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RESUMO

Esta pesquisa cientifica versa sobre o conflito de principios, direitos e garantias
fundamentais inerentes a reproducao assistida heterdloga humana, enfocando
a guestdo do anonimato paterno. O sistema juridico brasileiro ndo possui
legislacdo especifica que regule tal técnica reprodutiva, com isso, é de grande
pertinéncia a discussdo deste polémico tema. Enquanto as tecnologias sao
dindmicas e estdo em constante transformacdo, o Direito € mais estatico,
sendo assim, dificilmente acompanha lado a lado as mudancas de nossas
técnicas tecnologicas. De um lado existe o interesse do nascituro, que tem seu
direito fundamental a informacéo lesado, afetando a dignidade, de outro lado
ha o direito do préprio doador, que tem sua identificacdo protegida pelos
principios do contrato, com base no direito individual a privacidade, intimidade
e imagem. A questao tratada por este trabalho € como encontrar uma solucéo
viavel, de forma a equilibrar a balanca da justica. O artigo foi dividido em trés
capitulos, nos quais foram abordados aspectos historicos, caracteristicas e
conceitos basicos, fundamentos e embasamentos, métodos e maneiras de
realiza-los, condicbes para a concretizacdo da técnica, limites legais,
testemunhos e proporcionalizagcdo do tema. A tese é defendida mediante
pesquisa bibliografica e documental e apresenta ilustracdo com entrevistas
diretas. O método de procedimento adotado € o dogmatico-juridico com estudo
de caso, para apresentacao coerente e concisa do tema.
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INTRODUCAO

Esta pesquisa cientifica tem como tema o direito ao conhecimento da
origem genética pelo gerado da reproducéo assistida heterdloga (reproducédo
realizada por meio de inseminacdo artificial, com material genético de terceiro
desconhecido), e a sua subsequente problematizagdo. Questiona-se até que
ponto a origem biolégica deve ser um segredo para o gerado da reproducdo
assistida e quais os efeitos juridicos da consideracdo ou nao do vinculo afetivo
ou até mesmo genético.

A evolucdo das tecnologias reprodutivas sdo tdo rpidas quanto a
evolucdo comportamental da sociedade, jA o direito ndo. A reproducao
heter6loga humana assistida ndo possui regulamentacédo especifica em nosso
ordenamento juridico, sendo assim, carece de maiores pesquisas.

Os direitos fundamentais servem de égide e base para o direito a
intimidade dos doadores de gametas tanto quanto ao direito de conhecimento
da origem genética do individuo. Se por um lado é defendido o direito ao
anonimato do doador na aplicacdo de técnica de reproducdo heterdloga, por
outro lado também é deferida protecdo ao direito da crianca de conhecer sua
ascendéncia genética. Justamente por isso nos vimos com uma colisdo de
principios e interesses, 0 problema € como solucionar e satisfazer um, sem
causar prejuizo ao outro.

Este trabalho foi feito para buscar-se um ponto de equilibrio entre os
direitos e garantias fundamentais dos doadores do material genético, e da
pessoa gerada pela técnica de reproducdo. Estdo em conflito principios
constitucionais inerentes ao individuo, como o direito a informacéo, de se saber
a respeito de nossas origens, no caso, e o direito a intimidade, que prescreve
ao doador total imunidade das responsabilidades paternas e qualquer vinculo
gue este poderia vir a ter.

Com o intuito de néo fazer uma pesquisa superficial, foram interrogados
um Padre pertencente ao Conselho Legislativo da Australia e uma pessoa
gerada de inseminagéo artificial humana, para que se faga possivel uma

aplicacéo e idealizacdo préatica também. Ambos tém a mesma opinido, de que
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os doadores do material genético apenas lesam as garantias fundamentais
das criangcas que nascerdo, sustentando a tese defendida por esta pesquisa
cientifica.

Quando houver tal conflito entre dois ou mais direitos ou garantias
fundamentais, o intérprete devera utilizar-se do principio da concordancia
pratica ou da harmonizacdo de forma a organizar e combinar os bens juridicos
em conflito, encontrando assim, uma eficaz solucéo.

O estudo a seguir foi dividido em trés capitulos, dentre os quais foram
explanadas caracteristicas e conceitos basicos do assunto, aspectos historicos,
fundamentos e embasamentos, além de métodos e maneiras de realiza-los,
requisitos para a efetividade da técnica, limites legais, testemunhos pessoais e
balanceamento do tema.

