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RESUMO

Este trabalho apresenta um estudo sobre o conflito entre o direito fundamental
de anonimato e o direito fundamental de conhecimento da identidade genética
quando, nos procedimentos de reproducdo assistida, é feita a doac¢do do 6vu-
lo. Objetivou-se analisar ambos os direitos, comparando-os de forma a com-
preender qual — e se ha a garantia desses direitos fundamentais, tanto para a
doadora quanto para o individuo a ser concebido, no ordenamento juridico
brasileiro. Por se tratar de uma questéo ainda néao regulamentada pelo legis-
lador, existem duvidas a respeito dos seus efeitos juridicos, de modo que es-
sas demandas séo explanadas ao longo da exposicéo para que se tenha uma
ampla nocdo das possiveis implicacdes e se ha mecanismos juridicos que
acautelem os sujeitos de direito dessa relacdo. Para a elaborac&o deste estu-
do, serdo utilizados como subsidios a doutrina, a legislacdo nacional e a juris-
prudéncia. Conclui-se, ao término da exposicdo, que, embora para os doutri-
nadores a solucdo desta discussédo tenda a protecédo do direito ao anonimato,
na pratica juridica ela ainda é discutida e imprecisa, de modo que € necessa-
rio que esta matéria seja regulamentada de maneira especial e instituida no

ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: Bioética. Direito civil. Direito de anonimato. Direito de co-
nhecimento da identidade genética. Direitos fundamentais. Doacdo de évulos.

Reproducéo assistida.



ABSTRACT

This paper presents a study on the legal security of women donors of eggs,
analyzing the right to anonymity facing the right to know the genetic identity of
the donator. It aims to analyze both rights, comparing them, in order to
understand if there is any legal certainty over the donation of eggs. Due to the
lack of regulation on the subject matter, there are doubts as to its legal effects,
and all of that dissent is presented throught out the exposition in order to have
a broad understanding of the possible implications and if there are legal
mechanisms to protect the donator. For the preparation of this study, the
doctrine, national legislation and jurisprudence of the Superior Court of Justice
will be used as subsidies. At the end, it was concluded that, although the
solution of this discussion tends to protect the right to anonymity, it is
fundamental the regulation on this matter in a special way in order to stabilish

the matter in the Brazilian legal system.

Key-Words: Assisted Reproduction. Bioethics. Civil right. Fundamental rights.
Egg Donation. Right to Anonymity. Right to knowledge of genetic identity.
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1. INTRODUCAO

A cada dia, a medicina vem se inovando de forma mais acelerada, e
umas das areas médicas que tem tomado enormes proporcdes é a de repro-
ducdo humana assistida. Segundo os 10° e 11° Relatérios do Sistema Nacio-
nal de Producdo de Embrides (SisEmbrio) da ANVISA, a fertilizacdo in vitro —
que € apenas uma das técnicas de reproducdo assistida existentes — tem
crescido progressivamente no pais, de modo que, apenas do ano de 2017 pa-
ra o ano de 2018, o numero de ciclos de FIV realizados aumentou de 33.790
(trinta e trés mil setecentos e noventa) para 36.307 (trinta e seis mil trezentos
e sete). Diante desses numeros, é forcoso afirmar que, conforme o tempo vai
passando e a medicina evoluindo, a sociedade vai ganhando mais acesso a

ela.

Sendo assim, cada vez mais, as técnicas de reproducao assistida (RA)
tem se tornado uma opcéo viavel para casais que enfrentam dificuldades de
infertilidade ou esterilidade. Hoje, sdo multiplos os recursos medicinais que
possibilitam a procriagdo humana. Segundo o Centro de Reprodu¢cao Humana
do Hospital Sirio-libanés, basicamente € possivel a fertilizagcdo assistida atra-
vés de trés técnicas — cada qual com suas peculiaridades — quais sejam: a
relacdo sexual programada, a inseminacao intrauterina e a fertilizagc&o in vi-

tro!, sendo esta Ultima, como ja referido, uma das mais popularizadas.

Nesse sentido, atentando-se, além da evolugdo médica, para a evolu-
cdo da sociedade e, consequentemente, dos modelos de familia, percebe-se
gue houve uma mudanca comportamental a respeito da concepcéo de filhos.
Segundo o IBGE:

(...) a partir da década de 2000, comecaram a se verificar mudancgas

na estrutura da taxa de fecundidade por faixas etarias, com declinios
nos grupos de 15 a 29 anos e aumentos nos grupos posteriores, re-

'Hospital Sirio Libanés. Disponivel em:
<https://www.hospitalsiriolibanes.org.br/hospital/especialidades/centro-reproducao-
humana/Paginas/tratamentos-reproducao-humana.aspx> Acesso em 15 mar. 2019.
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fletindo alteracbes no padrdo etario — resultado de possiveis deci-
sOes, por parte dos casais, de postergacdo do nascimento de seus fi-
lhos.?

E, de fato, antigamente era visivel, na sociedade, que familias e/ou mu-
Iheres tinham filhos quando mais jovens. Ja hoje, tanto por questfes econb-
micas quanto por questdes educacionais®, essas familias ou essas mulheres
se permitem aguardar mais tempo para conceber os filhos — 0 que implica em
estarem numa idade mais avancada. Diante disso, é inegavel que o avanco
tecnoldgico das técnicas de RA e o maior acesso a populacao a elas colabora
com essa mudanca comportamental da sociedade, de modo que, conforme ja

citado, foi notavel a maior procura por esses procedimentos nos ultimos anos.

Ocorre que, com essa maior acessibilidade e consequente maior nime-
ro de familias submetidas aos procedimentos de reproducdo assistida, sur-
gem o0s questionamentos quanto aos efeitos juridicos que incidirdo nos sujei-
tos da relacao juridica nascida com o procedimento realizado. Em vista disso,
€ importante entender que, embora a sociedade mude alguns comportamen-
tos de forma célere, isso ndo implica que o ordenamento juridico que regula
essa sociedade acompanhe de modo imediato essas mudancgas. Sendo as-
sim, € necessario que o ordenamento juridico de determinada localidade seja

reiteradamente atualizado de acordo com as suas demandas sociais.

No caso das técnicas de reproducao assistida, o Brasil, até hoje, ndo as
regulamentou de modo especifico. No entanto, isso pode gerar intranquilidade
guanto aos efeitos juridicos a serem sofridos pelos sujeitos da relagdo surgida
pela realizacdo da reproducéo assistida uma vez que nem 0s pacientes nem
os profissionais dominam quais as implicacdes juridicas que este procedimen-

to médico gera. Em concordancia, afirma Marcilio José da Cunha Neto:

2SIMOES, Celso Cardoso da Silva. Relacdes entre as alteracbes historicas na dinamica
demografica brasileira e os impactos decorrentes do processo de envelhecimento da
populacgéo. IBGE. Disponivel em
<https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/livo8579.pdf>. Acesso em 16 mar. 2019.

3 Ibidem.
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Os promissores avangos das ciéncias biolégicas pegaram despreve-
nidas as ciéncias do "dever ser", a saber, a Etica e o Direito. Com as
inovacdes, surge uma série de indagacdes a respeito de novas for-
mula¢des ao antigo dilema dos limites da atuacdo do ser humano na
engenharia genética.*

Nesse contexto de alteragdo do comportamento social e de avanco tec-
nolégico das técnicas de reproducédo assistida, destacam-se 0s casais que
tem dificuldade de engravidar. Quando a disfuncdo é acerca da fertilidade da
mulher, mais especificamente, quando sua infertilidade ou esterilidade € dire-
tamente ligada a disfuncdo dos seus 6vulos ou implique na saude deles, a so-
lucdo médica para a concepcéo de filhos nesse caso é a doacéo de 6vulos de
outra mulher. E, entdo, a partir deste ponto que surge a necessidade de inves-
tigar se ha garantia — e qual a garantia — da protecdo do anonimato da mulher

gue se dispde a passar por um procedimento meédico para doar seus 6vulos.

Na doacdo de gametas (6vulos e espermatozoides), ha uma gama de
possiveis consequéncias juridicas, as quais o Estado brasileiro ndo regula-
mentou — 0 que nao impediu a sociedade de realizar o procedimento, tampou-
co limitou, haja vista vir se tornando uma pratica cada vez mais comum. Des-
sa gama de possiveis consequéncias juridicas, um dos fatores mais discuti-
veis — e que enseja muitas duvidas — acerca da doacédo de ovulos é a prote-
cao do direito fundamental de anonimato da doadora em face do direito fun-
damental de conhecimento da identidade genética do individuo a ser concebi-
do.

Diante desse questionamento, esta monografia tem o objetivo de fazer,
inicialmente, uma analise acerca da tutela juridica de cada um desses concei-
tos juridicos — o direito fundamental de anonimato e o direito fundamental de
conhecimento da identidade genética — no tocante a doacédo de évulos a fim

de entender através de quais normas ela € regulamentada, uma vez que néo

4NETO, Marcilio José da Cunha. Consideracdes legais sobre biodireito: a reproducéo
assistda a luz do novo cbdigo civil. Buscalegis.  Disponivel em
<http://egov.ufsc.br/portal/conteudo/considera%C3%A7%C3%B5es-legais-sobre-biodireito-
reprodu%C3%A7%C3%A30-assistida-%C3%A0-luz-do-novo-c%C3%B3digo-civil>.  Acesso
em 27 nov. 2018.
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foi pelo legislador. Posteriormente, sera abordado como problema central des-
te estudo o conflito entre os direitos fundamentais de anonimato da doadora
de 6vulos e de conhecimento da identidade genética do individuo a ser con-
cebido — a fim de compreender qual a garantia da manutencéo de tais direitos
fundamentais em vista de possiveis efeitos juridicos decorrentes da relacdo
de direito proveniente da doacdo de 6vulos. Desta forma, o intuito dessa ex-
posicdo é averiguar ambos os direitos fundamentais referidos para que, da
controvérsia deles, seja indicado um meio pelo qual possa se buscar garantia
do anonimato da doadora de 6vulos. Isso porque a sociedade carece de maio-
res certezas acerca das questdes juridicas que a doacdo de 6vulos pbe em

voga.

Posto isso, a exposicdo organizar-se-a da seguinte forma: em sua pri-
meira parte, sera explicado o procedimento da fertilizacdo in vitro — o qual
possibilita a doacdo de gametas femininos — e serdo também expostos 0s
dispositivos normativos existentes, hoje, para a regulamentacéo dessa técnica
de reproducdo assistida, apontando a tutela juridica de cada um dos conceitos
juridicos em conflito abordados neste trabalho, bem como expondo seu histo-
rico e sua relevancia para a garantia dos direitos fundamentais levantados

como protecdo aos possiveis efeitos da doacéo de 6vulos.

No outro capitulo, serdo abordados especificamente os direitos funda-
mentais de anonimato e de conhecimento da identidade genética quanto a
reproducdo assistida heteréloga — especificamente no caso de doacdo de
gametas — esclarecendo e comparando-os com base no que a doutrina apon-
ta em relacdo a eles, de modo a compreender se € possivel resolver o conflito
existente entre estes dois direitos antagonicos. Ainda, ao final, sera apresen-
tada a unica jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica Brasileiro que dis-
pds sobre o direito ao anonimato em relagéo a doacéo de ovulos, sendo feitos
apontamentos acerca da decisao com base no que foi estudado ao longo des-

ta monografia.
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Por fim, salienta-se que o presente trabalho adota 0 método de revisao
literaria, baseando-se em posi¢cdes doutrinarias associadas a direitos e
conceitos juridicos ja assentados no ordenamento juridico brasileiro, bem
como na andlise jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica Brasileiro e

em dispositivos normativos infralegais.

