibilidades de sucesso das técnicas de PMA. 3 — E permitida a aplicagdo, sob
orientacdo de médico especialista responsavel, das técnicas de DGPI que tenham reconhecido valor cientifico
para diagndstico, tratamento ou prevencdo de doencas genéticas graves, como tal considerado pelo Conselho
Nacional de Procriacdo medicamente Assistida.

104 GENESIS, 16:2.
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Nos dias atuais, sabemos que essas limitacGes que impedem a procriagdo de um

novo ser, podem partir tanto do homem?

ou da parte feminina, 0 que ndo ocorria
antigamente!®®, quando na grande maioria das vezes era a mulher que era vista com maus
olhos pela sociedade, como infértil, seca, e carregava sozinha a culpa da infertilidade,
“Desde de sempre a impossibilidade de ter filhos constituiu uma marca estigmatizante. As
mulheres foram as principais sacrificadas, até porque no desconhecimento de qual a
causa da situacao esta era sempre assacada a parte feminina, muitas vezes pelos proprios
homens, que frequentemente vivem a sua situacdo como uma "auséncia de
masculinidade™’.

Tecnicamente falando sobre o problema da infertilidade, este se caracteriza pela
impossibilidade de ter filhos ap6s um periodo de no minimo dois anos, com relagdes
desprotegidas'®®,

Na atualidade, os numeros de pesquisas recentes ndo metem, e, nos mostram um
percentual significativo de casais que cada vez mais estdo buscando as técnicas da

reproducéo assistida para a concepcao dos filhos bioldgicos!®®, devido as problemas acerca

105 O fator masculino é responsavel por um terco dos casos de infertilidade, enquanto 20% das causas sao
imputadas conjuntamente a mulher e ao homem. Logo, o fator masculino esta presente em 25% a 40% dos
casais inférteis, o que torna obrigatoéria a avaliacdo clinica do homem em todos os casais inférteis. O estudo
do sémen deve ser considerado como o elemento mais importante na apreciagdo da infertilidade masculina.
SANTOS, Maria de Fatima Oliveira dos. “Injecdo intracitoplasmatica de espermatozoides: questdes éticas e
legais“, Revista Brasileira de Satide Materno Infantil, vol. 10, supl. 2 Recife. Dec. 2010.

106 «“Centrados em exposi¢do de risco de saude da mulher como se 0 homem fosse indcuo neste processo. Isto
é, a fertilidade masculina nunca é post a prova, 0 aborto é uma questdo puramente feminina e as anomalias
congénitas sdo sempre por problemas relacionados a mulher.” BORLOT, Ana Maria Monteiro e
TRINDADE, Zeidi Aradjo. As tecnologias de reproducdo assistida e as representagdes sociais de filho
biolégico  (2004). Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51413-
294X2004000100008>. Acesso em: 02 de dezembro de 2015.

107 ORDAS, Maria Cristina Hidalgo. Anélisis juridico-cientifico Del concebido artificialmente. Em el marco
de la experimentacion génica. Barcelona: Editorial Bosch, 2002, p. 34.

108 CONSELHO NACIONAL DE ETICA PARA AS CIENCIAS DA VIDA. Presidéncia do Conselho de
Ministros. Relatério - Parecer sobre Reproducdo Medicamento Assistida (3/CNE/93). Disponivel em:
<http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1273059600 P003 PMA.pdf>. Acesso em: 02 de dezembro de
2015.

109 “Nos Estados Unidos ha mais de 400 centros especializados em técnicas de reprodugio assistida.
Anualmente mais de 100.000 procedimentos de fertilizagGes in vitro sdo realizados, e 30.000 resultam em
criangas normais. Este resultado representa menos de 1% dos, aproximadamente, quatro milhdes de
nascimentos ocorridos nos Estados Unidos anualmente. Pela falta de registro em todo mundo, é desconhecido
0 nimero exato de fertilizagdes in vitro, mas tem sido estimado em torno de 1.300.000 a 1.500.000 casos.”
ComplicagBes maternas e ocorréncias neonatais associadas as gestagdes multiplas resultantes de técnicas de
reprodugdo assistida. O nimero anual de procedimentos de reproducéo assistida na América Latina aumentou
de 11,7% até 2003 para 16,9% em 2004, com um total de 24.588 procedimentos, 64,4% realizados no Brasil
e na Argentina. GRANER, Viviane Rodrigues; BARROS, Sonia Maria Oliveira de. Complica¢fes maternas e
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da dificuldade de gerar um filho de forma natural*'°,

E a partir do diagnostico da infertilidade que entra em cena as inovacdes trazidas
pela engenharia genética que se encontra em um estadio muitissimo desenvolvido, com 0s
seus varios métodos de procriacdo artificial disponiveis, a infertilidade que antes era uma
patologia que amedrontava diversos casais, gerando efeitos cronicos de ordem fisica e
psiquica, passou a ser uma doenca totalmente curavel, assim, “A infertilidade é um facto
biolégico que, quando causa de sofrimento persistente, se configura como doenca. Nessas
circunstancias, exige tratamento, hoje possivel através de um conjunto de intervencdes
terapéuticas designado como Procriacdo Medicamente Assistida (PMA)”,

A impossibilidade de procriar ndo atinge psicologicamente apenas o individuo,
mas o casal em si. Na mulher, priva-a da insubstituivel sensacdo do estado de mae.
Enquanto no homem, o atinge no que ele tem de mais profundo, a sua masculinidade,
causando-lhe graves desordens psicoldgicas e emocionais.

Um fator que pode ser apontado como umas das causas para o0 crescimento de
quadro da infertilidade estdo relacionadas com a gravidez tardia das mulheres do século
XXI1, sabemos que a gravidez ap06s os 35 anos esta muitas vezes ligada com a mudanca do
estilo de vida das pessoas nos ultimos tempos, que estd cada vez mais corrido com a
modernidade do mundo contemporaneo, o sonho de ter um filho biolégico vém sendo
adiado por diversos motivos, como a entrada da mulher no mercado de trabalho, a divisao
igualitaria dos direitos e deveres entre o casal dentro do seio familiar, estabilidade
financeira, entre outros.

Por isso, a infertilidade passou a ser considerado um caso de saude publica, as
pessoas estdo gradativamente se conscientizando que a preservacao da sua fertilidade é
algo plenamente possivel, mesmo nos casos que esses individuos sdo surpreendidos com
uma doenca grave que impossibilite de participar do processo de reproducdo naguele
momento, como € a situacdo daqueles acometidos com cancro, sendo totalmente acessivel

ocorréncias neonatais associadas as gestacdes multiplas resultantes de técnica de reproducao assistida (2009).
Disponivel em:  <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0080-62342009000100013>.
Acesso em: 03 de dezembro de 2015.

110 «A impossibilidade de procriar ndo atinge somente psicologicamente o individuo, como atinge
diretamente o casal. Na mulher, priva-a insubstituivel sensagédo do estado de mae. Enquanto no homem, o
atinge no que ele tem de mais profundo, causando-lhe graves desordens psicolégicas e emocionais.”
MACHADO, Maria Helena. Reproducdo Humana Assistida: Aspectos Eticos e Juridicos. Curitiba: Editora
Jurug, 2011, p. 23.

11 OSSWALD, Walter. As técnicas de procriagido medicamente assistida com recurso a gametas estranhos ao
casal (fertilizacdo heter6loga). In: Cadernos de Bioética. — Coimbra. — Ano XVII, n® 40 (Abr. 2006). p. 7.
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a pratica que permite a manutencdo dos évulos e espermatozoides de pacientes com a
mencionada patologia, para Teresa Almeida Santos, “as pessoas tém de ser alertadas para
a possibilidade de preservacéo e tomar uma decisdo, ou mais tarde arrependem-se por
ndo terem sido informadas ou por néo terem tido oportunidade de decidir. No contexto de
cancro ndo se pode decidir muita coisa, mas isto os jovens podem decidir’*'?, o nimero
aponta que entre o publico feminino a escolha pela preservacdo da fertilidade em 2015
dobrou em comparacgdo com média anual*'®, demostrando assim o crescente interesse das
pessoas na concepc¢do de um filho com os lagos sanguineos.

O fato é que a cobranca da sociedade com relagdo aos filhos, mais precisamente
aos filhos bioldgicos recai tanto sobre o ombro da mulher como também do homem, j& que
para este, a paternidade muitas vezes esta relacionada com a sua virilidade!'*. Sendo assim,
para essas situacOes e para tantas outras que surgem e impede a concepc¢do de filhos
bioldgicos, a bioética exerce um papel fundamental, concebendo de forma inovadora a
nova familia dos dias atuais, pois através das técnicas de procriacdo disponiveis em
laborat6rio, um homem e uma mulher podem gerar um filho, sem mesmo se conhecer, isto
é, sem qualquer tipo de vinculo ou afinidade!®.

Diante disso, o direito reprodutivo se concretiza preferencialmente na liberdade de
ter filhos, mas precisamente sem qualquer tipo de limitacGes e restricbes por parte do
Estado, este é o caso dos filhos concebidos pelos métodos de reproducdo assistida, centro
dos nossos estudos. “Esses direitos se ancoram no reconhecimento do direito basico de
todo casal e de todo individuo de decidir livre e responsavelmente sobre o nimero, o
espacamento e a oportunidade de ter filhos e de ter a informacéo e 0os meios de assim 0

112 BORJA-SANTOS, Romana. Ha mais doentes com cancro a optarem por preservar a fertilidade.
Disponivel —em:  <http://www.publico.pt/sociedade/noticia/ha-mais-doentes-com-cancro-a-optarem-por-
preservar-a-fertilidade-1711295>. Acesso em: 10 de novembro de 15.

113 “Das 182 mulheres que foram atendidas naquele servico desde 2008, houve 115 que decidiram preservar a
sua fertilidade. No caso dos homens o nimero supera os 300. Ja em 2014 foram atendidas 55 doentes, das
quais 30 preservaram a fertilidade.” BORJA-SANTOS, Romana. H4 mais doentes com cancro a optarem por
preservar a fertilidade. Disponivel em: <http://www.publico.pt/sociedade/noticia/ha-mais-doentes-com-
cancro-a-optarem-por-preservar-a-fertilidade-1711295>. Acesso em: 10 de novembro de 15.

114 A partir do primeiro semestre de 2016 o Reino Unido comecara a realizacéo de transplante de Gtero, para
o0 ginecologista Richard Smith que dirigird a equipe que realizard o procedimento medico “Ha um desejo
inato entre muitas mulheres de gerar 0 seu proprio bebé e este procedimento tem, potencialmente, a
capacidade para satisfazer este desejo”. Primeiros transplantes de Utero serdo feitos no Reino Unido.
Disponivel em: <http://diariodigital.sapo.pt/news.asp?id_news=792481>. Acesso em: 10 de novembro de 15.

115 “Se durante séculos a infertilidade era tida como um fado, uma decisdo tomada pela natureza de forma

irreversivel, hoje parece antes uma simples contingencia, perfeitamente sobrepujavel, em virtudes das
vitorias obtidas pela ciéncia.” RAPOSO, 2005, p. 112.
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fazer (...)” 118,

Importante destacar que o direito de reproduzir esta diretamente ligado ao direito
de constituir familia, assegurado no artigo 36 da Constituicdo da Republica Portuguesa
(CRP), no entanto, podemos afirmar que o direito de constituir familia é mais amplo do
que o direito reprodutivo, pois para a formacéo do instituto familiar, basta apenas o vinculo
emocional®'’, ou seja, a construcdo dos lagos afetivos, como o anseio de ter um filho e
participando da sua formacdo como ser humano, ja o direito reprodutivo tem se a
configuracdo dos lacos sanguineos, a transmissdo dos dados genéticos dos pais para a
criangal®®,

Ainda sobre os direitos reprodutivos, deve-se notar que esses pertencem ao rol dos
direitos fundamentais de 42 (quarta) geracdo, que sdo o0s direitos advindos do grande
avangco que a tecnologia teve nesses ultimos anos, mas precisamente das enormes e
significativas evolucdes da engenharia genética*®, “O direito & reproducdo materializa-se
essencialmente numa liberdade, a liberdade de ter filhos (no caso, recorrendo a PMA) sem
intromissdes proibitivas ou excessivamente restritivas do Estado”*?°.

Considerando o direito de constituir familia como um direito constitucional, esse,
portanto se encaixa no rol dos direitos fundamentais, assim sendo, vendo sob esse prisma,
podemos afirmar que o uso das técnicas de reproducdo artificial, causa uma série de
controversas delicadas de se resolver, ja que esses procedimentos sdo constantemente
negados para diversas classes de pessoas.

116 CORREA, Sonia. Anticoncepcionais injetaveis na perspectiva feminista: o debate histdrico e os novos
desafios. In: ARILHA, Margareth, CITELI, Maria Teresa (orgs.) Politicas, mercado, ética: demandas e
desafios no campo da satde reprodutiva. Sao Paulo: Ed. 34, 1998, p. 29.

117 «“A vantagem maior do afeto € a possibilidade da realizagdo da ternura na vida de cada um, nos momentos
de paz e nas ameacas de conflito. Uma ética que parta desta dimensdo e atravesse 0s caminhos da amizade e
da politica tem tudo para fazer os homens mais homens. A felicidade segue sendo uma hipotese. Mas uma
hip6tese real, de um mundo real. E num mundo com essas caracteristicas, a norma emana da vida e ndo para
a vida. O Unico sonho universalista num cenario como esse é o da vida e ndo para vida. O Unico sonho
universalista num cendrio como esse é o da constituicdo de um universo moral, de uma comunidade ética”.
CUNHA, Jodo Paulo. A ética do afeto. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha; GROENINGA, Giselle Camara
(Coord.). Direito de Familia e psicanalise: rumo a uma nova epistemologia. Rio de Janeiro: Imago, 2003, p.
86.

118 RAPOSO, 2014, p. 46- 47.

119 1dem, 2005, p. 103-104. “Assumindo estes critérios, os direitos reprodutivos (que a seguir discutiremos)
seriam direitos de 42 geracdo, pois sdo direitos associados a uma pretensdo individual, potenciados pelos
crescentes desenvolvimentos tecnologicos, frequentemente discutidos no ambito da bioética, entretecidos por
multiplas dimensdes, de entre as quais sobressai a pretensao de abstengdo estadual.”

120 RAPOSO, 2014, p. 374.
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A reproducdo artificial que ocorre através das técnicas de PMA, e consiste em
promover o0 encontro dos gametas femininos com os gametas masculinos de forma
antinatural, faz nascer consigo varios questionamentos de ordem ética e moral, dentre eles
a situagdo dos casais homossexuais'?! ou de pessoas sozinhas que muitas vezes ndo tem
uma unido estavel, como mulheres solteiras, vilvas, ou até homens!?2, mas que também
pretendem se beneficiar desses metodos ofertados.

Nessas situagdes especiais, “A questdo que se coloca é saber se existe um direito
fundamental a procriacéo, um direito de todo cidadao, podendo inclusive exigir do Estado
0s recursos tecnoldgicos e financeiros para o exercicio de tal direito, sem qualquer
limitacdo quanto ao sexo, idade, ou estado civil da pessoa que busca ter um filho a partir
das técnicas de reproducao assistida!%,

Se o direito de reproduzir e considerado como direito fundamental, podera o
Estado intervir e proibir determinados grupos de pessoas a nao utilizar os benéficos que a
medicina genética tem disponibilizado no ramo da reproducdo assistida, ja que estes
também sdo titulares do direito de reproducdo, uma vez que essas interdi¢cfes sdo na
maioria das vezes baseadas em concepgdes morais obsoletas?!2*

A grande defesa do Estado para a restricdo da procriagdo assistida para
determinadas classe de pessoas, esta baseado no fato que essas situacdes tratam de casos
especiais que merecem a atencdo da sua guarda?®, ja que essas criangas n3o nasceriam e

121 No Brasil o enunciado permite até o registro dos filhos de casais do mesmo sexo que foram concebidos
através da reproducdo medicamente assistida, vejamos o Enunciado 12: “E possivel o registro de nascimento
dos filhos de casais homoafetivos, havidos de reprodugdo assistida, diretamente no Cartério do Registro
Civil”. INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA. IBDFAM aprova enunciados. Disponivel
em: <http://www.ibdfam.org.br/noticias/5819/IBDFAM+aprova+Enunciados+++>. Acesso em: 05 de
dezembro de 2015.

122 “Do ponto de vista bioldgico, a oposi¢io de sexos é condigdo para a fecundagdo e, portanto, so relagdes
heterossexuais podem ser procriativas. Mas com as novas tecnologias da reprodugdo e a correspondente
atenuacdo ou até perda, que vimos antes, do fator bioldgico para a esséncia da paternidade e da maternidade,
ja é possivel que pares de homossexuais tenham aparentemente filhos.” ARCHER, Luis. Da Genética a
Bioética, Colectanea Bioética Hoje — XI, Associacdo Portuguesa da Bioética, Servico de Bioética e Etica
Médica (FMUD), Gréfica de Coimbra, Coimbra, 2006. p. 232.

123 ORSELLLI, Helena de Azeredo. op. cit., p. 139.

124 |mportante ressaltar que essas limitagdes colocadas pelo Estado, somente poderdo ocorrer nas reproducdes
de forma ndo natural. RAPOSO, 2005, p. 121.

125 «(..) no que respeita & utilizagdo da reprodugdo assistida em proveito de pessoas singulares ou de casais

homossexuais, parte-se dos seguintes supostos: a) A sua admissibilidade frustra a intencionalidade das
técnicas de reproducdo assistida, a qual consiste precisamente na resolucdo de problemas de fertilidade de
casais impedidos de prolongar o seu amor na constituicdo de uma familia; b) Despreza o interesse do
nascituro: o interesse de nascer e crescer num ambiente sdo e equilibrados, rodeado das figuras materna e
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ndo se desenvolveria em um lar saudavel, em um ambiente adequado e seguro para 0S
mesmos, deixando assim, de respeitar o melhor interesse da crianga®?®.

Esse entendimento € praticamente predominante nos paises que legislam acerca
do tema em questdo, ja que a grande maioria somente permite a aplicacdo dos métodos de
PMA aos casais, tendo em vista que estariamos usando desses procedimentos para
satisfazer um sentimento egoista de um individuo que almeja ter um filho para criar
sozinho'?’,

Ainda nesse sentindo, importante mencionar o momento atual que estamos
presenciando, uma revolucdo no ambito da paternidade, tendo em vista que viemos de um
cenario histérico onde esse instituto era muitissimo respeitado e assegurado no seio
familiar, sendo que a partir do ano de 1966 a legislagéo tentava a todo custo evitar os
chamados “filhos sem pai”, tendo um mecanismo proprio e preparado para evitar esse
resultado, pois havia a averiguacdo oficiosa?® da paternidade/maternidade, além de uma
facilitacdo no processo de investigacdo, formando assim, nos dizeres do jurista Jorge
Martins Ribeiro uma geracdo de “pais a for¢a”?°. Ocorre que segundo um recente projeto

de lei seria totalmente permitido a criagdo dos “6rfaos a forga”, nesse sentido ndo haveria

paterna; c¢) Ignora o valor da familia como célula social basica, tal como vem reconhecido nos textos
internacionais e no catalogo de direitos constitucionais, ao consagrar o direito a constituir familiar como
direito fundamental.” RAPOSO, 2005, p. 121.

126 Nesse contexto, cabe aos pais ou a familia proporcionar ambiente adequado e seguro aos menores,
intervindo sempre que necessario para assegurar o melhor interesse das criangas e dos adolescentes, e se estes
ndo o fazem, cabe ao Estado tutelar, de forma rapida e eficaz, os direitos fundamentais do menor.
GOLDSTEIN, Joseph; FREUD, Anna; SOLNIT, Abert. J. No interesse da crianga? Trad. Luis Claudio de
Castro e Costa. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1987, p. 25.

27 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagéo artificiais: bioética e biodireito. In PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(Coord.) Repensando o direito de familia. Anais do | Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo
Horizonte: Del Rey, 1999.

128 «“Og procedimentos de averiguacdo oficiosa (arts. 1808.° ¢ ss. E 1864.° e ss. Do Codigo Civil) iniciam-se
com a realizacdo de um registro de nascimento que é omisso quanto a maternidade ou paternidade. Nestes
casos 0 conservador do registro civil comunica a omissdo ao Ministério Publico que fard as diligéncias
necessarias para descobrir a identidade da mae ou do pai. Esta averiguacdo oficiosa pode ter um de trés
desfechos: pode ser arquivada por ndo se encontrar a identidade do possivel progenitor; pode terminar por
uma perfilhacdo feita pelo progenitor; e pode prosseguir sob a forma de uma verdadeira acc¢do judicial
intentada pelo MP contra a méae ou o pai provaveis, mas que se recusam a perfilhar.” OLIVEIRA. Guilherme,
MONIZ, Helena. Utilizagdo de Informacdo Genética em Accoes de Filiagdo — Perguntas e Respostas. Lex
Medicinae: Revista Portuguesa de Direito da Saude, Coimbra, ano 2, n. 4, p. 41.

129 Segundo o jurista Jorge Marins Ribeiro, os homens sdo colocados em uma posicéo de desigualdade com
relacdo a reproducdo, para este os homens deveriam ter o direito de recursarem a paternidade de uma crianga
que por eles ndo foi desejada, do mesmo modo que as mulheres tem o direito de abortarem, uma espécie de
“aborto  masculino”. FARIA, Natdlia. (S) em nome do pai. Disponivel em:
<http://www.publico.pt/temas/jornal/sem-nome-do-pai-25462318>. Acesso em: 04 de dezembro de 2015.
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problema algum a concepcao de filhos de pessoas solteiras através das PMA.

O fato € que essa mudanca de raciocinio e de comportamento na sociedade podera
trazer alguns transtornos irreparaveis para essas novas criangas, pois além de ndo respeitar
o direito das mesmas terem um pai, essa legislacdo ird infringir o direito a identidade
genética desses novos filhos, sem deixar de mencionar o desrespeito as normas expressas
estabelecidas na Convencao sobre os Direitos das Criangas'®, da qual Portugal é adepto.

Sabemos que a sociedade custou-se a se preocupar com o bem estar psiquico dos
menores, isto €, primeiramente a grande preocupacdo era apenas com o bem estar fisico.
No entanto, essa nova visdo acabou concebendo um novo conceito do que seria 0 melhor
interesse da crianga, passando a crianga a ser vista como um ser sujeito de direitos e
deveres, é ndo apenas como um simples objeto, como outrora fora visto.

Sob outro ponto de vista, temos relatos que a familia convencional, ou seja,
aquelas que fogem dos padrdes ditos normais, com a formacao tradicional de pai, mée e
filhos morando na mesma residéncia, nem sempre se mostraram um ambiente adequado
para a criacdo de filhos, deixando de respeitar os principios consagrados na concepcao do
melhor interesse dos menores®3L,

N&o podermos deixar de destacar que o direito reprodutivo somente podera ser
proibido nos casos de reprodugdo de forma ndo natural, uma vez que “Ninguém pode
impedir, ou sequer controlar, uma mulher de manter praticas sexuais com um homem que
ndo seja seu marido ou companheiro e, consequentemente, engravidar; ou um homem
homossexual de convencer um a mulher a ter sexo com ele e depois Ihe entregar o poder
paternal; ou um casal de Iésbicas de se inseminar em casa com esperma de um amigo”**.

O certo é que as ditas familias tidas como ndo normal, organizando de forma
diferente a estrutura familiar, pode sim proporcionar um lar saudavel, com uma

130 Artigo 7°. 1 — A crianca € registada imediatamente apds o nascimento e tem desde o nascimento o direito a
um nome, o direito a adquirir uma nacionalidade e, sempre que possivel, o direito de conhecer o0s seus pais e
de ser educada por eles. 2 — Os Estados Partes garantem a realizacdo destes direitos de harmonia com a
legislacdo nacional e as obrigagdes decorrentes dos instrumentos juridicos internacionais relevantes neste
dominio, nomeadamente nos casos em que, de outro modo, a crianga ficasse apatrida.

181 Em sentido oposto é o entendimento de Helena Orselli. Vejamos: “O direito a procriar de um homem ou
de uma mulher que ndo tem um parceiro ndo pode se sobrepor aos superiores interesses da crianca ou do
adolescente. O direito da pessoa gerada por meio de técnica de reproducao assistida de ter um pai e uma mée,
com base no principio de protecdo integral a crianga e ao adolescente, é superior ao direito do adulto de ter
filho sozinho.” ORSELLI, Helena de Azeredo. op. cit., p. 144.

12 RAPOSO, 2014, p. 699. apud. HARRIS, John, “Rights...”, p. 7; STEPHEN, Kylie, “Infertility
Treatment...”, p. 42/44.
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convivéncia harmoniosa e sadia para 0s seus membros, ora, sambemos perfeitamente que
ndo é simplesmente o oferecimento de uma escola, alimentacdo, assisténcia médica, que
proporcionam a criagdo de um filho, constituir uma familia vai além desses objetivos, “E
necessaria a compreensdo dos seus desejos, a possibilidade de estabelecer vinculos
afetivos estaveis, o fortalecimento da autoestima e autoconfianga, o estimulo ao convivo
social, & comunicac&o e ao dialogo aberto”3,

O deferimento da utilizacdo dos procedimentos de reproducdo assistida para todos
os individuos, independentemente da sua orientacdo sexual, condic¢do financeira, nivel de
escolaridade e entre outros requisitos, configura no respeito ao principio da isonomia que
deve haver nas relagbes que envolvam seres humanos, certo que todos n6s possuimos o
direito de constituir uma familia, assim, ndo deve haver uma nega¢do sem fundamentos
precisos e consistentes, uma vez que ndo ha entre nos, estudos com base forte e definida
afirmando que certos tipos de familia considerada “ndo convencional” poderdo causar
transtornos irreversiveis na criacdo dos seus filhos.

