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1 INTRODUCAO

O direito a identidade genética é um direito fundamental, pois garante que todos
detém o privilégio de conhecer sua origem genética. Porém, na inseminagdo artificial
heter6loga, este direito entra em conflito com o direito ao anonimato do doador, que da
mesma forma é um direito fundamental.

Com o intuito de compreender se ha violacéo de direitos fundamentais quando no
reconhecimento judicial declara-se a identidade genética em face do direito ao anonimato do
doador, a presente pesquisa analisard no primeiro capitulo o direito a identidade genética,
apoiado, principalmente, nas obras de Maria Berenice Dias, Manual de direito das familias, e
de Fabio Ulhoa Coelho, Curso de direito civil, para conceituar e compreender um pouco mais
a respeito deste.

O primeiro capitulo apresenta acerca do Direito a identidade genética em relacéo a
reproducdo humana assistida heteréloga, desde sua criacdo até sua evolugdo nos dias atuais,
explanando seu conceito e suas implica¢fes juridicas quando confrontada pelo direito a
intimidade do doador.

Seré estudado no segundo capitulo o direito ao anonimato do doador baseado,
entre elas, nas producdes de Guilherme Calnon Gama, A nova filiacdo: o biodireito e as
relacbes parentais, e de Eduardo Leite, Procriacdes artificiais e o direito, para interpretar
como surge e quem tem esse direito.

No segundo capitulo sera abordado o Direito ao anonimato do doador, bem como
seu conceito e sua implicacdo juridica causada pela auséncia de jurisprudéncia consolidada,
causando assim diversos conflitos, até mesmo entre os doutrinadores a respeito deste tema.

No terceiro e ultimo capitulo, sera compreendido como ocorrem as violagcdes a
direitos fundamentais e determinar se no ato do reconhecimento judicial hd violacdo de
direitos fundamentais pela declaracdo da identidade genética em face do direito ao anonimato
do doador, fundamentado essencialmente na obra de Edilsom Pereira de Farias, Colisdo de
direitos e na Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n® 2,121 de 2015, para concluir se
h& violacéo.

Realiza-se, no terceiro capitulo, um comparativo entre os direitos estudados em

guestdo entendendo mais a respeito dos direitos fundamentais e o que deve ser feito quando
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hé& colisdo entre os mesmos. Por fim, ser& solucionado o conflito através da relativizacdo dos

direitos.

O principio da dignidade da pessoa humana sobrepde-se ao direito do anonimato,
referindo-se ao reconhecimento da origem genética, apesar de realizar a doacdo de seu
material genético visando ter seus dados mantidos em sigilo, o doador do sémen néo tera seu
direito sustentado quando este confrontar o direito ao reconhecimento da origem genética.
Porém, ao ser reconhecido, o direito a origem genética ndo trara vinculo nenhum entre o
doador e o receptor, ndo sendo transferido qualquer tipo de obrigacdo ao doador do material
genético.

Logo, tem-se que o direito fundamental ao anonimato do doador podera ser
relativizado se o concebido pela reproducdo assistida heterdloga carecer da aquisi¢do dos
dados genéticos por questdo de salde, que sé serdo sanadas com o conhecimento maior de
suas raizes bioldgicas. Entretanto, em nada serd afetado em relacdo & identidade civil do
doador, nem serd contraidas obrigacdes do direito sucessorio e direito de filiagdo, com o
objetivo de assegurar o direito a intimidade, garantido pela Constituigéo.

Com o escopo em analisar se ha violacGes de direitos fundamentais quando no
reconhecimento judicial, declarada a identidade genética em face do direito do anonimato do
doador, este trabalho busca compreender os dois direitos estudados em questdo, onde um
deles é protegido pela Resolucdo n® 2.121 de 2015, do Conselho Federal de Medicina,
examinando um pouco mais sobre o direito a identidade genética e o direito ao anonimato do
doador, para compreender o conflito entre os direitos fundamentais.

Busca-se uma possivel harmonia entre os direitos, obtendo um posicionamento
sobre este tema, pois, por ser um tema polémico, a sociedade ndo possui uma resposta
especifica para solucionar tal conflito. Nem mesmo os estudiosos do &mbito juridico possuem
essa resposta clara, isso ocorre pela falta de legislacdo especifica e o poder fica nas méos do
legislador para a resolucdo do caso concreto. Com o fim de esclarecer as davidas a respeito da
existéncia de conflitos entre ambos os direitos, estre trabalho poderéa ser utilizado como base
para resolucdo dos conflitos, para o &mbito judicial, e para um melhor entendimento a respeito
do tema.