2. A DOACAO DE OVULOS

2.1 INTRODUCAO

Conforme apresentado, Sao diversos os recursos medicinais que pos-
sibilitam a procriagdo humana e, entre eles, um dos procedimentos mais co-
muns atualmente é o da fertilizacdo in vitro, a qual possibilita, além de sanar
os problemas de fertilidade masculina, sanar os problemas de fertilidade femi-
nina através da doacado de ovulos. Acerca disto, importa trabalhar alguns con-

ceitos para melhor elucidar este tema.

A fertilizagao in vitro trata-se de uma técnica de reproducéo assistida
a qual, simplificadamente, consiste em trés etapas: a indugcao da ovulacéo,
a coleta dos 6vulos e a transferéncia embrionaria. No primeiro momento, a
mulher é mantida sob tratamento hormonal de modo a estimular os
ovarios. Durante este periodo, € feito o acompanhamento do crescimento
dos 6vulos, os quais, quando atingem aproximadamente 18 milimetros,
sao considerados desenvolvidos o suficiente para a sua coleta. A fase da
coleta trata-se do procedimento médico de aspiracdo dos foliculos para a
obtencdo dos O6vulos. Apos a coleta, é feita a fertilizagdo: “[...]
espermatozoides e Ovulos recolhidos em separado s&o conjuntamente
incubados em meio e temperatura adequados para que ocorra a
fecundacéo, originando-se um ovo ou zigoto™, ou ainda se pode “colocar

um danico espermatozoide diretamente no citoplasma do ovdcito,

> ALVES, Sandrina Lopes Araljo, OLIVEIRA, Clara Costa. (2014). Disponivel em:
<http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/883/975>. Acesso em
15 Out. 2018.
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ultrapassando todas as barreiras a fecundacdo”®. Fertilizados os 6vulos,
estes passam a ser considerados embrides, os quais séo transferidos para
o utero da mulher a fim de que ocorra a gestacdo. Ainda, importa saber
gue a FIV pode ser homologa — quando séo utilizados gametas do proprio
casal que realiza o procedimento — ou heterdloga — quando € necesséria a
utilizacdo de, pelo menos, um gameta (6vulo ou espermatozoide) de

terceiro. Marise Cunha de Souza ratifica:

Para o Cadigo Civil, que insere as TRAs no artigo que estabelece a
presuncdo da paternidade, serdo homadlogas quando realizadas com
esperma do proprio marido (ou companheiro, para aqueles que
admitem a aplicacdo do art. 1.597 do CC aqueles que vivem ou
viveram em unido estavel). Serdo heterélogas quando realizadas em
mulheres casadas (ou que vivam em unido estavel), com esperma de

uma terceira pessoa (doador).”

E a através da FIV que se possibilita a doacdo de 6vulos, ou seja, a
doacdo de gametas femininos a mulheres que ndo os produzem ou que
possuem alguma disfuncao relacionada ao desenvolvimento destes. Nesse
caso, as etapas da fertilizacdo in vitro s&do realizadas em mulheres
diferentes. A primeira e a segunda etapas, respectivamente, a inducao da
ovulacdo e a coleta dos 6vulos sdo executadas na doadora dos 6vulos,
enquanto a terceira etapa, a transferéncia embrionédria, é executada na
receptora deles. Ademais, a FIV possibilita, além da concepcéo de filhos
para casais tradicionais que ndo podiam obté-los sem intervencdo médica,

gue outros modelos de familia possam conceber filhos.

Ocorre que diante da realizacao da FIV e das possibilidades que ela
abarca é que surgem as insegurancas das pacientes quanto aos efeitos
juridicos decorrentes deste procedimento. Atualmente, as clinicas de
reproducdo humana assistida solicitam as mulheres que serdo submetidas

ao procedimento a sua anuéncia ao termo de consentimento livre e

Slbidem.

"SOUZA, Marise Cunha de. As Técnicas de Reproducéo Assistida. A Barriga de Aluguel. A
Definicdo da Maternidade e da Paternidade. Bioética. In: Revista da EMERJ, Rio de Janeiro,
v. 13, n° 50, 2010, p.350.
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esclarecido. Normalmente, estes termos se tratam de uma espécie de
contrato na qual a paciente declara que arcard com as obrigacOes
financeiras referentes a realizacdo da técnica de reproducdo assistida
escolhida, bem como da ciéncia das informacdes ali prestadas pela clinica,
guais sejam o funcionamento e as etapas do procedimento e informagdes
da resolucdo do CFM em vigor. No entanto, apenas este TCLE néo se
mostra suficiente para sanar 0s questionamentos juridicos que estes
procedimentos ensejam. Um estudo realizado por estudantes da

Faculdade de Medicina do ABC, Santo André/SP, concluiu que:

“‘Um ponto extremamente preocupante detectado neste
estudo foi a substituicdo da relagdo médico-paciente e do TCLE por
um “contrato”. (...) A apresentacdo e assinatura do “TCLE/contrato”
retrata na préatica a visdo defensiva da medicina, contrariando sua
finalidade precipua, que é o efetivo esclarecimento da paciente. A
fusdo do termo de consentimento, cuja funcdo é assegurar a
autonomia da paciente, com um contrato de prestacdo de servico,
gue trata do pagamento, de deveres e direitos, € totalmente
inadequada, pois prejudica o entendimento do procedimento e
fragiliza a autonomia da paciente. Pior ainda: coloca a paciente em
situacdo de vulnerabilidade emocional sem a opc¢éo de escolha.”

Sendo assim, um documento que deveria ser utilizado para esclarecer
possiveis questionamentos gerados pela realizacdo da FIV, acaba por ndo
alcancar esse objetivo, implicando em causar ainda mais inseguranca as

pacientes.

2.2. TUTELA JURIDICA DA DOACAO DE OVULOS

Atualmente, ndo existe, no Brasil, lei que trate especificamente sobre
as técnicas de reproducao assistida, tampouco sobre a doacdo de gametas,
de maneira que os procedimentos relacionados a estas técnicas, por nao te-
rem limitacdo legal, foram se assentando, na sociedade, conforme a sua pra-

tica.

8 BAZZACO, Amanda Albertoni, VALELONGO, Pamela Olivieri, MIZIARA, Ivan Dieb, BAR-
BOSA, Caio Parente. Reproducao medicamente assistida: questdes bioéticas. Revista
Bioética, 2014. Disponivel em: < http://www.scielo.br/pdf/bioet/v22n1/al5v22nl.pdf>. Aces-
so em 14 abr. 2019.
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No entanto, embora o congresso brasileiro ndo tenha legislado especi-
almente sobre estas matérias, a pratica, cada vez mais comum, dos métodos
de RA, careceu de diretrizes a serem seguidas tanto por questdes éticas,
guanto pela busca de alguma seguranca juridica por parte dos profissionais e

dos pacientes — doadores e receptores de gametas.

1.1.1. Resolucbes do Conselho Federal de Medicina

Em vista desta auséncia de regulacao por parte do Estado, o Conselho
Federal de Medicina, desde novembro de 1992, tem editado resolucfes que,
segundo a Resolugdo CFM n° 1.358/1992, “adota as normas éticas para a
utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida, anexas a presente Resolu-
¢do, como dispositivo deontoldgico a ser seguido pelos médicos™. Esta de
1992 — foi a primeira resolucdo do CFM a tratar sobre as técnicas de repro-
ducdo assistida, estando, no item IV do seu anexo, as normas éticas

acerca da doacéo de gametas. Eram elas:

IV - DOACAO DE GAMETAS OU PRE-EMBRIOES

1 - Adoacao nunca terd carater lucrativa ou comercial.

2 - Os doadores ndao devem conhecer a identidade dos recep-
tores e vice-versa.

3 - Obrigatoriamente sera mantido o sigilo sobre a identidade
dos doadores de gametas e pré-embrides, assim como dos re-
ceptores. Em situagdes especiais, as informacdes sobre doa-
dores, por motivacdo médica, podem ser fornecidas exclusiva-
mente para médicos, resguardando-se a identidade civil do do-
ador.

4 - As clinicas, centros ou servicos que empregam a doacao
devem manter, de forma permanente, um registro de dados cli-
nicos de carater geral, caracteristicas fenotipicas e uma amos-
tra de material celular dos doadores.

5 - Na regido de localizag&do da unidade, o registro das gesta-
cOes evitara que um doador tenha produzido mais que 2 (duas)
gestacdes, de sexos diferentes, numa area de um milh&o de
habitantes.

6 - A escolha dos doadores é de responsabilidade da unidade.
Dentro do possivel devera garantir que o doador tenha a maior
semelhancga fenotipica e imunolégica e a maxima possibilidade
de compatibilidade com a receptora.

7 - Nao sera permitido ao médico responséavel pelas clinicas,

9 CFM. Resolugdo CFM ne 1.358/1992. Disponivel em:
<https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/1992/1358>. Acesso em: 15 Out. 2018.
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unidades ou servicos, nem aos integrantes da equipe multidis-
ciplinar que nelas prestam servigos, participarem como doado-
res nos programas de RA.°

Verifica-se, conforme os itens 2 e 3 acima, que 0 anonimato € posto
como base da relagao entre o(a) doador(a) e a receptora dos gametas desde
esta primeira resolucdo, ndo sendo permitido o fornecimento da identidade
civil do doador para qualquer pessoa além do médico nem mesmo em casos
considerados especiais — segundo a propria resolucao.

Apos dezoito anos da publicacdo da Resolucdo CFM n° 1.358/1992,
em dezembro de 2010, foi publicada uma nova resolucdo CFM, a n°
1.957/2010, a fim de revisar a anterior “adaptando-se a evoluc¢éo tecnoldgica
e modificacdes de comportamento social™*!, revogando-a. No entanto, ainda
que decorrido bastante tempo entre a publicacdo da primeira e da segunda
resolugdes, nao houve qualquer alteragcdo quanto ao tema da doacédo de

ovulos.

Somente em 2013 foi publicada uma nova resolucdo revogando a de
2010, a Resolucdo CFM n° 2.103/2013, sob a justificativa de atualizacdo das
normas éticas pela “falta de limite de idade para o uso das técnicas e o exces-
sivo numero de mulheres com baixa probabilidade de gravidez devido a idade,
que necessitam a recepcdo de 6vulos doados™?, entre outras. Assim sendo,
observa-se que a doacdo de 6vulos tomou maior relevancia perante o 6rgéo
regulamentador — o Conselho Federal de Medicina — em virtude do compor-
tamento da sociedade, que se mostrou necessitada deste procedimento e,

consequentemente, necessitada de regulamentacéo para tanto.

10 CFM. Resolugéo CFM n°e 1.358/1992. Disponivel em:
<https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/1992/1358>. Acesso em: 15
out. 2018.

11 CFM. Resolucdo CFM n° 1.957/2010. Disponivel em:
<https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2010/1957>. Acesso em: 16
out. 2018.

12 CFM. Resolucédo CFM n° 2.013/2013. Disponivel em:
<https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2013/2013>. Acesso em: 16
out. 2018
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A Resolucdo CFM n° 2.013/2013, quanto a questdo da doacado de ga-
metas e pré-embrides, manteve todas as regras publicadas anteriormente,

inserindo duas novas, as dos itens de numeros 3 e 9:

IV - DOACAO DE GAMETAS OU EMBRIOES

1 - A doacdo nunca tera carater lucrativo ou comercial.

2 - Os doadores ndo devem conhecer a identidade dos recep-
tores e vice-versa.

3 - Alidade limite para a doagédo de gametas € de 35 anos para
a mulher e 50 anos para o homem.

4 - Obrigatoriamente serd mantido o sigilo sobre a identidade

dos doadores de gametas e embribes, bem como dos receptores.
Em situacbes especiais, as informac¢des sobre doadores, por moti-
vacdo médica, podem ser fornecidas exclusivamente para médicos,
resguardando-se a identidade civil do doador.