Nesse sentindo, o Partido Socialista iniciou uma ardua caminhada que objetiva
uma nova atualizacdo da versao da lei 32 de 2006, ampliando o0 acesso as técnicas de PMA
para que as mesmas ndo sejam discriminatdrias a alguns grupos de pessoas, o fato é que a
redacdo em vigor favorece a diversas mulheres a sairem de Portugal e procurarem uma
solucdo em territorios vizinhos ou paises subdesenvolvidos que permitem o acesso de
pessoas nas suas condicBes aos referidos métodos de procriacdo de forma nao natural,
possibilitando a concretizacdo da familia e a sua realizacdo pessoal, 0 que no seu pais de
origem é constantemente negado®**.

Os que defendem o direito de certas categorias de pessoas ndo serem privadas dos
métodos de PMA, amparam seus argumentos no principio da igualdade e na lei
fundamental, vejamos o raciocinio exposto a seguir: “Em primeiro lugar, ao edificar
critérios de acesso as técnicas de PMA assentes estritamente no estado civil e orientacdo
sexual das beneficiarias, a lei opera uma discriminacdo que dificilmente se mostra
compativel com a garantia do principio da igualdade (artigo 13°). Em segundo lugar, a lei
mantem-se em desconformidade com uma viséo integrada do direito a constituir familia,

133 PERES, Ana Paula Barion. A adogédo por homossexuais: fronteiras da familia na pés-modernidade. Rio de
Janeiro: Editora Renovar, 2006. p. 121.

13 COSTA, Filipe Santos. As quatro prioridades do OS e as suas justificacdes. Disponivel em:

<http://expresso.sapo.pt/politica/2015-10-27-As-quatro-prioridades-do-PS-e-as-suas-justificacoes>.  Acesso
em: 19 de novembro de 2015.
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plasmado no artigo 36° e entendido na sua plenitude de concessdo de protecédo
juridiconstitucional as maultiplas manifestacdes que o conceito de familia hoje integra.
Finalmente, a lei em vigor ndo assegura plenamente a realizacdo do direito ao livre
desenvolvimento da personalidade, plasmado no artigo n° 1 do artigo 26.° da Lei
Fundamental e preceito que se deve afigurar determinante na construcdo do novo regime
juridico”*3,

Dessa forma, cabera ao Estado garantir esses direitos reprodutivos aos cidaddos e
até mesmo interferir quando este se chocar com outros direitos fundamentais, no entanto o
bem estar da crianca é que ndo poderé ser instrumentalizado a intengdes e desejos que lhe
sdo estranhos, como o simples desejo de gerar um filho, sem, contudo assumir as
responsabilidades advindas com a maternidade e paternidade, “O reconhecimento dos
direitos reprodutivos ndo implica o seu caracter absoluto, mas implica uma proteccao
juridicamente garantida a ancestral pretenséo de ter filhos, embora limitada por todos os
condicionamentos com o0s quais os direitos em regra se defrontam, especialmente o0s
direitos de terceira pessoas e os valores e bens relevantes na comunidade em causa”%,

Por fim, podemos fazer um paralelo entre os direitos reprodutivos e os direito a
ado¢do ja que o artigo 1979.° - A da recente Lei n.° 143 do ano de 2015, também
estabelece limites em relagéo as pessoas que poderdo concretizar o ato da adogdo®®’.

No entanto, sera que podemos nos basear na referida legislacdo para derrubar as
limitacGes impostas pelo Estado que privam determinados individuos de terem acesso as
técnicas de procriacdo medicamente assistida?

15 PARTIDO SOCIALISTA (cinco deputados) (2012) — Projeto de Lei 137/XI11 — Segunda alteracdo a Lei n.°
32/2006, de 26 de julho, alargando o ambito dos beneficidrios das técnicas de Procriagdo Medicamente
Assistida. [Em linha]. Disponivel em:
<http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c3246795a586877446f334e7a677
74c325276593342734c576¢756156684a5358526¢65433977616d77784d7a637457456¢4a4c6d527659773d3
d&fich=pjl137-XIl.doc&Inline=true>. Acesso em: 20 de novembro de 2015.

1% RAPOSO, 2014, p. 1152.

1871 — Podem adotar duas pessoas casadas ha mais de quatro anos e ndo separadas judicialmente de pessoas
e bens ou de facto, se ambas tiverem mais de 25 anos. 2 — Pode ainda adotar quem tiver mais de 30 anos ou,
se 0 adotando for filho do cdnjuge do adotante, mais de 25 anos. 3 — Sé pode adotar quem ndo tiver mais de
60 anos a data em que a crian¢a lhe tenha sido confiada, mediante confianga administrativa ou medida de
promocdo e protecdo de confianga com vista a futura adogédo, sendo que a partir dos 50 anos a diferenca de
idades entre o adotante e o adotando ndo pode ser superior a 50 anos. 4 — Pode, no entanto, a diferencga de
idades ser superior a 50 anos quando, a titulo excecional, motivos ponderosos e atento o superior interesse do
adotando o justifiguem, nomeadamente por se tratar de uma fratria em que relativamente apenas a algum ou
alguns dos irmdos se verifique uma diferenga de idades superior aquela. 5 — ....6 — Releva para efeito da
contagem do prazo do n.° 1 o tempo de vivéncia em unido de facto imediatamente anterior a celebragdo do
casamento.
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O fato é que o instituto da adocdo é visto na grande parte como um ato de
generosidade, uma atitude que se caracteriza pela ajuda ao proximo, isto €, uma conduta
humanitaria, que tem o intuito de amparar uma crianga que se encontra em uma situagao
desfavoravel, contribuindo assim, para a sua criagdo em um ambiente adequando e
seguro®3,

Além do mais, nos casos de adogdo por uma Unica pessoa, a crianga ndo ird
enfrentar a anglstia e o tormento de ndo poder conhecer 0s seus ascendentes e demais
parentes consanguineos, ja que esta tera sempre meios disponiveis para ter acesso a sua
origem e ao seu histérico familiar, dessa forma, os filhos sabem que possuem uma mae e
um pai biologico, e apesar de ndo possuir vinculo com estes, tem o direito e os
procedimentos eficazes que permitem o conhecimento das informagdes que as mesmas
necessitaram sobre aqueles individuos®°.

O contréario ocorre com a reproducao assistida heter6loga realizada por uma Unica
pessoa, ja que quando concebemos um ser pelas mencionadas técnicas estaremos dando a
luz a um filho 6rfao, “cujo parentesco ficaria reduzido a uma so linha” 40,

Assim, observando a situacdo mencionada acima, o filho concebido pelos

138 Nesse sentindo, valido a transcri¢do a seguir: “No caso de adogdo por pessoas celibataria, é 6bvio que
ndo haveria o estabelecimento dos vinculos de paternidade e maternidade ao mesmo tempo, mas de apenas
um deles; contudo, a adocdo visa a protecdo e o bem estar da crianca ou do adolescente que ja se
encontrava desprotegido, desamparado, por ter sido abandonado por seus pais bioldgicos ou por esses
terem perdido o poder familiar. De maneira que a ado¢do por uma pessoa sozinha tem como escopo das
técnicas de reproducgdo assistida por mulher sem parceiro, se geraria, deliberadamente uma pessoa sem
pai.” ORSELLI, Helena de Azeredo. op. cit., p. 142.

139 Artigo 6.° Acesso ao conhecimento das origens. 1 — Os organismos de seguranca social, mediante
solicitacdo expressa do adotado com idade igual ou superior a 16 anos, tém o dever de prestar informagéo,
aconselhamento e apoio técnico no acesso ao conhecimento das suas origens. 2 — Para efeitos do disposto no
namero anterior, durante a menoridade é sempre exigida autorizacdo dos pais adotivos ou do representante
legal, revestindo o apoio técnico carater obrigatdrio. 3 — As entidades competentes em matéria de adogao
devem conservar as informagdes sobre a identidade, as origens e os antecedentes do adotado, durante pelo
menos 50 anos apos a data do transito em julgado da sentenga constitutiva do vinculo da adogdo. 4 — Para 0s
efeitos previstos no presente artigo, qualquer entidade publica ou privada tem obrigacdo de fornecer as
entidades competentes em matéria de adogdo, incluindo ao Ministério Publico, quando Ihe sejam requeridas,
as necessarias informac@es sobre os antecedentes do adotado, 0s seus progenitores, tutores e detentores da
guarda de facto, sem necessidade de obtencdo do consentimento destes. 5 — As entidades que intervém nos
termos do presente artigo estdo obrigadas a preservacdo do segredo de identidade previsto no artigo 5.° 6 —
Independentemente dos requisitos previstos nos n.os 1 e 2, em casos excecionais e com fundamento em
razdes ponderosas, mormente quando estiverem em causa motivos de salde, pode o tribunal, a requerimento
dos pais, ouvido o Ministério Pablico, autorizar o acesso a elementos da histéria pessoal do adotado menor. 7
— Pode ainda o tribunal, a requerimento do Ministério PUblico e com fundamento em ponderosos motivos de
salide do adotado menor, autorizar o acesso a elementos da sua histdria pessoal

140 LEITE, Eduardo de Oliveira. ProcriacOes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos,
psicoldgicos, éticos e juridicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 152.
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métodos de PMA jamais tera direito a biparentalidade, ou seja, de conviver com 0s seus
genitores, na presencia de um pai e de uma mae, pior, ndo poderdo conhecer seu historico
familiar, uma vez que, aqueles que doaram o seu material genético para ser utilizado nos
procedimentos de procriacédo artificial heter6loga, ndo pretendem construir vinculos filiais
com o individuo concebido*.

Nisto consiste a diferenca desses institutos, a adogdo € vista como uma pratica
nobre, benevolente, ja os métodos de PMA realizados por uma Unica pessoa € muitas vezes
enfrentado como uma atitude egocéntrica e irreversivel para a crianga no que diz respeito a
estrutura familiar e ao direito do conhecimento da ascendéncia genética, portanto
dificilmente podera as limitacdes impostas na utilizagdo das técnicas de procriacdo ser
derribadas pela lei de adogéo, pois estamos analisando duas situacdes completamente

opostas.

141 Nesse sentindo, também é o entendimento da Comissdo da Assembleia Parlamentar do Conselho da
Europa, com relagdo a utilizagdo da técnicas de reprodugdo por mulheres solteira, “A Comissdo da
Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa se manifestou contraria a aplicacdo das técnicas por
mulheres solteiras, devido as “repercussdes negativas para a crianga, especialmente sobre o seu equilibrio
psiquico, que o desconhecimento da paternidade pode causar.” GAMA, 2000, p. 7.
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CAPITULO 1
FUDAMENTOS JURIDICOS QUE AMPARAM O DIREITO AO
CONHECIMENTO DA ORIGEM GENETICA

2.1. Os Direitos dos filhos concebidos através da PMA Heteroldga

Iremos analisar nesse topico, alguns dos fundamentos, ou melhor, alicerce do
direito que servira como base para os filhos concebidos com o material genético de
doadores recorrerem as clinicas médicas ou até mesmo ao Poder Judiciério buscando o seu
direito ao conhecimento da sua origem bioldgica, e em alguns casos os filhos irdo buscar
ndo s6 o direito a sua ancestralidade, mas também o conhecimento da identidade dos
doadores de gametas seja o elemento masculino ou feminino que realizou o ato de doar.

Os direitos analisados abaixo estdo constitucionalmente previsto no sistema
juridico portugués, no entanto, podemos notar no decorrer da pesquisa que para ter acesso
as informacdes relativas aos dados genéticos do doador, deverd haver uma ponderacao de
interesses, onde se deve observar tanto o direito dos filhos como o direito daqueles que
doaram 0s seus gametas.

2.1.1. O Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O Cristianismo foi o pioneiro ao mencionar a respeito do principio da dignidade
da pessoa humana, defendendo que o homem precedia de Deus, portando deveria ser
considerado o centro da criacdo, sendo que tudo foi feito para 0 seu uso e gozo. E, “como
ser amado por Deus, foi salvo de sua natureza, a do desejo pessoal, que o torna capaz de
tomar decisdes contra o seu desejo natural”42,

Segundo a doutrina Kantiana, j& numa concepc¢do filosofica da dignidade da
pessoa humana, este é visto como um principio moral segundo o qual o ser humano deve
ser tratado como um fim em si, e jamais meramente como um meio que visa a um fim

142 MORAES, Maria Celina Bodin. Danos a pessoa humana. Uma leitura Civil constitucional dos Danos
Morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 77.
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distinto e externo a ele mesmo*,

Assim, analisado de uma forma mais sucinta, podemos concluir sob a luz desse
principio, que o homem ndo podera ser tratado como um objeto, ou seja, cCOmo uma coisa,
muito menos ser reduzido a essa condi¢do, sob pena de estar violando a sua propria
dignidade.

Nesse sentindo “... 0 homem tem dignidade porque é pessoa. E um ser ético,
porque é autoconsciente e dotado antes de mais de autodeterminacgédo e consciéncia moral.
N&o é apenas um ser biolégico ou um ser ao sabor do arbitrio: € um ser com fins de
realizacdo proprios. E responsavel pela conducdo da sua ida. Nisso reside a sua
dignidade™#4,

A Constituicdo da Republica Portuguesal®® consagra o principio da dignidade da
pessoa humana'*® no seu artigo 1°, afirmando que este constitui o ponto de partida da
estruturacéo de todos os direitos fundamentais'#’, possuindo esse principio uma fungio
“unificadora de todos os direitos fundamentais*®”, servindo também como alicerce do

Estado Democratico de Direito'*°, um principio maximo®®°,

143 KANT, Immanuel, Fundamentacdo da metafisica dos costumes, Tradugdo Leolpoldo Holzbach. Séo
Paulo: Martin Claret, 2005, p. 29.

144 ASCENSAO, José de Oliveira. A dignidade da pessoa e o fundamento dos direitos humanos. Disponivel
em: <http://www.o0a.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?idsc=71981&ida=72386>. Acesso em:
19novembro. 2015.

145 «_ndo podemos esquecer que a propria Constituicdo portuguesa aponta “a dignidade da pessoa humana

como base da Republica (juntamente com a vontade popular) logo no art. 1°. Da-lhe assim um relevo
particularissimo, pois todos os restantes preceitos constitucionais lhe estariam subordinados no ponto de vista
substancial.” ASCENSAOQ, José de Oliveira. A dignidade da pessoa e o fundamento dos direitos humanos.
Disponivel em: <http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?idsc=71981&ida=72386>. Acesso
em: 19novembro. 2015.

146 para FEIJO “A dignidade da pessoa humana consiste no valor e no principio fundamental da ordem
juridica contemporéanea, enquanto construcdo filoséfica que expressa o valor intrinseco de todo individuo.
(....) mantém estreita conexdo com os direitos fundamentais, inclusive nos sistemas juridicos em que aquela
ndo esta expressamente prevista nos textos de direitos positivos, por se tratar de um dos postulados do Direito
na contemporaneidade, devendo ser assegurada a toda pessoa desde a sua concepgdo, como valor
irrenunciavel, indisponivel e inalienavel “. FEIJO, Adriana Maria de Vasconcelos. A prova pericial no DNA
e o direito a identidade genética. Caixas do Sul: Plenum, 2007, p. 109-112.

147 REIS, Rafael Luis Vale e. op, cit, p. 58.

148 CANOTILHO, J..J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Replblica Anotada. 4% ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2007. v. I. p. 58 e 59.

149 «Q principio da dignidade humana é o mais universal de todos os principios. E um macroprincipio sobre o
qual se irradiam todos os demais: liberdade, autonomia privada, cidadania, igualdade e solidariedade, uma
colecdo de principios éticos. No dizer que Daniel Sarmento, representa o epicentro axiolégico da ordem
constitucional, irradiando efeitos sobre todo o ordenamento juridico balizado ndo apenas os atos estatais,
mais toda a miriade de relagdes privadas que se desenvolve no seio da sociedade.” DIAS, M., 2006, p. 59.
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Nesse sentindo, fazendo uma breve analise do principio da dignidade como uma
norma principiolégica da Constitui¢ao, funcionado como uma protecdo dos direitos, valido
destacar mais uma vez os ensinamentos de Paulo Otero sobre o tema, “Visando ampliar o
elenco dos direitos pessoais consagrados na Constituicéo, especialmente fazendo face, por
um lado, as progressivas inovacgdes trazidas pela criacdo, desenvolvimento e utilizacao
das tecnologias e de experimentacdo cientifica no dominio da genética, e, por outro lado a
exigéncia doutrinal do reconhecimento de novos direitos fundamentais no ambito da
engenharia genética aplicada a seres humanos, a revisdo constitucional de 1997
introduziu uma expressa referencia a garantia da dignidade pessoal e a da identidade
genética do ser humano”*?,

Historicamente, temos Varios tratados e convenc@es internacionais que tem como
principal fundamento a protecdo dos direitos humanos, desde a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948, que € um dos mais importantes instrumentos normativos que
promove a protecdo universal dos direitos dos homens®2, bem como documentos juridicos
mais especificos como Declaragio Ibero-Latino-Americana sobre Etica Genética (1996), a
Convencdo para a Protecdo dos Direitos do Homem e da Dignidade do ser humano em face
das aplicacbes da Biologia e da Medicina (Convengédo de Oviedo, 1997) e a Declaragdo
Universal sobre Genoma Humanos (1997)**3. Todos eles afirmando a necessidade de se

1% Nesse contexto: “A dignidade da pessoa humana passa a ser vista como apice do ordenamento, e até
mesmo da pratica social, a partir do movimento que se desenvolveu no pés-guerra (1939-1945). Todo o
horror revelado tornou nitida a insuficiéncia do positivismo dominante e do risco oferecido por um poder
estatal sem limites, ainda que, fundado no consentimento da maioria. Era preciso assegurar contetdos
minimos que se impusessem ao proprio Estado e as maiorias. A partir dessa necessidade o contetdo nuclear
desenvolvido foi representado exatamente pela pessoa humana, a qual seria fundamental de toda a estrutura
politica e esta seria colocada a seu servi¢o. A primeira Constituicdo que a trouxe de forma expressa foi a
Constituicio de Bona, Die Wurde des Menschen ist unantastbar”. BEATRIZ, Chiesse de Andrade
Albuquerque e Lima. O Direito a Origem Genética e a Tutela da Personalidade nos Casos de Inseminagéo
Artificial Heter6loga. 2012, Projeto de Pesquisa apresentado como exigéncia de conclusdo de Curso de Pds-
Graduacdo Lato Sensu da Escola de Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, p. 8.

11 OTERO, Paulo. Personalidade e Identidade Pessoal e Genética do Ser Humano: Um Perfil Constitucional
da Bioética. Coimbra: Almedina, 1999, p. 83.

152 O artigo 1° da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos aduz que: Todas as pessoas nascem livres e
iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo umas as outras
com espirito de fraternidade”. DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS, adotada e
proclamada pela resolugdo 217 A (I11), da Assembleia Geral das Nac¢Bes Unidas em 10 de Dezembro de
1948.

158 podemos citar o artigo 11°. Da Declaragdo Universal sobre 0 Genoma Humano e os Direitos Humanos, de
1997, que afirma que: “praticas contrarias a dignidade humana, como a clonagem com fins reprodutivos de
seres humanos, ndo devem ser permitidas.”. Declaragdo Universal do Genoma Humano e dos Direitos
Humanos, concluida em 25 de julho de 1997 e aprovada pela 292 sessdo da Conferéncia Geral da UNESCO,
de 21 de outubro a 12 de novembro de 1997.
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observar a liberdade e a dignidade humana em face dos procedimentos medicos realizados.

A propria lei n.° 32 de 2006 que regula as técnicas de reproducdo medicamente
assistida traz o referido principio expresso no seu texto de lei, mas precisamente no seu
artigo 3° onde confirma que as referidas técnicas deveram respeitar o principio da
dignidade humana e da néo discriminacao.

Nesses termos, importante se faz transcrever os ensinamentos de Vera Lucia
Raposo ao tratar do principio em questdo “relativamente a tutela da dignidade da “espécie
humana”, a proibi¢do da clonagem reprodutiva e a proibi¢do de quimeras ou hibridos
deverdo ser compreendidas sob tal prisma. A clonagem reprodutiva a ameacar a prazo a
diversidade genética da nossa espécie; a criacdo de quimeras ou hibridos a violentar a
auto-imagem do ser humano e a reificar grosseiramente o homo sapiens sapiens ">,

Assim ndo resta duvida, que o principio da dignidade da pessoa humana é anterior
ao Direito, tendo em vista que a dignidade ndo podera ser reconhecida somente quando
estiver expressamente previsto em algum ordenamento juridico vigente, isto €, mesmos nas
situacBes que inexista expressa disposicdo acerca do referido principio, este devera ser
observado, uma vez que é impossivel pensar em direitos separados da concep¢do dos
conceitos estabelecidos pelo principio da dignidade da pessoa humana®®® %6,

Tendo em vista que a dignidade da pessoa trata-se de um principio fundamental
que deve nortear todo ordenamento juridico, bem como todas as relacdes sociais, inclusive
no campo do Biodireito, este também deve ser tratado como um preceito base para
fundamentar o direito ao conhecimento da origem genética®’, direito este que também
deve ser garantido aos concebidos através das técnicas da biotecnologial®, uma vez

154 RAPOSO, Vera Lucia; PEREIRA, André Dias. Primeiras Notas Sobre a Lei Portuguesa de Procriacdo
Medicamente Assistida (Lei n.° 32/2006, de 26 de junho). Lex Medicinae: Revista Portuguesa de Direito da
Saude, Coimbra, ano 3, n. 6, 2006, p. 91.

155 GAMA, 2003. p. 137.

156 “N3o se podera, com efeito, negar tutela a quem requeira garantia sobre um aspecto de sua existéncia para
o0 qual ndo haja previsdo especifica, pois aquele interesse tem relevancia ao nivel do ordenamento
constitucional e, portanto, tutela também em via judicial”. MORAES, Maria Celina Bodin. op. cit., p. 127.

157 “Ao legar ao filho o seu direito de conhecer a sua verdadeira identidade genética, estamos retirando-lhe o

exercicio pleno de seu direito de personalidade e a possibilidade de buscar nos pais bioldgicos as explicacdes
para as mais variadas ddvidas e questionamentos que surgem em sua vida, como, por exemplo, as
explicagdes acerca da caracteristicas fenotipica, da indole e do comportamento social(..)”. MOREIRA
FILHO, José Roberto. Direito a identidade genética. In: Jus Navigandi, Ano 6. n. 55, mar. 2002. Disponivel
em: < http://jus2.uol.com.br/doutrina/ texto.asp?id=2744 >. Acesso em: 23 de novembro de 2015.

1%8 <O principio da dignidade da pessoa humana deve ser estendido a toda a crianca que venha a nascer
através da biotecnologia. Ela deve dispor das condi¢fes indispensaveis para nascer e vivem em ambiente
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protegendo a dignidade do ser humano, necessariamente estaremos resguardando o direito
ao livre desenvolvimento da personalidade®®, permitindo a esses novos individuos o
direito de formar com liberdade o seu proprio carater, sem interferéncias das demais
pessoas e da sociedade, através do conhecimento das suas raizes ancestrais, além de
estarmos protegendo a manutencéo da propria vidal®® dessas pessoas que foram concebidas
através das mencionadas técnicas reprodutivas com o material genético de outra pessoa que
foge ao seu conhecimento.

2.1.2. O Direito a Identidade Pessoal e Identidade Genética

Primeiramente devemos ressaltar que entre a pessoa e a genética “estabelece-se
uma relacédo de intima implicacdo que ndo permite considerar as eventuais alteracfes
ocorridas no dominio da identidade genética sem tomar em conta o seu reflexo no campo
da identidade pessoal”!!, portanto, abaixo faremos uma anélise conjunta desses dois
institutos.

Desde comego da civilizacdo, a identidade dos individuos sempre foi algo de
extrema necessidade para identificagdo do mesmo na sociedade, essa procura incessante

familiar e com as pessoas que queiram. O afeto é necesséario para alimentar o espirito e o alimento para
manter a saude fisica. A crianga devera ter direito a convivéncia familiar saudavel, e seu bem estar deve ser
assegurado acima de qualquer outro interesse, mesmo em conflito com os interesses de seus pais, sejam eles
bioldgicos ou afetivos.” BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, sexualidade e reproducdo humana:
conquistas médicas e o debate bioldgico. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 94.

159 «“Ressaltamos que o direito ao desenvolvimento da personalidade é muito mais amplo que tio somente o
fato de garantir o direito a constituicdo da personalidade individual de forma livre. Ou seja, ndo gera uma
Otica tdo somente de liberdade, pautada na ndo interferéncia do Poder Publico na construcdo da personalidade
individual, mas por outro lado, exige uma prestagdo do Estado, através de uma “juridificagdo de atos que
possibilite ao individuos desenvolver sua personalidade. Visualizarmos entdo duas vertentes do direito: uma
primeira no sentido de impor uma conduta “omissiva” a terceiros para ndo intervir na formagdo da
personalidade individual, evitando a criagcdo de pessoas “modelos”; e outra no sentido de construir um dever
de acdo do Estado, em possibilitar meios para que o individuo desenvolva sua personalidade de forma que lhe
aprouver.” PINTO, Paulo Mota. O direito ao livre desenvolvimento da personalidade. In: Portugal-Brasil —
ano 2000, Studia luridica, n.° 40, Coimbra, Coimbra Editora, 2000, pp. 159.

180 Importante destacar o entendimento de Daniel Sarmento: “Pretensdes cuja concretizagdo se afigure
essencial a vida humana afirmam-se como direitos fundamentais, ainda que ndo encontrem previsdo explicita
no texto constitucional”’. SARMENTO, Daniel. A ponderagdo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de
Janeiro: Lumis Juris, 2000, p. 73.