Serdo avaliados individualmente os direitos em discussdo, para que apoés
determinado entendimento, sejam relacionados, averiguando assim a ofensa que um causa no

outro pela falta de legislagéo.
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No desenvolvimento do presente estudo, aplica-se o método dedutivo, utilizando-
se como instrumento a compilacdo bibliografica, aprofundando o entendimento através de
doutrinas, artigos e legislacdes vigentes sobre o tema para alcancar o objetivo de solucionar o

problema que é a colisdo dos direitos fundamentais acerca da reproducdo humana heterologa.
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2 DIREITO A IDENTIDADE GENETICA

A partir do avango da humanidade, inUmeras praticas cientificas evoluiram, e com
essas conversdes da ciéncia é imprescindivel que a cultura a acompanhe. As descobertas
cientificas no ramo da medicina ostentaram incontaveis proveitos a vida e a saude dos
individuos.

Neste primeiro capitulo serd estudado o que é Direito a Identidade Genética, bem
como sua evolucdo historica, com o propdsito de compreender um pouco mais a respeito deste
tema, para posteriormente analisar sua aplicacdo no aspecto juridico do Direito, e qual sua
relacdo com o Direito ao Anonimato do Doador.

A inovacdo ligeira da medicina obteve grande impacto no Ambito juridico,
essencialmente na esfera do direito da familia, uma vez que inimeras familias escolheram a
reproducdo humana assistida para realizar o sonho da concepcéo.

Neste mesmo contexto, a reproducdo humana assistida revolucionou a esfera da
biotecnologia, produzindo diferentes reagOes nas estruturas familiares (DIAS, 2011, p. 366).
Contrastando a diversidade de familias encontradas nos dias atuais com as familias de
algumas décadas atras, é perceptivel a mudanca em razéo da alteracdo no conceito de familia,
que hoje é idealizado pelo critério socioafetivo e ndo unicamente pelo critério bioldgico.

“O critério da verdade socioafetiva ¢ explorado pela doutrina cada vez mais.
Afeto, amor, respeito, ternura, entre outros vocabulos, sdo usados para caracterizar o legitimo
laco entre os filhos.” (NAMBA, 2009, p. 125). Sendo assim, embora ndo existindo vinculos

consanguineos, a paternidade e a maternidade podera ser concedida pelo vinculo socioafetivo

21 BREVE HISTORICO SOBRE A REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

A fertilidade do ser humano sempre existiu na comunidade, e data de alguns
séculos. Os eventos ocorridos na area da ciéncias biologicas, médicas e semelhantes séo
resultado de um desenvolvimento que passou por mudancas consideraveis desde a Revolucao
cientifica, no século XVII e nos séculos XIX e XX, conforme Rotania (2003, p. 4).

A concepgdo de reprodugdo humana assistida surgiu na Idade Média, em

aproximadamente 1300, no qual Le Bom realizou diversas tentativas de reproducéo assistida
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em animais. Somente em 1790 foi realizado um procedimento semelhante, através do inglés
John Hunter, em uma mulher, de acordo com Jopper (2013).

Em 1978, Patrick Steptoe e Robert Edwards anuncia o nascimento de uma
menina, chamada Louise, em Londres. Tal crianca resultava da fertilizacdo in vitro, onde
recolhe-se dvulos do ovario de sua genitora para consequentemente serem fertilizados pelo
espermatozoide do genitor. Posteriormente, o 6vulo é fecundado no Utero da mée.

Conforme Coelho (2014, p. 169):

A imprensa chamou Louise de “bebé de proveta” e deu ao fato o costumeiro
destaque escandaloso. Desde entao milhares de casais com problemas de fertilidade,
em todo o mun- do, tém-se beneficiado da técnica para cumprir a mais gratificante
das realizagoes humanas — ter filho.

Porém, segundo Rotania (2003, p. 11), no Brasil, as primeiras realizacdes acometeram
diversos problemas. Como é o caso de Zenaide Maria Bernardo, a qual veio a ébito em um
desses procedimentos cirrgicos.

De acordo com Rotania (2003, p. 11):

Uma mulher brasileira morreu por causa das complicacBes dos tratamentos e
manipulagdes em processos de RHA. E ilustrativo 0 caso de Zenaide Maria
Bernardo, paulista de Araraquara, que constitui o primeiro ébito publico do mundo
decorrente das NTRc. O fato ocorreu em 1982, no Hospital Santa Catarina, na
cidade de S&o Paulo, durante um treinamento de Fertilizagdo in vitro ministrado pela
equipe da Universidade de Monash, da Australia, a equipe brasileira, sob a
responsabilidade do médico Milton Nakamura.

Em 1984, nasce Anna Paula Caldeira, primeiro bebé proveta nascido no Brasil.
Com a impossibilidade de uma nova gestacéo, Il1za Maria, m&e de Anna Paula, procura Milton
Nakamura para realizacdo do procedimento. Anna Paula foi o primeiro bebé proveta do Brasil
e da América Latina, afirma Moura (2009, p. 14).