5 - As clinicas, centros ou servicos que empregam a doacao
devem manter, de forma permanente, um registro de dados clinicos
de carater geral, caracteristicas fenotipicas e uma amostra de mate-
rial celular dos doadores, de acordo com a legislacéo vigente.

6 - Na regido de localizacdo da unidade, o registro dos nasci-
mentos evitard que um(a) doador(a) tenha produzido mais que duas
gestacOes de criancas de sexos diferentes, numa area de um mi-
Ih&o de habitantes.

7 - A escolha dos doadores é de responsabilidade da unidade.
Dentro do possivel, devera garantir que o doador tenha a maior se-
melhanca fenotipica e imunoldégica e a maxima possibilidade de
compatibilidade com a receptora.

8 - Nao sera permitido ao médico responsavel pelas clinicas,
unidades ou servigcos, nem aos integrantes da equipe multidiscipli-
nar que nelas prestam servicos, participarem como doadores nos
programas de RA.

9 - E permitida a doag&o voluntaria de gametas, bem como a
situacdo identificada como doagéo compartilhada de od6citos em RA,
onde doadora e receptora, participando como portadoras de pro-
blemas de reproducgdo, compartilham tanto do material biolégico
guanto dos custos financeiros que envolvem o procedimento de RA.
A doadora tem preferéncia sobre o material biolégico que sera pro-
duzido.®?

E forcoso afirmar que esta resolucdo de 2013 foi a mais significativa
guanto ao tema da doacdo de gametas pois, a partir dela, a fertilizacao in vitro
foi capaz de ter maior alcance na sociedade. Ainda que, no seu item primeiro

sobre a doacdo de gametas e pré-embrides, a resolucao deixe claro seu cara-

13 CFM. Resolucdo CFM n° 2.013/2013. Disponivel em:
<https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2013/2013>. Acesso em: 16
out. 2018.
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ter ndo lucrativo nem comercial, o item de niumero 9 trouxe uma alternativa a

mulheres que nao podiam realizar a FIV pela onerosidade do procedimento.

Conforme esta nova regra, foi permitido que mulheres que necessitam
deste procedimento — mas que podem produzir gametas — e que nao tem
condicBes de pagar por ele possam compartilhar seus oécitos (6vulos), com-
partiihando também os custos dos procedimentos, com outra mulher que te-
nha condi¢cdes de pagar por eles. Ou seja, em uma linguagem mais direta, 0
item 9 da Resolucdo CFM n° 2.013/2013 possibilitou que mulheres sem con-
dicdes de pagar pela fertilizac&o in vitro possam doar seus évulos em troca do

custeio do tratamento delas.

Importa atentar que tal insercdo nas normas referentes a doacdo de
gametas néo alterou a esséncia delas, qual seja a relagdo de anonimato entre
doador(a) e receptora. Ainda que o item de nimero 9 traga uma espécie de
aproximacdao entre a doadora e a receptora, nao foi incluido nenhum dispositi-
VO normativo que altere ou abra excecdo quanto ao item de nimero 2 acima,
0 qual estabelece o desconhecimento da identidade de ambas, que foi manti-
do desde a Resolugdo CFM n° 1.358/1992.

Dois anos apos a publicacdo da Resolucdo CFM n° 2.013/2013, foi pu-
blicada a Resolugéo 2.121/2015 e, dois anos mais tarde, a Resolugdo CFM n°
2.168/2017 — as posteriores revogando as anteriores. No entanto, ambas as
resolucdes, a de 2015 e a de 2017, ndo trouxeram qualquer modificacao
guanto as normas acerca da doacdo de gametas, de modo que, desde 2013,

seguem as mesmas normas quanto a este ponto.

Isto posto, constata-se que enquanto a Resolugdo CFM n° 2.013/2013

oportunizou maior acesso a populacdo ao procedimento de FIV14, como ela
estabelece meramente normas éticas — e ndo havendo regulamentacéo do
Estado — ela também provocou davidas acerca do procedimento de doacao de

ovulos como compensacgao pelo custeio do tratamento, dando ainda mais re-
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levancia ao dilema de haver ou ndo seguranca juridica para as doadoras de
gametas.

2.1.2 Coédigo Civil

No seu artigo 1.596 e seguintes, o Codigo Civil versa sobre filiagdo, de
modo que, no art. 1.597 trata sobre a presuncéo de filhos concebidos na

constancia do casamento:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento 0s
filhos:

| - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabe-
lecida a convivéncia conjugal;

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolugdo da
sociedade conjugal, por morte, separacao judicial, nulidade e anula-
¢ao do casamento;

i - havidos por fecundacdao artificial homologa, mesmo que fa-
lecido o marido;

v - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentarios, decorrentes de concepcao artificial homologa;
V - havidos por inseminacéo artificial heteréloga, desde que

tenha prévia autorizacédo do marido.'

Este inciso V do art. 1.597 é o unico que refere a inseminacéo artificial
heter6loga em todo o codigo civil, estabelecendo que, desde que previamen-
te autorizado pelo marido, o filho concebido através deste método € presumi-
do como filho do casal. Ou seja, evidencia-se que quanto as técnicas de re-
producdo assistida, o cédigo civil trata apenas sobre a paternidade, silenci-
ando sobre as demais questfes juridicas que este tema suscita, como, por
exemplo, as consequéncias dessa paternidade no direito das sucessdes.

A respeito disso, Silvio Venosa elucida:

Advirta-se, de plano, que o Cddigo de 2002 nao autoriza nem
regulamenta a reprodugdo assistida, mas apenas constata
lacunosamente a existéncia da problematica e procura dar solucéo
ao aspecto da paternidade.®®

Ainda, quanto a este dispositivo, Carlos Roberto Gongalves expde a si-

14 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 20 out. 2018.

15 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017.
p. 248.
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tuacdo na pratica:

Decisdo proferida pelo juiz da Vara das Sucessdes e Registros
Plblicos de Florian6polis reconheceu a paternidade e a
maternidade pretendidas por um casal em relagdo a uma crianca
nascida por inseminacéo heteréloga (gerada com o sémen do pai e
0 6vulo de uma doadora an6nima), que se desenvolveu em Gtero de
outra mulher, irma do pai. Para resolver a questdo o magistrado
invocou os principios constitucionais da dignidade humana e o da
igualdade entre homens e mulheres, aplicando ainda, por analogia,

o retrotranscrito art. 1.597, V, do Cédigo Civil'®
Além disso, o autor defende a urgéncia de ser estabelecida legis-
lacdo especial para regulamentar a reproducao assistida e suas implica-
¢bes juridicas em razdo da instabilidade que a falta dela gera: “E urgente
gue tenhamos toda essa matéria regulada por diploma legal especifi-
co. Relegar temas tdo importantes aos tribunais acarreta desnecessaria

instabilidade social.”’

2.1.3 Provimentos do Conselho Nacional de Justica

Em marco de 2016, considerando, entre outras justificativas, a Resolu-
¢cao 2.121/2015 do Conselho Federal de Medicina, a Corregedoria do Conse-
Iho Nacional de Justica publicou o Provimento n® 52, o qual dispunha “[...]
sobre o registro de nascimento e emissao da respectiva certidao dos filhos
havidos por reproducéo assistida.”

Este provimento, no seu artigo 1°, estabelecia os procedimentos para a
emissdo da certiddo de nascimento dos filhos concebidos por reproducao
assistida, sem aprofundar-se na matéria, consistindo apenas em um disposi-
tivo procedimental.

Nessa mesma perspectiva, 0 seu artigo 2° discriminava a documenta-
cao necessaria para fins de registro de nascimento, acrescentando, no seu

81°, documentos especificos para hipoteses de doacédo de gametas.

Art. 29, [...]

16 GONCALVES, Carlos Roberto Direito civil brasileiro, volume 6: direito de familia / Carlos
Roberto Gongalves. — 14. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 421.
17 ibidem
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§12. Nas hipdteses de doacdo voluntdria de gametas ou de gestacao
por substituicdo, deverao ser também apresentados:

| —termo de consentimento prévio, por instrumento publico, do
doador ou doadora, autorizando, expressamente, que 0 registro
de nascimento da crianca a ser concebida se dé em nome de
outrem.

Il — termo de aprovagdo prévia, por instrumento publico, do
cOnjuge ou de quem convive em unido estavel com o doador
ou a doadora, autorizando, expressamente, a realizacdo do
procedimento de reproducéo assistida.

Il — termo de consentimento, por instrumento publico, do cén-
juge ou do companheiro da beneficiaria ou receptora da repro-
ducdo assistida, autorizando expressamente a realizacdo do
procedimento’®

No entanto, nesse caso, 0 termo de consentimento e de aprovacgao
prévios vao de encontro a ideia de anonimato estipulada nas proprias resolu-
cbes do CFM, de modo que este provimento, além de lacuonoso — uma vez
que estabelecia nada além da documentacdo necessaria para o registro de
nascimento das criancas — fez-se ambiguo quanto a matéria de reproducao
assistida por doacdo de gametas.

Em 2017, considerando ainda, entre outros varios motivos, a mesma
resolugéo do conselho federal de medicina — a 2.121/2015 — a corregedoria
do CNJ promulgou novo provimento, o n°® 63, de 14 de novembro de 2017,

revogando o n° 52/2016.

PROVIMENTO N. 63, DE 14 DE NOVEMBRO DE 2017.

Institui modelos Unicos de certiddo de nascimento, de
casamento e de Obito, a serem adotadas pelos oficios de
registro civii das pessoas naturais, e dispbe sobre o
reconhecimento voluntario e a averbacdo da paternidade e
matemidade  socioafetiva no Livro “A” e sobre o registro de
nascimento e emissdo da respectiva certiddo de filhos
havidos por reproducéo assistida®

Diferentemente do provimento anterior, este reservou a sua secéao |l
para regulamentar especificamente sobre reproducéo assistida. Em seu art.

17, determinou os novos documentos necessarios ao registro e emissao de

certiddo de nascimento para filho concebido por RA:

18 Conselho Nacional de Justica. Provimento n° 52, de 14 de margo de 2016. Brasilia; 2016.
19 Conselho Nacional de Justica. Provimento n° 63, de 14 de novembro de 2017. Brasilia;
2017.
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Art. 17. Sera indispensavel, para fins de registro e de emissdo da
certiddo de nascimento, a apresentacdo dos seguintes documentos:

I — declaracdo de nascido vivo (DNV).

Il — declaragéo, com firma reconhecida, do diretor técnico da cli-
nica, centro ou servico de reproducdo humana em que foi realizada a
reproducéo assistida, indicando que a crianca foi gerada por repro-
ducao assistida heterdloga, assim como o0 nome dos beneficiarios.

1l — certiddo de casamento, certiddo de conversao de unido es-
tavel em casamento, escritura publica de unido estavel ou sentenca
que foi reconhecida a unido estavel do casal.?°

Percebe-se que este novo provimento corrigiu a dubiedade quanto ao
anonimato dos doadores de gametas uma vez que alterou o termo de con-
sentimento do doador ou da doadora e o termo de aprovagao do conjuge
deste ou desta somente pela declaracdo do diretor técnico da clinica, termos
estes os quais tornavam os beneficiarios do material genético conhecedores
dos doadores. Além do mais, o0 provimento n°® 63/2017 buscou sanar algumas
lacunas em relacdo a vinculo parental e suas decorréncias juridicas, confor-

me o art. 17, 83°:

Art. 17.[...]

83° O conhecimento da ascendéncia biolégica ndo importara
no reconhecimento do vinculo de parentesco e dos respectivos
efeitos juridicos entre o doador ou a doadora e o filho gerado
por meio da reproducgéo assistida.?