161 | UCI10, Alvaro Laborinho. A Genética e a Pessoa - O Direito & Identidade, Revista do Ministério Publico,
ano: 22, n. 88, (out/Dez 2001), p. 19.
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esta ligada diretamente a construgdo da sua propria personalidade para a formagdo do “eu”
como ser humano, assim impossivel compreender profundamente um individuo sem
conhecermos a sua propria histdrial®?, “a identidade é um conceito captado na relagdo com
0s outros, em termos de diferenga. Assegurar esse direito a ndo ser copia é, entdo, um
elemento fundamental, sob pena de perda a identidade. (...) o direito a identidade é um
direito a diferenca e um direito a integridade dessa diferenca, vedando-se quer a
repetibilidade programada, quer a alteracdo dessa base bioldgica, salvo com escopos
terapéuticos*63,

Segundo a autora Ana Claudia Branddo, ao mencionar Jubert Olga Krell, a
identidade pessoal “compreende tudo aquilo que identifica cada pessoa como individuo
singular, seja a sua histdria genética (dados biologicamente genéticos), seja sua historia
pessoal (dados sociais, identidade civil de ascendentes e descendentes)”64,

Cada individuo é um ser Gnico e possui a sua identidade individualizada dos
demais seres humanos, o fato é que para a construgdo acerca do “quem sou eu” importante
se faz 0 acesso a identificacdo dos seus progenitores®® uma vez que através dessas
informagdes recebidas este poderd encontrar “fidveis pontos de referéncia de natureza
genética, somatica, afectiva ou fisiologica — coisas tdo simples como saber a quem se deve
a estatura baixa, a cor do cabelo, o carater extrovertido ou a disposi¢do para a deméncia
senil*6”,

No ordenamento juridico portugués, o direito a identidade genética e bioldgica
esta assegurado no art. 26.°, n.° 3 da CRP, “A lei garantird a dignidade pessoal e a

162 DINIZ, Jodo Seabra, Este meu filho que eu ndo tive: adopgdo e os seu problemas, 22, ed. Porto: Edicdes
Afrontamento, 1997, p. 4-127.

183 NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; SA, Maria de Fatima Freire de. Manual de Biodireito. Belo
Horizonte: Del Rey, 2009, p. 188.

164 FERRAZ, Ana Claudia Branddo de Barros Correia. Reprodugdo humana assistida e suas consequéncias
nas relagdes de familia. Curitiba: Juruéa: 2011, p. 132

165 “E mesmo que o resultado dessa experiéncia revelatoria seja, no plano subjectivo, desagradavel ou até
mesmo prejudicial. Por ocasido da defesa publica foi-nos questionado se ainda seria de afirmar um direito ao
conhecimento das origens genéticas naqueles casos, infelizmente ndo tdo raros (pense-se na tragédia de
Ruanda) em que a revelacdo das origens genéticas pode ter consequéncia nefastas para o préprio titular do
direito. Afirmamos, por essa ocasido, que defendiamos o principio (ndo absoluto) da admissibilidade do
exercicio do direito mesmo nessas condi¢des. Claro que isso ndo significa que terceiros fiqguem legitimados
para revelar essa informag8o contra a vontade do respectivo titular, pois nesse caso o conhecimento das
origens genéticas seria imposto, em violagdo do direito a autodeterminagdo informacional.” REIS, Rafael
Luis Vale e. op. cit., p. 15.

166 RUIZ, Leonor, “Limites al secreto em la adopcién”, in Osservatorio sull’ Europa — Familia — parte I,
2005, p.820.
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identidade genética do ser humano, nomeadamente na criacdo, desenvolvimento e
utilizacdo das tecnologias e na experimentacao cientifica.”, reconhecendo assim o direito
ao conhecimento da ancestralidade genética para aqueles que foram concebidos através das
evolucBes dos métodos da engenharia genética.

Importante mencionar que o conhecimento da ancestralidade genética, ou “direito
ao conhecimento da ascendéncia biologicamente verdadeira”, se difere da identidade
genética, centro de estudo deste tdpico, sendo que esse direito € caracterizado pelo
conhecimento das nossas raizes genéticas, mesmo que estas ndo facam parte da nossa
histéria pessoal/social'®’, expressando o direito ao conhecimento das nossas referéncias
bioldgicas, sem, contudo ter acesso a identidade de qualquer individuo®®, além do mais,
esse direito esta relacionado com proibicdo da clonagem?®®, isto é, a cdpia de outros seres
humanos idénticos, com a mesma carga genética.

Para Paulo Otero a identidade genética aparece como um dos componentes a
identidade pessoal, afirmando que esta possui um conceito individual ou absoluto, dessa
sustentacdo é possivel determinar que cada ser humano dispde de um legado genético
unico, inconfundivel com qualquer outro ser, para o autor: “(...) é indispensavel refletir
sobre uma divisdo dimensional na identidade pessoal, a qual, compreende duas
dimensdes: a identidade pessoal numa dimensdo absoluta ou individual e a identidade
pessoal numa dimensdo relativa ou relacional. A identidade pessoal numa dimenséo
absoluta ou individual corresponde a originalidade da pessoa humana na sua forma
singular propria e individualizada de ser. Cada pessoa tem uma identidade definida por si
propria, expressao do caracter unico, indivisivel e irrepetivel de cada ser humano. Na
identidade pessoal relativa ou relacional, cada pessoa tem a sua identidade igualmente
definida em funcdo da memdria familiar recebida pelos seus antepassados, com especial

167 «Q Direito tutela como bens juridicos que a ontologia da identidade humana, quer o seu reflexo légico ou
formal ao nivel do seu reconhecimento ou formal ao nivel do seu reconhecimento social, situado cada
homem como centro autbnomo de interesses, reconhecendo-lhe o seu particular modo de ser e de se afirmar
de impondo aos outros o reconhecimento da sua identidade.” Capelo de Souza, ob, cit., pag. 245. apud.
OLIVEIRA, Carla Patricia Pereira. Entre a Mistica do Sangue e a Ascensdo dos Afectos: O Conhecimento
das Origens Biologicas, Coimbra Editora — Wolters Kluwer, 2011, p. 115.

188 RAPOSO, 2014, p. 802 et seq.

169 «“Esta é a posicdo de organizagles internacionais, como o Conselho da Europa e a UNESCO, que néo
avancaram no sentido da proibi¢do da clonagem independentemente de qualquer escopo, mas apenas da
clonagem tendo em vista a luz uma crianga “clone” de outro ser humano, vivo ou morto. Com efetio, no art.
11.° da DUDHGH refere-se expressamente como violagdo da dignidade humana a clonagem com a
finalidade de reproduzir seres humanos”. LOUREIRO, Jodo Carlos Gongalves. O Direito a Identidade
genética do ser humano. Studia luridica, Coimbra, n. 40, Colloquia 2, p. 263-389, 1999, p.314.
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destaque para o0s respetivos progenitores, configurando-se num “direito a historicidade
pessoal”’?,

Afirmando que, o direito ao conhecimento da verdade sobre a origem genética
deve ser protegido e garantido aos envolvidos na reproducéo assistida heteréloga, uma vez
que este € de suma importancia para a constru¢do da sua prépria historia, interessante se
faz analisar os ensinamentos de Rose Melo Vencelau acerca do tema: “Todo ser humano
tem um pai biologico, de quem herda seus caracteres genéticos. Mas tem pai que ndo sabe
que € pai e filho que ndo sabe do pai. Tem, ainda, filho que tem pai de cora¢do, porém lhe
carece o conhecimento das suas origens bioldgicas. Desse modo, se com a denominagao
de direito da personalidade se pretende discriminar os direitos que visam tutelar a pessoa
humana, néo se pode negar que as acoes de estado de filiacdo, bem como as que objetivam
o conhecimento da origem bioldgicas, sdo expressdes processuais dessa tutela”’?,

Né&o resta davida que o direito a identidade pessoal esta diretamente ligado a uma
das grandes buscas do ser humano, o descobrimento da sua propria origem'’2, para a
formagdo e para a afirmacdo da sua personalidade, consequentemente para a sua
identificagdo como ser humano, considerando essa verdade, o conhecimento da
ancestralidade corresponde a um direito de identidade pessoal da pessoa, que tem o condao
de assegurar a plenitude da integridade psiquica, fisica e corporal desses individuos’?,
“conhecer as circunstancias respeitantes aos termos em que foi gerado, assumido
particular importdncia o conhecimento das pessoas que, no plano bioldgico,
determinaram a sua existéncia”".

Nesse sentindo, a identidade pessoal propde-se a “garantir aquilo que identifica
cada pessoa como individuo, singular e irredutivel”, abrangendo o direito ao nome!”, o

170 OTERO, Paulo. op. cit., p. 64.

"L VVENCELAU, Rose Melo. op. cit., p. 380.

172 <3 descoberta da origem bioldgica é um dado que identifica a pessoa, seja em nivel coletivo de percepcio

individual ou particular (eu comigo), seja em nivel coletivo ou social (eu com os outros), integrando a
existéncia e compondo a natureza de sua alma, ao identifica-lo com seus progenitores”. FEIJO, 2007, p. 97.

13 BEATRIZ, op, cit., p. 16.
174 Reis, op, cit., p. 63.

175 «“Além do direito ao nome, hi Além do direito ao nome, ha outros elementos que devem,
obrigatoriamente, ser concebidos na no¢do mais abrangente do direito a identidade pessoal. Devem, desse
modo, ser considerados elementos relativos a integridade fisico-psiquica da pessoa e a sua inser¢do na vida
social, como a imagem de sua vida, sua historia pessoal, sua honra objetiva e subjetiva, sua identidade sexual,
sua identidade familiar, sua identidade cultural, politica e religiosa, entre outros.[...] A identidade pessoal,
portanto, ndo se restringe a0 nome, mas abrange outros elementos considerados fundamentais que se situam
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direito de acesso a informacdo sobre a identificacdo civil e o direito a conhecer a
identidade dos progenitores®’®.
Mas a identidade pessoal ndo se resume apenas nisso, tendo essa um ambito bem

mais abrangente incluindo também o que chamamos um “direito & historicidade pessoal”
177 178

Segundo Paulo Otero’®

o direito a historicidade pessoal abrange vérias vertentes,
como o “direito de cada ser humano conhecer a forma como foi gerado, ou melhor, direito
a conhecer o patrimoénio genético; o proprio direito a historicidade pessoal o direto de
cada ser humano a conhecer a identidade dos seus progenitores; e por fim, e ndo menos
importante a proibicao de privacdo deliberada de familia”.

Segundo os ensinamentos do mesmo autor, o direito de conhecer a forma como
foi gerado, ou direito a conhecer o patrimdnio genético, deve ser devidamente garantido
aos individuos concebidos pelas técnicas procriacdo assistida, uma vez que é de grande
importancia para a formacdo de um sujeito de direitos e obrigacdes, e necessariamente para
o0 desenvolvimento saudavel da sua personalidade e afirmacéo desta.

Sendo assim, as informagdes acerca do material genético devem estar sempre
acessiveis aos interessados, tendo em vista que qualquer vedacdo sera considerada
inconstitucional, a menos que haja uma pretensdo que vise resguardar o direito de
intimidade pessoal e familiar de outrem, impedindo o0 acesso a esses tipos de
conhecimentos, isto €, dados genéticos.

Com relacdo ao direito de cada ser humano conhecer a identidade dos seus
progenitores, Paulo Otero afirma primeiramente que devera ser proibido qualquer regra de
anonimato da identidade do doador do material genético, seguindo essa linha de raciocinio,
Stela Barbas, aduz que “o0 sentido do direito a identidade pessoal é o de garantir aquilo
que identifica cada pessoa como individuo singular e irredutivel, definido também o

no campo pessoal, familiar, social e comunitario e, entre eles, se insere na historia pessoal do individuo.”
GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. op. cit., p. 904.

176 RAPOSO, 2012, p. 824.

17 «A identidade pessoal comporta também uma identidade historica, em termos de cada pessoa ter a sua
identidade também determinada em relacdo a sua familia, aos seus antepassados, podendo-se falar aqui de
um direito a historicidade pessoal, ou, noutro sentido, de um direito as raizes pessoas”. BARBAS, Stela
Marcos de Almeida Neves, Direito do Genoma Humano. Coleccdo Teses de Doutoramento, Almedina,
Coimbra, 2007. p. 496.

178 Neste sentido, CANOTILHO, J..J. Gomes; MOREIRA, Vital. op. cit., p. 179.

1% OTERO, Paulo. op, cit., p. 72-75.
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direito a historicidade pessoal como o direito que todo o individuo tem o conhecimento da
identidade dos progenitores "%,

A referida autora vai mais além, ao concluir pela importancia da consagracéo a
nivel constitucional do que chamou de direito a paternidade real, traduzindo, o direito de
toda pessoa saber, ou melhor, conhecer os seus pais bioldgicos, afirmando ainda que o
anonimato conduz, necessariamente, ao nascimento de uma pessoa sem raizes como um
qualquer produto industrial®s:,

No caso mais especifico que estamos estudando, isto &, o direito ao conhecimento
da origem genética dos seres concebidos pelos métodos da reproducéo assistida heterdloga,
podemos citar a Convencdo sobre os Direitos da Crianga das NagOes Unidas de 20 de
novembro de 1989, mas precisamente o seu artigo 8° n°. 2 do mencionado ato normativo
afirma que quando uma crianca for privada ilegalmente de algum ou de todos os
elementos que configuram sua identidade, os Estados Partes deverdo prestar assisténcia e
protecdo adequadas com vistas a restabelecer rapidamente sua identidade.

N&o podemos deixar de mencionar também o entendimento do Parlamento
Europeu na sua Resolugdo de 16 de margo de 1989, necessariamente no que diz respeito a
fecundacdo artificial in vivo e in vitro, onde é defendida a proibicdo do anonimato do
doador?,

Ademais, podemos entender que é perfeitamente aplicavel os referidos artigos aos
casos das criancas concebidas pelos métodos de procriacdo que utilizam o material doado
de um estranho, uma vez que ndo ha justificativa plausivel para interpretacdo contréria,
tendo em vista que o direito a identidade bioldgica esta ligada ao principio da dignidade
humana, bem como ao direito do desenvolvimento da personalidade, e qualquer deciséo
em sentindo contrario caracterizaria em ofensa ao principio da igualdade, sendo certo
afirmar que as criancas concebidas pelas mencionados métodos terdo tratamento
diferenciado em relacédo as outras que foram concebidas pelas vias naturais de procriacao.

Com relacdo a outro componente do direito a identidade pessoal, temos o direito a
historicidade pessoal, que envolve a proibicdo de privacdo deliberada de familia, nas
palavras do proprio Paulo Otero, trata-se, alias, de uma proibigdo que resulta também da

180 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves, Direito ao Patriménio Genético. Coimbra: Livraria
Almedina, 1998, p. 173.

181 |bidem, p. 174-175.

182 NOELLE Lenoir; BERTRAND Mathieu. Le Droit International de La Bioethique. Editeur Puf, 1998, p.
52.
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tutela constitucional conferida a maternidade e a paternidade que, além de valores sociais
eminentes que o Estado tem de garantir, sdo factores de efectivacdo do direito ao
desenvolvimento integral da personalidade e instrumentos garantisticos do préprio valor
da familia como “elemento natural e fundamental da sociedade”, encontrando-se 0 Estado
vinculado a assegurar um “ambiente familiar normal %3,

Ora, podemos afirmar que de acordo com o entendimento exposto acima, devera
ser proibido as técnicas de reproducdo post mortem, devendo também ser proibido que
casais homossexuais e até mesmo mulheres solteiras se beneficiem da pratica da PMA,
visando assegurar 0s concebidos atraves desse procedimento o direito & biparentalidade
bioldgical®*, uma vez que nessas situagdes “0 mais grave € negar aos filhos o direito a
terem pai e mae”%,

A partir de agora, iremos abrir um paréntese para analisarmos alguns aspectos do
método de reproducdo assistida post mortem, tendo em vista que o assunto é bem polémico
no ambito juridico, sendo recentemente tratado no artigo 22.° da Lei n.° 32/2006 que regula
a procriacdo medicamente assistida, e também as situacdes de reproducdo péstuma.

No cenério juridico portugués, a referida legislacdo rejeita a inseminacao artificial
post mortem, no entanto, permite a realizagao da “transferéncia embriondria post mortem”,
tendo em vista que o legislador baseia-se no momento da fecundacéo, assim se o 6vulo for
fecundado antes da morte do pai, sera admitida a transferéncia desses embrides, caso
contréario, se a fecundacdo ndo tiver ocorrido antes dessa data, ndo sera permitida a
reproducéo post mortem, mesmo diante da vontade expressa do falecido8®,

Importante destacar o artigo 23° do mesmo diploma legal, ja deixa claro “que
qualquer crianga que nasga fruto de uma fertilizacdo ou inseminacdo post mortem —
contornando assim a proibicao legal — se terd ainda assim como filha do falecido .

O fato é que a reproducdo postuma vem gerando algumas controversas no nNosso
ordenamento, uma vez que estes procedimentos ndo sdo bem vistos por parte de alguns
doutrinadores, dentre eles, André Gongalo Dias Pereira'®’, sendo que o argumento usado

183 OTERO, 1999, p. 75.
184 REIS, Rafael Luis Vale e. op. cit., p. 62.
185 ARCHER, Luis. op. cit., p. 234.

186 RAPOSO, Vera Lucia; DANTAS, Eduardo. Aspectos Juridicos da Reproducdo post mortem, em
perspectiva comparada Brasil-Portugal. Lex Medicinae: Revista Portuguesa de Direito da Saide, ano 7, n. 14,
2010, p. 81 et seq.

187 RAPOSO; PEREIRA, 2008, pp. 89-104.
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pelos mesmos, e que as técnicas de reproducdo post mortem privam as criancas de
crescerem em uma estrutura familiar biparental®®, ou seja, com o pai e a mae, sendo que a
mesma ja nasceria 6rfa'®®, contrariando o direito de identidade pessoal do filho!®.

Para o autor Guilherme Calmon Nogueira da Gama, o principio da dignidade da
pessoa humana e a paternidade responsavel podem ser usados nas alegacOes contraria a
reproducdo assistida post mortem, afirmando que “As Unicas limitagdes quanto a liberdade
no planejamento familiar sdo a dignidade da pessoa humana e a paternidade responsavel,
0 que implica a assertiva de que o direito a reproducdo assistida ndo pode ser
considerado sendo dentro do contexto acentualmente solidarista e humanista do Direito de
Familia, devendo ser avaliado previamente. Assim, no sistema juridico-constitucional,
interesses meramente pessoais da pessoa que pretende obter o auxilio de técnicas de
procriacéo artificial (...) ndo podem autorizar tal pratica°*.

Infere-se, que varios sdos 0s argumentos que nos levam a afirmar que as técnicas
de reproducdo assistida post mortem fere os direitos do novo individuo, deixando de
atender o principio do interesse maior da crianca, impedindo que a mesma cresca na
presenga dos pais, “Neste caso, o filho assim concebido jamais, tera a biparentalidade,
estara privado da convivéncia com outro genitor, de saber quem este seja, de conhecer o

seu histérico familiar...”1%,

188 «“A complementaridade das funcdes se da de forma dual quando se trata de um casal, e triangular quando
ha filhos. Nossa estrutura psiquica segue o modelo bioldgico que nos constitui — sdo necessarios dois, um
ovulo e um espermatozoide, para formar um, em ambiente propicio para o desenvolvimento. E do ponto de
vista do desenvolvimento psiquico, idealmente a crianga necessita da convivéncia com pai e mée para
vivenciar seus afetos, oscilando em maior ou menor proximidade com um e com outro, de acordo com sua
fase de desenvolvimento psiquico. A isto se refere a triangulacdo das fungdes — pai, mae e filho -, que se
sobrepGe a relacdo dual entre os pais. A triangulacdo é que se conhece como configuracdo edipica, e que
necessita da convivéncia para se realizar”. GROENINGA, Giselle Camara. O direito a ser humano: Da culpa
a responsabilidade. Rio de Janeiro: Imago, 2009, p. 111-112.

189 «A possibilidade de inseminacdo homodloga é plenamente valida, tanto no mundo cientifico, quanto no
juridico, porque minorando a tragédia da esterilidade é capaz de dar filhos a quem a natureza os negou. Mas
sua validez decorre de um projeto parental que inexiste na inseminagdo post mortem, quer porque a crianga
tem direito a seus dois genitores, quer porque o Direito ndo tem interesse em fomentar a geracéo de criangas
orfas. Causa espécie, sendo perplexidade e repudio, a sustentacdo de tal hipotese”. LEITE, Eduardo de
Oliveira. Estudos de Direito de Familia e Pareceres de Direito Civil. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2011, p.
154.

1% FERREIRA, Fabio Alves. Vivendo sem respirar, morrendo sem chance de nascer. Jus Navigandi,
Teresina, a. 7, n. 60, nov. 2002. Disponivel em: <http//www.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=3544>. Acesso
em 13 de dezembro de 2015.

191 PISETTA, Francieli. Reprodugéo assistida homéloga post mortem. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2014, p. 85.

192 ORSELLLI, Helena de Azevedo. op, cit., p. 143.
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Por fim, importante se faz transmitir um raciocinio diferente dos expostos acima,
ja que para Milena Caggy, € perfeitamente aceitavel a realizacdo das técnicas de
reproducdo post mortem, aduzindo que: “Entendo que a técnica de reproducédo artificial
post mortem deve ser aceita e posta em pratica, além do mais, ndo considero razoavel o
fundamento da sua nédo aceitaco residir no fato de que a crianca, ndo nascem sem pais e,
nem por isso, ficam perturbadas ou loucas? E aquelas que nascem no seio de uma familia,
tida como ndo tradicional, tais como a familia monoparental, ou aquelas que séo
formadas por casais homossexuais? As criancas possuem a capacidade de entender a
situacdo, desde que devidamente explicada e exposta. De repende, era um desejo do de
cujus, antes de morrer e também de sua mulher. Ndo se pode proibir que as pessoas,
mesmo depois de mortas realizem aquilo que, em via ndo conseguiram, sob o simples
fundamento de que “pode ser que cause esse ou aquele efeito”. Esse tipo de proibi¢do ndo
pode ser fundamento com simples probabilidades. A utilizacdo da técnica de reproducdo
assistida post mortem deve ser posta em pratica e a sua proibicdo s6 vem a afirmar que
em alguns pontos, por ndo haver legislacdo a respeito, o direito ainda age de uma forma
retrograda’*®s,

Ap0s esse breve paréntese acerca da reproducdo post mortem, voltamos ao foco
principal desse topico, para concluimos que o direito ao conhecimento da origem genética
aparece como uma das formas de constituir a propria personalidade do individuo, um
direito de resguardar aquilo que é préprio do ser humano, como a sua integridade fisica e
psiquica, a sua honra, a sua liberdade, a sua identidade, em alguns casos mais especificos
até mesmo a sua propria vida, ja que sabemos que atualmente as invocacdes cientificas
deixam em evidéncia a importancia das pessoas conhecerem o seu histérico bioldgico e as
predeterminacdes genéticas dos seus parentes consanguineos mais préximos, para assim,
poder cuidar do bem de maior relevancia, a vida, sendo certo que cuidando desse bem,
estaremos protegendo todos outros aspectos da personalidade humana®®.

193 CAGGQGY, Milena. Inseminagéo artificial post mortem. Disponivel em:
<http://www.webartigos.com/articles/9746/1/inseminacaoartificialposmortem/pa ginal.html> Acesso em: 15
janeiro 2015.

19 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiagdo e direito a origem genética: uma distingdo
necessaria. Jus Navigandi, Teresina, ano 8 n. 194, 16 jan. 2004. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/4752/direito-ao-estado-de-filiacao-e-direito-a-origem-genetica>. Acesso em: 17
de janeiro de 2015.
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2.1.3. O Direito a Integridade Fisica

O direito a integridade fisica que esta consagrado no artigo 25, n.° 1 da nossa
CRP!®® esta diretamente ligado ao direito ao conhecimento da origem genética, que por sua
vez estd conexo ao direito a vida e o direito a saude.

Primeiramente, necessario se faz mencionar que os métodos de PMA em muitos
casos sdo de extrema importancia para se evitar a transmissao de patologias de ordem
genética e infecciosa, assim o conhecimento da sua ancestralidade permite ter acesso a
arvore genealdgica médica que antes era totalmente desconhecidal®®.

Umas das principais justificativas que tem sido base para fundamentar o direito ao
conhecimento do material genético das pessoas nascidas através das mencionadas técnicas
de procriagdo artificial na sua forma heter6loga, tem sido o fato que esses dados sdo de
suprema validade para prevencao de certas patologias, tendo em vista que ja sabemos que
com o avango da medicina no campo da engenharia genética, ja é possivel identificar se o
individuo possui predisposicdo para desenvolver algum tipo de doenca grave, ou até
mesmo identificar a probabilidade do surgimento de certas enfermidades hereditarias®®’,
além do mais, essas doencas poderdo inclusive ser tratadas antes mesmo dos seus sintomas
se manifestarem?%,

Sendo assim, o direito ao conhecimento da sua ascendéncia bioldgica esta
fortemente relacionado a integridade fisica, psiquica e corporal dessas pessoas, uma vez
que o conhecimento do seu patrimdnio genético € um meio eficaz para a prevencdo de

195 MIRANDA, Jorge. Manual de direito Constitucional. 32 ed. Coimbra: Coimbra, 2000, p. 268 et seq.
1% RAPOSO, 2014, p. 807.

197 « . a ciéncia biologicas tém ressaltado a insuperavel relagdo entre medidas preventivas de salde em
ocorréncia de doengas em parentes proximos”. LOBO, Paulo. Familias. 2° ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2009. p.
206.

1% Manifestacdo da Educagdo das NagBes Unidas, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO), segundo a um
comunicado a imprensa sobre um relatério da Comissao Internacional de Bioética (CIB). "A terapia genética
poderia ser um divisor de aguas na histdria da medicina e edicdo genoma €, sem divida, uma das empresas
mais promissoras da ciéncia para o bem de toda a humanidade” No entanto o IBC acrescentou: "As
intervencdes sobre o genoma humano deve ser admitido apenas por razdes preventivas, de diagndstico ou
terapéuticos e sem promulgacdo modificagdes para os descendentes.” A alternativa seria "pbr em causa a
dignidade inerente e, portanto, igual de todos os seres humanos e renovar a eugenia”, ele disse. COOK,
Michael. UN panel calls for moratorium on editing human genome. Disponivel em:
<http://www.bioedge.org/bioethics/un-panel-calls-for-moratorium-on-editing-human-genome/11597>.
Acesso em: 02 de dezembro de 2015.
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doencas de ordem genéticas, como, o cancer de mama, a osteoporose, além do mais, existe
também a possibilidade de se inteirar melhor acerca das propensdes hereditarias na area da
cardiologia, oncologia, hematologia, nefrologia, trombose, Alzheimer'®®, Fribose Cistica,
identificagdo precoce do rim policistico®.