A problematizacdo ser4 abordada por meio de uma pesquisa
bibliogréafica e empirica, fazendo uso de entrevistas diretas. Serd também
usado o método dogmaético-juridico de procedimento, assim como estudo de
caso, para que, desse modo, o0 assunto possa ser apresentado de forma

proporcional e justa.

1 DIREITOS E LIMITACOES

Os bancos de material genético estdo tdo desenfreados a procura de
sémen que é possivel se fazer um registro de doacéo via internet! E se vocé
estiver na cidade sede da empresa em questao, eles inclusive vao até sua casa
colher o material! Com qual impeto estariam essas empresas motivadas?
Algumas empresas inclusive possuem filiais em diversos paises, e ainda assim
buscam atingir todo tipo de publico, como por exemplo, a empresa registrada
no dominio http://www.hfea.gov.uk.

Elas se valem da justificativa de que protegem o direito a identidade e o
direito a privacidade dos pais, assim como estimulam esses a doarem o
maximo possivel de material utilizavel. Elas afirmam inclusive que limitam o
namero de procedimentos de acordo com o numero de habitantes, de forma a

minimizar 0 maximo o risco de relagdes sexuais entre irmaos, por exemplo.
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Mas com tudo isso, o problema estd apenas sendo camuflado e
recebendo uma nova face, de correto e justo, quando na verdade, ofende
direitos da crianca gerada. Como nao considerar a vontade do gerado ao se
realizar um contrato que o afetara diretamente?

Restringir a quantidade de fertilizacdes heterdlogas assistidas pela
quantidade de habitantes em uma determinada area diminui o risco de que
irmaos se relacionem sexualmente, todavia € impossivel calcular o namero
certo de embrides que realmente foram fecundados com sucesso por cada
mae. Além disso, as pessoas ndo sao imoveis, podendo se locomover
facilmente para outra area. Assim, tanto o pai quanto os filhos podem
deslocar-se aumentando o risco de relacionamentos consanguineos.

Enquanto protegem o direito a intimidade do pai, os contratos e a lei
restringem o direito a informacdo do gerado. Todavia, considerando-se que a
paternidade é hoje concebida como relagdo socioafetiva, para equacionar a
questdo, o doador deve ser considerado apenas como a identidade genética
concebido, simples e puramente, sem ter que arcar com nenhuma
responsabilidade que a paternidade produz.

E fato que as normas regulamentadoras da questio sdo omissas quanto
a alguns aspectos, pois, claramente, nem autorizam nem regulamentam
qualquer tipo de reproducdo assistida. Nesse sentido, Silvio Venosa (2005)
afirma que o cddigo de 2002 ndo permite nem se pronuncia a respeito da
reproducdo assistida, de modo que sO6 deixa uma lacuna a respeito do
problema, e tenta dar uma solugcdo analogamente a respeito da paternidade, e
diz também que toda esta problematica deve ter Lei especifica, ou algo
semelhante que a regule.

Gama (2003) cré que deva existir o anonimato, mas apenas civil, de
forma a serem fornecidos dados relativos a sua histéria, embasado em um
prisma biolégico, protegendo entéo a existéncia da pessoa gerada das técnicas
concepcionistas. Isto porque se deve resguardar o direito fundamental a
identidade, direito a intimidade e direito a privacidade.

Belmiro Welter (2003), por outro lado, entende que ndo importa se a
reproducdo é assistida ou nédo, tanto no primeiro caso como no segundo, as

proles tém o direito de investigar, e inclusive de negar sua paternidade
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bioldgica, integrando assim seus direitos de dignidade e também de cidadania.
Caso o filho deseje, deveria ser quebrado o anonimato, pois, obviamente, o
gerado nao participou do acordo entre a parte doadora e a receptora.

2 A PARTE LESIONADA

Katrina Clark € uma estudante em um programa especial de audiéncias
e palestras para graduandos na Universidade Gallaudet. Ela deu um
depoimento em um jornal online chamado “The Washington Spot” a respeito de
sua experiéncia pessoal sobre o assunto.