Desta forma, sendo o Conselho Nacional de Justica um 6rgdo do po-

der judiciario, este dispositivo normativo — orientado pela Resolucdo do

CFM2° - é o gue se tem de mais expressivo quanto a regulamentacdo dos
efeitos juridicos da doacdo de gametas. Ou seja, embora ndo exista legisla-
cao especifica para tanto, este provimento do CNJ é o que atesta maior se-

guranca juridica aos doadores.

20Conselho Nacional de Justica. Provimento n° 63, de 14 de novembro de 2017. Brasilia;
2017.

21 ibidem
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3 O CONFLITO ENTRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE ANONIMATO E
DE CONHECIMENTO DA IDENTIDADE GENETICA

3.1. Introducéo

A doacdo de gametas, tanto femininos quanto masculinos, traz a tona
um grande debate acerca das rela¢des juridicas estabelecidas a partir da
realizagcdo do procedimento que a efetiva. Tratando-se especificamente da
doacéo de 6vulos (ou seja, da doacdo de gametas femininos), a Resolucdo do
Conselho Federal de Medicina n® 2.013/2013, em seu item IV, 9,, p0s em
evidéncia o conflito acerca do direito de anonimato da doadora em razéo da
doacédo ter carater compensatério em relacdo ao custeio do procedimento

pela receptora.

Quanto a isto, importa atentar que, conforme ja exposto, ndo ha, no
ordenamento juridico brasileiro, lei que verse sobre esta matéria, 0 que gera
instabilidade, que é contraria a nocédo de seguranca juridica. Nesse sentido,
corrobora André Ramos Tavares: “[...] ndo se pode falar em protecao da
confianca do cidaddo, como integrante da seguranca juridica a ser tutelada
pelo Estado, sem a certeza da projecdo de uma estabilidade minima da ordem

juridica [..]'%.

Diante da instabilidade que a auséncia de norma juridica para esse
tema causa, vem a tona dois direitos fundamentais que se opdem entre si,
guais sejam o direito de anonimato da doadora e o direito de conhecimento da
identidade genética do individuo a ser concebido. E a colisdo das expectativas
desses direitos que pde em discussao a existéncia ou ndo de seguranca

juridica a quem doa gametas.

22TAVARES, André Ramos Curso de direito constitucional [livro eletrénico]. 15. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2017.
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3.2. O Direito de Anonimato

Conforme ja citado, o direito de anonimato esta amparado nas
resolucdes do conselho federal de medicina desde 1992. Atualmente, esta em
vigor a Resolugcdo CFM n° 2.186/2017, a qual impde acerca da doacdo de
gametas — no seu item IV, 2 — que “os doadores ndo devem conhecer a

identidade dos receptores e vice-versa”?3 e — no seu item 1V, 4 — que

“Ser4d mantido, obrigatoriamente, sigilo sobre a identidade dos
doadores de gametas e embribes, bem como dos receptores. Em
situacbes especiais, informacdes sobre os doadores, por motivagédo
médica, podem ser fornecidas exclusivamente para médicos,
resguardando-se a identidade civil do(a) doador(a)"?*.

N&o havendo regulamentacédo do Estado quanto a doacdo de gametas,
como visto, esta resolugcdo acaba por normatiza-la. Assim, uma vez que
estabelecida a relacdo de desconhecimento da identidade civil entre o
doador(a) e a receptora, a pessoa — no caso da andlise da presente
monografia, a mulher — que tem a intencdo de doar o material genético
entende-se amparada por este dispositivo e, portanto, resguardada
juridicamente por este anonimato estabelecido nele. Quanto a isso, Eduardo Lei-

te afirma:

A doacdo de gametas ndo gera ao seu autor nenhuma
consequéncia parental relativamente a crianca advinda. A doacéo €
abandono a outrem, sem arrependimento sem possibilidade de
retorno. E medida de generosidade, medida filantropica. Essa
consideracdo é o fundamento da exclusdo de qualquer vinculo de
filiacdo entre doador e a crianga oriunda da procriagdo.?®

Ainda, nesse sentido, acrescenta lvelise Fonseca da Cruz

[...] o requisito do anonimato do doador ou o sigilo de sua identidade
se mostram necessarios, para proteger a identidade do doador com o
intuito de evitar possiveis problemas que comprometam o gesto de

z CFM. Resolugédo CFM ne 2.168/2017. Disponivel em:.
<https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2168/2017>. Acesso em:. 24
Nov. 2018. grifo nosso.

24 bidem.

% LEITE, Eduardo de Oliveira. ProcriacGes artificiais e o direito: aspectos médicos,
religiosos, psicolégicos, éticos e juridicos. Sdo Paulo. Ed. Revista dos Tribuanais, 1995.
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gratuidade ou solidariedade.?®

Por este angulo, fica evidente que nao havendo essa protecéo da iden-
tidade da doadora, grandes seriam as chances de um endurecimento dessa
relacdo de troca entre ela e a receptora. Quanto a isso, € importante frisar
gue havendo essa espécie de enrijecimento da relacdo, ao contrario do que o
item de n° 9 citado acima propde, que € o maior alcance social da técnica de
fertilizacdo in vitro, provavelmente seria provocado efeito contrario, uma vez
gue ndo assegurado o direito de a doadora nao sofrer futuras implicacoes
(juridicas e, até mesmo, emocionais). Tendo em vista de que se trata da con-
cepcdo de um ser, e considerando o tempo que isso leva, é compreensivel
gue uma possivel doadora de gametas convenca-se de ndo doa-los para nao
ter de viver — um longo periodo — na incerteza se aquela doacéo gerara ou
nao consequéncias — principalmente em se tratando de filiagcdo. Para Valéria
Pereira, destaca-se a questdo de ndo haver legislacdo especifica acerca da
matéria como justifica para manter o desconhecimento da identidade civil da
doadora:

[...] o fato da inexisténcia de uma legislacdo especifica atinente ao
caso também reforca a exigéncia de que a reproducdo assistida na
forma heterdloga seja utilizada de forma a preservar a identidade do
doador, uma vez que este ndo encontra protecdo no ordenamento
juridico em relacédo ao seu patrimonio, direito sucessorio [...]*’

Em contrapartida, embora favoravel ao direito ao anonimato, Guilher-

me Calmon Nogueira da Gama defende:

0 anonimato das pessoas envolvidas deve ser mantido, mas devem
ceder & pessoa que resultou da técnica concepcionista heterdloga,
diante do reconhecimento pelo Direito brasileiro dos direitos
fundamentais a identidade, a privacidade e a intimidade, podendo a
pessoa ter acesso as informagfes sobre toda a sua historia sob o

%6 CRUZ, Ivelise Fonseca da. Efeitos da Reproducdo Humana Assistida. [livro eletronico]
12 ed. Sao Paulo: SRS Editora, 2008.

2’PEREIRA, Valéria. O conflito entre o direito a identidade genética e o direito a intimidade
do doador no contexto da reproducao assistida heteréloga. Jusbrasil, 2015. Disponivel em:
<https://valeriapereira2.jusbrasil.com.br/artigos/251533795/0-conflito-entre-o-direito-a-
identidade-genetica-e-o-direito-a-intimidade-do-doador-no-contexto-da-reproducao-
assistida-heterologa>. Acesso em: 25 Nov. 2018.
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prisma biolégico para o resguardo de sua existéncia, com a
protecdo contra possiveis doencas hereditarias, sendo o Unico
titular de interesse legitimo para descobrir suas origens.?®
Além dessa perspectiva aludida — do dispositivo que faz referéncia
ao anonimato gerar a expectativa desse direito — o direito ao anonimato é
protegido pelo direito a intimidade, o qual é previsto na Constituicdo Fe-

deral, in verbis:

Art. 5° Todos sé&o iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes: [...]

X - s@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagéo.=3

Quanto ao direito inviolavel a intimidade, explica Eudes Quintino

de Oliveira Junior:

[...] se configura como o nucleo da esfera de protegcdo. Pode
ser conceituada como o direito de estar s6 - the right to be
alone, protecdo consagrada nos EUA para assegurar a peace
of mind. Nela, verifica-se um conjunto de informagfes que
apenas seu titular traz consigo.=*®

Sob esta 6tica, ainda que a doacdo de gametas trate-se de um proce-
dimento de caréater solidario entre doadora e receptora, é inegavel que a do-
adora tenha sua identidade protegida, uma vez que divulgar a sua participa-
cdo num procedimento médico estaria manifestamente ferindo seu direito a

intimidade. Destaca-se que o direito a intimidade nada mais € do que um di-

28 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiacdo: o biodireito e as relagGes
parentais: o estabelecimento da parentalidade-filiacdo e os efeitos juridicos da reproducao
assistida heterdloga. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 803

29 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.Acesso em:
25 Nov. 2018.

30 JUNIOR, Eudes Quintino de Oliveira. O direito a intimidade. Migalhas, 2018. Disponivel
em: <https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1279271,71043-O+direito+a+intimidade>.
Acesso em: 25 Nov. 2018.
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reito fundamental previsto na Carta Magna. Nesse sentido, ferir o direito ao

anonimato, seria o0 mesmo que ferir um direito fundamental constitucional.

Além disso, cabe ressaltar que, embora lacunoso sobre outras ques-
tbes relativas a reproducdo assistida, o cédigo civil, na parte em que regula-
menta acerca da filiacdo, no seu art. 1.597, inciso V, estabelece que os filhos
concebidos por reproducao assistida heterdloga, na constancia do casamen-
to, desde que previamente autorizado pelo marido, sdo presumidos filhos do

casal.

Ou seja, este dispositivo do codigo civil afasta a ideia de paternidade
dos doadores de material genético. Contraria a esta ideia, para Maria Bereni-
ce Dias: “o fato de o doador do material genético ser conhecido ndo impede
que ocorra O registro em nome de quem consentiu com oproce-

dimento de inseminag&o.”3136

Por fim, ha também autores que defendem que o fato de o direito ao
anonimato estar protegido pelo direito inviolavel a intimidade e, portanto, ser
um direito fundamental garantido pela Constituicao Federal ndo se desasso-
cia de o anonimato ser resguardado pelo fato de a doagcdo de gametas nao
gerar vinculo com a crianca a ser concebida. E o caso de Edison Tetsuzo

Namba:

No caso da reproducgéo assistida heteréloga, o(a)(s) doador(a)(es)
do material genético sabe que ele sera usado para gerar um ser,
nada obstante, ndo assume o0 risco de ser pai e/ou mée, ao
contrario, em nenhum momento estabeleceu vinculo com o ser
gerado e, provavelmente, ndo saberd quem serd a pessoa que
recebera o espermatozoide ou o 6vulo para concepcdo, ndo tem e
ndo deseja nenhum contato com essa pessoa, hum primeiro
momento. O risco da paternidade e/ou maternidade é de outrem, ou
seja, quem recebe o material genético doado. Dessa maneira,
o(a)(s) doador(a)(es) tem(tém) direito de ver resguardada sua
intimidade, alias, esta também um direito fundamental, segundo o
art. 5., X, da CF/1988 (LGL\1988\3). Realiza-se a contraposicdo de

31 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias [livro eletrénico]. 4. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
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dois direitos sem a necessidade de se eliminar um ou outro®2.

O Direito de Conhecimento da Identidade Genética

Contrario ao que dispde a Resolucao do CFM38 em vigor, que determi-

na o desconhecimento da identidade civil do doador ou da doadora de game-

tas pela receptora e vice-e-versa, o direito ao conhecimento da ascendéncia

genética intenta assegurar o direito da crianca de conhecer sua ascendéncia

biologica.

Quanto a aplicacdo deste direito & doacao de 6vulos, h4 autores que o

refutam, bem como h& os que o defendem. Assim como o direito ao anonima-

to, o direito ao conhecimento da ascendéncia genética possui fundamentos no

ordenamento juridico.