Diante da necessidade do individuo se submeter algum tipo de transplante de
6rgao?®!, sabemos que quanto mais proximo for o grau de parentesco entre doadores e
receptores, maiores serdo as chances de sucesso do procedimento cirurgico,
consequentemente 0 acesso aos dados genéticos pode ajudar a evitar a grande perda de
pessoas prematuras que morrem a espera de um 6rgdo, no ano de 2014 foram registradas
81 (oitenta e um) morte?2, nesse sentido, “Toda pessoa tem direito fundamental, na
espécie direto da personalidade de vindicar sua origem bioldgica para que, identificando
seu ascendentes genéticos, possa adotar medidas preventivas para preservacdo da saude
e, a fortiori, da vida. Esse direito é individual, personalissimo, ndo dependendo de ser
inserido em relag&o em relagdo de familia para ser tutelado ou protegido *®.

Esse assunto € de uma relevancia tdo grande, que recentemente o Reino Unido
passou a permitir 0 uso do material genético de trés pessoas, tudo com a finalidade de se

evitar as transmissdes de patologias relacionadas a carga hereditaria, nesse pais,

199 A patologia de Alzheimer podera ser identificada antes mesmo do inicio da sua ocorréncia, através de um
teste, denominado labirinto virtual, que mostrard o risco genéticos que alguns individuos apresentam,
“Embora nds ndo sabemos se os jovens neste estudo vai continuar a desenvolver a doenga de Alzheimer,
caracterizado mudangas cerebrais precoces associadas a fatores de risco genéticos é importante para ajudar os
pesquisadores a entender melhor por que algumas pessoas podem ser mais suscetiveis a doenga mais tarde na
vida. “Os fatos de risco para a doenca de Alzheimer sdo diversas, incluindo a idade, genética e estilo de vida,
e da investigacdo é vital para nos permitir desfazer como cada um desses fatores podem contribuir para o
risco de uma pessoa da doenca.” Virtual reality maze ‘predicts Alzheimer’s disease’. Disponivel em:
<http://www.bbc.com/news/health-34607267>. Acesso em: 02 de dezembro de 2015.

200 BEATRIZ, op, cit., p. 18-19.

201 pesquisas recentes na Academia Nacional de Ciéncia em Washington nos Estados Unidos mostram ser
possivel a edigdo de varios genes para posterior aceitacdo nos casos de transplante de orgdo: “Numa
experiéncia tipica, os cientistas usam CRISPR para alterar um Gnico gene. Mas, em recente trabalho com
células de porco, Dr. Igreja e seus colegas usaram CRISPR para alterar 62 genes de uma s6 vez. Os
investigadores esperam que essa conquista pode um dia tornar possivel a utilizacdo de 6rgdo de porcos para
transplante em humanos.” ZIMMER, Carl. Editing of Pig DNA May Lead to More Organs for People.
Disponivel em: <http://www.nytimes.com/2015/10/20/science/editing-of-pig-dna-may-lead-to-more-organs-
for-people.html?ref=health&_r=0>. Acesso em: 10 de novembro de 2015.

202 MAIA, Ana. 81 pessoas morreram a espera de um transplante. Disponivel em:
<http://www.dn.pt/portugal/interior/81-pessoas-morreram-a-espera-de-um-transplante--4826385.html>.
Acesso em: 10 de novembro de 2015.

203 | OBO, Paulo Luiz Netto. O exame de DNA e o principio da dignidade da pessoa humana. In: Revista
Brasileira de Direito de Familia, n. 1. Porto Alegre: Sintese, 1999. p. 525.
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especificadamente a criacdo da legislacdo tem o objetivo evadir a cedéncia das doencas
relacionadas as mitocondrias, que afetam em média uma a cada 6.500 (seis mil e
quinhentas) criangas?®,

Assim o método de Fertilizacdo In Vitro passou a autorizar a utilizacdo do
material genético de duas mulheres e um homem, tendo esse futuro filho um pequeno
percentual do material genético de outra mulher que ndo sera sua mée. Esse procedimento
ird se iniciar com o recolhimento de ovocitos das mulheres com mitocondrias saudaveis,
“Primeiro, retira-se do ovocito doado o seu nucleo, onde estdo os cromossomas humanos,
usando a técnica de microinjeccdo intracitoplasmatica. Neste ovocito (sem o nucleo
original mas com as mitocondrias saudaveis) podem ser introduzidos o nicleo do ovécito
da mée — evitando assim transmitir as suas doencas das mitocéndrias — e o nucleo vindo
do espermatozéide do pai”?®.

O fato é que na grande maioria das vezes, um dos argumentos alegados
constantemente acerca do acesso a origem genética é a presenca do perigo iminente®®,
somente nesses casos e que justificaria a obtencdo de determinadas informacdes, esse € 0
entendimento exposto e defendido pela legislagéo vigente.

Ocorre que tal previsdo, ndo parece muito justa, sendo certo que se caracterizaria
em uma ofensa ao principio da igualdade®®’ com relagdo aos individuos nascidos através
das técnicas de PMA em face dos filhos concebidos de forma natural?®®, ja que esses teriam

204 GERSCHENFELD, Ana. Reino Unido torna-se o primeiro pais do mundo a aplicar a FIV com trés pais.
Disponivel em: <http://www.publico.pt/ciencia/noticia/reino-unido-tornouse-primeiro-pais-do-mundo-a-
autorizar-fiv-com-tres-pais-1712894>. Acesso em 14 de novembro de 2015.

205 FERREIRA, Nicolau. Reino Unido aprova fertilizagdo in vitro com material genético de trés pessoas.
Disponivel em: <http://www.publico.pt/ciencia/noticia/reino-unido-aprova-fertilizacao-in-vitro-com-
material-genetico-de-tres-pessoas-1684923>. Acesso em: 10 de dezembro de 2015.

206 Nesse sentido JIMENEZ, Pilar Nicolas. La proteccion juridica de los datos genéticos de carater personal,
Bilbao-Granada, Espanha: Comares, 2006, p. 240-264.

207 “Os conceitos de igualdade e de justi¢a evoluiram. Justica formal identifica-se com igualdade formal,
consistindo em conceder aos seres de uma mesma categoria idéntico tratamento. Aspira-se a igualdade
material precisamente porque existem desigualdades. Segundo José Afonso da Silva, justica material ou
concreta pode ser entendida como a especificacdo da igualdade formal no sentido de conceder a cada um
segunda a sua necessidade; a cada um segundo 0s seus méritos; a cada um a mesma coisa. Portanto, é a
questdo da justica que permite pensar a igualdade. Na presenca de vazios legais, o reconhecimento de direitos
deve ser implementado pela identificacdo da semelhanga significativa, ou seja, por meio da analogia, que se
funda no principio da igualdade”. DIAS, M., 2006, p. 55.

208 Diaulas Ribeiro aduz que “As obrigacdes devidas pelo ascendente genético ndo se resumem a paga penséo
alimenticia. O direito de ser filho do pai biolégico é o outro lado do direito individual de procriar. E esse
débito paternal — a divida moral, patrimonial e genética do pai para com o filho estabelece-se com base numa
verdade bioldgica que ndo alcancara a crianga caso seja admitida a figura do doador anénimo de sémen. O
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que comprovar uma situacao de risco para ter acesso aos dados que em muitos casos sao de
extrema importancia para a preservacdo da sua salde, e, consequentemente a manutencao
da sua prdpria vida.

A Constituicdo Portuguesa, como grande parte dos textos constitucionais,
consagram o direito a protecdo da salde e ndo apenas o direito a satde, conforme preceitua
0 artigo 64.°, n.°1, da CRP — “Todos tém direito a protecdo da saude e o dever de a
defender e promover”, assim o grande foco dessa previsdo constitucional e garantir os

cuidados a saude e os meios que Ihe permitam viver em condices saudaveis®®®

, 0 que
implica nos casos dos filhos concebidos com o material de um terceiro o conhecimento da
sua historia genética.

Atualmente o entendimento da Organizagdo Mundial de Saude é que os filhos
adotados, bem como os filhos concebidos com gametas de doadores, ap0s atingirem a
maioridade tenham acesso aos nomes dos seus pais biologicos, quando 0s mesmo
consentirem com tal revelacéo.

No caso dos filhos concebidos através da reproducdo heteréloga, podemos citar
um julgado que carrega consigo algumas reflexdes acerca do direito a salde, pois o
referido caso julga procedente a quebra do anonimato do doador em favor da situacdo do
filho concebido, ja que o mesmo era portador de uma patologia genética que ndo foi
devidamente constatada pela clinica antes de iniciado o procedimento, assim foram
requerida a identidade do doador e os registros dos exames realizados pelo mesmo, para
futura acdo de danos, vejamos: “No caso Johnson v. Superior Court discutia-se o pedido
do casal Johnson no sentido de o banco de esperma que lhe havia fornecido os gametas
(Califérnia Cryobank) ser obrigado a revelar-lhe informacgédo sobre a saide do doador,
pois, embora o doador tivesse fornecido esses dados ao banco, este ndo os havia
transmitido aos pais. O tribunal acabou por lhes dar razdo, argumentando gque neste caso
a privacidade do dador deveria ceder, uma vez ao efectuar tantas doacdes a clinica ele

direito constitucional & intimidade do filho se consolida nesse momento: o filho tem direito a sua perfilhacdo
bioldgica, tem direito a exigir o debito paternal, que é inalienavel e ndo pode ser obstaculizado pelo
legislador. A lei ndo pode proibir ou inviabilizar a investigacdo de paternidade de um filho gerado com
sémen de um fornecedor ndo correlacionado com sua mae. E a solugcdo constitucional ndo é o
“aggiusttamento materno”, em que a mae renuncia a promocao de qualquer medida que vise a identificagdo
do pai do seu filho. O direito de ter um pai bioldgico € inaliendvel e irrenciavel (...)”.RIBEIRO, Diaulas
Costa. Reproducdo medicamente assistida; Parentalidade contratual e biologica - Controvérsias e
CertificagcBes. In: Débora Diniz e Samantha Buglione. (Org.). Quem pode ter acesso as tecnologias
reprodutivas? Diferentes perspectivas do Direito Brasileiro. led.Brasilia: Letras Livres, 2002, p. 40.

209 RAPOSO, 2014, p. 318.
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realizaram um conjunto substancial de transac¢des comerciais que afectaram a vida de
muitas pessoas, pelo que seria irrazoavel para este doador ter alguma expectativa de
privacidade. O tribunal considerou que, ndo obstante tal pedido implicar uma viola¢éo da
privacidade do dador, no caso era justificado por “compelling state interests” (capacitar
0 autor com informagéo suficiente para poder intentar uma acgdo contra Cryobank e ser
ressarcidos pelos danos sofridos)?°,

Nesse cenario, apos as reflexdes feitas, podemos afirmar que assegurando o
direito ao conhecimento da origem genética, literalmente estamos assegurando o direito a
vida, pois possibilitando a preservagdo da saude e da integridade fisica e psicoldgica do
individuo gerado através das técnicas de reproducdo heterdloga, estaremos conservando o
bem maior, de maior relevancia, isto é, a propria vida dessas criancas, para Orlando de
Carvalho o direito & vida é o direito & conservacgéo da vida?'*.

2.1.4. O Direito ao Desenvolvimento da Personalidade

O direito ao desenvolvimento da personalidade®!? também esta consagrado na
Constituicdo da Republica Portuguesa, no seu artigo 26.°, n.° 1, apds a Revisao
Constitucional ocorrida em 199723, constando a partir dessa data expressamente na Lei
Fundamental, assim “A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao
desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e
reputacdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a
proteccdo legal contra quaisquer formas de discriminagéo”.

Para Paulo Mota Pinto, 0 mencionado artigo consagra ndo sé a protecdo geral da

210 1bidem, p. 302.

211 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiagdo e direito a origem genética: uma distingdo
necessaria. Jus  Navigandi, Teresina, ano 8, n. 194, 16 jan. 2004. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4752>. Acesso em: 11 de dezembro de 2016.

212 “constitui um direito subjectivo fundamental do individuo, garantindo-lhe um direito a formagéo livre da
personalidade ou liberdade de accdo como sujeito autonomo dotado de autodeterminagdo deciséria, € um
direito de personalidade fundamentalmente garantidor da sua esfera juridico pessoal e, em especial, da
integridade desta”. CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p. 463.

213 REIS, op. cit., p. 65.
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personalidade, mas também o reconhecimento da liberdade geral de acdo?'* tendo ambas as
vertentes o carater de resguardar o desenvolvimento de uma individualidade independente
de cada pessoa?'® veja o raciocinio do brilhante autor “(...) artigo 26.°, n.° 1, da
Constituicao, na parte em que consagra agora o livre desenvolvimento da personalidade,
se devem desentranhar duas dimensbes — a proteccdo geral da personalidade (e, em
especial, um direito geral de personalidade) e o reconhecimento da liberdade geral de
accdo (um direito geral de liberdade) — afirmando, alias, uma raiz comum nessas
dimensdes, que consiste na garantia das condicGes de surgimento de uma individualidade
autonoma e livre?%®,

Segundos os ensinamentos de Eliane Barros, “a personalidade € a propria
exteriorizacdo e a projecdo do ser humano naquilo que lhe é essencial e significativo, sem
a qual a aptiddo para adquirir direitos e contrair obrigacdes pouco importancia teria "’

Diogo Leite Campos assevera que os direitos da personalidade sdo aqueles “que
constituem atributo da prépria pessoa e que tém por objecto bens da sua personalidade
fisica, moral e juridica, enquanto emanac¢des ou manifestacdes da personalidade, em
geral”?® e, esses direitos “servem para permitir e assegurar ao Homem realizar aquilo

214 <« a liberdade geral de accdo da pessoa requer para tutela do livre desenvolvimento da personalidade
igualmente o reconhecimento de um direito geral de personalidade, que tutela a personalidade em si mesma,
como pressuposto dessa atuagao — “livre desenvolvimento pressupde o respeito pelo individuo como pessoa e
a realizagdo da sua individualidade: a proteccdo da atividade funda-se na tutela da integridade.” PINTO, ob.
cit., p. 164.

No entanto, a autores que ndo reconhece a exstencia dessa liberdade de acao, e, José de Melo Alexandrion,
para esse autor e apenas a tutela da personalidade individual e da existéncia humana, “Entre varios
argumentos contra a liberdade geral de acgfo (“objectivamente inigualtaria e de discutivel feigdo
emancipatéria universal”), o autor aponta o facto de a técnica tradicional entre n6s de positivacéo de direitos
fundamentais ser a da autonomizagdo de cada direito, especificando o bem juridico protegido, ao invés de
optar por clausulas gerais de proteccdo. Argumenta o autor que, ainda que se assentasse na existéncia deste
direito no nosso ordenamento constitucional, ndo se fundaria no direito ao desenvolvimento da
personalidade, mas sim na dignidade da pessoa humana, enquanto principio geral do ordenamento.”
RAPOSO, 2014, p. 252.

215 “Na mistica do ser, devemo-nos sentir acompanhados pela certeza incondicional da protecgdo da nossa
integridade, no processo complexo do nosso crescimento e do nosso desenvolvimento. Eis o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade, numa manifestacdo de auto-afirmacdo, de auto-exposicdo e de hetero-

protec¢do, na constante mutacdo e construcao cultural, social e individual do ser humano.” OLIVEIRA, C.,
2011, p. 120.

2186 PINTO, 2000, p. 164.

217 BARROS, Eliane Oliveira. Aspectos Juridicos da Inseminagdo Artificial Heteréloga. Belo Horizonte:
Editora Férum, 2010, p. 15.

218 CAMPOS, Diogo Leite. N6s — Estudos sobre o Direito das Pessoas. Coimbra: Almedina, 2004, p. 54.
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que €, contra ou para além da sua propria ideia de auto-realizac&o”?°.

Importante destacar, que seria impossivel arrolar todos os direitos de
personalidade, sendo que esse abrange o direto a vida, a liberdade, a dignidade, ao nome, a
intimidade, a hora entres outros, portanto trata-se de clausula geral, conforme estabelecido
no artigo 70° do Codigo Civil, “tutela geral da personalidade”.

Para alguns doutrinadores o direito de personalidade e idéntico aos diretos

fundamentais, nesse sentindo é o ensinamento de Carlos Alberto Bittar??°

, quando afirma
que o diferencial esta no fato desses estarem ligados com as relagcdes entre os particulares,
enquanto os direitos fundamentais tem relagdo com o direito publico???, entretanto o
professor, J.J Gomes Canotilho ndo compartilha do mesmo pensamento, afirmando que
“(...) muitos dos direitos fundamentais séo direitos de personalidade, mas nem todos os
direitos fundamentais sdo direitos de personalidade %%,

O certo é que o direito ao desenvolvimento da personalidade tem como esséncia
substancial amparar a diferenca da individualidade de cada ser humano, ou seja, “ndcleo
irredutivel de individualidade??, ocorre que ndo podemos limitar esse direito apenas a
sua vertente da singularidade, pois estariamos limitando a sua dimensdo, uma vez que 0
desenvolvimento do individuo ndo baseia-se apenas na sua autonomia, sendo necessario o
relacionamento com outros seres humanos, para o seu completo desenvolvimento.

Assim a liberdade para o desenvolvimento da personalidade da pessoa como um

ser humano compreende-se como o direito do individuo de se formar devido as suas

219 GONCALVES, Diogo Costa. Pessoa e Direitos de Personalidade — Fundamentagio Ontolégica da Tutela.
Coimbra: Almedina, 2008, p. 93.

220 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p.
23.

221 “Cumpre prima facie proceder a distingdo entre direitos fundamentais e direitos de personalidade.
Os primeiros sdo posicdes juridicas atribuidas pela Constituicdo da Republica Portuguesa — doravante
designada por CRP — e cujo critério adotado é o da fonte da atribuicdo, que sup®e relacdo direta e especial
vinculacdo do Estado, «tém uma tendéncia publicista imediata, ainda quando ocorram efeitos nas relacdes
entre os particulares». Neste ambito, os direitos fundamentais traduzem posi¢Ges da pessoa contra o Estado.
Relativamente aos segundos, pressupdem relacdes de igualdade, ndo tendo projecdo especial face ao Estado,
sdo direitos que constituem atributo da prépria pessoa e que tém por objeto bens da sua personalidade fisica,
moral e juridica, na medida em que sdo manifestagdes da personalidade em geral”. DIAS, Patricia Cardoso.
Direitos Fundamentais Versus Direitos da Personalidade. Disponivel em:
<http://direitoeconomia.com/2014/04/direitos-fundamentais-versus-direitos-de-

personalidade/#sthash.LgBSnwER.dpuf>. Acesso em: 15 de dezembro de 2015.

222 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 396.

223 PINTO, op, cit., p. 158.
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crencas, 0s seus preceitos, tendo liberdade para tracar os planos da sua vida de acordo com

a sua liberdade e autonomia?*

, Ndo se tratando de algo ja constituido, determinado por uma
situacdo ja preestabelecida.

Em sentindo contrario, em especial aos casos de reprodugdo assistida com
gametas de um terceiro, podemos afirmar que também cabe ao doador do material genético
invocar o seu direito ao desenvolvimento da personalidade, seja para a manutencdo do seu
anonimato ou nao.

Ocorre que com relacdo a quebra desse sigilo, dificilmente o doador terd esse
direito garantido, exceto nas situacdes que envolvam motivos de salde, como na ocasido
em que a pessoa concebida com o0 seu gameta, pudesse de alguma forma contribuir com o
seu material genético, seja para interesses clinicos do doador, ou de um dos seus
familiares. Contudo ndo é exagerado afirmar que o direito ao desenvolvimento da
personalidade pesa mais para os filhos, uma vez que o direito a investigar a sua origem se
torna praticamente indispensavel para o desenvolvimento saudavel da sua personalidade??®.

Por fim, podemos concluir que o direito ao conhecimento da origem genética, tem
amparo no direito ao desenvolvimento da personalidade, mas precisamente em um dos
atributos desse direito, uma vez que pertence ao &mbito mais intimo do ser humano, e
consequentemente quando este direito for negado havera uma afronta a autonomia e
liberdade individual desse ser??®, “Se um individuo que conhecer a identidade dos seus
progenitores bioldgicos e isso lhe é vedado de forma desproporcionada pelo ordenamento
juridico, ndo sera dificil reconhecer a lesdo profunda naquela autonomia e liberdade
individuais que tal impedimento provoca’??’.

Neste contexto, podemos perceber devido a exposicdo acima que o direito ao
conhecimento da origem genética, € uma das formas de garantir o direito ao
desenvolvimento da personalidade, amparando os individuos na sua formagdo como ser
humano, pois, o fato de conhecer a sua histéria, consequentemente permite a todos uma
concepcdo de quem foi e quem ¢, facilitando assim, a compreensdo acerca das
caracteristicas fenotipicas, da indole, do comportamento social, das propensdes ou

224 “do individuo conformador de si proprio e da sua vida segundo o seu proprio projecto espiritual (plastes et
fictor).” Ibidem, p. 152.

225 RAPOSO, 2014, p. 806. apud, Acorddo do TC n.° 279/2008, de 14 de Maio.
226 REIS, op. cit., p. 67.

227 |bidem, p. 67.
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resisténcias a certas doencas??®. Dessa forma, “O conhecimento das raizes pessoais e
genéticas € um instrumento essencial para a realizagao da personalidade individual??°.

228 « _diante da teoria acerca dos direitos personalissimos na atualidade, em face do principios constitucional
da igualdade, tem-se defendido que toda pessoa, inclusive a concebida de forma artificial com utilizacdo de
material genético de doador, tem direito de saber quem sdo seus ascendentes. O direito ao conhecimento da

ascendéncia genética seria um direito fundamental da personalidade, portanto, indisponivel.” ORSELLI,
Helena de Azevedo. op. cit., p. 145.

229 RAPOSO, 2014, p. 806.
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CAPITULO 111
OS DILEMAS QUE SURGEM EM RELACAO AO ANONIMATO DOS
DOADORES DO MATERIAL GENETICO

3.1. Questdes acerca do anonimato dos doadores

Um dos grandes dilemas que envolvem as técnicas de reproducdo medicamente
assistida heterdloga, gira em torno do direito a intimidade?° garantida aos doadores do
material genético, sendo certo que a regra do anonimato dos mesmos se choca diretamente
com o direito ao conhecimento da origem genética dos filhos concebidos através dos
métodos de procriacdo artificial.

Incialmente é possivel afirmar que existem diversas correntes com relacdo a
protecdo ou ndo do direito ao anonimato, havendo alguns doutrinadores que defendem o
sigilo absoluto desses, alegando que a confidéncia protegeria todos os envolvidos nas
técnicas de procriacdo assistida. Todavia, existem também aqueles que acreditam que a
divulgacdo dos doadores seria a solugcdo mais justa e viavel, uma vez que permitiria o
conhecimento da identidade genética das criancas concebidas com o material de um
terceiro. E, por fim, hd uma corrente intermediaria, que afirma ser aceitavel a quebra do
anonimato dos doadores somente nas situacdes que diz respeito as doencas hereditarias,
pois nesses casos, estariamos diante da necessidade da manutencdo da vida humana desses
seres.

A partir de agora, iremos explanar nesse capitulo acerca dessa problematica que
envolve os dois direitos mencionados acima, e, se é possivel encontrar uma solucao justa e
equilibrada que atenda aos dois lados da moeda, isto €, o direito ao sigilo e o direito ao

230 «“Q direito a intimidade consiste na proibicdo de qualquer forma de divulgacdo dos dados de nossa
existéncia sem a devida autorizacdo da pessoa, no sentido de que todos tém o direito a reserva sobre o
conhecimento de sua vida intima. Em outras palavras, a intimidade é a autonomia inerente ao ser humano de
preservar 0s aspectos intimos de sua vida, e tanto o direito a intimidade, quanto a vida privada, referem-se a
liberdade de que deve gozar o individuo. Assim sendo, ndo poderia haver entendimento diverso nos casos de
Reproducgdo Assistida, nos quais os doadores de material genético tem o direito de manter em segredo a sua
identidade, preservando a sua intimidade”. CUNHA, Karla Corréa; FERREIRA, Adriana Moraes,
Reprodugdo Humana Assistida: Direito a Identidade genética x Direito ao Anonimato do Doador. Disponivel
em: <http://www.lfg.com.br>. Acesso em 20 de setembro de 2015.
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conhecimento da ascendéncia biologica.

3.2.  Posicionamento de alguns paises acerca do sigilo dos doares do material
genético.

O anonimato daqueles que doam o seu material genético para posteriormente ser
utilizados na concepcdo de um novo ser, é em principio, a regra consagrada no
ordenamento juridico portugués, que determina a confidencialidade daqueles que
participam da PMA, bem como estabelece o sigilo do préprio ato.

O diploma legal que regula o tema estudado, determina no artigo 15°, n° 1 que
“todos aqueles que, por alguma forma, tomarem conhecimento do recurso a técnicas de
procriacdo medicamente assistida, ou da identidade de qualquer dos participantes nos
respectivos processos, estdo obrigados a manter sigilo sobre a identidade dos mesmos e
Sobre o proprio acto da procriagdo medicamente assistida”. Prevendo ainda no seu artigo
43.° uma punicgdo para aqueles que violarem essa regra, com pena de prisdo de até um ano
ou com pena de multa de até 240 (duzentos e quarenta) dias.

O certo € que em alguns paises ja se reconhece o direito dos filhos terem acesso a
certos tipos de informacdes relativas ao material genético dos doadores®!, na grande
maioria das vezes para fins terapéuticos, isto &, para prevencOes de patologias hereditarias
e demais tratamento médicos que necessitam do conhecimento da heranca genética das
pessoas.

No entanto, o conhecimento da identidade desses doadores devera ser mantido em
sigilo, sendo que somente sera revelada quando a lei permitir ou quando houver o
consentimento dos mesmos autorizando essa divulgacao.