Ela € uma das vérias pessoas geradas através do método reprodutivo de
inseminacao artificial humana, cuja vida foi conturbada simplesmente pelo fato
de ndo saber quem era seu pai. Em seu depoimento, Katrina Clark (2006),
conta sua histéria emocionante e da varias provas do por que se deve quebrar
0 anonimato.

Tenho 18 anos e na maior parte da minha vida, eu ndo tive a minima
ideia de minhas origens. Eu ndo sabia de onde vinha meu nariz, ou meu
gueixo, ou entdo meus interesses por culturas estrangeiras. Eu claramente
herdei meus dentes e minha propensao para piadinhas de mau gosto de minha
mae, assim como minha perspectiva feminista. Mas uma grande parte de mim
sempre foi um mistério. (CLARK, 2006, p.1).

O homem tem uma necessidade primordial de conhecer suas origens e
sua proveniéncia. Durante toda sua vida Katrina teve problemas socio-
pscicologicos simplesmente pelo fato de ndo saber quem era seu gerador.

Katrina, indignada com a forma com que foram lesionados seus direitos,
exprimia:

Estou aqui para dizer que, emocionalmente, muitos de nds ndo estédo
aguentando. NOs ndo pedimos para nascer nesta situagcdo, com estas
limitacBes e confusées. E hipocrisia da parte dos pais e também médica, dizer
que raizes bioldgicas nao importam aos “produtos” dos “bancos de criagdo” e
seus servigos, quando o desejo de uma relacdo biolégica é justamente e
primeiramente o que traz clientes para os bancos. - E é exatamente isso! N&o

se justifica arrancarmos o direito a informacéo do gerado e darmos limitagfes
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as suas garantias fundamentais a fim de preservar apenas a identidade do
doador, o bem juridico em questdo é bem maior. (CLARK, 2006, p. 1).

“‘Nds, a prole, estamos compreendendo qual direito nos foi tirado assim
guando nascemos - o direito de saber a identidade de nossos pais” - dizia
Katrina. Com que razao se priva tal garantia fundamental? Nenhuma.

A fim de pesquisa, Clark (2006), foi contatada e foram feitas algumas
perguntas com intuito de melhor explanacdo do assunto. Durante a conversa,
ela disse que sempre sonhou em ter um pai, sempre quis ter uma pessoa que a
protegesse e a amasse da forma que s6 um pai o faz, mas, que como sua mae
era solteira, ndo haveria problema sobre o assunto, entretanto, ela ndo tinha
pai, ndo tinha respostas, nao tinha esperanga e nao tinha ideia nem ao menos
de onde ela veio. Precisava dessas respostas.

Ainda sentimental, Katrina afirmou com veeméncia que sabia de todos
0s problemas a respeito do assunto, a possibilidade de um caso romantico com
um parente, seja ele pai ou irméo, o temor de ndo se saber sobre doengas
genéticas, mas, que pessoalmente, o que a incomodava mais era ndo poder
saber de onde tinha vindo. Ndo importava nao ter o amor de pai, (claro, era
relevante) mas nao tanto quanto nao saber de suas origens.

O Honoravel Revendo Gordon Moyes, eleito como o “padre do ano” da
Australia, membro do Conselho legislativo, do Conselho seletivo de
Biodiversidade, do Conselho de Direitos coletivos, do Conselho de Direito
Processual e do Comité de privilégios, manifestou-se com a mesma ideia
defendida por este trabalho ao publicar um projeto de lei a favor do direito ao
conhecimento das origens biolégicas de cada individuo.

Gordon Moyes (2007), diz que:

E um desejo fundamental do ser humano querer saber mais sobre de
onde viemos e quem sdo nossos antepassados. No entanto, muitos adotados e
filhos de inseminacdo artificial estdo sendo sistematicamente negado
conhecimento de suas origens. Isto ndo afeta apenas a necessidade inerente
de identidade. Num mundo de medicina genética, se ndo se tem conhecimento
da nossa heranca biolégica, se é colocado em uma grave desvantagem,
especialmente se a pessoa sofre indicios de doenca que podera ocorrer mais

tarde na vida.
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Em seu projeto de lei, afirma que sera fornecido um amplo quadro para a
regulamentacdo dos aspectos sociais e éticos a respeito da tecnologia de
reproducdo assistida heterdloga. A Lei sera orientada por trés principais
principios, reconhecer as obrigacdes ja impostas aos fornecedores da
tecnologia de reproducao assistida pelas leis existentes; reconhecer os direitos
dos individuos de ter o controle sobre o uso do material genético, e por ultimo,
reconhecer o0s interesses da crianca e a importancia do direito dela a
informac&o.