Sobre o direito de conhecer a sua origem, lecionam Maria de Fatima de

Sa e Ana Carolina Teixeira:

Saber de onde vem, conhecer a progenitura proporciona ao sujeito
a compreensdo de muitos aspectos da propria vida. Descobrir as
raizes, entender seus tracos (aptiddes, doencas, racas, etnia)
socioculturais, saber quem nos deu a nossa bagagem genético-
cultural basica sao questbes essenciais para o ser humano, na
construcdo da sua personalidade e para seu processo de

dignificag&o [...]*39

Elas acrescentam ainda:

Deflagra-se o biol6gico como o primeiro fator a compor a pessoa
humana, que carrega consigo o dado correspondente a heranca
genética. Portanto, ele é inegavel na composicdo de sua ontologia.
O direito ao conhecimento da origem genética, que ora
denominamos de fundamental, traz consigo a revelagdo da memoaria
genética, que pode coincidir — ou ndo — com a memdria familiar,

32 NAMBA, Edson Tetsuzo. Direito a identidade genética ou direito ao reconhecimento das
origens e a reproducao assistida heterdloga. Revista dos Tribunais. Vol. 905. 2011. p. 67-

87.

33 SA, Maria de Fatima Freire de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Filiagdo e
biotecnologia. Belo Horizonte: Mandamentos, 2005.



30

componente indelével da historicidade pessoal.

Em vista disso, denota-se que o direito a identidade genética provém

da dignidade da pessoa humana — principio fundamental da Constituicdo

Federal, in verbis:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui- se em Estado Democrético de Direito e tem como
fundamentos: [...] lll - a dignidade da pessoa humana; [...]Js*°

Ainda fundando-se na Constituicdo Federal, o direito a identidade gené-

tica fundamenta-se também no art. 227, o qual dispbe sobre os deveres da

familia, da sociedade e do Estado assegurados a crianca, ao adolescente e

ao jovem:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito & vida, a saude, a alimentacdo, & educacgdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressao [...]

8 6° Os filhos, havidos ou n&o da relagdo do casamento, ou por
adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas
quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiacéo.*

Acerca deste dispositivo, explica Maria Berenice Dias:

A ordem juridica consagra como fundamental o direito a convivéncia
familiar, adotando a doutrina da protecdo integral. Transformou
criancas e adolescentes em sujeitos de direito. Deu prioridade a
dignidade da pessoa, abandonando a feicdo patrimonialista da
familia. Proibiu quaisquer designacdes discriminatérias a filiagao,
assegurando os mesmos direitos e qualificacbes aos filhos
656/1276 nascidos ou ndo da relacdo de casamento e aos havidos

3 SA, Maria de Féatima Freire de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Filiacéo e
biotecnologia. Belo Horizonte: Mandamentos, 2005.
35 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em:

24 nov. 2018.

36 ibidem
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por adocgéo (CF 227 § 6.°).%

Ainda, estabelecendo uma relacdo com a filiagdo vinda de reproducéo

assistida heteréloga, contribui André Ruger:

E possivel estabelecer um paralelo entre a adocéo e a utilizacdo de
técnicas de RA heterdlogas: o filho, em ambos os casos, nado
descende biologicamente de seus pais. No entanto, o filho adotivo,
via de regra, tem a possibilidade de investigar sua origem bioldgica,
através de um pedido judicial de expedicdo de uma certiddo de
inteiro teor. O registro civil mantém arquivados todos os dados
anteriores a adocao, bem como o mandado judicial que determinou
o cancelamento do registro anterior.%®

Seguindo esta mesma linha de raciocinio, de estabelecer um paralelo
entre a adocao e a utilizacao de técnicas de reproducao assistida, € suscita-
da a davida quanto aplicacdo do art. 48 do Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente (ECA) guanto as criancas concebidas por técnicas de RA: “Art. 48. O
adotado tem direito de conhecer sua origem biolégica, bem como de obter
acesso irrestrito ao processo no qual a medida foi aplicada e seus eventuais
incidentes, apés completar 18 (dezoito) anos.”® Acerca desse entendimento,

Maria Berenice Dias sustenta:

Enunciado das Jornadas de Direito Civil estabelece a distin¢cdo
entre adocao e reproducao heteréloga. Ambas atribuem a condicdo
de filho, mas na adog¢do h& o desligamento do adotado com os
parentes consanguineos, e na reproducdo assistida sequer é
estabelecido vinculo de parentesco com o doador do material
genético. Ainda assim, algumas regras sobre a ado¢cdo cabem ser
estendidas a procriacdo assistida heteréloga.*®

Nesse mesmo seguimento, completa Carlos Roberto Gongalves:

37 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias [livro eletrdnico]. 4. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

% RUGER, André. Conflitos familiares em genética humana: o profissional da saude diante
do direito de saber e do direito de ndo saber. Dissertacdo PUC/MG, 2007. Disponivel em
<http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_RugerA_1.pdf>. Acesso em 26 nov. 2018.
39 BRASIL. Estatuto da crianca e do adolescente. Lei n. 8.069 de 13 de julho de 1990.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069Compilado.htm>. Acesso em
26 nov. 2018.
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A inovagao teve em vista alcancar, além da adocao, “as hipoteses de
filhos havidos por reproducdo assistida heter6loga, que ndo tém
vinculo de consanguinidade com os pais. Em razdo do art. 227, § 6°,
da Constituicdo Federal, bem como da presuncdo de paternidade do
marido que consente que sua esposa seja inseminada artificialmente
com sémen de terceiro, conforme o art. 1.597, inciso V, a pessoa
oriunda de uma das técnicas de reproducdo assistida deve ter
vinculo de parentesco ndo s6 com 0s pais, mas, também, com os
parentes destes, em linha reta e colateral”.*°

Como destaca Caio Mario da Silva Pereira, “nova modalidade de
filiacdo adveio, a qual se pode designar filiacdo social’, pela qual o
marido ou companheiro admite como filho o ente gerado por
inseminacgao artificial”. Parentesco civil, portanto, é o resultante da
adocdo ou outra origem, como a inseminacao artificial.*

A partir da doutrina acima citada, é possivel compreender que, embora
a concepcao do filho adotivo e do filho havido por reproducéo assistida hete-
réloga sejam distintas, em relacdo a filiacdo, ambos sdo equiparaveis,
uma vez que ndo possuem parentesco consanguineo, apenas civil. ldentifica-
do este comparativo entre estes dois tipos de filiacao, fica evidente que, assim

como o filho adotivo é detentor desse direito ao conhecimento da ascendéncia

genética, uma vez que afins quanto a filiacdo, o filho concebido por RA%8 he-

terdloga pode ser considerado detentor deste direito também.
Ainda, corrobora Rosana Broglio Garbin

Na questdo de doacdo de sémen ou Ovulos, 0 que se
apresenta é o altruismo de um terceiro, alheio ao projeto
parental, que, por meio de sua doacdo, colabora para a
concretizacdo de uma relacdo parental, da qual nao
pretende firmar vinculos de filiagdo. De outro lado, o
homem ou a mulher que se envolve nesse projeto
parental passa a ter a responsabilidade para com o filho

%0 Nas palavras de Regina Beatriz Tavares da Silva: “as hipdteses de filhos havidos por
reproducdo assistida heteréloga, que ndo tém vinculo de consanguinidade com os pais. Em
razdo do art. 227, 8§ 6°, da Constituicdo Federal, bem como da presunc¢éo de paternidade
do marido que consente que sua esposa seja inseminada artificialmente com sémen de
terceiro, conforme o art. 1.597, inciso V, a pessoa oriunda de uma das técnicas de
reproducdo assistida deve ter vinculo de parentesco ndo sé com 0s pais, mas, também,
com os parentes destes, em linha reta e colateral” apud GONCALVES, 2016, op. cit., p.
393.

41 Nas palavras de Caio Mario: “nova modalidade de filiagdo adveio, a qual se pode designar
‘filiagdo social’, pela qual o marido ou companheiro admite como filho o ente gerado por
inseminacao artificial” apud GONCALVES, 2016, op. cit., p. 393.
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gue nascera, independentemente da existéncia de vinculo
biolégico que os ligue. Nesse sentido, andou bem a
legislacdo brasileira ao estabelecer a presuncdo de
paternidade no caso de inseminacgéao artificial heteréloga,
que, no caso, deve ser considerada como presuncao
absoluta, pois a pessoa que nasce nao pode ficar privada
de uma relacao de filiacéo.

Todavia, Edison Tetsuzo Namba discorda desse entendimento:

Em suma, o direito inserto no art. 48 do ECA nao € aplicavel a
reproducdo assistida heteréloga, diante do direito ao anonimato
dos doadores. A origem biol6gica referida no artigo em questéo
nada mais € que a vetusta tradicdo da paternidade e da
maternidade em razdo do sangue, o que, conforme se
demonstrou, ndo mais deve sobrelevar o exercicio responsavel
de uma ou outra funcdo. Entende- se que se queira saber da
origem biolégica, até mesmo para o entendimento filoséfico da
existéncia, entretanto, constitucionalmente, legalmente e
pragmaticamente, nenhum efeito terd isso quanto a familia que
desejou a crianga, porque, agora, devem-se tratar todos 0s
filhos igualmente.*?

Ou seja, para o autor a crianga ou o jovem é livre para conhecer sua
origem biologica, no entanto, este conhecimento da sua ascendéncia nao
terd qualquer efeito juridico perante a familia que o concebeu por reprodu-
caoassistida. Apesar de esclarecer este ponto, o autor ndao aprofundou a
questdo de modo a esclarecer se ha ou ndo efeitos juridicos para os ascen-
dentes genéticos.

Em alternativa, além do fundamento constitucional, alguns autores de-
fendem que o direito ao conhecimento da ascendéncia genética, ainda que
n&o taxado no Codigo Civil, trata-se de um direito de personalidade. E o caso

de Paulo Lébo:

Toda pessoa tem direito fundamental, na espécie direito da
personalidade, de vindicar sua origem biolégica pra que,
identificando seus ascendentes geneéticos, possa adotar
medidas preventivas para preservacdo da saude e, a fortiori, da
vida. Esse direito € individual, personalissimo, ndo dependendo
de ser inserido em relacdo de familia para ser tutelado ou

42 NAMBA, Edson Tetsuzo. Direito a identidade genética ou direito ao reconhecimento das
origens e a reproducao assistida heterdloga. Revista dos Tribunais. Vol. 905. 2011. p. 67-
87.
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protegido. Uma coisa € vindicar a origem genética, outra a
investigacdo da paternidade.*

Em idéntico sentido, acrescenta Marcilio José da Cunha Neto:

Quanto ao filho, como direito inerente a sua personalidade, lhe é
reservada a possibilidade de conhecer a identidade do doador. Isso
se d4, em primeiro lugar, porque o direito & identidade é um direito
personalissimo e, portanto, insuscetivel de obstaculiza¢éo.«

Em vista disso, identifica-se que, tanto o direito ao anonimato, quanto o
direito ao conhecimento da origem genética possuem consideraveis funda-
mentos juridicos, constitucionais e infraconstitucionais, de modo que ambos
sdo bem amparados pelo ordenamento juridico, estabelecendo-se uma es-
pécie de disputa no que tange a discussao da doacdo de 6vulos tendo em

vista suas adversidades. Sobre isso, comentam:

[...] Temos, ai, direitos personalissimos distintos: o direito do
filho e o direito do pai, ambos genéticos. O primeiro, consistente
em saber sua origem, na busca da constru¢édo de sua identidade
pessoal. O segundo, preza o anonimato, numa relacdo em que
existiu, tdo-somente, a doacdo de material biol6gico que
permitiu a um casal ou a uma mulher sozinha ter um filho.s

3.4. Julgamento do Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial N°
1.042.172 | SP

Apesar da matéria acerca da doacdo de Ovulos estar cada mais em

4 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiacdo e direito & origem genética: uma
distincdo necesséria. Jus Navigandi, 2004. Disponivel em <
https://jus.com.br/artigos/4752/direito-ao-estado-de-filiacao-e-direito-a-origem-genetica/2>.
Acesso em 27 nov. 2018.