Nos dias de hoje, este € um procedimento utilizado com muita frequencia por
casais que possuem dificuldade para ter filhos. Mazza (2014) reitera que nos ultimos 30 anos
tais técnicas progrediram, porém o tratamento possui um custo bem elevado, e a realizagdo
desse procedimento sé ocorre em apenas nove hospitais, através do Sistema Unico de Salde
(SUS).
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2.2 CONCEITO DE REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

Com o desenvolvimento da espécie humana e a evolucdo da ciéncia sucederam
diversas técnicas de reproducdo assistida, conceituada como uma intervencao do homem no
modo natural de procriacdo.

Para Cunha e Ferreira (2012): “E o conjunto de operacdes que tem o objetivo de
unir, de forma artificial, os gametas femininos e masculinos, dando origem a um ser humano.
[...] tem como finalidade auxiliar a fertilizacdo, colocando espermatozoides e dvulos em
contato proximo”.

Desta forma, quando a fertilizacdo por meio da relacdo sexual ndo é suficiente
para fecundacdo, isto €, quando ndo consegue procriacdo pelo meio natural, esta podera ser
realizada por meio das técnicas de fecundagao artificial. Segundo Gongalves (2012, p. 324) “o
vocabulo fecundacdo indica a fase da reproducdo assistida consistente na fertilizacdo do évulo
pelo espermatozoide”.

Com a finalidade de esclarecer melhor o que é inseminacdo, Frediani (2000, p.
135) conceitua: “Entende-se por inseminacdo artificial o processo pelo qual se insere no
gameta feminino, seja in vitro ou aparelho genital da mulher, sémen previamente escolhido”.
Enfim, a reproducdo humana assistida € executada sob assisténcia médica, com a finalidade
de fertilizacdo humana, através dos meios artificiais, por ndo conseguir realizar seus
propdsitos.

Dias (2011, p. 366) conceitua a inseminagdo artificial como “[...] reproducao
medicamente assistida € utilizada em substituicdo a concep¢do natural, quando houver
dificuldade ou impossibilidade de um ou de ambos de gerar. S&o técnicas de interferéncia no
processo natural, dai o nome de reprodugdo assistida”.

Considerando as técnicas de reproducdo artificial, deve-se considerar que nem
todos os casais sdo ferteis e possuem oportunidade de reproduzirem de forma natural,
atualmente possui multiplicidade de sujeitos onde sé@o formados diversos tipos de relagdes,
entre eles estdo os heterossexuais, homossexuais e mulheres e homens casados ou solteiros.
Quando estes sdo impossibilitados de procriarem-se de forma natural, a biotecnologia facilita
para essas pessoas, sem a necessidade do ato sexual.

No tocante as novas tecnologias reprodutivas, Diniz (2007, p. 498-499) esclarece:

Essa nova técnica para criagdo de ser humano em laboratério, mediante a
manipulacdo dos componentes genéticos da fecundagdo, com o escopo de satisfazer
o direito a descendéncia, o desejo de procriar de determinados casais estéreis e a
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vontade de fazer nascer homens no momento em que se quiser e com 0s caracteres
que se pretender, tendo em vista a perpetuacdo da espécie humana, entusiasmou a
embriologia e a engenharia genética, constituindo um grande desafio para o direito e
para a ciéncia juridica pelos graves problemas ético-juridicos que gera, trazendo em
seu hojo a coisificacdo do ser humano, sendo imprescindivel ndo s6 impor
limitacdes legais as clinicas médicas que se ocupam da reproducdo humana
assistida, mas também estabelecer normas sobre responsabilidade civil por dano
moral e/ou patrimonial que venha causar.

Leite (1995, p.27) assegura que o tal procedimento reprodutivo, o qual
originariamente era considerado como a pratica mais intima do casal, com a concepgéo
artificial, foi emitido em uma esfera de vasta cooperacdo, onde os 6vulos e espermatozdides
sdo tratados extracorporeamente, ou seja, em clinicas de reproducdo humana assistida.

Esse procedimento reprodutivo gerou espécies, as quais podem ser classificadas
como inseminacdo artificial homologa e inseminacdo artificial heter6loga.

Conforme Moreles (2007), a inseminacdo homologa é o procedimento executado
com o material genético dos cdnjuges ou companheiros, seja 0 sémen ou o Ovulo. J&
inseminacdo heterdloga é o procedimento realizado com o material genético de um terceiro,
ou seja, quando é usado o sémen ou o O6vulo de um individuo que ndo é o cdnjuge ou
companheiro, onde essa pessoa € andnima, portanto, é possivel recorrer aos bancos de
doacOes para que seja realizado o anseio da paternidade ou maternidade.

Esclarece, todavia, que com o uso do material genético de um terceiro
manifestam-se questionamentos desconhecidos pelo Direito. Com o surgimento da espécie
heter6loga, manifestou-se um novo 4&pice, uma mutacdo de paradigma, onde afetou

indubitavelmente os vinculos afetivos e juridicos da familia.