A partir de agora, iremos fazer uma breve anélise nos posicionamentos de alguns
paises acerca do sigilo desses doadores, primeiramente podemos destacar 0s preceitos que

232

vigoram na Franca“>4, j& que nesse pais o principio do anonimato € a regra, tanto para 0s

281 (...) em quase todos os paises que tratam do tema, sdo vedados o fornecimento de informacdes ao casal
paciente acerca do doador, e o conhecimento, pelo doador de gametas, de que casal recebeu seu material
genético ou saber quem seu material genético gerou.” VELOSO, Z., op. cit., p. 152.

232 ¢(_..) houve discussdo na Franga a respeito do sigilo e do anonimato em trés aspectos: a) a conveniéncia de

permitir a crianga, fruto de reproducdo assistida heterologa, a identificagdo do doador, ou ao contrario, de
impedir o acesso a tal informacdo, inclusive quanto ao sigilo de procedimento; b) a constituicdo de vinculo
parental entre a crianga e 0 doador caso fosse admitido o afastamento do sigilo e do anonimato; ¢) na
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doadores do material genético como para o casal receptor?®

, podendo haver excecdo
quando se tratar de necessidades terapéuticas, sendo que o acesso a identidade do doador e
do receptor ficardo restritos aos médicos, “um médecin peut accéder aux informations
médicales en cas de necessite thérapeutique concernant un enfant concu par une
assistance médicale a la procréation avec tiers donneur 24,

Além do mais, o Cddigo Penal francés estabelece nos artigos 511 a 523, que serdo
considerados crimes, com puni¢do de multa e até mesmo prisdo de 02 (dois) anos, a
divulgacdo de qualquer informacdo que possibilite a identificacdo do casal que submeteu
as técnicas com embrido de um terceiro, bem como divulgacdo do casal que rejeitou o
embrido®®,

Na Espanha, 0 acesso aos dados genéticos também é permitido, sendo que o pais
estabelece em carater excepcional que as criangas nascidas com o material genético doado,
terdo sim o direito a obter informacdes gerais a respeito dos doadores, contudo, ndo sera
revelada a identidade dos mesmos, esse raciocinio também é aplicado com as receptoras
dos gametas e dos pré-embrides?*®.

No ordenamento juridico suico, a questdo do anonimato e tratada de forma
diferente, tendo em vista que o direito ao conhecimento das origens genéticas sempre €
garantindo as pessoas concebidas pelas técnicas de PMA ap6s as mesmas atingirem 18
(dezoito) anos de idade, consequentemente essas pessoas poderdo buscar informac6es
relativas a identidade do doador e sobre o seu aspecto fisico. Os menores, também poderao
aceder a essas informac6es quando alegarem direito legitimo.

Ocorre, que na Suica, somente é permitido a reproducdo assistida com esperma de
doares, sendo totalmente proibida a maternidade de substituicdo e dacdo de 6vulos e
embrides, além do mais, antes de realizada a doacédo, é informando por escrito o direito dos

eventualidade de se manterem o sigilo e 0 anonimato, a possibilidade de, em casos excepcionais ser
levantado o segredo”. MASSAGER, 1997, p. 519 apud GAMA, 2003, p. 902.

233 “Ie fait de divulguer une information permettant a la fois d’identifier une personne ou un couple qui a fait
don de gamétes et le couple qui les a regus est puni de deux ans d’emprisonnement et de 30000 euros
d’amende”. REIS, op. cit., p. 428.

234“0 Code de la santé publique, determina ainda, no article L. 1244-4 que “le recours aux gamétes dun
donneur ne peut délibérément conduire & la naissance de plus de dix enfants”. Ibidem, p. 429.

25 GAMA, 2003, p. 902.

2% BARROS, Elaine Oliveira Barros. Aspectos Juridicos da Inseminacdo Artificial Heter6loga. Belo
Horizonte: Férum, 2010, p. 112 et seq.
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individuos consultarem registro dos doadores?®’.

Um dos paises em que o principio do anonimato foi abolido de vez foi na
Holanda, onde desde 2004 os filhos gerados através da procriagdo artificial, poderdo ap6s
atingirem 16 (dezesseis) anos de idade, acessar os dados referentes aos doadores, como 0
seu nome e a sua moradia, podendo assim identificar os seus pais bioldgicos?®. “Os Paises
Baixos ilustram esta tendéncia de uma mudanca de visdo, abandonando a solucdo do
anonimato que, nos anos 70, ainda se considerava uma “necessidade absoluta” (absoluut
noodzakelijk). Curiosamente, ja em 1971, um dos pioneiros, no pos-Segunda Guerra
Mundial, da inseminacao artificial nesse pais, revelava que recusava cerca de 40% dos
pedidos e que 90% destas recusas baseavam-se no facto de os interessados conhecerem o
doador. Ora, em sua opinido, deste modo frustrar-se-ia por via da abertura e do
conhecimento, o0 objetivo prosseguido: a propria crianca e 0s outros deveriam considera-
la como descendente dos pais™?%°.

A Alemanha também aparece no cenario internacional defendendo o direito dos
filhos concebidos com gametas de terceiro a terem acesso a identidade dos doadores, sob 0
fundamento que a regra do anonimato seria totalmente incompativel com a Lei
Fundamental alemd, mas precisamente estaria confrontando com o artigo 1°, que ampara a
dignidade da pessoa humana, e 0 artigo 2° que protege o livre desenvolvimento da
identidade?®*, assim “é obrigatoria & conservacdo centralizada dos dados relativos aos
doadores. A crianca tem total possibilidade de conhecer sua origem genética, com base
nas informagdes guardadas nos Centros de Reprodugao (clinicas ou hospitais)”24L,

Ja na Austria, as criangas concebidas através dos métodos de reproducio assistida
na forma heter6loga também poderdo ter acesso a identidade do doador, isso logo ap6s
completar quatorze anos, direito este que é amparado pela Lei sobre Medicina da
Reproducdo de 1° de julho de 1992. Ocorre que, conforme acontece na grande maioria dos
paises que permitem o acesso a essas informacdes, ja se encontra perfeitamente definido o
entendimento que ndo iréd se estabelecer os vinculos de paternidade, tendo em vista que o0s

237 REIS, op. cit., p. 434.
238 |bidem, p. 428.

239 KIREJCZYK, Marta; VAN BERKEL, Dymphie; SWIERSTRA, Tsjalling. Nieuwe vortplanting: afscheid
van de ooievaar. Den Haag: Rathenau Instituut, 2001, p. 49. apud. LOUREIRO, 2011, p. 211.

290 MOURA, op, cit., p. 189.

241 EITE, 1995. p. 283.
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pais da crianca serdo aqueles que consentiram e se manifestaram por escrito, permitindo a
realizacdo de tal procedimento?*?,

A Suécia foi o primeiro pais a proibir o anonimato dos doadores do material
genético. Podemos notar essa determinacdo atraves da legislacdo n° 1.140 de 1985 - Lei
sobre Inseminacdo Artificial, a referida lei permite a crianga, quando esta estiver
“suficiente madura”?*3, 0 acesso aos dados que revelam a identidade do doador de sémen,
contudo sem estabelecer nenhum tipo de vinculo paterno filial, importante informar que
esse preceito tem como base estudos sobre o bem estar de criancas adotadas e 0 seu
profundo desejo de conhecer suas raizes bioldgicas. Portanto, “a lei sueca reconhece, desse
modo, o direito da pessoa a sua historicidade bioldgica 2,

Na Itéalia, a reproducéo assistida na forma heterdloga ainda é bem recente, tendo
em vista que somente no ano de 2014 é que a lei 40 que vigorou cerca de 10 anos caiu por
terra, a legislacdo que ndo permitia a reproducdo com os gametas doados por terceiro,
estranho ao casal, foi considerada ilegitima.

O certo é que os casais com algum tipo de infertilidade eram compelidos a
recorrer a clinicas ilegais, ou até mesmo procurar outros paises que disponibilizasse o
recurso para realizarem o sonho de ter um filho, uma vez que a lei italiana estabelecia
inclusive uma multa de 300 mil a 600 mil euros para o descumprimento da legislacédo
anterior.

No entanto, apesar do avanco legislativo, a recente noticia que permite a
reproducdo heter6loga nesse pais ndo foi bem recebida por alguns 6rgdos de expressao
italiana, gerando alguns depoimentos polémicos, como da organizacdo catdlica Famiglia
Cristiana (Familia Cristd) que afirma que a decisdo ¢ “Ultima loucura da Italia”
promovendo a “fecundacdo selagem para todos”, ainda no mesmo sentindo, ou seja,
contraria a lei, foi a manifestacdo da Accademia Pontifica per la Vita (Academia Pontifica
para a Vida) aduziu “incémodo e insatisfacdo” e que teme ainda os reflexos sobre 0S casais
e os seus futuros filhos?*.

Com relacdo aos paises da Ameérica Latina, importante mencionar que na grande

242 MOURA, op, cit., p. 191.
243 | ej n° 1.140, de 20 de dezembro de 1984.
244 GAMA, 2003, p. 902.

245 Regides entram em  acordo  sobre  fecundagdo heterdloga. Disponivel em:
<http://ansabrasil.com.br/brasil/noticias/italia/noticias/2014/09/05/Regioes-entram-em-acordo-sobre-
fecundacao-heterologa_8023038.html>. Acesso em: 19 de outubro de 2015.
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parte deles, a regra que prevalece é a do anonimato, assim, nos Estados Unidos?4®

o sigilo
dos doadores do material genético se sobressai ao direito da crianca conhecer a sua
identidade bioldgica, respeitando o direito de intimidade do casal.

J& na Argentina, ndo ha uma lei especifica que regule o tema, no entanto, com
relacdo a filiacdo desses seres concebidos através dos métodos de PMA, a doutrina ja
interveio e proibiu qualquer tipo de acdo que busque averiguar a paternidade em face dos
doadores, permanecendo assim, a seguranga juridica nessas situacdes de reproducdo com
material de um terceiro®*.

No cenério brasileiro, também inexiste nos dias atuais uma lei prépria sobre a
reproducéo assistida, havendo, contudo, projetos que tramitam no Congresso Nacional, no
entanto nenhum deles encontra-se formalizado, assim temos como base para a nossa
pesquisa a recente Resolucdo do Conselho de Medicina n.° 2.121/2015 que impde o
seguinte acerca do tema, “Sera mantido, obrigatoriamente, o sigilo sobre a identidade dos
doadores de gametas e embriGes, bem como dos receptores. Em situacbes especiais,
informacgdes sobre os doadores, por motivacdo médica, podem ser fornecidas
exclusivamente para médicos, resguardando-se identidade civil do(a) doador(a).”

O fato €, que como na grande maioria dos sistemas juridicos mencionados acima,
0 anonimato também néo é tratado como regra absoluta, esse € o caso de Portugal, sendo
que ha previsdo legal para os individuos que nasceram através das técnicas de PMA
buscarem informacdes relativas aos doadores de gametas, na grande maioria das situacfes
sdo para a preservacdo da sua prdpria satde, sendo que nesses casos havera um interesse
justificado que permite o acesso a esses dados.

No entanto, a identidade dos doares serd mantida em sigilo, além do mais, podera
ser requisitadas informacdes sobre eventual existéncia de impedimento legal para a
realizacdo de um casamento, neste caso a identidade do doador somente sera revelada, se

este apds se contatado, expressamente assentir?4® 249,

246 Atualmente os Estados Unidos € o Uinico pais do mundo que é legalizado a comercializacdo de dvulos e
sémen. “Todos os doadores aceitos sdo colocados em um menu, que deve ser consultado pelas pessoas
interessadas na inseminag¢do. Nesse “carddpio”, os doadores estdo divididos em sete etnias (caucasianos,
afro americanos, hispanicos, indianos, arabes, asiaticos e 100% norte americano). Também hé informac6es
como altura, cor dos olhos, cabelos e grau de escolaridade dos doadores.” DINIZ, M., 2002, p. 488.

247 AGUIAR, Monica. Direito a filiacdo e bioética. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 147.

248 Artigo 15, n°. 2 da Lei 32/2006: “as pessoas nascidas em consequéncia de processos de processos de PMA
com recurso a dadiva de gadmetas ou embrides podem, junto dos competentes servigcos de saude, obter as
informagdes de natureza genética que lhes digam respeito, excluindo a identificagdo do doador”
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Com relacdo as razbes poderosas que ja mencionamos mais acima, mais
precisamente no primeiro topico, importante esclarecer que cabera aos tribunais interpretar
e decidir em cada caso concreto o que podera ser considerado como razfes poderosas que
justificam a quebra do sigilo, uma vez que o artigo 15.°, n.° 4, apenas aduz sobre a
revelagdo da identidade do doador “por razbes ponderosas reconhecidas por sentenca
judicial 720,

Assim, diante da omissao da legislacdo, cada individuo devera fundamentar o seu
pedido com o direito ao conhecimento da origem genética®!, bem como questdes que
envolva a saude do filho concebido, ja que essas sim poderdo ser vistas como um interesse
plausivel e justificavel que permita a revelacdo da identidade do doador.

3.3.0 Direito ao anonimato dos doadores: Pros e Contras acerca do Sigilo.

O principio do anonimato dos doadores de gametas®? envolve uma questio muito
complexa, pois diz respeito ao direito a intimidade?®® 2>* da pessoa humana, direito este que

249 Artigo 15, n°. 3 da Lei 32/2006: “sem prejuizo do disposto no nimero anterior, as pessoas ai referidas
podem obter informacdo sobre eventual existéncia de impedimento legal a projectado casamento, junto do
Conselho Nacional de Procriagdo medicamente Assistida, mantendo-se a confidencialidade acerca da
identidade do doador, excepto se este expressamente o permitir”.

250 0 n°. 4 do artigo 15.° da Lei 32/2006 determina que: “o assento de nascimento nio pode, em caso algum,
conter a indicagdo de que a crianga nasceu da aplicac¢do de técnicas de procriagdo medicamente assistida”.

21 REIS, op. cit., p. 442.

252 «A escolha de gametas a utilizar nos procedimentos de procriagdo medicamente assistida heteréloga néo
estd isenta de problemas, sendo especialmente debatida em relacdo ao esperma. Esta — a seleccdo de
esperma — € um procedimento que pode visar diferentes finalidades, a saber: a) evitar doencas hereditarias,
tais como, por exemplo, a fibrose quistica; b) escolher o sexo, sem indicacdo médica (se esta se verificasse,
cairia na alinea anterior), da futura crianca; c) obter certas caracteristicas da crianca a ser concebida. Em
termos principais, podem estar em jogo a dignidade da pessoa humana, a integridade, a prevencédo e a
precaucdo e também o principio da igualdade humana. Por uma questdo de economia e de nexo tematico,
concentraremos a nossa analise neste ponto do escrito.” LOUREIRO, Jodo Carlos. Filho(s) de um Gameta
Menor? Procriacdo Medicamente Assistida Heterdloga. Lex Medicinae: Revista Portuguesa de Direito da
Saude, Coimbra, ano 4, n. 7, 2007, p. 42.

23 Para José Afonso da Silva, a intimidade é definido como a “esfera secreta da vida do individuo na qual
este tem o poder legal de evitar os demais.” SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional
Positivo. Sdo Paulo. Malheiros Editores, 2003, p. 206.

254 Para Pilar Jiménez ao citar Caros Romeo Casabona, “0 conceito de direito a intimidade na atualidade
abrange as manifestacfes da personalidade individual ou familiar, sendo que reconhecimento fica reservado
ao seu proprio titular ou a terceiros quando esses exercerem alguma forma de controle”. JIMENES, op, cit.,

p. 163.
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resguarda os aspectos mais intimos e particulares da vida de um individuo e baseia-se na
proibicdo de divulgacdo de dados referentes a uma pessoa sem a sua devida autorizacao,
“cada pessoa tem o direito de decidir aquilo que vai tornar conhecido do publico e em que
condicdes o fard” %>,

José Roberto Neves conceitua sobre o direito & intimidade no seu ambito geral e
privado, aduzindo que “dentro de um aspecto geral da intimidade, as confidéncias intimas
de cada pessoa devem permanecer no recondito de sua consciéncia até que ela resolva ou
autorize a divulgacdo, correspondendo ao seguro ou sigilo (...). No ambito privado,
referente ao lar, a familia, & correspondéncia, o sigilo guarda razdes personalissima,
caracterizando ato de intromissédo a divulgacao ou o uso indevido de confidéncias. Todos
tém direito a reserva sobre o conhecimento de fatos pessoais intimos”?*®,

Segundo o doutrinador Dirley da Cunha Junior, a intimidade ¢ “o direito de
protecdo dos segredos mais reconditos do individuo, como a sua vida amorosa, a sua
opcdo sexual, o seu diario intimo, o segredo sob juramento, as suas proprias
convicgdes?’.

O certo é que o direito a intimidade é reconhecido e protegido na grande maioria
dos ordenamentos juridicos vigentes, bem como na CRP no seu artigo 26° 2°8, e de acordo
com os grandes pensadores como Gomes Canotilho e Vital Moreira®®® esse direito previsto
ndo abrange apenas o direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar, incluindo
na sua esfera outros dois direitos menores: a) o direito a impedir o acesso de estranhos a
informacgdes sobre a vida privada e familiar e b) o direito que ninguém divulgue as

25 ALMEIDA, Teodoro Bastos de. O Direito a privacidade e a proteccdo de dados genéticos: uma
perspectiva de direito comparado. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. vol.
LXXIX, 2003, p. 372.

26 MOREIRA FILHO, José Roberto. Direito a identidade genética. 2002. Disponivel em
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2744>. Acesso em 16 de janeiro de 2016.

257 JUNIOR, Dyrlei da Cunha. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Editora Juspodium, 2011. p. 701.

28 Artigo 26°. N°. 1. “A todos s3o reconhecidos os direitos & identidade pessoal, ao desenvolvimento da
personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputacdo, a imagem, a palavra, a reserva da
intimidade da vida privada e familiar e a protec¢ao legal contra quaisquer formas de discriminagéo.”

29 Segundo os mesmo autores, “0 dmbito normativo do direito fundamental a reserva da intimidade da vida
privada e familiar devera delimitar-se, assim, com base num conceito de “vida privada” que tenha em conta
a referéncia civilizacional sob trés aspectos: (1) o respeito dos comportamentos; (2) o respeito do
anonimato; (3) o respeito da vida em relagdo”. MONIZ, Helena. Notas Sobre a Protecgdo de Dados Pessoais
Perante a Informética. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 7, n.° 2, 1997, p. 234.
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informagdes que tenha sobre a ida privada e familiar de outrem?,

Devido a sua grande importancia, outros diplomas nacionais consagra esse direito,
como é o caso do Codigo Civil?®!, e até mesmo o Codigo Penal®®?, sem deixar de
mencionar 0s varios atos normativos internacionais, como a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos de 194823, a Convencéo Europeia dos Direitos do Homem (art. 8.9), o
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 17.9)?%*, bem como a Declaragéo
Universal sobre Genoma Humano e Direitos Humanos (art. 7.9)?%°, que foi mais especifica,
ao resguardar o sigilo dos dados genéticos.

Ante de mais, necessario se faz esclarecer quais informagdes pertencem a esfera
“vida privada”?®, ja que esta abrange uma diversidade de dados, uns relativos a identidade
de uma pessoa, como o proprio nome, bem como dados pessoais, como filiagdo, residéncia
e até mesmo o numero de telefone, outros, referentes ao estado de saude do individuo,
além sua vida conjugal, amorosa e afetiva, até mesmo o passado vivido por alguém,
publico ou ndo, e as suas recordacfes pessoais, bem como informacgbes referentes ao
patriménio, situacdo financeira, além de atributos pessoais, fisicos, habitos sexuais,
qualidades, entre outros, sio considerados informagdes de cunho privado?’.

260 |hidem, p. 233/234.

%1 Art. 80.° do Cédigo Civil, n.° 1 “todos devem guardar reserva quanto a intimidade da vida privada de
outrem”. n.° 2 “a extensdo da reserva é definida conforme a natureza do caso e a condig@o das pessoas”.

262 «“Os crimes contra a reserva da vida privada estdio previstos no Capitulo VII (Dos crimes contra a reserva
da vida privada) do Titulo | (Dos crimes contra as pessoas) do Livro II (artigo 190.° e ss.) do CP”.
ALMEIDA, Teodoro Bastos de. O Direito a privacidade e a proteccao de dados genéticos: uma perspectiva
de direito comparado. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. vol. LXXIX, 2003. p.
381.

263 Artigo 12 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos aduz que: “Ninguém serd sujeito a interferéncia
na sua vida privada, na sua familia, no seu lar ou a na sua correspondéncia, nem a ataques a sua honra e
reputacdo. Toda pessoa tem direito a protecdo da lei contra tais interferéncias ou ataques”. DECLARACAO
UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS, adotada e proclamada pela resolucdo 217 A (llI), da
Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 10 de Dezembro de 1948.

264 MONIZ, Helena. op. cit., p. 233/234.

265 Art. 7.°. “Dados genéticos associados a individuo identificavel, armazenados ou processados para uso em
pesquisa ou para qualquer outro uso, devem ter sua confidencialidade assegurada, nas condicGes
estabelecidas pela legislacao”.

266 Nos termos do Enunciado de n.° 405 do Conselho de Justica Federal os dados genéticos sdo considerados
como parte da vida privada: “Art. 21. As informagdes genéticas sdo partes da vida privada e ndo podem ser
utilizadas para fins diversos daqueles que motivaram seu armazenamento, registro ou uso, salvo com
autorizagdo do titular”.

267 BRANDEIS, Louis. O Direito a Reserva sobre a Intimidade da Vida Privada. Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, vol. LXIX, Coimbra, 1993, p. 529.
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No entanto, antes de adentramos no campo do direito da reserva®® da intimidade e
a sua intensa ligacdo com o anonimato dos doadores do material genético, devemos separar
alguns pontos, isto é, fazer uma breve distingdo acerca deste direito e o direito & honra dos
individuos, j& que existe uma divida com relacdo a esses dois institutos, o fato é que
ambos tutelam bens juridicos diferentes®®®, e o contetido que abrange a vida privada
“podem nada ter a ver com a honra ou o decoro e ndo ser apreciados desfavoravelmente
no ambiente externo, mas ha neles algo de intimo e privado que basta para considerar
lesiva qualquer forma de publicidade’?"°.

Assim, o direito a intimidade esta atrelado com o direito da pessoa manter a
tranquilidade, ou seja, a privacidade com relacéo aos fatos que ela pretendem deixar longe
do alcance de terceiros, fatos esses que poderdo também estar ligados com a sua reputacéo,
ja a o direito a honra, que podera ser tanto a objetiva (interesse de um bom prestigio em
face dos outros), ou subjetiva (0 apreco que a pessoa tem por sim mesmo), consiste no
direito a boa reputacéo da sua dignidade em face da sociedade?’*.

O certo é que, o direito a intimidade vem sofrendo algumas limitagcdes devido as
inovacdes trazidas pela engenharia genética, tendo muitas vezes que ceder seu espago
quando houver interesses maiores, como nas situacdes onde os filhos concebidos com os
gametas de terceiro solicitam o acesso aos dados genéticos?’? desses para a preservacio da
sua salde e da sua propria vida, no entanto esse ndao € um posicionamento majoritario,

28 Segundo Orlando de Carvalho, no seu raciocino “tem igualmente defendido a distingdo no direito a
reserva, entre diversas esferas: esfera privada (abrangendo, ndo apenas aspectos pessoais, mas também, por
exemplo, aspectos relacionados com fotografias da residéncia, de animais domésticos, etc.), esfera pessoal e
esfera de segrego, devendo distinguir-se dentro desta Gltima entre coisas naturalmente secretas (como
codigos secretos, chaves de cofres, etc.) e coisas secretas apenas por determinacédo da pessoa. A utilidade da
distingdo destas trés esferas (que nao sera aqui mais desenvolvida), ligar-se-ia sobretudo a graduacao da
gravidade das ofensas. Quanto ao tipo de elementos integrantes da esfera do segredo, é importante discerni-
lo para efeitos do 6nus da prova, pois em relagdo a coisas secretas por determinagdo da pessoa é o
interessado no segredo que tem de provar o seu carater secreto.” PINTO, op, cit., p. 525

269« ambos os interesses obtém de certo modo satisfagio pela mesma via, concedendo-se ao sujeito o poder

de decidir sobre a circulagdo de informagdo relativa a sua vida privada.” TOMMASO AULETTA,
Riservatezza e tutela dela personalita, Milano, 1978, p. 24. V. apud. PINTO, Paulo Mota (1993), “O direito a
reserva sobre a intimidade da vida privada”, in Boletim da Faculdade de Direito, Vol. LXIX , Coimbra:
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, pp. 479-585.

20 PINTO, 1993, p. 541.
2L ALMEIDA, 2003, p. 384.

212«gegundo a Recomendacdo do Conselho da Europa n.° R (97) 5, de 13 de Fevereiro de 1997, constituem
dados genéticos todo o tipo de dados que digam respeito a caracteristicas hereditarias do individuo ou que

relacionados com aquelas caracteristicas constituam patriménio de um grupo de individuos (familia)”.
MONIZ, 1997, p. 237.
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existindo correntes que abordam o tema em questdo, expondo o seus entendimentos de
diferentes angulos.

Dessa forma, cada doutrinador traz a sua concepc¢do fundamentada a respeito do
sigilo, sendo que alguns defendem a regra do anonimato absoluto, e afirmam que a quebra
deste, ocasionaria uma diminuicdo significativa dos nimeros de doadores, prejudicando o
acesso aos métodos de PMA por aqueles que precisam recorrer a essas técnicas para a

concretizagdo do sonho de ter um filho?"3

, outros sdo adeptos de uma teoria mais relativa, e
aduzem que o direito ao sigilo deve ceder quando estivermos diante de situacfes que tem
como foco resguardar a vida dos outros seres, vejam abaixo as duas teorias e 0s preceitos
defendidos por cada uma, para a quebra ou ndo do anonimato dos doadores de material

genético nos casos de reproducdo assistida heteréloga.