4 NETO, Marcilio José da Cunha. ConsideracGes legais sobre biodireito: a reproducédo
assistida a luz do novo cadigo civil. Buscalegis. Disponivel em
<http://egov.ufsc.br/portal/conteudo/considera%C3%A7%C3%B5es-legais-sobre-biodireito-
reprodu%C3%A7%C3%A30-assistida-%C3%A0-luz-do-novo-c%C3%B3digo-civil>.  Acesso
em 28 nov. 2018.

4 SA Maria de Fatima Freire de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Filiacdo e
biotecnologia. Belo Horizonte: Mandamentos, 2005.

TAVARES, André Ramos Curso de direito constitucional [livro eletrdnico]. 15. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017.
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evidéncia na esfera juridica, ainda ndo se formou jurisprudéncia pois sao
poucas as decisdes judiciais sobre este tema. Pois que se tratam de efeitos
juridicos a longo prazo uma vez que o periodo de tempo entre o fato gerador
e as suas consequéncias € o lapso entre a realizacdo do procedimento de
fertilizagdo in vitro e a crianga concebida ter discernimento para questionar
0s aspectos juridicos da sua concepcao.

Entretanto, h4, no Superior Tribunal de Justica, apenas uma decisao
gue refere a questéo do direito ao anonimato em relacédo a doacao de 6vulos.
E o caso do Acorddo que decidiu acerca do Agravo Interno no Agravo em

Recurso Especial n® 1.042.172, julgado em abril de 2018.

3.4.1. Sintese da demanda

Trata-se de uma ac¢éo ordinaria ajuizada por Adriana Aparecida da Silva
Lucas de Souza e por Raimundo Gomes de Souza, casados, juntos de Aman-
da Aurea da Silva Lucas — irma de Adriana — em face do Conselho Regional
de Medicina de Sao Paulo, tendo como objetivo da lide a autorizagéo para o
casal realizar o procedimento de fertilizac&o in vitro através da doacéo de 6vu-
los de uma irma para a outra, afastando a obrigatoriedade do anonimato entre

doadores e receptores prevista na Resolugao 2.013/2013, 1V, 2.

Em primeira instancia, o processo foi julgado extinto sem resolugéo de
mérito sob a justificativa de ilegitimidade ativa — sob a justificativa de que os
autores ndo poderiam discutir a aplicabilidade da Resolugao do Conselho Fe-
deral de Medicina, uma vez que nao estao sujeitos a atuacdo dos conselhos

de fiscalizacdo da medicina — e de ilegitimidade passiva ad causam por se

tratar do CRM°3 e ndio do CFM®4 — o gual publicou a Resolucdo em discus-

sao.

No entanto, em apelacéo, o Tribunal de origem deu provimento aos au-

tores, julgando a acdo procedente. Ou seja, afastou o direito ao anonimato.
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Em vista desta decisédo, o Conselho Regional de Medicina de S&o Paulo
interpds Recurso Especial, o qual teve seu seguimento negado. Diante de
mais esta decisdo contraria, o recorrente interp6s, entdo, agravo em recurso
especial. Distribuidos os autos, a relatora, Ministra Assusete Magalhaes, co-
nheceu do Agravo, todavia, ndo conheceu do Recurso Especial, motivo pelo
qual o Conselho Regional de Medicina de Sao Paulo interpds Agravo Interno
no Agravo em Recurso Especial. Quanto a este ultimo recurso interposto, a

relatora manteve a decisédo agravada, refutando os argumentos do recorrente.

Sobre manter a decisdo do Tribunal de origem, a relatora manifestou-se
a favor conforme a previséo do artigo 515, §3° do Codigo de Processo Civil de
1973:

Com efeito, o Tribunal de origem, aplicando a teoria da causa
madura, prevista no art. 515, § 3°, do CPC/73, reformou a sentenca
de piso, concluindo que, "in casu, embora eminentemente juridica a
andlise a ser perpetrada, a inicial veio instruida com farta
documentacdo, de receituarios e oficios a pareceres meédicos
atestando a situacdo clinica da autora Adriana e a indicagcdo de
técnicas de reproducao assistida a partir de O6vulos oriundos,
preferencialmente, de parente consanguinea, dada a consideravel
ampliagdo das chances de sucesso do procedimento”. Assim,
concluiu, em atencdo aos postulados da economia e da celeridade
processual, ser admissivel o exame do mérito da causa.*®

3.4.2. Dos argumentos da decisao que afastou o Direito ao Anonimato

A deciséo que afastou o direito ao anonimato foi de suma importancia
para a percepcédo da relevancia dos dispositivos normativos que ndo possuem

forca de lei, mas que, ainda assim, sdo considerados regulamentadores desta

mateéria — quais sejam as Resolucdes do CFM®6 — atualmente em vigor a n°

2.168/2017. Ainda, importa ressaltar que a decisdo ndo negou a Resolugao

46 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n°
1.042.172 | SP. Relatora: Ministra Assusete Magalhdes. Segunda turma. Publicada: 27
mar. 2018. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=2017%2F0005550-
2+0u+201700055502&&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true>. Acesso em: 30 nov.
2018.
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em si, mas confutou os argumentos do Conselho Regional de Medicina de

Séao Paulo que utilizaram-se dela:

Nas razdes do Recurso Especial, a parte recorrente aponta violacdo
ao art. 267, VI, do CPC/73, alegando que 'profissionais médicos,
gque sequer sdo nominados nos autos, obtiveram provimento
jurisdicional que Ihes garante uma espécie de 'salvo conduto' no
procedimento em questdo, em verdadeira legitimacao
extraordinaria. A norma ética é direcionada para que os médicos
pautem suas condutas, jamais o0 particular; assim, qualquer
possibilidade de ameaca de procedimento ético pelo
descumprimento da norma, neste caso, especificamente a
Resolugdo CFMV 2013/13, deve ser combatida por quem, ultimo ra-
tio, sofrer4 os efeitos do ato hipoteticamente coator ou ilegal, ou
seja, o profissional. A legitimagdo extraordinaria, indiretamente
concedida pelo V. Acérdéo, ndo se afigura possivel' (fl. 233e).#’

Ante estes argumentos de que a norma ética é direcionada aos médicos
e, portanto, em caso de descumprimento dela quem sofreria os efeitos seria 0

profissional, a relatora contradisse:

No que tange a alegada ofensa ao art. 267, VI, do CPC/73, a Corte
de origem, ao analisar a controvérsia, concluiu pela 'titularidade dos
autores para pleitearem o direito debatido, dada a inegavel repercus-
sdo, em suas esferas juridicas, da proibicdo inscrita na Resolu-
¢ao/CFM n° 2013/2013 (revogada pela Resolucdo/CFM n°
2121/2015), de realizacdo de procedimento de reproducdo assistida
mediante doacdo de Ovulos por pessoa conhecida. Por outro lado,
essa pertinéncia subjetiva ndo se verifica em face do médico que as-
siste ao casal demandante, profissional que, embora envolvido em
guestbes atinentes a ética médica, ndo ostenta interesse direto na
solugdo da controvérsia envolvendo a intervencdo pretendida’ (fl.
211e). Ainda segundo o acdrddo de origem, ‘a0 compulsar 0os autos
(fls.39-41) percebe-se haver o Conselho, na esfera administrativa,
denegado autorizacdo para a doacdo de 6vulos de Amanda Aurea da
Silva Lucas a sua irmd, Adriana Aparecida da Silva Lucas de Souza,
de molde a caracterizar franca oposicao/resisténcia ao direito pleite-
ado pelos demandantes' (fl. 212e). Entretanto, tais fundamentos néo
foram impugnados pela agravante, nas razdes do Recurso Especial,
gue se limitou a defender, em sintese, que 'a Resolugdo CFM
2013/13, deve ser combatida por quem, ultimo ratio, sofrer4 os efei-
tos do ato hipoteticamente coator ou ilegal, ou seja, o profissional’ (fl.
233e). Portanto, incide, na hipétese, a Sumula 283/STF, que dispde:

4’BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n°
1.042.172 / SP. Relatora: Ministra Assusete Magalhdes. Segunda turma. Publicada: 27 mar.
2018. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCONY/jurisprudencia/toc.jsp?processo=2017%2F0005550-
2+0u+201700055502&&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true>. Acesso em: 30 nov.
2018.



38

'E inadmissivel o recurso extraordinario, quando a decis&o recorrida
assenta em mais de um fundamento suficiente e o recurso nao
abrange todos eles'.«

Dessa forma, ainda que as citadas alegacdes da relatora sejam funda-
mento para negar o Recurso Extraordinario, na sua fundamentacéo ela condiz
com a decisao do Tribunal de origem uma vez que reconhece a denegacéo do
CRM a autorizacéo, para desobrigarem-se ao anonimato, solicitada pelas ir-

mas.

Haja vista o Conselho Regional de Medicina de Séo Paulo nao ter con-

seguido reverter a decisdo do Tribunal de origem nas demais instancias, ela

se manteve, de modo que a primeira decisdo que chegou ao STI60 _ ¢ foi
mantida por ele — afastou a obrigatoriedade do anonimato na relagéo da doa-
dora e da receptora de Ovulos. Sendo assim, cabe compreender os funda-

mentos que fizeram o julgador decidiu deste modo

Inicialmente, acerca da decisdo de 22 instancia, indispensavel saber
que o magistrado reconheceu o equivoco do juizo a quo, reformando a sen-
tenca. Segundo seu entendimento, nao havia ilegitimidade ativa, nem mesmo

ilegitimidade passiva ad causam, conforme grifos:

Depreende-se da leitura dos autos haver o juizo a quo declarado a
ilegitimidade dos autores para a presente lide, a consideracdo de
nao estarem autorizados a discutir, em nome proprio, a aplicacdo da
Re- solugdo/CFM n° 2013/2013 e, portanto, a atuacdo dos
conselhos de fiscalizagdo da medicina. Decretou, ainda, a
ilegitimidade passiva ad causam do Conselho Regional de
Medicina, ao fundamento de ndo constar do rol de suas atribuicbes
a intervencédo pretendida pelos au- tores, ndo se lhe podendo impor
a realizagdo de procedimento de fer- tilizagdo in vitro, afeto
exclusivamente aos profissionais e clinicas le- galmente habilitadas.
A despeito da fundamentagéo exarada pelo magistrado, em primeiro
grau jurisdicional, para decretar a caréncia da acao, a afericdo da le-
gitimidade ativa e passiva ad causam esta adstrita a identificacédo
dos sujeitos descritos como titulares da relagéo juridica de direito
material deduzida em juizo. (...) Evidencia a leitura da inicial a

titularidade dos autores para pleitearem o direito debatido.
dada a inegdvel repercussdo. em suas esferas juridicas. da