2.3 IMPLICACOES JURIDICAS DA INSEMINACAO ARTIFICIAL

Atualmente a quantidade de criangas concebidas através das técnicas de
reproducdo humana assistida é cada vez maior. Porém ao utilizar essas novas técnicas origina-
se um conflito entre o direito a identidade genética e o direito ao anonimato do doador do
material genético. Sendo assim, torna-se indispensavel a solugdo do conflito supracitado em
nosso ordenamento juridico.

Para que compreenda um pouco mais a respeito do tema deste capitulo, é de suma
importancia identificar o que é realmente o direito a identidade genética. Neste contexto
Almeida (2003, p. 127) menciona:
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[...] toda pessoa necessita saber sua origem — trata-se de uma necessidade humana —
e desenvolver sua personalidade a partir da paridade biolégica, ndo se podendo
identificar no sistema juridico brasileiro da atualidade, quando prevé a possibilidade
de revelacdo da origem genética, seja em nivel constitucional ou em nivel
infraconstitucional, um abrigo seguro do anseio de permitir a pessoa a construcdo de
sua prépria identidade.

Lobo declara que (2004, p. 153) “o direito ao reconhecimento da origem genética
ndo significa necessariamente direito a filiacdo. Sua natureza é de direito da personalidade, de
que ¢ titular cada ser humano”.

Lobo (2004, p. 152) também expressa:

Toda pessoa tem direito fundamental, na especie direito da personalidade, de
vindicar sua origem biolégica para que, identificando seus ascendentes genéticos,
possa adotar medidas preventivas para a preservagao da sadde e, a fortiori, da vida.
Esse direito é individual, personalissimo, ndo dependendo de ser inserido em relagéo
de familia para ser tutelado ou protegido.

Direito a identidade genética ndo estd descrito explicitamente em nossa
Constituicdo Federal, porém é um direito fundamental, uma vez que o rol de direitos
fundamentais expressados na Constituicdo ndo é taxativo, possibilitando assim a implantacéo

de novos posicionamentos juridicos ndo positivados. Conforme Petterle (2007, p. 89):

Em que pese o direito fundamental & identidade genética ndo estar expressamente
consagrado na atual Constituicdo Federal de 1988, seu reconhecimento e protecéo
podem ser deduzidos, ao menos de modo implicito, do sistema constitucional,
notadamente a partir do direito a vida e, de modo especial, com base no principio
fundamental da dignidade humana, no ambito de um conceito materialmente aberto
de direitos fundamentais. De tal sorte, o fio condutor aponta o norte da continuidade
dessa investigacdo: a clausula geral implicita de tutela de todas as manifestacfes
essenciais da personalidade humana.

Conforme Rodrigues (1999, p. 126), direitos da personalidade sdo naturais, pois
todos os individuos possuem direito a vida, a liberdade intelectual e fisica, a sua imagem, seu
corpo e sua honra.

A identificagdo da origem do individuo € um direito de cada ser humano, visto
que € necessario conhecer sua origem genética para uma estruturacdo sociocultural de um
individuo.

Para Branddo (2011, p. 133), o reconhecimento da origem genética é
indispensavel, pois:

Consiste em saber sua origem, sua ancestralidade, suas raizes, de entender seus
tragos (aptiddes, doencas, raga, etnia) socioculturais, conhecer a bagagem genético-
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cultural basica. Conhecer sua ascendéncia € um anseio natural do homem, que busca
saber, por suas origens, suas justificativas e seus possiveis destinos. Ndo ha como
negar o direito a conhecer a verdade bioldgica, pela importancia enquanto direito de
personalidade.

Ainda que os direitos fundamentais ndo sejam principios, sdo propostos para
preservar a vida humana dentro dos valores de liberdade e dignidade, ndo podendo excluir
nenhum desses direitos, em caso de colisdo, visto que ndo existe uma ordem hierarquica entre
eles.

Vale ressaltar que o direito de personalidade ndo € um mero aglomerado de
direitos subjetivos, que resguardam a integridade fisica e moral da pessoa humana. E um
direito fundamental baseado no principio da dignidade da pessoa humana.

Para Oliveira, (2004, p. 115):

O direito a intimidade e o direito ao conhecimento da ascendéncia genética sao
direitos fundamentais de personalidade garantidos pelo nosso ordenamento juridico.
Sdo fundamentais porque sdo direitos humanos que o legislador recepcionou no
ordenamento, e sdo de personalidade porque sdo direitos subjetivos atribuidos ao
homem despido do seu tipo social.

O texto constitucional reconheceu o principio da dignidade da pessoa humana
como um dos pilares do Estado Democratico de Direito, principio cuja finalidade é resguardar
a pessoa humana em sua prépria esséncia. Este principio € base para maioria dos direitos
considerados fundamentais. Na Constituicdo Federal da Republica, em seu artigo 1°, é feito
mencdo ao Principio da dignidade da pessoa humana, observando assim o papel fundamental
do mesmo, encontra-se também em outros artigos da Carta Magna.