3.3.1. Posicionamento a Favor do Anonimato dos doadores.

Trava-se uma controvérsia doutrindria quando discutirmos a respeito do
anonimato dos doadores de gametas, sendo que os defensores dessa vertente alegam ser o
sigilo o mais aconselhavel para se evitar conflitos entre os envolvidos nos métodos de
procriacdo, ja que estamos diante do direito a intimidade “um direito inerente a pessoa,
que nao é preciso ser conquistado para possui-lo nem se perde por desconhecé-lo. E uma
caracteristica propria do ser humano pelo mero fato de sé-10”?"4,

Além do mais, para essa corrente 0 anonimato serviria como garantia para a
protecdo da imagem daquele concebido por meio de técnicas artificiais de reproducdo, ndo
prejudicando a sua “absorgdo integral”?’® no seio familiar e social.

Ainda nesta seara, deve-se lembrar de que a ndo observancia do anonimato,

273 Nesses temos: “Em términos globales, podemos decir que mientras en los paises de tradicion juridica
romana existe una tradicion de defensa del anonimato, no ocorre lo mismo em los Estados germanicos,
donde la doctrina es mayoritariamente contraria a mantener em secreto la identidad del donante. Entre los
argumentos esgrimidos por los defensores del secreto esta el interes de la familia que acogera al mino, pues
el anonimato es una forma de evitar que el donate de los gametos interfiera en las relaciones que va a tenere
el hijo con su familia social. Por outro lado, se ha intentado igualmente proteger al donante de posibles
atentados contra sua intimidad, lo que incluso podria llegar a conduzir a una reducion de donaciones”.

SUAREZ ESPINHO, Maria Lidia. El derecho a la intimidad genética. Madrid: Marcial Pons. 2008, p.155.
214 SANCHEZ CARAZO, Carmen. La Intimidad y el Secreto Médico, Madrid: Diaz de Santos, 2000, p.233.

275 TEPEDINO, op. cit., p. 415.
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afrontaria diretamente o principio da ndo discriminagdo, nesse sentindo, afirmou Mario
Raposo ao dissertar sobre o tema, 0 mesmo aduziu que ndo acreditava que a tese do
anonimato possa ser abonada pelo bem-estar do prdéprio filho, assim posto a coberto de
traumas psicolégicos ao longo da vida. E que esses traumas resultariam, por cento, mais
intensos se, podendo ter acesso as caracteristicas genéticas do doador, ndo lhe fosse dado
conhecer a sua identidade %7,

Para Juliane Fernandes Queiroz, seria que “a figura do anonimato é garantidora
de que néo se estabeleca, entre doador e filho inseminado, qualquer relacéo de filiacéo.
Adentra-se, pois, a seara de compreensao dessa relacao e onde se encontram os limites do
anonimato™?’’

Para exemplificar, o principio do anonimato do doador desempenha dupla funcéo:
a de propiciar a integracdo da crianca a familia sem qualquer interferéncia de terceiros na
sua formacdo e desenvolvimento, além de impedir tratamento discriminatorio em relacédo
aos filhos por parte da sociedade e da prépria familia dos pais, devendo o anonimato nao
ser estendido apenas ao doador, mas ao procedimento em si.

Dessa forma, tanto as familias dos doadores, quanto a familia dos filhos, poderiam
ser prejudicadas com a revelacdo da identidade desses terceiros, sofrendo ambos uma
intercessdo desfavoravel no ambito familiar?’® 27°, nesse sentindo Queiroz sustenta que, “A
supressdo do anonimato, ao revelar-se a crianga a sua origem genética, instauraria uma
situacdo ambivalente, como a descoberta de uma multiparentalidade, o que sé geraria

26 DUARTE. op. cit., p. 42.

27 QUEIROZ, Juliane Fernandes, 2001, p. 138. apud. MOURA, Carolina, O Anonimato do Doador de
Sémen e o Direito a Origem Genética. Revista do Curso de Direito da UNIFACS, N.° 47, 2006, p. 184.

278 «“Los que consideram que tanto la dacién de gametos y embriones como su recepcion integraian el Ambito
de la intimidad del individuo, Por tanto, debe proteger-se el secreto de quien o quienes son donantes y
receptores. Asi entienden que los intereses de la pareja que recurre a la fecundacion assistida con donacion de
un tercero, con la finalidad de tener hijos, son de tal categoria que ponen fuera de juego el interés del hijo
para indagar sobre su padre. (...) Entre los argumentos que defienden el anonimato del donante, existiria una
interferencia real (al menos psicolégica) de una tercera persona en algo que debe ser uma relacion
interpersonal, exclusivamente de pareja.” VARGAS, Maricruz Gomes de la Torre. La fecundacion in vitro y
la filiacion. (12 ed.). Santiado de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1993, p. 93-94.

219 “0 anonimato dos pais naturais — na adogdo — e na pessoa do doador — na reproducéo assistida heteréloga
— se mostram também necessarias para permitir a plena e total integracdo da crianga na sua familia juridica.
Assim, os principios do sigilo do procedimento (judicial ou médico) e do anonimato do doador tém como
finalidades essenciais a tutela e a promogdo do melhor interesse da crianca ou adolescente, impedindo
qualquer tratamento odioso no sentido da discriminacédo e estigma relativamente a pessoa adotada ou fruto de
procriagdo assistida heteréloga.” GAMA, 2003, p. 803.

82



conflitos altamente prejudiciais & pessoa”?.

Nesse sentido, a regra do anonimato seria a solucdo mais viavel, evitando as
futuras contestacBes por direitos e deveres entre doadores e nascidos, além de proteger os
mesmos de consequéncias indesejadas, como reclamag@es por direitos patrimoniais?!, que
abrange o direito a alimentos, direito ao uso do nome, direitos sucessorios, entre outros.

Logo, ao determinar a regra do sigilo, pretende-se também resguardar a atitude

generosa do doador?®

que permite que outros sejam os pais do seu fruto genético, alem de
evitar o sentimento de rejeicao, ja que “(...) ndo haveria utilidade alguma para a crianca
saber a sua identidade genética”, uma vez que o doador, do gameta masculino ou feminino
ndo tem nenhuma intencdo de se tornar pai ou mae da crianga concebida com o seu
gameta, portanto ndo constituindo nenhum vinculo emocional favoravel aos mesmos?83 284,

Desta feita, ndo podemos deixar, a busca da verdade bioldgica ignorar o principio
do melhor interesse da crianca®®®, “A descoberta da verdade cientifica, tantas vezes
invocada, ha de ser sempre perseguida nas perspectiva do melhor interesse a crianca,
podendo, porquanto, vir a ser sacrificado, neste caso, em nome deste mesmo interesse, que
preside todos os critérios interpretativos em tema de filiacao, expressdo da clausula geral
de tutela da pessoa humana. A verdade afetiva sobrepuja, nesta hipotese, a verdade

bioldgica’2%,

280 QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: aspectos juridicos e técnicas de inseminagdo artificial:
doutrina e legislagdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 126.

281 Nesse sentindo Monica Aguiar “O anonimato ¢ regra que deve ser observada, ndo somente em protecéo

aos doadores, mas, também, aos receptores, de modo a garantir ndo se pretenda, futuramente, reclamar
qualquer direito ou dever em face da cessdo do material.” AGUIAR, op, cit., 2005, p. 162.

282 «A doagdo ¢ abandono a outrem, sem arrependimento sem possibilidade de retorno. E medida de
generosidade, medida filantropica.” LEITE, 1995, op, cit., p. 145.

283 MOURA, C. op, cit., p. 183.

284 «“No momento da doacdo do material genético, o doador tinha-se por descompromissado de qualquer
espécie de vinculo com a mie ou com o concebido, encarando o processo apenas como um agente auxiliar.”
SPODE, Sheila; SILVA, Tatiana Vanessa Saccol da. O direito ao conhecimento da origem em face da
inseminacao artificial com sémen de doador an6nimo. Revista eletrénica do curso de direito UFSM, Santa
Maria, v. 2, n. 3, nov. 2007. Disponivel em: <http://www.ufsm.br/revistadireito/arquivos/v2n3/a23.pdf>.
Acesso em: 27 de dezembro de 2015.

285 Segundo Luiz Edson Fachin, o principio do melhor interesse da crianca deve sempre orientar os conflitos
envolvendo o pai biolégico e social, ndo sendo justa a decisdo que se ampara apenas no critério sanguineo,
servindo o referido principio como “critério significativo na decis@o e na aplica¢do da lei”. FACHIN, Luiz
Edson. Da paternidade: relacdo biolégica e afetiva. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 125.

286 TEPEDINO, op. cit., p. p. 417.
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Nesse sentido, valioso o raciocinio de Marco Segre, acerca do descobrimento da
identidade daquele que concedeu os seus gametas, “Em primeiro momento, vejo mais
desvantagens. Se pensarmos no risco e beneficios, pode trazer consequéncias de ordem
juridica como acdes judiciais de pedido de pensdo ou herancas. Alegar o direito de saber
quem €é o pai biologico é um endeusamento da biologia; é valorizar o lago bioldgico,
quando ele tem cada vez menos importancia. Quem é o pai? O sujeito que cria com amor e
carinho ou aquele que, por motivos que desconhecemos, resolveu doar um pouco de
sémen? A identificacdo dos doadores fara com que ninguém mais queira doar”?’.

O fato é que os vinculos estabelecidos entre o doador do material genético e a
pessoa nascida, sdo apenas vinculos negativos, tendo em vista que geram alguns
impedimentos entre esses individuos, como: impossibilidade do doador dos gametas
reconhecer o nascido da utilizacdo de seu material genético como filho; o impedimento
desse ser adotado pelo doador; e a impossibilidade de se casarem, ou seja, o doador e a
pessoa gerada, ou mesmo esse individuo e os parentes proximos daquele®®. Assim,
podemos alegar que o lago que se estabelece entre essas duas pessoas jamais sera 0 mesmo
que se estabelece entre estranhos, tendo em vista que € inevitavel o surgimento de varios
impedimentos entre esses, podendo aparecer inclusive uma rejeicdo por parte de alguns
para que ndo haja uma aproximacao.

Com relacdo aos aspectos psicoldgicos, o anonimato causa algumas polémicas,
haja vista que evidéncia a paternidade bioldgica, indo contra a concepcédo atual que baseia
as relagdes familiares nos lagos afetivos, assim assevera Eduardo Sa: “Dai que, num plano
psicoldgico, falar-se duma filiacdo genética representa uma falsidade porque apelando ao
rigor ético filiacdo é uma experiéncia relacional e afectiva e, em circunstancia alguma
exclusivamente bioldgica. Alias, afirmar a legitimidade de um ser humano conhecer a sua
ascendéncia bioldgica é ter uma visdo reducionista da relacdo e desprezar a funcdo que
ela desempenha no modo como um ser humano a utiliza para se reconhecer nos seus
ascendentes. Ou seja, um pai s6 é pai porque cuida, protege e, quando sente que deve,
reprende e pune. Quero dizer, portanto, que uma crianca viabilizada atraves da
fecundacdo com esperma de doador, tendo acesso a sua filiagdo genética arrisca-se a
sentir-se filha de um homem de quem ndo se sente filha. E, mais grave ainda, é filha

287 Doadores de sémen devem ser identificados? Identificados dos doadores de sémen: direitos em conflitos.
Disponivel em: <http://www.cremesp.org.br/siteAcao=&id=133>. Acesso em 06 de janeiro de 2016.

288 ORSELLLI, op. cit., p. 146.
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bioldgica e emocional da mée, filha bioldgica de um pai e adoptada afectivamente pelo
pai (de quem se sente filha) 2°,

Por fim, é preciso fazer uma observacdo muito valida para o nosso estudo, ja que
atualmente estamos nos deparando com uma corrente relativa, uma visdo moderada acerca
do anonimato, sendo que para os defensores dessa concepgéo, a regra do sigilo ndo deve
ser levada ao “pé da letra”®®, podendo sofrer algumas limitacdes, permitindo que em
muitos casos seja revelada a utilizacdo de métodos de procriacdo assistida na concepcéo de
um individuo, e que esses tenham acessos as informacdes arquivadas sobre as
caracteristicas genéticas do doador, haja vista que essas informacdes poderdo ser muito
uteis no futuro, de uma importancia impar, ainda mais quanto estamos tratando de assuntos
clinicos?®?,

3.3.2. Posicionamentos Contra ao Anonimato dos doadores.

Passaremos a analisar nesse tdépico, alguns posicionamentos e raciocinio de
diversos autores que nos levam a acreditar que a pratica do anonimato esta longe de ser
considerada uma atitude saudavel e correta dentro de um universo familiar?®2, devendo o
siléncio com relacdo aos doadores do material genético “cair por terra”, j& que o mesmo
gera um “grave problema: violagdo do direito de identidade da crianca e possibilidade de
incesto e consequente degeneracéo da espécie humana (...) "%,

289 DUARTE, op. cit., p. 48.

2% «“Quando houver aplicacéo das técnicas de reproducéo assistida na forma heteréloga, o anonimato do
doador do material genético deve existir, mas ndo deve ser absoluto, pois, se ndo houver o sigilo quanto as
informagdes das pessoas envolvidas, ha possibilidade de ou o doador ou a pessoa concebida por meio da
utilizacdo de técnica de reproducdo assistida heter6loga pretender uma aproximagdo com fins
exclusivamente economicos” ORSELLLI, op. cit., p. 147.

21 OLIVEIRA, G. 1993, op, cit., p. 36

292 “Todavia, este principio ndo ¢ indiscutivel porque, a par do direito a intimidade e a reserva da vida
privada dos sujeitos em causa (progenitores legais, doadores, maes de substitui¢do e, inclusive, o futuro ser)
emerge um interesse deste Ultimo, da pessoa gerada mediante as técnicas reprodutivas, a reclamar a
proteccdo de um outro direito, também ele constitucionalmente garantido: o direito a identidade pessoal e
genética (art. 26.° CRP); e, de certa forma, art. 34.%/1 ACRA).” RAPOSO, Vera Lucia. Questdes Eticas nos
Direitos Reprodutivos, Revista da Faculdade de Direito da Universidade Agostinho Neto, Luanda, 2004, p.
161-162.

2% DINIZ, Maria Helena. A ectogénese e seus problemas juridicos. In: Justitia — Matérias aprovadas para
publicacdo futura [s. d.], p. 5.
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O certo é que o conhecimento da sua identidade genética?®* tem sua sede no

295 inerentes a todos 0s seres humanos, sendo assim, trata-se de um

direito da personalidade
direito indisponivel, intransmissivel, ndo podendo ser renunciado, nem ao menos
restringindo, e somente 0s seus titulares poderdo exercé-los 2°®, menos nos casos em que ha
um acordo de sigilo entre os envolvidos nos procedimentos PMA.

As alegacdes que amparam a quebram do sigilo tem como base varios principios,
havendo atualmente uma forte corrente que afirma que tal siléncio atinge diretamente o
melhor interesse da crianca, sendo essa tratada como mero objeto, desrespeitando a
dignidade desse ser, é o prior, exterminando de vez todas as chances de conhecer a sua
verdadeira origem genética, para Leila Donizetti, as restricdes que impedem o individuo de
conhecer a identidade do doador retiram do mesmo a inteireza que lhe é devida,
proporcionando apenas meia-verdade, uma quase historia®®’, nesse mesmo seguimento,
oportuno transcrever o raciocinio de Maria de Fatima Freire de Sa, que aduz: “Qual seria a
pessoa, mesmo feliz em suas relagcdes familiares, que diante da informacéao de possuir um
pai bioldgico diverso do socioafetivo ndo ficaria desejoso de conhecer aquele de quem
adquiriu a voz, a altura, a cor dos olhos, os cabelos, talvez a personalidade, saber do que
0 pai bioldgico gostava, a contribui¢cdo do mesmo para a formagéo da estrutura emocional
do filho etc.”%®

Ainda nesta seara, afirma José Roberto Moreira Filho que “ao negar ao filho o
seu direito de conhecer a sua verdadeira identidade genética, estamos retirando-lhe o
exercicio pleno de seu direito de personalidade e a possibilidade de buscar nos pais
bioldgicos as explicacdes para as mais variadas davidas e questionamentos que surgem
em sua vida, como, por exemplo, as explicacGes acerca da caracteristica fenotipica, da

2% Segundo Paulo Otero “o direito a identidade genética do ser humano encontra-se hoje datado de uma
inequivoca universalidade, expressdo de uma nova regra de ius cogens, afirmando-se 0 genoma humano,
simbolicamente, como patriménio da humanidade”. OTERO, op, cit., p. 83.

2% «“g direito a identidade genética é um direito de personalidade que busca salvaguardar o bem juridico-
fundamental “identidade genética”, uma das manifestagdes esséncias da personalidade humana, ao lado do ja
consagrado viés do direito a privacidade e do direito a intimidade”. PETTERLE, Selma Rodrigues. O Direito
Fundamental a Identidade Genética da Constituicao Brasileira. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,

2007, p. 111.
2% DONIZETTI, Leila. op. cit., p. 126.
27 |dem, p. 123.

298 SA Maria de Fatima Freire de. Biodireito. Belo Horizonte: Del Rey, 2002.
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indole e do comportamento social (...) ">,

Da mesma forma, é o entendimento de Barbosa, ao mencionar sobre o assunto,
“Reconhecer o direito a identidade genética da crianca, do adolescente e do adulto, ndo
importa idade sexo, cor ou credo, significa ndo sé franquear-lhes o direito a vida, a saude,
a paternidade, mas também a sua historia pessoal, a seus tracos socioculturais antes
assinalados. Mais do que isso, é imperativo avancar e reconhecer a identidade genética
“ndo funcionalizada”, vale dizer, ndo so como instrumento para criagdo do vinculo e
parentesco. Sendo um direito personalidade, inscrito, repita-se, dentre os direitos
fundamentais, poder4d ou ndo gerar o parentesco, com 0s consequentes efeitos
patrimoniais, nos termos que o ordenamento juridico estabelecer’”3%,

A questdo da salde dos envolvidos se mostra cada vez mais presentes nos
argumentos trazidos por aqueles que acreditam ser a quebra do anonimato uma protecao,
isto €, um cuidado com a existéncia dos seres que procuram informacdes acerca do seu
histdrico bioldgico com intuito de resguardar a sua propria vida®°*.

Nesse cenario podemos apontar as patologias curaveis com a compatibilidade do
tipo de sangue, sendo que nessas situacfes as informacgdes genotipicas sdo de uma
relevancia inquestionavel, além do mais, nos casos de medicina preventiva esses dados
também se mostram bastante valiosos, ja que esse ramo da medicina é capaz de
diagnosticar enfermidades, analisando as historias genéticas do individuo, “(...) O
diagnoéstico pré-sintomatico das enfermidades monogénicas, situacdo em que existe
grande previsibilidade, porém baixa possibilidade de modificacéo do risco de surgimento
da enfermidade; e diagnoéstico de enfermidades multiatorias poligénicas, situagdo em que
um Unico teste tem baixa previsibilidade, porém as opcGes de ser manipulado o ambiente
para evitar o surgimento da enfermidade sdo grandes’3%?,

Outro ponto importante, ¢ que “a observancia do anonimato do doador de

2% MOREIRA FILHO, José Roberto. Direito a identidade genética. 2002. Disponivel em
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2744>. Acesso em 16 de janeiro de 2016.

%0 MOURA, op, cit., p. 186. apud, BARBOSA, 2002, p. 387.

301 ¢(...) o anonimato das pessoas envolvidas deve ser mantido, mas devem ceder a pessoa que resultou da

técnica concepcionista heterdloga, diante do reconhecimento pelo Direito brasileiro dos direito fundamentais
a identidade, a privacidade e a intimidade, podendo a pessoa ter acesso as informacfes sobre toda a sua
histéria sob o prisma biolégico para o resguardo de sua existéncia, com a protecdo contra possiveis doengas
hereditarias, sendo o tUnico titular de interesse legitimo para descobrir suas origens”. GAMA, 2003, op, cit.,
p. 803.

302 SILVA, Reinaldo Pereira e. Introducdo ao Biodireito: investigagdo politico- juridica sobre o estatuto da
concepg¢do humana. Séo Paulo: Ltr, 2002. p. 296.
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gametas pelos “estabelecimentos” que cuidam da infertilidade, bem como para aqueles
que fazem a doacdo do material, contraria o principio da dignidade da pessoa humana,
que, segundo eles, atinge tanto a crianca, que nascera com a utilizacdo do material
recebido, quanto o prdprio doador. A dignidade da crianca é lesionada quando é retirado
o direito de ter acesso as suas origens, uma vez que ao priva-la desse conhecimento ela €
quase transportada para o mundo animal. Afinal, o que diferencia a reproducéo dos seres
humanos e dos animais é o conhecimento das origens e a vinculagdo que se estabelece
com quem Ihe concedeu™3%,

Ainda dissertando acerca dos posicionamentos sobre o sigilo dos doadores do
material genético, importante se faz destacar os ensinamentos de Pinto Machado, tendo em
vista o brilhantismo do seu raciocino, “ndo pode ser considerado ético privar desde o
inicio, e para sempre, um ser humano de ter relaces filiais com um dos seus progenitores.
Ou se mantém o segredo da sua peculiar geracdo, e pratica-se um acto atentorio do
direito a identidade e ao conhecimento da sua filiacdo, ou se informa oportunamente a
crianca ou adolescente de que é filho de pai (ou m&e) incdgnito (a), o que ndo podera
constituir acontecimento de somenos importancia™3®.

Ocorre que embora reconheca o0s beneficios do anonimato, tal afirmativa perde
razdo quando observadas as questBes ja citadas, como as ralagcdes incestuosas, problemas
de salide®®, entre outros, por fim, “0 anonimato, no viés de direito a intimidade, por si s6
ndo se sustenta na ponderacdo com tantos outros direitos fundamentais, de modo que,
normalmente este devera ceder para dar lugar a outros direitos de maior relevo3,

3.4.  AFiliacao Versus a Origem Genética

308 DONIZETTI, op. cit., p. 120.
304 OSSWALD, op. cit., p. 10-11.

305 “Ndo ha como reconhecer que o anonimato do doador possa prevalecer perante a iminente lesdo & vida ou
a higidez fisico-corporal da pessoa que foi gerada com material fecundante do primeiro. Ainda que se
fundamente o anonimato com base na intimidade e privacidade do doador, logicamente que tal direito
fundamental devera ceder quando colocado em confronto com o direito a vida e, nele inserido, o direito a
vida de outra pessoa.” GAMA, 2003, op, cit., p. 906.

306 GOLDHAR, Tatiane Gongalves Miranda. O Direito a informagédo e ao conhecimento da origem genética.

In: ALBUQUERQUE, Fabiola Santos; et al. (Cood.) Familias do Direito Contemporaneo — Estudos em
Homenagem a Paulo Luiz Netto Lébo. Bahia: Jus Podivm, 2010, p. 284.
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Devemos mencionar nesse topico, que o direito ao conhecimento da raiz genética

ndo se confunde com o direito de filiagao3"’

, assim a acao que buscar conhecer a origem
bioldgica do individuo ndo mudara os status de filho do casal que consentiu e praticou as
técnicas de reproducéo assistida®®®, tendo em vista que este buscara apenas conhecer a sua
historia, sendo mantidos a filiagdo socioafetiva e os vinculos juridicos estabelecidos, uma
vez que acdo de ascendéncia genética em nada se assemelha com a investigacdo de

309

paternidade>™”, ja que esta tem por objeto estabelecer relacfes juridicas de obrigacdes do

310 311 ‘portanto, séo duas coisas inteiramente distintas®2.

pai para com o filho

A partir de agora, iremos fazer uma breve analise no instituto da filiagdo®?, tendo
em vista que este causa alguns embaragos no que diz respeito a reproducdo assistida com
gametas doados, sendo que muitos acreditam ser possivel o requerimento do vinculo filial

apos o descobrimento da origem genética, haja vista que foi utilizado material genético de

307 «“A enorme evolugio — verdadeira revolugdo — ocorrida no campo da biotecnologia acabou produzindo
reflexos nas estruturas familiares, especialmente em face do surgimento das novas formas de filiagdo. Os
avancos tecnoldgicos na area da reproducdo humana emprestaram significativo relevo a vontade, fazendo ruir
todo o sistema de presungdes da paternidade, da maternidade e da filiacdo.” DINAMARCO, op. cit., p. 113.

308 No Brasil também segue a regra do consentimento, isto €, vontade para a presuncio da paternidade, nesse
sentindo é o Enunciado n® 104 do Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, aprovado
por ocasido da | Jornada de Direito Civil, realizada no ano de 2002: “No ambito das técnicas de
reproducdo assistida envolvendo o emprego de material fecundante de terceiros, o pressuposto fatico da
relacdo sexual € substituido pela vontade (ou eventualmente pelo risco da situacdo juridica matrimonial)
juridicamente qualificada, gerando presungdo absoluta ou relativa de paternidade no que tange ao marido da
méde da crianca concebida, dependendo da manifestacdo expressa (ou implicita) de vontade no curso do
casamento.”

309 Nesse sentido, Adriana Feijo “afirmamos que a paternidade socioafetiva substitui a biolégica em muitos
casos, principalmente na adogdo, inseminagao artificial heter6loga e posse de estado de filho”. FEIJO, op. cit,
p. 57.

310 MORAES, D., op., cit., p. 33.

311 «Q estado de filiagdo, que decorre da estabilidade dos lacos afetivos construidos no cotidiano de pai e
filho, constitui fundamento essencial da atribuicdo de paternidade ou maternidade. Nada tem a ver com o
direito de cada pessoa o conhecimento de sua origem genética. S&o duas situacGes distintas, tendo a primeira
natureza de direito de familia e a segunda, de direito da personalidade. As normas de regéncia e os efeitos
juridicos ndo se confundem nem se interpenetram”. LOBO, 2011, p. 340-314.

312 Além do mais, ambas possuem meios de provas diversos, uma vez que “A paternidade pode ser provada
por todos os meios de prova admitidos em direito, conquanto o exame de DNA seja a prova cabal, ndo é a
Unica. Mas, a busca pela origem genética somente se faz com o exame cientifico que dé a certeza do vinculo
biolégico.” VENCELAU, op. cit., p. 397.