O Reverendo e também legislador pretende adicionar informacdes
importantes em registro, como o nome do doador, data de nascimento e
educacdo, bem como informacdes médicas importantes. Sendo assim, este
projeto reforca os interesses da crianca gerada através de tal método
inseminativo reprodutivo assistido heterdlogo. Ele defende que a crianca estara
apta para defender suas vontades obviamente quando tiver legitimidade para
tal, neste caso, aos 18 anos de idade. O padre defende que ter o direito de
conhecer a identidade biolégica € uma necessidade e um direito individual

inerentes a cada um, pertinente inclusive a saude.

3 DIREITO AO NAO ANONIMATO

Ainda no tépico doacdo de gametas, atenta-se para o0 anonimato dos
doadores e receptores, sem previsao constitucional, mas jurisprudencialmente
garantido. Pode-se ainda lancar méao da analogia novamente a Lei n°® 9.434/97,
de Doacéo de Orgdos, que impde o anonimato entre doadores e receptores e
aos principios que a nortearam. O fundamento encontra-se na perturbacao que
poderia ser causada a familia ou a crianca, caso a identidade do pai biolégico
fosse questionada.

Foi demonstrado em um debate em Albanese, que, no inicio das
praticas, em alguns paises, para impedir a identificagdo do doador, chegou-se
ao absurdo de se misturar sémen de varios doadores, técnica conhecida nos

Estados Unidos da América como Confused Artificial Insemination.
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Atualmente, isto € infracdo grave, reprovavel e hoje vedada no Brasil,
onde se exige a manutencao de um registro no qual, apesar de garantido o
anonimato, os doadores deverao ser identificaveis.

A celeuma em torno da questdo € grande, mas o Brasil e a maioria dos
paises do mundo, segue a orientacdo pela manutencdo do anonimato, sob o
enfoque do melhor interesse da criancga, critério consagrado e revelado nas
expressdes “the best interest of the child” do Direito norte-americano e no
“kindeswohl” do Direito Germanico.

Na Suécia, a legislacdo permite a investigacdo de paternidade do
doador. Nesse pais, a op¢ao pela revelacdo de identidade também se orientou
pelo interesse da crianca, apurado por meio de pesquisas realizadas com filhos
adotivos nos Estados Unidos, no Canada e na Gra-Bretanha, que mostraram a
necessidade de conhecer a filiacdo. Apesar das divergéncias, hoje se tem
discutido tal direito também no Reino Unido.

Os partidarios do anonimato - a maioria dos juristas, cientistas e médicos
do mundo -, também orientados por pesquisas e complexos estudos, destacam
gue o anonimato € bem mais benéfico. Apontam, ainda, a dificuldade que se
criaria com a possibilidade de investigacdo, o risco de desaparecerem 0s
doadores (exatamente o que ocorreu na Suécia) e 0 aspecto negativo da
inexisténcia de vinculo afetivo entre o doador e a crianca, bem como a
auséncia de utilidade social. Nao se concebe gque sejam reclamados alimentos
do pai ou mae biolégicos que apenas depositaram seu material genético em
bancos ou doaram seus gametas sem a responsabilidade social da
maternidade ou paternidade.

Sendo assegurado a todos o0 acesso a informacdo previsto na Carta
Magna em seu artigo 5° inciso XIV, alguns juristas sustentam que a crian¢a
podera averiguar que foi gerada por método de reproducdo assistida com
doacéo de material genético, ndo se excluindo os dados acessiveis sobre a
identidade do doador. Apesar de que, tanto o doador quanto a receptora tem
direito ao segredo, que tem por finalidade impedir que certas manifestacoes de
uma pessoa sejam divulgadas ou conhecidas por outras, justificando-se a

guebra para assegurar 0 acesso a informacao.
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E evidente que o doador, ao se propor doar seu material genético para
utilizagdo em procriagéao artificial, ndo deseja ver revelada sua identidade. De
igual sorte, a receptora também tem direito ao segredo, pois podera temer que
o doador um dia possa ter curiosidade e possa se aproximar da prole ou
reclama-la, com base na verdade bioldgica.