Entre os Direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana existe uma

relacdo de dependéncia mutua. Neste sentido, descreve Camargo:

Ao mesmo tempo em que os direitos fundamentais surgiram como uma exigéncia da
dignidade de proporcionar um pleno desenvolvimento da pessoa humana é certo
também que somente através da exigéncia desses direitos a dignidade podera ser
respeitada, protegida e promovida. Por essa razdo, a exigéncia de cumprimento e
promoc&o dos direitos fundamentais, encontra-se estreitamente vinculada ao respeito
a dignidade da pessoa humana. (CAMARGO, 2007, p.116)

O direito de discernir sua origem genética é personalissimo de qualquer pessoa,
ndo sendo suscetivel de obstaculizagdo, renuncia ou disponibilidade pelos pais. Sendo

fundamental para a pessoa, em diversos aspectos: psicologico, socioldgico, médico e juridico.
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Ao proporcionar ao filho o direito ao reconhecimento da origem genética, o
doador estara fornecendo aquela crianca a realizacdo plena de seu direito de personalidade.
Inlmeros sdo 0s posicionamentos cujo objetivo é distinguir a acdo ao reconhecimento a
identidade genética da acdo de investigacao de paternidade.

Nesta sequéncia, manifesta-se Lobo (2004, p. 54):

Toda pessoa tem direito fundamental, na espécie direito da personalidade, de
vindicar sua origem bioldgica [...] Uma coisa é vindicar a origem genética, outra a
investigacdo de paternidade. A paternidade deriva do estado de filiag&o,
independente de origem (bioldgica ou ndo). O avango da biotecnologia permite, por
exemplo, a inseminagdo artificial heteréloga, autorizada pelo marido [...]. Nesse
caso, o filho pode vincular os dados genéticos do doador de sémen que conste nos
arquivos da instituicdo que o armazenou, para fins de direito da personalidade, mas
ndo podera fazé-lo com escopo de atribuicdo de paternidade. Consequentemente, é
inadequado o uso da acdo de investigacédo de paternidade, para tal fim.

Averiguar sua identidade genética é a procura pelo seu genitor biol6égico. Sua
finalidade é conhecer sua verdadeira origem e exercer o direito de personalidade, a medida
que discernir a paternidade é um estado de filiacio. Em um processo de investigacdo de
paternidade, se julgado procedente o pedido, o pai estara vinculado a direitos e obrigagdes
resultantes desse estado de filiagdo, inclusive com a decorrente modificagdo do registro civil.
Na investigacdo da origem genética, pelo contrario, ndo se enquadra tais efeitos, pois €é
declarada apenas a origem bioldgica de um individuo, ndo atingindo assim obrigacfes
pessoais e nem materiais.

Torna-se essencial identificar a diferenca entre o estado de filiacdo e o direito de
filiacdo, ambos consequentes da inseminacdo artificial heter6loga. Compreende estado de
filiacdo o estipulado no art. 1597, inciso V do Cddigo Civil, onde o marido ou companheiro
da mée, praticante da inseminacdo, autoriza a pratica do ato, tornando-se o pai da crianca
gerada desde sua gestacdo. Direito de filiagdo nada mais € que a busca por sua origem
genetica, senda descartada pela doutrina brasileira quaisquer direitos e deveres.

No ponto de vista de Dias (2010, p. 352) no novo contexto social em que a
sociedade se manifesta, encontra-se diversas formas de filiagdo, como: quando a crianga é
criada pelos pais, apenas pelo pai ou apenas pela mée (socioafetiva), a dos filhos bioldgicos e
aquelas determinadas pela lei, que sdo conhecidas como presumidas. A autora distingue da

seguinte forma:

Ditas expressGes nada mais significa do que a consagracdo, também no campo da
parentalidade, do novo elemento estruturante do direito das familias. Tal como
aconteceu com a entidade familiar, a filiagdo comecgou a ser identificada pela
presenca do vinculo afetivo paterno-filial.
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Se for desejo do filho, este poderd a qualquer momento, indagar sua origem
genética sem que isso consista em diminuicdo, discriminacdo ou desconsideracdo da filiacdo
socioafetiva, porém, o reconhecimento deste ndo provoca qualquer tipo de direitos
decorrentes a filiagao.

Deste modo, esse novo conceito de filiagdo traz as familias um conceito
diferenciado, onde o vinculo afetivo entre os pais e os filhos € a principal caracteristica da
filiacdo nos dias contemporaneos.

Portanto, a nova filiacdo proporciona uma percepc¢do a adversidade pertinente a
reproducdo humana assistida executada através da inseminacéo artificial heter6loga. Uma vez
que resguarda o direito da dignidade da pessoa humana concomitantemente com o direito da
personalidade pelo conhecimento da origem genética, e em contrapartida, resguarda também o
sigilo das informacdes dos doadores do material genético. Questiona-se qual deles devera
sobressair, pois ambos dispdem sustentacdo legal, no préximo capitulo sera analisado um
pouco mais a respeito do anonimato do doador para posteriormente ser solucionado o conflito

entre esses direitos.
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3 DIREITO AO ANONIMATO DO DOADOR

Notaveis foram as mudancas transcorrentes da medicina com o passar dos anos, e,
conforme estudado anteriormente, o ordenamento juridico ndo foi capaz de acompanhar tais
mudancas, acarretando inameros conflitos jurisdicionais.