313 “Em sentido estrito filiagio ¢ a relagdo juridica que liga o filho a seus pais. E considerada filiagio

propriamente dita quando visualizada pelo lado do filho. Encarada em sentido inverso, ou seja, pelo lado dos
genitores em relagdo ao filho, o vinculo se denomina paternidade ou maternidade.” GONCALVES, Carlos
Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. v. 6. 8° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 318.
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um terceiro para a concepgdo de um novo ser3,

Primeiramente podemos afirmar que a filiagdo®'®

€ uma relacdo de parentesco
entre pais e filhos, e este vinculo podera ser de origem bioldgica, juridica e socioefetiva3®,
porém nos casos da PMA heter6loga ndo h& que se falar em filiagdo bioldgica, que é
caracterizado pelos lagos sanguineos, havendo apenas a filiagdo juridica e socioafetiva, “O
afeto ndo é fruto da biologia. Os lagos de afeto e de solidariedade derivam da convivéncia
familiar e ndo do sangue™®!’, entretanto, o entendimento atual, é que a filiagio que decorre
da construcdo dos lacos afetivos estabelecidos na relacdo familiar se mantém mesmo apés
0 conhecimento da ascendéncia genética, ou seja, ndo havera a substituicdo dos lacos ja
estabelecidos pela convivéncia®!®.

Isso ocorre porque ha uma clara distincdo entre o vinculo biolégico e a
paternidade/maternidade propriamente dita, ja que a legislacdo vigente favorece o encontro
de fundamento para a distincdo entre o simples ato de gerar e o de ser verdadeiros
pais/maes, reconhecendo os vinculos afetivos, como o fundamento para se estabelecer as

relagBes familiares®!®, assim: “Pai, ou pais, para a Constituicdo Federal é aquele que

314 “Essas realidades ndo se confundem nem conflitam. O direito de conhecer a origem genética, a propria
ascendéncia familiar, € um preceito fundamental, um direito da personalidade: direito individual,
personalissimo, que é necessariamente o direito a filiacdo. Seu exercicio ndo significa insercdo em relagdo de
familia. Uma coisa é vindicar a origem genética, outra é investigar a paternidade. A paternidade deriva do
estado de filiagdo, independentemente da origem bioldgica. Essa distingdo comecou a ser feita
principalmente a partir da descoberta dos indicadores genéticos e do acesso ao exame que permite identificar,
de forma segura e nada invasiva, a verdade bioldgica”. DIAS, M., op, cit., p. 370.

315 «Q estado de filiagdo é a qualificagdo juridica dessa relagdo de parentesco, compreendendo um complexo
de direitos e deveres reciprocamente considerados. O filho é o titular do estado de filiacdo, da mesma forma
que o pai é o titular do estado de paternidade em relagdo a ele. Assim, onde houver paternidade juridicamente
considerada, havera estado de filiacdo”. Paternidade socioafetiva e o retrocesso da Stimula 301 do STJ. Jus
Navigandi, Teresina, ano 10, n. 1036, 03 maio 2006. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/8333/paternidade-socioafetiva-e-o-retrocesso-da-sumula-n-301-do-stj>.  Acesso
em: 10 de janeiro de 2016.

316 “A posse de estado de filiagdo constitui-Se por um conjunto de circunstancias capazes de exteriorizar a
condicdo de filho legitimo do casal que o cria e 0 educa, determinando-se pelos sentimentos envolvidos na
relagdo paterno-filial, capazes de determinar a filiagdo socioafetiva. Evidencia-se, portando, que é
caracterizada por uma relacéo afetiva minima, duradoura e publica, uma vez que o filho apresenta-se perante
terceiros como se filho fosse, recebendo do pai tratamento igual.” BOEIRA, José Bernardo Ramos.
Investigacdo de paternidade: posse de estado de filho — paternidade socioafetiva. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1999, p. 43.

317 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiagdo e direito a origem genética: uma distingéo

necessaria. Jus  Navigandi, Teresina, ano 8, n. 194, 16 jan. 2004. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4752>. Acesso em: 10 de janeiro de 2016.

318 MORAES, D., op, cit., p. 30.

319 BARBOSA, 2004, p. 165.
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assume a paternidade responsavel, que, juntamente com a sociedade e o Estado, tem o
dever de assegurar a crianca e ao adolescente, com a absoluta prioridade, o direito a
vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionaliza¢do, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria. Tudo isso pode
ser oferecido por quem ndo é biologicamente o pai’?°.

Dessa forma, as relacdes familiares ndo levam em conta somente a lagcos
sanguineos, o biologismo ndo € mais o fator determinante para se estabelecer a filiacdo,
sendo que o critério da socioafetividade também tem o seu valor consagrada na
constituicdo da familia contemporanea®!, «(...) A filiacdo socio-afetiva ndo esta lastreada
no nascimento (fato biolégico), mas em ato de vontade, cimentada, cotidianamente, no
tratamento e na publicidade. (...) S6cio-afetiva é aquela filiacao que se constroi a partir de
um respeito reciproco, de um tratamento em mao dupla como pai e filho, inabalavel na
certeza de que aquelas pessoas, de fato, sdo pai e filho. Apresenta-se, desse modo, o
critério socio-afetivo de determinacdo do estado de filho como um tempero ao império da
genética, representando uma verdadeira desbiologizacéo da filiacdo, fazendo com que o
vinculo paterno-filial ndo esteja aprisionado somente na transmissao de genes”322,

O certo é que o instituto familiar sofreu uma remodelagem nos ultimos tempos,
acompanhando as mudancas culturais vivenciadas pela sociedade, neste contexto, podemos

323

mencionar as novas formas de se constituir uma familia®<°, e as suas recentes definicdes,

como é o caso das familias monoparentais®?*, além daqueles que sdo fundadas apenas no

320 \/ENCELAU, op. cit., p. 380.

%21 “Nio procede, igualmente, a afirmativa de que a paternidade biolégica esteja ultrapassada, porquanto
superada pela paternidade afetiva. Uma coisa € que se reconheca a relevancia da paternidade afetiva porque o
importante é criar condicdes para o desenvolvimento da personalidade da crianca (lado psicologico e moral
da paternidade)...”. ALVAREZ, Alejandro Bugallo. Principio informativos da relagdo de filiacdo: indagacdes
a luz dos progressos da biotecnologia. Disponivel em; <http://www.puc-
rio.br/sobrepuc/depto/direito/revista/online/revl5_aalejandro.html>. Acesso em: 12 de janeiro de 2016.

822 EARIAS, Cristiano Chaves e ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. Rio de Janeiro: Lumen Jdris,
2008, p. 517.

323 “A Constitui¢io brasileira, no art. 226 § 4° estabelece como uma das formas de constitui¢io de familia, a
comunidade constituida por qualquer um dos pais e seus descendentes. Esse texto vem refletir uma realidade
social, especialmente nos grandes centros urbanos, que sdo as pessoas solteiras ou descasadas, que vivem
sozinhas com os filhos, sem a permanéncia do parceiro amoroso. Sdo familias chamadas monoparentais.”
PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia: uma abordagem psicanalitica. 3% ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003, p. 52-53.

324 «A familia monoparental ou unilinear desvincula-se da idéia de um casal relacionado com seus filhos, pois
estes vivem apenas com um dos seus genitores, em razdo de viuvez, separacdo judicial, divorcio, adogao
unilateral, ndo reconhecimento de sua filiagdo pelo outro genitor, produgdo independente, etc.” DINIZ, Maria
Helena; Curso de Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 17. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 11.
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elo da afetividade sem nenhum vinculo de parentesco®?®.

Assim, o entendimento majoritario predominante entre os doutrinadores e
legislagdes vigentes, é que, as acbes que buscam o conhecimento da ascendéncia genética e
a que almeja a nova paternidade ou maternidade®?® 327, devem percorrer caminhos
processuais opostos, pois aspiram resultados diferentes entre si, conforme ja exposto
acima.

Nesse sentido, posiciona-se Paulo Lobo sobre o direito fundamental que todos tém
de conhecer a sua origem biologica, sem que para tanto seja percorrido 0os caminhos
processuais ditados pela agdo de investigacdo de paternidade, “Toda pessoa tem direito
fundamental, na espécie direito da personalidade, de vindicar sua origem biol6gica. Uma
coisa € vindicar a origem genética, outra a investigacao de paternidade. A paternidade
deriva do estado de filiacdo, independente de origem (biol6gica ou ndo). O avanco da
biotecnologia permite, por exemplo, a inseminacdo artificial heteréloga, autorizada pelo
marido. Nesse caso, o filho pode vindicar os dados genéticos do doador anénimo de sémen
que conste nos arquivos da instituicAo que o armazenou, para fins de direito da
personalidade, mas ndo podera fazé-lo com escopo de atribuicdo de paternidade.
Consequentemente, é inadequado o uso da acao de investigacdo de paternidade, para tal

fim %28,

325 <0 desafio dos dias de hoje é achar o toque identificador das estruturas interpessoais que autorize nomina-

la como familia. E o envolvimento emocional que leva subtrair um relacionamento do ambito do direito
obrigacional — cujo ndcleo é a vontade — para inseri-lo no direito das familias, que tem como elemento
estruturante o sentimento do amor que funde as almas e confunde patriménios, gera responsabilidade e
comprometimentos muituos.” DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9. Ed. S8o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 42.

3% «(...) O direito ao conhecimento da origem genética nio esta coligado necessaria ou exclusivamente a
presuncdo de filiacdo e paternidade. (...) a certeza absoluta da origem genética ndo suficiente para
fundamentar a filiagdo, uma vez que outros sdo os valores que passaram a dominar esse campo das relagdes
humanas.” LOBO, Paulo Luiz Netto. Principio juridico da afetividade na filiago. Jus Navigandi, Teresina,
ano 4, n. 41, maio 2000. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=527>. Acesso em: 26
de dezembro de 2015.

327 «“Apesar de assegurado o sigilo sobre a identidade do doador, ndo se pode deixar de pontuar o cabimento
da agdo de investigagdo de origem genética contra ele — ndo para determinar o vinculo parental, mas sim para
reconhecer a ancestralidade para fins de protecdo e preservacdo da personalidade, incluida a sadde. De
gualquer modo, somente terd guarida esta acdo de investigacdo de origem genética em situacoes especiais,
nas quais, através de ponderacdo de interesses, esteja evidente a necessidade de protecdo de determinados
interesses do filho, como, por exemplo, no caso de tratamento de saude.” FARIAS; ROSENVALD, op. cit.,
p. 540.

328 |LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiagdo e direito a origem genética: uma distingéo

necessaria. Jus  Navigandi, Teresina, ano 8, n. 194, 16 jan. 2004. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4752>. Acesso em: 28 de dezembro de 2015.
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O estado de filiacdo tem a sua base nas relaces familiares, podendo ter ou néo
origem nos lagos sanguineos, sendo que com as recentes tecnologias da medicina genética
0 descobrimento desses lagos sanguineos tem se tornado algo simples e de facil
constatacdo, através do exame de DNA32° ¢ possivel determinar com precisdo a
ancestralidade genética de uma pessoa®*®.

O acesso as informacdes genéticas daqueles que doaram o seu material, ndo
descaracteriza a relacdo existente entre o individuo que foi concebido com esse material e
0 seus respectivos familiares, ja que, essa instituicdo foi devidamente construida nos
pilares da convivéncia e afetividade, ndo havendo, portanto, nenhuma desconstituicdo de
vinculo parental, nessa seara, valido destacar, “(...) o direito a identidade genética ndo
significa a desconstituicdo da paternidade dos pais socios afetivos. Hoje, enfatiza-se a
importancia da paternidade socio afetiva e a denominada “desbiologizag¢do” da
paternidade. E o filho sé conheceria os pais bioldgicos se quisesse. O que ndo se pode é
negar o direito da personalidade a identidade e fazé-lo crescer sob uma mentira, como
alertam os psicolégicos. Um simples exame do tipo sanguineo pode destruir toda a
fantasia de que a crianca ¢ filha bioldgica de uma casal”3!,

Outro ponto que também merece atencdo, uma vez que causa algumas confusdes

332

com relacdo a acdo que tem como objetivo central a declaracdo da origem genética®><, esta

329 «“O DNA ¢ a imagem da sua pessoa e representa um tipo especial de propriedade por conter informacdes
diferentes de todos os outros tipos de informacéo pessoal. Sua imagem cientifica ndo deve ser invalida, por
mera curiosidade, pois exame e rastreamento genéticos apenas podem ser realizados por razdes terapéuticas e
com o consenso da pessoa ou de seu familiares”. DINIZ, M., 2002, p. 169.

330 «Os avangos da ciéncia e de sua correspondente tecnologia favorecem a busca da verdade real, permitindo
a definicdo da origem genética estreme de duvida. Esta definigdo € importante em face dos multiplos direitos
e deveres que decorrem do parentesco, especialmente de primeiro grau, e, ainda, pela necessidade que 0s
seres humanos possuem, sobretudo de natureza psicolégica, emocional, de conhecer a identidade de seus
pais”. NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: Direito de Familia. v. 5. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p
327.

381 ALMEIDA, Silmara Juny de Abreu Chinelato. apud MOREIRA FILHO, José Roberto. Conflitos
Juridicos da reproducédo assistida. Bioética e Biodireito. Disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id§=2588. Acesso em: 28 de dezembro de 2015.

332 Atualmente no Brasil ndo ha uma legislacdo especifica que possa servir como alicerce para que 0s
individuos tenham acesso ao conhecimento da origem genética no sistema juridico nacional, no entanto,
temos decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul proferindo decis@o nesse sentindo. Usando a
analogia e os preceitos utilizados nos caso de adogdo, podemos afirmar que o direto a identidade genética é
assegurado, sem com isso se estabeleca o vinculo filial entre os envolvidos, vejamos 0 mencionado ac6rdéo:
“EMENTA: APELACAO CIVEL. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. SENTENCA DE EXTINCAO.
PEDIDO EXCLUSIVO DE DECLARACAO DE PATERNIDADE, SEM REPERCUSSAO NO REGISTRO
DE NASCIMENTO. POSSIBILIDADE. 1. Deve ser assegurado a recorrente o direito personalissimo de
buscar a verdade biolégica acerca de sua ascendéncia previsto no art. 27 do Estatuto da Crianca e do
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no fato que esta jamais podera ser denominada de agdo de investigacio de paternidade®?,
pois neste caso nédo estaria de acordo com o objeto principal desse instrumento processual,
o qual seria o acesso a identidade genética*.

A primeira jurisprudéncia internacional que abordou o tema estudado ocorreu na
Alemanha, deciséo proferida pelo Tribunal Constitucional Alem&o, mais precisamente em
31 de janeiro de 1989. A decisdo refere-se a um filho que ap0s atingir a maioridade tinha o
interesse em impugnar a presuncdo de paternidade que tinha se firmado através da
presuncdo marital, o Tribunal reconheceu o direito do filho, admitindo ao mesmo a
possibilidade de conhecer a sua verdadeira identidade bioldgica®®.

Adolescente, ndo obstante o desinteresse em desconstituir o registro de nascimento, ante o forte vinculo
afetivo existente com o seu pai registral. 2. O direito ao conhecimento da origem genética tem sua sede no
direito de personalidade, de que toda pessoa humana é titular. Ndo se deve confundir o direito de
personalidade ao conhecimento da origem genética — sem outros efeitos juridicos — com o direito ao
reconhecimento da filiagio. DERAM PROVIMENO. UNANIME. BRASIL. Tribunal de Justica. Apelacio
Civel N° 70052751625, Oitava Camara Civel do Tribunal do Rio Grande do Sul, Relator: Luiz Felipe Brasil
Santos, Julgado em 18/04/2013. Disponivel em: <http://tj-
rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/112732391/apelacao-civel-ac-70052751625-rs>. Acesso em: 28 de
dezembro de 2015.

333 “A acfio de investigatoria de paternidade se mostra imprestivel para busca do conhecimento da origem
genética, primeiramente por passar a impressdo equivocada de que origem genética se confunde com o
instituto da paternidade, segundo por ndo atender ao direito de todos aqueles que desejam o conhecimento de
suas origens por ndo poder ser proposta para investigacdo da doadora de dvulos, e, finalmente, pelos seus
efeitos de constituicdo de novo vinculo parental, desconstituindo o anterior e submetendo o investigando ao
poder familiar do doador, o que é totalmente diferente do fim desejado. Infelizmente, uma vez que o ECA
ndo preveé restricbes a sua propositura e também pelo fato de ndo existir agdo propria, a agdo investigatoria de
paternidade vem sendo utilizada de forma equivocada por aqueles que desejam conhecer sua ascendéncia
genética, sendo uma tendéncia concedé-la com efeitos limitados.” CANDIDO, Nathalie Carvalho,
Reproducdo medicamente assistida heteréloga: distingdo entre filiacdo e origem genética. Disponivel em:
<http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/3670/Filiacao-na-reproducao-assistida-heterologa>. Acesso em:
28 de dezembro de 2015.

33 GOLDHAR, ob. cit., p. 275.

335 “A jurisprudéncia alemi ja abordou o tema, tendo a solu¢io ora defendida. Em julgado proferido em

31/1/1989 e publicado no periodo juridico NJW (Neue Juristische Woche) 1989, 891, o Tribunal
Constitucional Alemao (BV erfG) afirmou que “os direitos da personalidade (Art. 2 Par. 1° e Art. 1° Par. 1°
da Constituicdo Alemd) contemplam o direito ao conhecimento da propria origem genética.” — Em hipdtese
idéntica a presente, analisada pelo Tribunal Superior em Dresden (OLG Dresden) por ocasido de julgamento
ocorrido em 14 de agosto de 1998 (autos n.° 22 WF 359/98), restou decidido que “em agdo de investigacdo
de paternidade podem os pais bioldgicos de um homem ja falecido serem compelidos a colheita de sangue”. —
Essa linha de raciocinio deu origem a reforma legislativa que provocou a edicdo do § 3722 do Codigo de
Processo Civil Aleméo (ZPO) em 17 de dezembro de 2008, a seguir produzido (traducdo livre): § 372 as
Investigagdes para constatagdo da origem genética. |. Desde que seja necessario para a constatagdo da origem
genética, qualquer pessoa deve tolerar exames, em especial a coleta de amostra sanguinea, a ndo ser que o
exame ndo possa ser exigido da pessoa examinada. 1. Os §8 386 a 390 sdo igualmente aplicaveis. Em caso
de repetida e injustificada recusa ao exame médico, podera ser utilizada a coagdo, em particular a conducéo
forcada da pessoa a ser examinada”. Jurisprudéncia STJ — Direito civil. Familia. Acdo de declaracdo de
relagdo avoenga. Busca de ancestralidade. Direito personalissimo dos netos. Disponivel em: <http://arpen-
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Sobre a investigacdo de paternidade, importante ressaltar que essa acao trata-se de
um direito personalissimo e indisponivel, tendo como foco a declaracdo de um vinculo
bioldgico entre o autor e o réu da acdo. Assim, nos casos em que a sentenca for favoravel
ao autor, este tera reconhecido os direitos proprios da relacdo paterna filial, como o direito
ao nome; direito aos alimentos®®; que abrange ndo s6 os alimentos necessarios a
subsisténcia, como o direito a habitacdo, saude, vestuario, além dos direitos sucessorios,
entre outros oriundos do referido lago parental.

No Brasil, a acdo investigatoria de paternidade tem a natureza declaratoria e
imprescritivel, isto €, podendo ser ajuizado a qualquer tempo, haja vista que ndo ha prazo
decadencial, tendo o filho o acesso a esse recurso processual para regularizar a sua
situacdo®®’, podendo inclusive ser ajuizada pelo Ministério Publico, caso contrario é
estabelecido pela legislacdo portuguesa, ja que esta acdo tem um prazo decadencial de 10
anos, a partir da maioridade ou emancipacdo do filho, nos termos estabelecidos pelos
artigos 1.817° n°1 e artigo 1873 n°1 ambos do Cédigo Civil (CC).

A respeito do tema da prescricdo da paternidade no ordenamento juridico
portugués, interessante se faz mencionar o julgado 401 de 2011 que manteve 0 prazo
prescricional de 10 anos estabelecidos na legislacdo, a referida decisdo, trata-se de uma
acao de investigacdo de paternidade em face de um réu ja falecido no ano de 2009, o réu,
herdeiro contestou a acdo sob a alegacdo que a mesma ja havia prescrevido, no entanto o
pedido de excepcdo de caducidade foi julgado improcedente, por forca dos artigos 1817.°
n.°1, e 1873, ambos do Cdédigo Civil (CC), que estabelece o prazo de 10 anos a partir da
maioridade ou emancipagdo, inconformado com a decisdo o Ministério Publico recorreu,
afirmando que a acdo que tem o intuito de reconhecer a paternidade tem como

338

caracteristica a imprescritibilidade®>°, no entanto a decisdo foi mantida, sob o argumento

sp.jusbrasil.com.br/noticias/2429305/jurisprudencia-stj-direito-civil-familia-acao-de-declaracao-de-relacao-
avoenga-busca-da-ancestralidade-direito-personalissimo-dos-netos>. Acesso em: 18 de janeiro de 2016.

336 «Convocar um ser humano a existéncia é assumir o compromisso de ser a sua providéncia e de arreda-lo
do sofrimento e das priva¢Ges”. MONTEIRO, op, cit., p. 297.

337 Art. 27 do Estatuto da Crianca e do Adolescente afirma: “o reconhecimento do estado de filiagdo ¢é direito
personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem
qualquer restrigdo, observado o segredo de justica”.

3% Um dos autores que também defende a tese da imprescritibilidade do direito de investigacdo, Guilherme
Oliveira “Em conclusfo, creio que os progressos técnicos e os movimentos sociais de valorizagdo das origens
e de responsabilidade individual estdo contra a limitacdo de investigar que resulta do prazo de caducidade.
Em face do quadro de direitos constitucionais implicados e de uma valorizacdo particular dos interesses
gerais defendidos pela caducidade, julgo que a limitacdo de agir que resulta do prazo estabelecido pela lei
vigente significa uma restricdo ndo justificada, desproporcionada, do direito do filho. Julgo, em suma, que se
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que: “o prazo de 10 anos ap6s a maioridade, consagrado no artigo 1817.%, n.° 1, do
Caodigo Civil, revela-se, pois, como suficiente para assegurar que ndo opera qualquer
prazo de caducidade para a instauracdo pelo filho duma acgdo de investigacdo da
paternidade, durante a fase da vida deste em que ele podera ainda ndo ter a maturidade, a
experiéncia de vida e a autonomia suficiente para sobre esse assunto tomar uma decisao
suficiente consolidada’33°,

Com relacdo ao direito de investigar a sua origem genética, podemos afirmar que
esta tem como principal objeto buscar a identificacdo da sua ascendéncia bioldgica,
tratando-se também de um direito personalissimo e irrenuncidvel, assim como uma
extensdo da personalidade humana, o acesso a essas informacgdes genéticas ajuda o
individuo a construcdo da sua prépria singularidade, aquilo que ird diferencia-lo de
terceiros, pois sabemos que todos nés somos “dotado de uma irrepetibilidade natural: a
identidade pessoal de cada ser humano, expressdo da individualidade da sua propria e
exclusiva personalidade fisica e psiquica, assenta na inexisténcia presente ou futura de
dois seres humanos iguais’34.

Desta forma, podemos afirmar que o reconhecimento da paternidade produz
efeitos diferentes daqueles que se reconhece através da acdo de descobrimento da origem
genética, dentre eles os lagos familiares, constituindo um estado de filho para aquele que
busca na acdo de investigacdo de paternidade um pai biologico3*!. A partir da sentenca

tornou sustentavel alegar a inconstitucionalidade dos prazos estabelecidos nos arts. 1817.° e 1873.° CCiv”.
OLVEIRA, Guilherme de, Caducidade das acgdes de investigacdo, em “Comemoracdes dos 35 anos do
Codigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 19777, vol. I, 2004, Coimbra Editora, p. 57/58.

339 «“Por estas razdes cumpre concluir que a norma do artigo 1817.° n.° 1, do Cddigo Civil, na redagio da Lei
14/2009, de 1 de Abril, na parte em que, aplicando-se as ac¢Oes de investigacdo de paternidade, por forca do
artigo 1873.°, do mesmo Cddigo, prevé um prazo de dez anos para a propositura da accdo, contando da
maioridade ou emancipacdo do investigante, ndo se afigura desproporcional, ndo violando os direitos
constitucionais ao conhecimento da paternidade biolégica e ao estabelecimento do respectivo vinculo
juridico, abrangidos pelo direitos fundamentais a identidade pessoal, previsto no artigo 26.%, n.° 1, e o direito
a constituir familia, previsto no artigo 36.%, n.° 1, ambos da Constituicdo. Decisdo. Pelo exposto, decide-se: a)
N&o julgar inconstitucional a norma do artigo 1817.%, n.° 1, do Cddigo Civil, na redagéo da Lei n.° 14/2009,
de 1 de Abril, na parte em que, aplicando-se as acc¢Oes de investigacdes de paternidade, por forca do artigo
1873.°, do mesmo Cddigo, prevé um prazo anos para a propositura da ac¢do, contando da maioridade ou
emancipacdo do investigante. b) Consequentemente julgar procedente o recurso e determinar a reforma da
decis@o recorrida de acordo com o procedente juizo de ndo inconstitucionalidade”. PORTUGAL. Tribunal
Constitucional. Acdrdao n.° 401. Relator: Conselheiro Jodo Cura Mariana. Lisboa, 03 de novembro de 2011.