48 ibidem
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proibicdo inscrita na Resolucdo/CEM n° 2013/2013 (revogada

| R luca EM__n° 2121/201 realiz
procedimento de reproducdo assis- tida mediante doacdo de

ovulos por pessoa conhecida. Por outro lado, essa pertinéncia
subjetiva ndo se verifica em face do médico que assiste ao casal

demandante, profissional que, embora envolvido em questdes
atinentes a ética médica, ndo ostenta interesse direto na solucéo da
controvérsia envolvendo a intervencao pretendida.
(...) Também nselho Reqgional Medicin tenta leqitimi-
dade para figurar no polo passivo da presente lide, fato decor-
rente de sua atribuicao fiscalizatéria do cumprimento das dire-
triz vinculam rofissionai ntj Ar
medica. Qutrossim. ao compulsar os autos (fls.39-41) percebe-
se haver o Conselho, na esfera admlnlstratlva, denegado

autorizacdo para a Aman iy
Lucas a sua irma. Adriana Aparggigg da Silva Luggg de Souza,

de molde a caracte- rizar franca oposicao/resisténcia ao direito
pleiteado pelos de- mandantes. Diante das razdes apontadas,

forcoso reconhecer o equivoco do Juizo a quo em extinguir o
processo sem conhecimento do mérito, afastando-se a sentenca
terminativa nos termos do dis- posto no art. 515, § 3°, do Cddigo de
Processo Civil. A propésito de encontrar-se a demanda em termos
para imediato julgamento, noto haver a alteracdo trazida pela Lei n°
10.352/01, ao incluir o referido paragrafo § 3° no art. 515,
incorporado ao estatuto processual patrio a denominada 'teoria da
causa madura', mediante a qual se faculta ao Tribunal, em sede de
apelacdo, o imediato julgamento do feito nos casos em que
afastada a causa de extingdo do processo sem resolu- ¢do de
mérito imposta pela instancia originaria. Assim dispde o artigo 515,
in verbis: (...) Deflui da leitura do dispositivo em comento condi-
cionar-se a aplicagdo da mencionada teoria a conjugacdo de dois
re- quisitos, quais sejam, (i) versar a causa sobre questédo
exclusivamen- te de direito e (ii) encontrar-se o feito em estado que
possibilite seu imediato julgamento. Vale destacar que, em prestigio
aos postulados da economia e da celeridade processual,
encontramos posicionamento doutrindrio e jurisprudencial no
sentido de ser admissivel o exame do mérito da causa pelo Tribunal
inclusive nas hip6teses em que a demanda nao envolver matéria
exclusivamente de direito, des- de que esteja suficientemente
instruido o feito. In casu, embora emi- nentemente juridica a analise
a ser perpetrada, a inicial veio instruida com farta documentacgéo, de
receituarios e oficios a pareceres médi- cos atestando a situacdo
clinica da autora Adriana e a indicacao de técnicas de reproducéo
assistida a partir de 6vulos oriundos, prefe- rencialmente, de parente
consanguinea, dada a consideravel amplia- ¢do das chances de
sucesso do procedimento.

Reconhecido o equivoco do juizo a quo, e estando a acdo nos
termos do art. 515, 83° do CPC/73 — considerada “madura” — passou-se

a um julgamento de mérito, havendo analise probatoria e dos fatos.

Adentrando, entdo, no mérito da causa, saliento, inicialmente, a
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tute- la concedida pelo Direito & concepc¢ao, quer seja nhatural, quer
artifici- al, em prestigio a dita ‘autonomia reprodutiva’ (Daniel
Sarmento). Tanto quanto a contracepc¢do, a concepgdo compde o
nacleo do di- reito ao planejamento familiar, fruto exclusivo do
exercicio da auto- nomia privada do casal. Nesses termos, 0s
procedimentos e técnicas de reproducdo humana assistida (forma
de concepcdo ou fecunda- c¢éo artificial) encontram guarida no
direito ao planejamento familiar, assim expresso no texto do § 7° do
art. 226 da Constituicdo Federal de 1988, in verbis: '§ 7° Fundado
nos principios da dignidade da pes- soa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos edu- cacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qual- quer forma
coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas.' O Supremo
Tribunal Federal, no histérico julgamento que reconheceu a
constitucionalidade da Lei de Biosseguranca, salienta a relevancia
do 'direito ao planejamento familiar', do qual derivaria direito de
idéntica natureza, qual seja, o de recorrer as técnicas de
reproducdo humana assistida, a exemplo da fecundacao in vitro:

(...) Também a regulamentacéo dada pela Lei n°® 9.263/1996 ao retro
citado art. 226 da CF/88 acrescenta, in verbis:

'Art. 5° E dever do Estado, através do Sistema Unico de Salde, em
associagdo, no que couber, as instancias componentes do sistema
educacional, promover condigdes e recursos informativos, educacio-
nais, técnicos e cientificos que assegurem o livre exercicio do
plane- jamento familiar.'

(...) Art. 6° As agOes de planejamento familiar serdo exercidas pelas
instituicbes publicas e privadas, filantropicas ou ndo, nos termos
des- ta Lei e das normas de funcionamento e mecanismos de
fiscalizacdo estabelecidos pelas instancias gestoras do Sistema
Unico de Salde. Paragrafo Unico - Compete a direcéo nacional do
Sistema Unico de Satde definir as normas gerais de planejamento
familiar.'

(...) Art. 9° Para o exercicio do direito ao planejamento familiar,
serdo oferecidos todos os métodos e técnicas de concepcdo e
contracep- ¢ao cientificamente aceitos e que ndo coloquem em risco
a vida e a saude das pessoas, garantida a liberdade de opcédo.' Mas
direito a reprodugdo, insito & condicdo humana, e integrante do
nicleo dos direito de personalidade, ndo encontra supedaneo
apenas no art. 226 da Constituicdo de 1988 e seus desdobramentos
legais, a figurando- se-nos, ainda, como corolario do direito
fundamental a salde, assim expresso pela Carta Maior: 'Art. 196. A
saude é direito de todos e de- ver do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econd6micas que visem a reducdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acOes e servicos para sua promocado, protecdo e recuperagdo.' Na
esteira do principio consa- grado pelo art. 196 da Constituicao de
1988, a ciéncia vem aprimo- rando as técnicas de reproducao
assistida por meio da correcdo de problemas de infertilidade, em
defesa da manutencdo de condi¢Bes dignas de saude para todos.
Esclarecidos os marcos legais de regu- lacdo da matéria, € na
atividade normatizadora do Conselho Federal de Medicina que o
estudo da reproducéo assistida encontrou regra- mento mais
detalhado, destacando-se a Resolucdo/CFM n°
2121/2015, que revogou a Resolu¢cdo/CFM n° 2013/2013 recente-
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mente e cujo item 1 do tépico dedicado aos Principios Gerais dita, in
verbis:

'1 - As técnicas de reproducao assistida (RA) tém o papel de auxiliar
na resolucdo dos problemas de reproducdo humana, facilitando o
processo de procriacdo.'

Diante desse cenario de tutela da aspiracdo reprodutiva como con-
sequéncia do direito fundamental a salde e ao planejamento
familiar e, consequentemente, de autorizacdo e facilitacdo de
acesso as téc- nicas de procriagcdo medicamente assistida,
eventuais restricbes, pa- ra se legitimarem, devem encontrar
suporte légico, cientifico e juridi- co. O direito a reproducdo por
técnicas de fecundacdo artificial ndo possui, por 6bvio, carater
absoluto. Contudo, eventuais medidas res- tritivas de acesso as
técnicas de reproducdo assistida, insito ao exercicio de direitos
fundamentais de alta envergadura, consoante demonstrado, sO se
justificam diante do risco de dano efetivo a um bem relevante,
analise a ser perpetrada, ndo raro, em face do caso concreto. Sob
esse aspecto, ha de se investigar a aplicabilidade da regra
limitadora ao livre planejamento familiar trazida pela Resolu-
¢80/CFM n° 2121/2015, que revogou a Resolucdo/CFM n°
2.013/2013, conquanto aprovada em termos idénticos no ponto de
in- teresse ao presente feito, a saber:

'V - DOACAO DE GAMETAS OU

EMBRIOES (...)

2 - Os doadores nédo devem conhecer a identidade dos receptores e
vice-versa.' A intencdo de resguardar a identidade de doadores(as)
e receptores(as) encontra fundamento, principalmente, nos riscos
de futuro questionamento da filiagdo biologica da crianca gerada,
deses- tabilizando as relacdes familiares e pondo em cheque o bem
estar emocional de todos os envolvidos.

No entanto, ha de se confrontar esse fundamento com a avaliagéo
contida no Relatério da lavra do médico Jodo Batista A. Oliveira,
apresentado em nome da administracdo do Hospital das Clinicas da
Faculdade de Medicina de Ribeirdo Preto da Universidade de S&o
Paulo (USP), acerca da repercussao da regra do anonimato de doa-
doras de 6vulos no caso ora examinado (fl. 27):

'(...) paciente submetida a salpingectomia bilateral + ooforectomia
bi- lateral devido a endometriose. (..) Neste tempo de
acompanhamen- to, o casal foi submetido a um total de 10 (dez)
ciclos de FIV com Ovulos de doadora an6Gnima sem sucesso.
Primeiro procedimento em abril/2000; ultimo procedimento em
outubro/2007. Fatores envolvidos na falha de implantagdo foram
avaliados e controlados. Desde 2007, nao houve nenhum
procedimento devido as dificuldades crescentes na obtencdo de
doadoras compativeis, devido a restricbes existen- tes. A
possibilidade de obtengcéo de Gvulos de parente proxima (p.ex. irma)
agilizaria o processo. Por outro lado, a doadora ideal é aquela que
apresente a maior semelhanca genética, imunoldgica. (...) No
momento, o casal encontra-se apto para realizagdo de novo proce-
dimento de fertilizagdo in vitro com Ovulos doados, né&o
apresentando nenhuma contraindicacao do ponto de vista clinico.
Aguardando apenas uma possivel doadora." Outrossim, conforme
salientado pe- los interessados, em seu apelo, 'o lago afetivo e a
cumplicidade entre as irmas, somados ao fato de que a irma
Amanda ja possui a sua prépria familia, torna claro que a razédo de
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ser da norma federal ndo se aplica a esse caso, no qual nédo
existem chances de haver uma posterior disputa pela maternidade
da crianc¢a' (fl. 133). Com efeito, os lagos consanguineos existentes
entre as irmas e o fato da possi- vel doadora haver constituido
familia tornam remota a chance de qualquer disputa em torno da
maternidade. Por outro lado, se o sigilo é importante para garantir
aos doadores de gametas isencao de res- ponsabilidade em face
dos deveres inerentes as relacdes de filiacdo, sob esse aspecto
também n&o se mostra consentaneo com o caso concreto, no qual a
relacdo de parentesco verificada entre doadora, casal e futura
crianca caracteriza vinculo do qual decorrem obriga- cdes
preexistentes de cuidado e assisténcia mutua. Assim, a proibi- ¢édo
inserta na norma questionada e a cautela representada pela pre-
ocupacao que moveu o Conselho Federal de Medicina, ao erigi-la,
parecem cair por terra diante da analise da situagdo concreta. Por
certo, ndo se estd aqui a desqualificar a legitimidade da regra em
tes- tilha, considerando o alinhamento do anonimato dos doadores,
em técnicas de reproducao artificial heterdloga (aquelas nas quais
um ou ambos os gametas ndo provém do casal), as mdultiplas
consequén- cias, inclusive de ordem emocional, decorrentes da
rendncia a pater- nidade/maternidade por parte desses doadores. A
guestao posta ndo se coloca em face da idoneidade do texto, mas
de sua aplicabilidade ao caso sub judice, considerando a razéo
maior de sua existéncia. (...) A par do exposto, outra razao nos leva
a flexibilizar a regra em testilha diante do caso concreto: a auséncia
de lei, em sentido estrito, a disciplinar, no Brasil, os procedimentos
de concepcgéo artificial, ou seja, 0 adequado emprego das técnicas
de reproducdo humana as- sistida. Com efeito, as normas que
minudenciam regras aplicaveis a reproducdo assistida, emanadas
do Conselho Federal de Medicina, ostentam natureza infralegal,
veiculando preceitos eminentemente éticos, desprovidos de carater
sancionatério (exceto o disciplinar), o qual, em nosso ordenamento
juridico, é inerente as manifestacdes do Poder Legislativo. E, nesse
ponto, vale reconhecer, em breve digres- séo, as dificuldades
consideraveis a serem enfrentadas pelo legisla- dor, na futura
disciplina da matéria, dada a controvérsia em torno do tema relativo
a inviolabilidade do sigilo da identidade de doadores de gametas,
entendendo alguns estudiosos de bioética ser imprescindi- vel a
regra do anonimato a luz do direito a intimidade e a privacidade,
enquanto outros conclamam sua insubsisténcia em face do direito
ao conhecimento da origem genética titularizado pelas criancas
conce- bidas, direito de personalidade indissociavel da condicéo
humana.