Neste segundo capitulo serd compreendido o Direito ao anonimato do doador,
com a finalidade de elucidar sua relacdo com o capitulo anterior, para solucionar o conflito
entre o Direito ao anonimato do doador versus o Direito ao reconhecimento da identidade
geneética.

De acordo com Cunha e Ferreira (2012), para dar-se a fertilizacdo heter6loga é
utilizado o gameta de um doador andnimo a fim de que ocorra a fecundagéo. E imprescindivel
ressaltar que o principio do anonimato do doador é considerado como a pedra fundamental
dos tratamentos de reproducdo assistida.

Segundo Gongalves (2012), no procedimento da reproducdo humana heter6loga
ha doagdo de gametas masculinos, femininos e de embribes. Ao doador é garantido o sigilo da
identidade genética, vedando a divulgacdo de sua identidade civil. Haja vista que, no ato da
doacdo, o doador ndo pretende manter vinculo familiar com futura concepcdo, nem se quer
com a familia que obteve a doacdo.

Ainda na concepcao de Gongalves (2012), na realidade, a doacdo s6 advém pela
garantia dessa privacidade, pois o individuo que realiza essa benevoléncia ndo dispbe da
presuncdo de conquistar proveito ou adquirir correlagdo com a crianca. E simplesmente um
ato humanitario.

A respeito da autonomia da doagdo, Gama (2003, p. 904) refere-se que:

[...] a pessoa humana, nas suas relagdes em sociedade, desfruta de varios direitos que
se vinculam a tutela e promogdo de valores basicos, tanto no campo individual
quanto no social, que devem ser preservados para que a sociedade e as pessoas nela
inseridas consigam atingir seus objetivos. Entre tais direitos ha aqueles que
conferem essencialidade e individualidade a cada pessoa na vida social.
Essa posicdo tem predominado nos tribunais no que tange a reproducdo humana
assistida, desta forma, Queiroz (2001, p. 91) destaca que “o anonimato foi levado a condi¢éo
de principio fundamental, aplicando-se inclusive a propria pessoa que foi concebida por

procriagao assistida”.
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Outro defensor dessa corrente é Leite (1995), afirmando que a doagdo tem o dever
de ser anbnima, resguardando o maior interesse que é o da crianga, e sucessivamente o0
concessor, tutelando contra qualquer esforco de relacdo de filiacdo, e ainda a familia receptora
de qualquer tentativa irregular do doador. Leite (1995, p. 145) fundamenta o anonimato do

doador da seguinte forma:

[...] a doacdo de gametas ndo gera ao seu autor nenhuma consequéncia parental
relativamente a crianca dai advinda. A doacdo € abandono a outrem, sem
arrependimento sem possibilidades de retorno. E medida de generosidade, medida
filantropica. Essa consideracdo € o fundamento da exclusdo de qualquer vinculo de
filiagdo entre o doador e a crianca oriunda da procriacdo. E, igualmente, a
justificacdo do principio do anonimato.

Sendo assim, o autor salvaguarda o anonimato do doador e ainda alega que se a
identidade deste for exposta, € permitido a este pleitear reparacao civil aos encarregados dos
danos a ele ocasionados.

Para o autor, “o anonimato ¢ a garantia da autonomia e do desenvolvimento
normal da familia assim fundada e também a protecdo leal do desinteresse daquele que
contribui na sua formagao.” (LEITE, 1995, p. 339).

Preservando o direito ao anonimato do doador, Leite (1995) afirma que mantendo
0 anonimato, atende-se ao principio dominante no direito de familia, ou melhor, ndo desune
os alicerces naturais de parentesco, ou seja, ndo consente que o concebido tenha um pai
bioldgico e um socioafetivo.

E perceptivel a preocupacdo de Leite (1995) no que tange ao abalo na estrutura
familiar com divulgacdo do doador do material genético. O autor refere-se a existéncia de dois
pais para a crianca concebida por meio da inseminacéo artificial heter6loga. Analisando o
ponto de vista bioldgico, a paternidade é estabelecida por quem forneceu o material genético.

Todavia, quando se fala em reproducdo heter6loga, ndo ha duvida ao definir qual
dos pais responsabilizar-se-a aos deveres paternais, por uma Unica razdo: nao existem dois
pais. Existe apenas um pai e o outro é o doador.