Questdes de duvida constante entre os médicos sdo as hipoteses que
justificariam sua violagdo. O Codigo de Etica fala em justa causa, dever legal e
autorizacdo do paciente. O Cddigo Penal limita a possibilidade licita de
divulgacao a justa causa, na qual, para os penalistas, estariam englobadas em
outras hipéteses. De qualquer modo, em nao ocorrendo nenhuma hipétese de
justa causa, que devera ser aferida em cada caso, o profissional devera manter
o sigilo, mesmo diante de solicitacdes de autoridades policiais ou judiciais. E
certo que as autoridades, quando requisitam informacdes, estdo amparadas
pelas leis processuais e é dever do médico responder a tais solicitacdes. No
entanto, deverd ser avaliado o caso concreto e a justificativa da solicitagdo
limitada a revelacéo aos interesses do paciente.

O bem juridico em pauta € mais precioso, e o0 sigilo se embasa na
Constituicdo, mas pde em riscos direitos relativos ao nascituro. Neste caso, o
segredo é direito de personalidade dos doadores e receptores, e ndo poderia
ser divulgado, mas e quanto ao embrido, e quanto ao nascituro? Um contrato
previamente assinado interfere diretamente nos direitos da crianca que vird,
sobrepondo-se a suas vontades. Se fizermos uso do Direito Comparado e do
principio da Proporcionalidade serd ébvia a conclusdo que a crianga esta
sendo prejudicada, e enquanto os direitos do doador estdo resguardados, os
da crianca estado claramente danificados, ndo se dando op¢édo nenhuma a ela.

A expectativa legal em torno do sigilo é conturbada. De um lado,
posicionam-se favoraveis ao anonimato total e sigilo na identificacdo dos
doadores os Projetos de Lei n® 3.638/93 e 2.855/97, os quais referem que o
anonimato podera ser quebrado em situacdes especiais e previstas somente
em decorréncia de motivagdo médica, preservando sempre a identidade civil do
doador.

Por outro lado, ambos os projetos apresentam-se coerentes com as

normas existentes, bem como com os principios invocados, ao contrario do
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Projeto de Lei n°® 90/99, que, embora admita 0 anonimato como regra e repita
os cuidados para se evitar casamentos consanguineos e as possibilidades da
revelacdo da identidade genética para um tratamento de doencas em razéo de
motivacdo médica, prevé o direito a pessoa nascida a partir de gameta doado
conhecer a identidade civil do doador no momento em que completar sua
maioridade civil ou se habilitar para o casamento.

Também nesse projeto, embasado no registro de gestagbes, o
estabelecimento médico ndo pode permitir que uma mesma pessoa doadora
produza mais de duas gestacdes de sexos diversos em uma area de no

minimo um milhdo de habitantes.
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CONSIDERACOES FINAIS

As técnicas reprodutivas heterélogas assistidas tém evoluido na mesma
propor¢cdo com quem tém entrado em uso pelo mundo. O direito, por ser mais
estatico que as tecnologias de hoje em dia, ndo acompanhou tal evolugdo com
destreza. Por isso, muitos dos polémicos assuntos ainda estdo em aberto,
cabendo ao nosso poder judiciario fazer o melhor julgamento e analisar caso a
caso.

Quando tratamos de fertilizacdo humana, ha de se notar o conflito entre
direitos individuais e garantias fundamentais inerentes a ambas as partes em
jogo, o doador e o futuro gerado.

O argumento a favor do doador é em defesa de sua intimidade, porém,
ele tem o poder de escolha, doar ou ndo seu material genético, ja o gerado
nao. A prole fica restrita a algo contratado antes dela nascer, e acaba assim,
sofrendo danos em seus direitos, ndo podendo saber de suas origens, saber
sobre doencas genéticas, ndo podendo ter nenhuma formacéo relativa ou que
possa indicar a identidade do doador.

Fica claro que, hoje, na balanca da justica o prato que mais pesa é o do
doador, tendo mais garantias e poderes perante o gerado, todavia, para se
zelar pelos direitos dos futuros filhos ou filhas, deve-se quebrar o anonimato,
permitindo ao gerado a informacé&o que ele quiser, sem importar em obrigacées
civis por parte do pai, como alimenticias por exemplo. E uma quest&o simples,

relativa apenas a informacao.
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