(...) De qualquer forma, enquanto pendentes de especifica regula-
mentacgao legal as questdes inerentes a reproducdo humana assisti-
da, ha de se reconhecer a necessidade de sopesar a aplicabilidade
do principio do anonimato dos doadores de gametas mediante revi-
séo judicial de sua serventia ao caso concreto. Destarte, pelas ra-
z0es declinadas, insta reformar o decisum combatido, declarando-
se a legitimidade dos autores e do Conselho Regional de Medicina
em Ribeirdo Preto para comporem, respectivamente, os polos ativo
e passivo da lide. No mérito, impde reconhecer o direito de
submete- rem-se Adriana e Raimundo ao procedimento de
fertilizacdo in vitro a partir de évulos doados pela irma@ da autora,
abstendo-se a autarquia ré de adotar quaisquer medidas ético-



43

disciplinares contra os profissi- onais envolvidos nessa intervencéo,
aos quais se reserva o direito de aferir a viabilidade do
procedimento mediante oportuna realizagdo dos exames
necessarios' (fls. 210/221e).%!

Apo6s a analise doutrinaria do direito ao anonimato ao longo desta expo-
sicdo, é imprescindivel que se examine esta jurisprudéncia quanto a este di-
reito a fim de compreender a sua aplicacdo ou, como € o presente caso, 0 seu
afastamento na pratica. Em vista da deciséo, depreendem-se dois fundamen-

tos que levam ao afastamento do direito ao anonimato.

O primeiro motivo é a analise do caso concreto. O magistrado enten-
deu, a partir de laudos e outros documentos meédicos, que se trata de uma
situacdo especifica de possibilidade de concepc¢éo de filhos pela autora, uma
vez que ela e o marido ja haviam realizado varios procedimentos que néo de-
ram certo, bem como a esposa vinha enfrentando dificuldades para encontrar
uma dadora compativel — inegavel que, nesse aspecto, a irma seria a melhor
escolha. Ainda, com base no dispositivo constitucional que prevé o planeja-
mento familiar (art. 226/CF), o julgador atentou que a irma que doaria os 6vu-
los j& possuia sua familia — de modo que o possivel incobmodo emocional que
o direito ao anonimato protege, seria bem pouco provavel de acontecer. Além
disso, o desembargador ponderou acerca dos motivos, no caso concreto, de
uma normativa administrativa — Resolu¢do CFM n° 2.121/2015 — impedir o
livre planejamento familiar previsto na Carta Magna. De forma alguma o ma-
gistrado minimiza a resolucdo, no entanto, embora ele reconheca a importan-
cia do direito ao anonimato — tanto por implicacfes juridicas quanto por ra-
zBes emocionais — ndo ha, na relacdo das irmas, motivo que enseje a neces-
sidade do anonimato, partindo do ponto de que elas, ambas — as mulheres
diretamente envolvidas na filiacdo da crianca a ser concebida — ndo querem

gue seja estabelecido o anonimato.

Além disso, ha a questdo de ndo haver legislacdo especifica que regule
esse tema no Brasil, 0 que acabou sendo o segundo fundamento do julgador

para o afastamento do direito ao anonimato. Segundo o entendimento dele,
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considerando que a resolucdo € um dispositivo infralegal, que estabelece pre-
ceitos éticos, e sem carater sancionatorio, ndo ha razédo pela qual néao flexibili-
zar a regra de anonimato estabelecida pelo Conselho Federal de Medicina.
Inclusive, o magistrado deixa clara sua posi¢cdo enquanto ndo houver legisla-
cdo para esta matéria no ordenamento juridico, qual seja a de haver a neces-

sidade de sopesar o direito ao anonimato em face do caso concreto.

Diante disso, constata-se uma notavel instabilidade, o que gera ainda
mais inseguranca juridica. No caso em tela, ndo havendo legislacdo acerca do
tema em litigio — qual seja a reproducdo assistida heterdloga ou, ainda mais
especifico, a doacdo de Ovulos — 0 magistrado ndo tem onde sustentar seu
fundamento, dependendo de normativas infralegais que muitas vezes séao re-
futadas por algum principio ou algum outro direito que tenha respaldo no or-
denamento juridico, de modo que o julgador tera apenas o caso concreto para
se embasar, 0 que, em larga escala — varios casos diferentes para varios jui-
zes diferentes - ndo had como garantir seguranca juridica para a sociedade

quanto a este aspecto.
CONCLUSAO

Produzir a presente monografia foi de grande importancia para ampliar
0s conhecimentos acerca do tema da seguranca juridica das doadoras de
Ovulos. Este é um assunto que vem crescendo progressivamente na

sociedade e, por isso, foi tdo significativo pesquisar sobre ele.

A sociedade se altera dia a dia, e, com isso, vai criando novos
costumes. Atualmente, com as mulheres alcangando mais espa¢o no mercado
de trabalho, na vida académica, na vida financeira, entre outros, foi-se
alterando aquele costume mais antigo de que a mulher casava mais cedo e

consequentemente tinha filhos quando mais jovem.

Em razdo dessa mudanca de comportamento, possibilitada também

pelos adventos tecnoldgicos da medicina reprodutiva, é que as técnicas de
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reproducdo assistida tém se tornado cada vez mais comum entre as
mulheres. Conforme citado ao longo da exposicéo, a fertilizacdo in vitro € uma
das técnicas mais utilizadas, sendo também a que possibilita a doacdo de
ovulos. Por ser uma questdo cada vez mais em énfase na sociedade, é que
foi tAo pertinente realizar este estudo sobre a seguranca juridica da doadora
de ovulos. Hoje, como nédo ha legislacdo que trate sobre esse assunto no
ordenamento juridico brasileiro, ndo tem como as mulheres que desejam doar

seus ovulos se ampararem legal e/ou juridicamente.

Foi buscando investigar se h4 e, em caso positivo, qual a seguranca ju-
ridica da mulher que doa seus 6vulos que este trabalho foi pautado. A priori,
foi feita uma analise dos dispositivos normativos que regulamentam algo rela-
cionado a reproducéo assistida heterdloga a fim de entender e elucidar como

como se d& essa regulacdo uma vez que o Estado nao legislou sobre isso.

Num segundo momento, em vista de dois importantes direitos que se
relacionam com a doacdo de gametas, quais sejam o direito ao anonimato da
doadora e o direito ao conhecimento da ascendéncia genética pelo ser-
humano a ser concebido, foi feito um exame doutrindrio em relacdo a estes
direitos quando relacionados a reproducédo assistida heteréloga. Além disso,
ao fim da exposicao é apresentada e analisada a Unica jurisprudéncia do Su-
perior Tribunal de Justica sobre a doacdo de 6vulos em face do direito ao
anonimato. Para tanto foi utilizado o método dialético com base na doutrina
associada a direitos ja assentados no ordenamento juridico brasileiro, bem

como, ao final, foi estudada a decisao do STJ62.

Diante do exposto, quanto a tutela juridica analisada — Resolu¢des do
Conselho Federal de Medicina, Provimentos do Conselho Nacional de Justica
e Caodigo Civil — tirando o Codigo Civil, que é e tem forca de lei — no entanto
silencia quanto a regulamentacéo de técnicas de reproducéo assistida — tanto
a Resolucdo do CFM63, quanto o Provimento do CIN64séao normativas admi-

nistrativas, de modo que servem para regulamentar os procedimentos estabe-
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lecidos neles, no entanto, sem forca de lei para garantir seguranca juridica a
doadora de 6vulos. Quanto a Resolucdo do CMF, até cabe dizer que ha a
ideia de assegurar o direito ao anonimato, ocorre que, no ambito administrati-

vo ha a seguranca, mas nao no ambito juridico.

Quanto ao problema central deste estudo, ou seja, a seguranca juridica
da doadora de évulos a luz do direito ao anonimato em face do direito ao
conhecimento da ascendéncia genética é mister alegar que ndo ha um
consenso na doutrina. Ambos os direitos em discussao possuem fundamentos
juridicos tanto constitucionais, quanto infraconstitucionais. Ha autores que
defendem fortemente o direito ao anonimato, que € o caso da lvelise Fonseca
da Cruz e do Eduardo Leite, bem como ha autores que preterem o direito ao
conhecimento da ascendéncia genética, como Maria de Fatima de Sa e Ana
Carolina Teixeira. Acerca desta discussado doutrinaria sdo iniumeros o0s
argumentos juridicos que protegem cada um desses direitos, bem como
varios que os refutam também. No entanto, em meio a esse debate, ainda que
nao haja consonéancia entre os autores, pOde-se extrair dele que muitos
doutrinadores defendem o direito ao conhecimento da ascendéncia genética,
mas, segundo eles, a expectativa desse direito ndo implica diretamente numa
relacao de filiacdo com o doador de gametas. Ou seja, eles defendem que a
crianga ou o jovem tem o direito de conhecer a sua origem, mas nao tem o

direito de reivindicar a paternidade.

Desse modo, segundo eles, ainda seria afastado o direito ao anonimato
(uma vez que conhecida a mae ou o pai biolégicos da crianga, ndo cabe mais
o termo “anonimato”), no entanto, ndo se estabeleceria relacdo alguma com o
doador do material genético. Com isso, os autores que defendem essa ideia,
demonstram que o direito ao conhecimento da ascendéncia genética nao

implica diretamente numa inseguranca juridica.

Essa visdo do direito de conhecimento da origem, em vista das outras

posicées doutrinarias, considerando-se que trata-se de uma matéria — ainda
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gue de suma necessidade — de dificil conciliacdo, poderia comecar a dar uma
ideia de seguranca juridica, uma vez que ndo estd negando nenhum dos
direitos. No entanto, ocorre que, ndo havendo nenhuma norma criada pelo
legislador que garanta isso, € dificil se estabelecer uma seguranca juridica,

uma vez que nem a doutrina é pacificada.

Por fim, analisada a Unica decisdo, no STJ, acerca deste tema, tem-se
uma notavel instabilidade juridica uma vez que n&o ha legislacdo para o
magistrado se basear, ficando a critério de cada julgador estabelecer os
parametros de justica conforme o caso concreto. Nesta deciséo analisada, por
exemplo, o desembargador ndo se ateve nem mesmo a Resolucdo do CFM,

alegada pelos recorrentes.

Diante de tudo, o presente estudo conclui que, embora seja uma
necessidade social, ainda ndo se pode garantir seguranca juridica para a
doadora de 6vulos uma vez que os dispositivos normativos existentes ndo sao
reconhecidos para isso, bem como o direito ao anonimato encontra-se em

conflito direto com o direito a origem genética.

Presume-se que essa instabilidade juridica acerca do tema ocorra pela
falta de legislacdo especifica, de modo que verifica-se ser uma necessidade
fundamental, pois a sociedade tem necessitado cada vez mais destes
procedimentos e, consequentemente, dos materiais genéticos, de modo é

preciso que o Estado ampare sua populagdo nesse sentido.
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