No tocante a paternidade, refere-se Ribeiro (2002, p. 299):

O classico sistema de filiagdo era estabelecido por presungdes ou ficgOes juridicas
praticamente inatingiveis. A maternidade era atribuida com exclusividade a mulher
no exato momento do parto. Por sua vez, a paternidade era estabelecida a partir de
um critério nupcialista, que objetiva nitidamente proteger o patrimdnio e garantir a
paz familiar. Desta forma, a paternidade do filho concebido por mulher casada era
atribuida ao marido desta, que possuia o direito exclusivo de impugna-la em
limitadissimo prazo e circunstancias. Por outro lado, o reconhecimento do filho
concebido por mulher solteira era determinada somente por meio do reconhecimento
voluntario ou judicial do suposto pai bioldgico.
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No Cddigo Civil, o entendimento é firmado no sentido de que o individuo que
colabora com o material genético € o pai da crianca concebida por esse procedimento é
banido, uma vez que a paternidade socioafetiva vem conquistando espaco importante em
nosso ordenamento juridico.

Ainda sobre o anonimato do doador, diversas sdo as opinifes doutrinarias, Brahe
(2000, p. 112) compreende que deveria existir legislacdo prevendo a quebra do sigilo do
doador do material genético atraves de acdo judicial, porém, ao seu entendimento, as
informacdes sO deveriam ser transferidas a crianga concebida pela inseminacdo artificial
heter6loga quando esta completar a maioridade. Visando também que néo é admitido vinculo
paterno-filial.

Gama (2003, p. 903) complementa:

[...] os principios do sigilo do procedimento (judicial e médico) e do anonimato do
doador tem como finalidades essenciais a tutela e a promogdo dos melhores
interesses da crianca ou do adolescente, impedindo qualquer tratamento odioso no
sentido da descriminac@o e estigma relativamente & pessoa [...] fruto de procriacéo
assistida heteréloga.

Com o fulcro em resguardar a crianga concebida nos casos de doacdo de gametas
e embrides, medidas de protecdo foram implantadas, a repercussdo na exposicao da identidade
genética pode interferir no relacionamento e a interacdo com a familia receptora, esquivando
ainda que o doador interfira na vida dessa familia.

Gama (2003, p. 803) discorre que deve ser mantido o anonimato das pessoas que
participam do processo de reproducdo assistida, todavia, no que se refere a pessoa concebida
por este procedimento, perante reconhecimento pelo Direito brasileiro dos direitos
fundamentais a intimidade, identidade e privacidade, deverd ser propiciado 0 acesso as
informacdes de sua histéria bioldgica, para que esta seja protegida contra possiveis doencgas
hereditérias, tornando-se Unico a possuir legitimidade para descobrir suas origens.

E nitida a fragilidade do assunto em questo, por haver divergéncias visiveis sobre
a matéria. Inumeros autores defendem o anonimato, embasando-se nos principios da
intimidade e da privacidade. Ao passo que outros, como Petterle (2003, p. 108), argumentam
que “o direito a identidade genética tem seu fundamento no principio da dignidade da pessoa
humana, ndo podendo, pois, ser obstaculizado”.

Quanto a esse assunto, Pereira (2006, p.10) estabelece que:

O principio do anonimato € visto principio basilar e fundamental dos tratamentos de
reproducdo assistida heteréloga. O principio a inviolabilidade da intimidade do
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doador, também advém de diversos principios constitucionais, basilares dos direitos
fundamentais estabelecidos no artigo 5° da Constitui¢&o brasileira.

Os posicionamentos contrarios ao anonimato apoiam-se no senso de que nao
existe presuncao de vinculo de filiacdo entre o doador e a crianga, visto que € reconhecida a
paternidade socioafetiva. Firma-se o entendimento apenas pelo direito de busca da identidade
genetica.

No Conselho Regional de Medicina de Sdo Paulo (CREMESP) encontram-se
opiniBes de profissionais da area do Direito e da saude em relagdo a identificagdo ou ndo dos
doadores do material genético. Sendo consideravel salientar algumas delas:

Em primeiro momento, vejo mais desvantagens. Se pensarmos no risco e beneficios,
pode trazer consequéncias de ordem juridica como acles judiciais de pedido de
pensdo ou herangas. Alegar o direito de saber quem é o pai bioldgico é um
endeusamento da biologia; € valorizar o lago bioldgico, quando ele tem cada vez
menos importancia. Quem é o pai? O sujeito que cria com amor e carinho ou aquele
que, por motivos que desconhecemos, resolveu doar um pouco de sémen? A
identificacdo dos doadores fard com que ninguém mais queira doar” (MARQUES,
2004).

Deve ser salientado que na opinido de Marques (2004) a probabilidade de
minimizar o numero de doadores nos bancos de materiais genéticos. Supondo que a maioria
dos doadores ndo deseja ter sua identidade revelada, isso certamente iria desestimular a
doacéo.