30 OTERO, op, cit., p. 65

341 No entanto, importante ressaltar que aqueles que possuem legitimidade para interpor acdo de filiagdo,
também poderdo requerer as informagdes de ordem genética, vejamos: “Os progenitores reconhecidos, e 0s
filhos, a quem a lei d& o direito de propor accdes de filiagdo — ou contra quem as acc¢des sdo propostas —
podem requerer a producéo de informagdes genéticas.” OLIVEIRA; MONIZ, op, cit., p. 44.
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constitutiva que firma o vinculo bioldgico entre autor e réu, os seus efeitos retroagem a
data do fato, ou seja, a concepcdo da crianga, nascendo a partir daguele instante todos os
direitos e deveres inerentes da relagéo paterno-filial

Logo, permitir que se conheca a origem genética ndo significa, em nenhuma
hipétese, que se defenda o reconhecimento de vinculo de filiagdo entre o ser concebido e o
doador do material genético utilizado na reproducdo assistida heter6loga, sob pena de
desvirtuar toda a razao de ser de tais técnicas e retirar o carater altruistico da doacdo, via de
regra andnima®#,

Por isso, os filhos oriundos da PMA heter6loga ndo terdo direito de pleitear
alimentos do pai/mde bioldgico, ja que este é apenas o doador dos gametas, ndo havendo
que se falar em nenhum tipo de vinculo paterno-filial, como direito ao patriménio e os
direitos sucessorios, pois, conforme ja exposto nos tdpicos anteriores, o fator determinante
que gera a presuncdo de paternidade/maternidade nos casos de procriacdo assistida com
material genético doado, ¢ a manifestacio expressa permitindo que tal ato acontega*?,
assim vejamos os dizeres do Enunciado 104 CJF/STJ: “(..) no dmbito das técnicas de
reproducdo assistida envolvendo o emprego de material fecundante de terceiros, o0
pressuposto fatico da relacdo sexual é substituido pela vontade (ou eventualmente pelo
risco da situacdo juridica matrimonial) juridicamente qualificada, gerando presuncéo
absoluta ou relativa de paternidade no que tange ao marido da mée da crianga concebida,
dependendo da manifestacao expressa (ou implicita) de vontade no curso do casamento”.

Além do que, mesmo que posteriormente aconteca alguma situacdo excepcional,
seja ela de natureza juridica ou ndo, ndo poderemos falar em surgimento de uma relacdo
familiar, pois ndo havera nenhuma ligacdo com o pai/mée bioldgico, isto é, aquele que
praticou a doacdo do seu material genético3#.

Enquanto a acdo de investigacdo de paternidade tem natureza de direito de
familia, tendo em vista que estd relacionado com o estado de filiacdo da pessoa,

32 DIAS, 2006, p. 326.

343 “A lei ndo exige que o marido seja estéril ou, por qualquer razdo fisica ou psiquica, ndo possa procriar. A

Unica exigéncia é que tenha o marido previamente autorizado a utilizagdo de sémen estranho ao seu. A lei
ndo exige que haja autorizagdo escrita, apenas que seja “prévia” razdo por que ser verbal e comprovada em
juizo como tal”. LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiacdo e direito a origem genética: uma
distincdo necesséria. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 194, 16 jan. 2004. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4752>. Acesso em: 14 de janeiro de 2016.

344 Nesse sentindo também é o determinado na Legislagdo brasileira, mas precisamente no art. 49 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente.

97



objetivando constituir os lacos familiares ja existentes, a acdo que busca conhecer a sua

ascendéncia genética esta relacionada com o direito de personalidade®*

, € tem como
finalidade a preservacdo da integridade fisica e psiquica do individuo®*, assim, os trés
efeitos ocasionados com a respectiva agdo sdo 0s seguintes: a) primeiramente, o efeito
psicolégico com o descobrimento da origem bioldgica; b) segundo, a possibilidade da
preservacdo da salde ap0s o mapeamento do genoma humano, e por fim, ¢) os
impedimentos matrimoniais que irdo surgir a partir daquele instante3*’,

Diante de todos os expostos acima, pode-se afirmar sem sombra de davidas, que
as acOes mencionadas produzem efeitos juridicos completamente opostos entre si**®, ndo

havendo motivos para equivocos entre 0s dois caminhos processuais que serdo percorridos.

3.5.  Harmonizacao entre o direito ao conhecimento da origem genética e o direito
ao anonimato do doador.

Estamos diante da colisdo frontal de dois direitos fundamentais®*®, de um lado o
direito ao anonimato do doador, o direito a intimidade da sua vida privada, do outro, o

35«0 Objetivo da tutela do direito ao conhecimento da origem biolégica é assegurar o direito da
personalidade, nas espécie direito a vida, pois os dados da ciéncia atual apontam para necessidade de cada
individuo saber a historia de salde de seus parentes bioldgicos proximos para prevengdo da prépria vida. Ndo
ha necessidade de se atribuir a paternidade a alguém para se ter o direto da personalidade de conhecer, por
exemplo, os ascendentes biologicos paternos do que foi gerado por doador anénimo de sémen, ou do que foi
adotado, ou do que foi concebido por inseminacdo artificial heter6loga. Sdo exemplos como esses que
demonstram o equivoco em que laboram decisGes que confundem investigacdo de paternidade com direito a
origem bioldgica.” LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiagdo e direito a origem genética: uma
distincdo necesséria. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 194, 16 jan. 2004. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4752>. Acesso em: 15 de janeiro 2016.

346 “No reconhecimento da origem genética, o que se perquire é saber se o réu é genitor, sem que isto
influencie no vinculo da paternidade. Na investigacdo de paternidade, o objetivo é declarar o vinculo de
paternidade entre as partes, constituindo ou alterando o estado de filho”. VENCELAU, op. cit., p. 391

347 CREMA, Luiz Gabriel.A possibilidade ético-juridica do direito a origem genética na reproducdo assistida
heter6loga. 2008. Monografia de Conclusdo do Curso de Direito, UNIVALI, S&o José, p. 97.

38 |LLOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiagdo e direito a origem genética: uma distingéo
necessaria. Jus  Navigandi, Teresina, ano 8, n. 194, 16 jan. 2004. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4752>. Acesso em: 15 de janeiro de 2016.

39 “Considera-se existir uma colisdo auténtica de direitos fundamentais quando o exercicio de um direito
fundamental por parte do seu titular colide com o exercicio do direito fundamental por parte de outro titular.
Aqui ndo estamos perante um cruzamento ou acumulacdo de direitos (como na concorréncia de direitos), mas
perante um “choque”, um auténtico conflito de direitos”. CANOTILHO, 2003, p. 1.229.
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direito daqueles que foram concebidos pelas técnicas de PMA heteréloga conhecer as suas
origens genéticas, importante ressaltar que ambos temos como base o principio da
dignidade humana, portanto, ndo podemos falar em exclusdo de nenhum destes direitos,
mas apenas em uma ponderacdo®>® de interesses, uma vez que este buscara um equilibrio,
uma harmonizacdo entre esses direitos no caso concreto, tentando respeitar 0 maximo
possivel os valores de cada um®?,

Para conseguirmos chegar a uma concordancia, temos que destacar que as normas
juridicas confrontadas merecem o0 seu apreco diante da visdo estabelecida pelos
principios®2, como no presente caso estamos a frente de normas fundamentais, estas por
sua vez sdo compostas pelos principios da dignidade humana®®, da privacidade, da
personalidade®*4, entre outros.

Desta forma, devera haver por parte dos juristas, e demais conhecedores do
direito, um consenso em cada situacdo apresentada, sendo que os principios ndo serdo

suprimidos, invalidados de vez®*®, apenas ndo serdo aplicados nos determinados casos

3%0 «“ponderacio (também chamada, por influéncia da doutrina norte-americana de balancing) sera entendida
neste estudo como a técnica de solucéo de conflitos normativos que envolvem valores ou opgdes politicas em
tensdo, insuperaveis pelas formas hermenéuticas tradicionais.” BARCELLOS, Ana Paula. Ponderacdo,
Racionalidade e Atividade Jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 23.

31 Para CANOTILHO “A pretensdo de validade absoluta de certo principios com sacrificios de outros
originaria a criacdo de principios reciprocamente incompativeis, com consequente destruicdo da tendencial
unidade axioldgico-normativa da lei fundamental. Dai o reconhecimento de momentos de tensdo ou
antagonismo entre 0s Vvarios principios e a necessidade, atrds exposta de que os principios ndo obedecem, em
caso de conflito, a uma logica do tudo ou nada, antes podem ser objeto de pondera¢do ou concordancia
pratica, consoante o seu peso e as circunstancias do caso”. CANOTILHO, 2003, p. 1182.

352 «(_..) principio é o mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢io fundamental
que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a Idgica e racionalidade do sistema normativo, no que lhe
confere a ténica e lhe da sentido harmdnico.” MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Emento de direito
administrativo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1980, p. 230.

38 “Nos casos de colisio de direitos fundamentais existem principios constitucionais que podem ser
utilizados como pardmetro para que se verifique qual deve prevalecer, tais como o principio da
proporcionalidade e adequacdo, € o principio da dignidade da pessoa humana.” GASPAROTTO, Beatriz
Rodrigues; RIBEIRO, Viviane Rocha. Filiacdo e Biodireito: Uma Andlise da Reproducdo Humana Assistida
Heter6loga sob a 6tica do Codigo Civil. In CONPEDI. Trabalho publicado nos Anais do XVII Congresso
Nacional do CONPEDI, Brasilia — DF, 2008, p. 354-376.

34 «A personalidade ndo ¢ um direito, de modo que seria errdneo afirmar que o ser humano tem direito a
personalidade. A personalidade é que apoia os direitos e deveres que dela irradiam, é o objeto de direito, é 0
primeiro bem da pessoa, que lhe pertence como primeira utilidade, para que ela possa ser o que é, para
sobreviver e se adaptar as condi¢des do ambiente, em que se encontra, servindo-lhe de critérios para aferir,
adquirir e ordenar outros bens.” DINIZ, M., 2002, p. 119.

3% « _opta por um dos principios, sem que o outro seja rechacado do sistema, ou deixe de ser aplicado a

outros casos que comportem sua aceitagio.” ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios
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concretos, ja que em algumas circunstancias estes nao apresentaram a melhor solugéo para
os envolvidos em um confronto ético, socioldgico, e em, alguns casos juridicos.

Acerca da observancia dos principios na solugdo dos casos concretos, importante
se faz os ensinamentos de Waldo Fazzio Junior ao citar Robert Alexar o mesmo “preconiza
que as normas de direitos fundamentais constituem um sistema aberto de principios e
regras adequadas. Ante a impossibilidade de revela-los apenas por meio de regras, em
virtude de sua amplitude, opta pela principiologia, porque 0s principios ensejam a eclosao
de conflitos, composicdo de principios aparentemente contraditorios, ponderacdo de
valores e equalizagdo de interesses, como convém a uma ordem constitucional aberta e ao
pluralismo juridico-politico. Os principios se prestam a otimizar tanto a criagdo como a
aplicacdo das normas de direitos fundamentais, ou seja, aumentam-lhes o rendimento
eficacial, prime facie”3%,

Levando-se em conta que, a grande maioria dos ordenamentos juridicos
analisados acima consagra o direito do anonimato nos seus sistemas legislativos, nédo
podemos esquecer que esta regra ndo se trata de um preceito absoluto, podendo sofrer
algumas limitagdes diante de determinadas situacOes existentes, estando assim,
desmistificada aquela concepgdo que o sigilo da identidade daqueles que cedem o seus
gametas € absoluto e inalterado. O fato é que, sempre que tivemos que escolher qual direito
deve sobressair ao outro, devera haver uma avaliacdo baseadas em principios que o
norteiam o sistema institucional para que possamos identificar qual desses trara menos
danos irreparaveis para os seres que serdo atingidos com a quebra do sigilo.

Nos casos de colisdo de direitos fundamentais como ocorre entre e o direito a
identidade bioldgica e a protecdo da intimidade, devemos também nos atentar para as
disposicdes estabelecidas no principio da razoabilidade®’ e da proporcionalidade®®, pois

constitucionais: elementos tedricos para uma formulacdo dogmaética constitucionalmente adequada. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 69.

%6 FAZZIO JUNIOR, Waldo. As normas de direitos fundamentais para Robert Alexy. Disponivel em
www.fazzio.pro.br./arts/Alexy.pdf. Acesso em: 16 de janeiro de 2016.

357 “Razoabilidade e proporcionalidade podem até ser magnitudes diversas, entretanto, cremos que o
principio da proporcionalidade carrega em si a nogéo de razoabilidade, em uma relagéo inextrincavel e que
ndo pode ser dissolvida, justificando, assim, a intercambialidade dos termos proporcionalidade e
razoabilidade no ordenamento brasileiro”. LIMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido Processo Legal. Sérgio
Antbnio Fabris Editor, 1999, p. 287.

38 «Q principio da proporcionalidade pede que colisdes de direitos fundamentais sejam solucionadas por
ponderacdo. A teoria dos principios pode mostrar que se trata, na ponderacao, de uma estrutura racional de
argumentar juridico-constitucional. Mas ela também torna claro que a ponderacédo deve ser assentada em
uma teoria da jurisdicdo constitucional, se ponderacao deve desenvolver plenamente o seu potencial de
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esses buscardo ponderar os ditames dos direitos confrontados, reativando os mesmo em
nome de um bem comum, minimizando os prejuizos de todos aqueles envolvidos, além de
preservar a dignidade da pessoa humana®®, assim segundo Krell “tratando-se de duas
normas constitucionais com idéntica hierarquia e forca vinculante, caberd ao julgador
ponderar e harmonizar os conflitos constitucionais em jogo, de acordo com 0O caso
concreto, a ele apresentado, recorrendo inclusive ao principio da proporcionalidade”*.

Diante das evidéncias apontadas no presente estudo, existem fortes argumentos
que nods levam a afirmar que o direito ao anonimato de um individuo ndo pode ser motivo
para impedir outro ser de ter acesso a certos tipos de informacdes relativas a sua heranga
genética, tendo em vista que estaremos infringindo o principio da dignidade humana, bem
como o direito a salde e a propria vida dessas pessoas, além de possibilitarmos a geracdo
de filhos com mazelas bioldgicas, devido a sua carga genética. Portanto, nessas situacdes,
haveria um confronto ndo s6 com o direito a identidade genética, mas também um conflito
com o direito a vida®?, direito este que possui um valor imensuravel diante de qualquer
outro3®?,

Ocorre que, apesar do direito ao anonimato®®® ceder na grande parte das vezes
para o direito ao conhecimento da origem genética, tendo em vista que este permite a

racionalidade”. ALEX, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Traducdo Afonso Heck. 22 ed. Livraria do
Advogado. Porto Alegre. 2008. p. 9.

39 «A dignidade da pessoa humana precede ao Direito e, logicamente, ndo deve ser apenas reconhecida
quando determinada ordem juridica a prevé expressamente. Dai a conclusdo segundo o qual, mesmo que ndo
exista previsdo expressa na normativa juridica a respeito do atributo intrinseco a pessoa humana,
especialmente a partir da tutela de vérios bens juridicos que se vinculam a dignidade, como a vida, a
integridade fisica, a higidez moral e psiquica, a intimidade, em diferentes graus.” GAMA, 2003, p. 137.

30 KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reproducdo humana assistida e a filiagdo civil. Curitiba: Jurua, 2011, p.
177.

361 «a fonte primaria de todos os outros bens juridicos, na medida em que, de nada valeria o texto
constitucional assegurar outros direitos fundamentais, tais como, a igualdade, a liberdade, & seguranga e
propriedade, se ndo dependessem tais direitos da vida humana”. FREDIANI, Yone. Patrimonio Genético.
Revista de Direito Privado. n. 2, v. 1, Coord. Por Nelson Nery Janior e Rosa M2 de Andrade Nery. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, p. 131.

362 GAMA, 2003, p. 906.

363 «a diminui¢io da proteciio a intimidade no caso concreto pode gerar apenas poucos embaracos, o

desconhecimento da ascendéncia genética pode interferir na vida do individuo causando-lhe sequelas morais
para o resto de sua existéncia”. CANDIDO, Nathalie Carvalho, Reprodug¢do medicamente assistida
heter6loga: distingdo entre filiagdo e origem genética. CANDIDO, Nathalie Carvalho, Reproducio
medicamente assistida heteréloga: distincdo entre filiacdo e origem genética. Disponivel em
<http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/3670/Filiacao-na-reproducao-assistida-heterologa>. Acesso em:
28 de dezembro de 2015.
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manutencdo da vida, bem como o desenvolvimento da personalidade, o direito a intimidade
do doador nédo pode ser suprido de vez, devendo sempre ser resguardado, tendo em vista
que este também pertence ao &mbito do principio da dignidade humana, referente a esfera
mais intima dos individuos.

Além do mais, o direito ao anonimato € de suma importancia ndo s6 para o
doador, devendo ser aplicavel também a crianca e ao casal. Para tanto, considera o
interesse da crianca na manutencdo do equilibrio e paz familiar, desestimulando o que se
denomina “manobras espurias por parte dos doadores”, no intuito de propiciar o
rompimento dos lacos juridicos familiares entre a crianga gerada com o0 seu gameta por
meio da reproduc&o assistida na forma heteréloga e a familia afetiva®®.

Dessa forma, sempre que os aplicadores do direito utilizar do principio da
ponderacio, estes deverdo dar uma atencio especial para 0 melhor interesse da crianga®®,
uma vez que em muitas situacdes as mesmas poderdo ser as mais prejudicadas ao ter
acesso a sua origem genética, ndo tendo o grau de maturidade exigido para saber tratar com
aquela nova circunstancia que a vida lhe apresenta, podendo sofrer alguns tormentos e
desequilibro emocional, abalando a integridade psiquica daquele menor, bem como
trazendo instabilidade no ambiente familiar. Por isto, ha em alguns paises a regra do limite
temporal, que afirma ser possivel tal revelacdo quando o interessado tiver completado a
maioridade.

Entretanto, conforme j& assinalado e fundamentado acima, mesmo diante da
importancia da intimidade e da privacidade para a manutencao do sigilo dos doadores de
gametas, esse direto deverd ser suprido quando estivermos diante de situagbes que
comprometam a vida de outro individuo, assim “N&o ha como reconhecer que 0 anonimato
do doador possa prevalecer perante a iminente lesdo a vida ou a higidez fisico-corporal
da pessoa que foi gerada com material fecundante do primeiro”3¢®.

N&o podemos deixar de mencionar também, 0s casos em que Serd necessaria a
revelacdo da identidade do doador, como para as hipdteses de impedimento matrimonial,
pois somente assim sera possivel evitar a ocorréncia de relagBes incestuosas, como o

%4 | EITE, 1995, p. 158-159.

385 «a crianga ndo € mais objeto da intervengdo da familia e do Estado, mas sim titular de direitos, sujeito de

direitos, os quais devem ser respeitados, principalmente pelos pais.” FERREIRA, Lucia Maria Teixeira.
Tutela da Filiacdo in: PEREIRA, Ténia da Silva. O melhor interesse da crianga: um debate interdisciplinar.
Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 294.

%6 GAMA, 2003, p. 910.
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casamento entre irm3o e até mesmo o relacionamento entre pais e filhos®®’.

Com o intuito de evitar esses relacionamentos incestuosos, alguns paises possuem
um parametro que serve como exemplo para demais comunidades, esse é o caso da Suécia
e Espanha ja que nesses mencionados paises hd um limite maximo da utilizacdo do
material genético por determinada area, tudo com o objetivo de evitar esses temidos
relacionamentos, que na grande maioria, produzem resultados indesejaveis para o casal*®.

Portanto, nos casos em que ocorrer a quebra do anonimato, estaremos diante de
situacGes embaracosas, e no minimo delicadas entre pessoas que descobrirdo um vinculo
muito proximo de parentesco, situa¢do contraria ocorrera quando houver uma negacao de
conhecimento da origem genética, pois neste caso, estaremos interferindo na manutencéo
da vida dessas pessoas, bem como na sua salde, podendo gerar danos irreparaveis aos
mesmaos.

Apds termos realizado uma breve exposicdo dos diretos envolvidos no embate
acerca da quebra do anonimato com relacdo a identidade dos doadores de gametas,
podemos concluir, através de uma avaliagdo, que o direito ao anonimato deverd se
sucumbir diante do direito ao conhecimento da origem bioldgica, “Assim, conclui-se,
entdo, pela total ilegitimidade das clausulas de segredo ou anonimato nas doacfes de
sémen ou qualquer espécie de material genético, inclusive no caso de doacéo de 6rgaos.
Isso porque, qualquer pessoas tem direito (da personalidade) de saber sua origem
genética, para sentir-se parte de uma arvore genealdgica, bem como promover 0 auto
conhecimento de sua saude e origens. Em contrapartida, qualquer transposicdo dessas
clausulas no sentido de perquirir a origem genética, ndo pode gerar vinculos de
paternidade, os quais decorrem do direito a filiacdo, cujos fundamentos divergem
daqueles que justificam a busca da ancestralidade bioldgica%.

37 MORAES, D., op. cit., p 72.
368 MOURA, ob. cit. p. 186.

369 D|AS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 52. Ed. S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.
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CONSIDERACOES FINAIS

Como se observou no decorrer do nosso trabalho, a engenharia genética vem
proporcionando um aumento significativo de filhos concebidos através da reproducao
medicamente assistida, as técnicas de reproducdo humana na sua forma heteréloga
surgiram como uma alternativa para todos aqueles que de forma natural ndo conseguiram
procriar, desse modo, a criagdo de um novo ser pode se dar em laboratérios com o material
genético de outra pessoa que ndo ter4 nenhum tipo de vinculo com o filho gerado, a partir
desses e outros entendimentos exposto acima, conseguimos concluir alguns topicos sobre o
assunto estudado.

Primeiramente, podemos afirmar que a busca pela ascendéncia genética esta
enraizada em diversos motivos, desde a simples curiosidade pelo conhecimento da sua
origem bioldgica que é natural de todos os seres humanos, além da procura do seu histérico
familiar, bem como da necessidade do acesso as certas informacdes relativas aos dados
genéticos dos seus ascendentes, seja para possiveis tratamentos de patologias hereditéarias,
sendo uma ignorancia ndo permitir que todos usufruam dos avangos descobertos pela
ciéncia, ja que essas revolugbes nos permite tratar doencas antes mesmo dessas se
manifestarem no organismo humano®’%; ou seja, pelo fato que o conhecimento dessas
informagdes nos permite evitar relacionamentos incestuosos.

No entanto, apesar de ser fortes 0s argumentos que nos permitem o acesso a dados
genéticos, a regra do anonimato dos doadores de gametas é seguido em praticamente todos
os ordenamentos juridicos vigentes, com pouquissimas excec¢des, entretanto, sabemos que
este conceito de intimidade poderd sim ser relativizado, analisando sempre cada caso
concreto sob a 6tica da razoabilidade e proporcionalidade, respeitando a dignidade humana
de todos aqueles evolvidos nos métodos de PMA.

Sob esse aspecto, importante se faz esclarecer, que o direito ao anonimato que
visa proteger o sigilo dos doadores do material genético ndo pode ser entendido como um
preceito absoluto, ndo podendo se sobressair ao direito & protecao da satde dos individuos
concebidos através dos métodos de PMA heter6loga, ja que estariamos consequentemente
infringindo o principio da dignidade humana dessas pessoas, devendo sempre ser analisado

370 «(...) pode a pessoa ter acesso as informagdes sobre toda a sua histéria sob o prisma biolégico, ndo por
simples curiosidade, mas para o resguardo da sua existéncia, e protecdo contra possiveis doengas
hereditarias (ou genéticas) que pudesse vir a contrair da ascendéncia bioldgica.” GAMA, 2003, p. 803.
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cada situacdo apresentada, e quando necessario, e de acordo com os termos da legislacdo
vigente, essas informacdes deverao ser repassadas aos interessados.

Com relagdo a identidade dos doadores, estd somente serd revelada quando as
informacdes referentes as caracteristicas genéticas nao forem mais suficientes para os
interessados, tendo em vista que a quebra do sigilo do doador sofre uma maior resisténcia
por parte de todos os envolvidos nos métodos de PMA, ja que o transtorno advindo com a
quebra desse sigilo seria tanto de ordem familiar como social, podendo os filhos se sentir
rejeitados dentro do seu proprio lar, sem falar do constrangimento daquele pai que ndo
colaborou geneticamente para a reprodugdo da sua prole. Assim, a identidade civil dos
fornecedores de gametas, s6 poderd ser exposta quando se mostrar de uma importancia
impar, além do mais, o doador tem que expressar 0 Seu consentimento previamente,
permitindo que tal ato aconteca.

O direito defendido acima devera ser resguardado pelo Poder Judiciario, tendo
em vista que os individuos, na grande maioria das vezes buscam o conhecimento de certos
dados referentes a sua heranca genética por razbes clinicas, além do mais ficou
devidamente esclarecido que em momento algum sera estabelecido o vinculo de
paternidade com os doadores, sendo que os lacos familiares estabelecidos através da
convivéncia familiar sdo superiores as raizes sanguineas, podendo-se afirmar sem sombra
de davidas que ndo hd compatibilidade com a acdo investigatoria de paternidade em
relacdo a acdo que busca o conhecimento da origem genética, uma vez que o parentesco
civil ndo sera destruido em prol da identidade genética.

Logo, ndo poderemos impedir a busca da verdade bioldgica, sendo imprépria a
constituicdo de obstaculos ao exercicio desse direito, dessa forma, mesmo sendo garantida
a regra do anonimato aos doadores, ndo se pode retirar dagquele concebido por técnicas de
reproducdo assistida os direitos fundamentais a identidade, ao desenvolvimento da
personalidade, a integridade fisica e psiquica, entre outros direito fundamentais
assegurados constitucionalmente.

Chego ao fim desse trabalho, manifestando o meu posicionamento a favor do
direito ao conhecimento da origem genetica, no entanto, ao longo dessa pesquisa podemos
perceber que o conhecimento da identidade dos doadores devera ser revelado somente nos
casos muito especificos e que se demonstrem de extrema necessidade, conforme
determinado na lei n.° 32 de julho de 2006, “por razdes ponderosas reconhecidas por
sentenca judicial/”, somente deverdo ser entendidas por “por razdes ponderosas”, o direito
ao conhecimento da ascendéncia bioldgica, bem como questdes que envolva a vida do filho
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concebido, uma vez que esta tem relacdo direita com o direito a protecéo e preservacao da
salide assegurada no artigo 64.° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

Nesse cenario acredita que ndo importa se a reproducao € natural ou assistida, o
que interessa é que ndo se pode retirar do filho o direito de investigar a sua identidade
bioldgica, pois esse direito pertence ao principio da dignidade da pessoa humana, sendo
considerada ainda, a Unica forma de assegurar o direito a ancestralidade, identidade
pessoal, 0 desenvolvimento da personalidade, a integridade da salde fisica e mental, além
de claro, evitar os relacionamentos incestuosos que trardo prejuizos imensuraveis a todos
aqueles que foram afastados do conhecimento da sua verdadeira origem genética.
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