Proveitosa também € a perspectiva de Marque (2004), no sentido de que:

Ao pensar no beneficio que representa aos casais que querem ter filhos, acredito que
o sigilo deve ser mantido, ou ninguém mais vai querer doar. A Resolugdo do CFM
prevé que ndo se pode utilizar o0 sémen do mesmo doador mais de duas vezes numa
determinada area. A possibilidade de casamento de consangiiineos é remota e nao é
maior do que a entre parentes gerados por relacdo sexual. Quanto ao direito de a
pessoa saber quem é seu pai bioldgico, a forma como se faz inseminacdo hoje no
Brasil ndo impede que isso seja possivel no futuro. O laboratério ou clinica tém de
preservar, sob sigilo, a identidade do doador. Se algum dia um juiz solicitar essa
identificacdo, o médico pode consultar o Conselho de Medicina se deve ou ndo abrir
0 seu sigilo médico.

Em posicionamento favoravel ao anonimato, Marques (2004) alega que “o
anonimato € a Unica forma de se garantir que a doacdo de esperma seja um ato
verdadeiramente desinteressado”.

Marques (2004) entende que “as solugdes sdo boas, mas podem trazer mais

problemas do que aqueles que se pretende evitar, podendo gerar uma serie de situagdes
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constrangedoras. No afa de salvaguardar determinados direitos de alguns, ndo pode se deixar
de preservar os outros”.

E perceptivel a existéncia de inimeras opinides em relacdo a defesa ou nio do
anonimato do doador. Ha pareceres que firmam o anonimato absoluto, defendendo que se os
doadores do material genético pudessem ser identificados o nimero de doadores diminuiria.
Evidenciam que os doadores ndo desejam ter o risco de ter cobranca de direitos a respeito de
paternidade. Entretanto, ha correntes que apoiam a permissao da identificacdo do doador se a
pessoa que foi concebida através do método da inseminacdo artificial heter6loga desejar.
Encontra-se também uma corrente intermediéria que apoia revelar a identidade do doador em

casos especiais.

3.1 FUNDAMENTACAO JURIDICA DO DIREITO AO ANONIMATO DO
DOADOR

A caréncia de legislacdo especifica no que concerne as técnicas de reproducéo
assistida da inicio a um quadro de grande volubilidade, em relacdo aos dilemas juridicos que
surgem com o procedimento dessas técnicas, digno de énfase, quando se trata ao direito do
anonimato e a protecdo do principio da intimidade.

Na perspectiva de Pereira (2015, p. 9):

O principio do anonimato € visto principio basilar e fundamental dos tratamentos de
reproducdo assistida heteréloga. O principio a inviolabilidade da intimidade do
doador, também advém de diversos principios constitucionais, basilares dos direitos
fundamentais estabelecidos no artigo 5° da Constituicdo brasileira.

Para Pereira (2015), o direito de intimidade do doador do material genético é
notorio, visto que a prdpria Constituicdo declara a inviolabilidade da intimidade e da vida
privada, no que tange acerca da reproducdo assistida heterologa.

O principio da intimidade é o direito dado a cada individuo de resguardar os fatos
intimos de sua vida, e o direito a intimidade e a vida privada referem-se a independéncia
devida de cada ser humano.

O anonimato do doador € um tema de expressiva contestacdo, uma vez que nédo
existe decisdo definindo até onde sua identidade sera preservada e se esse anonimato colide

com o interesse do filho concebido artificialmente.
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O anonimato desse doador fundamenta-se no Principio da inviolabilidade da
intimidade, previsto na Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 5, inciso X, in verbis:

Art. 5. Todos sdo 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:

E(]— sdo 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
violagdo;

O artigo relatado estabelece que advindo a violagdo do regulamento constitucional
a suposta vitima tera direito de ingressar em juizo acao de indenizacdo contra quem praticou o
dano de ordem moral ou material. Prosseguindo no mesmo critério, o art. 21 do Cadigo Civil
de 2002, dispde que “a vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do
interessado, adotarad as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a
esta norma”.

O artigo 21 do CC/02, de certa forma, distancia da ideia de que o individuo que
doou seu material genético seja o “pai” da crianga concebida. A paternidade socioafetiva é
pacificada em nosso ordenamento juridico e prevalece sobre a paternidade bioldgica.

Um dos fundamentos utilizados pelos doutrinadores € que a dignidade da pessoa
humana, prevista no art. 1°, inciso Ill, da Carta Magna, o direito a intimidade é considerado
um direito de personalidade, e tem como objetivo resguardar o individuo das intervencfes dos
outros, de maneira que seja possibilitada a realizacdo de seus exercicios em harmonia.

Carvalho (2009, p. 753) diferencia intimidade de privacidade:

Por privacidade devem-se entender os niveis de relacionamento ocultados ao pablico
em geral, como a vida familiar, o lazer, os negdcios, as aventuras amorosas. Dentro,
contudo, dessa privacidade h& outras formas de relagfes, como as que se
estabelecem entre os conjuges, pai e filho, irmdos, namorados, em que pode haver
abusos e violagdes. Assim, na esfera da vida privada hd um outro espago que é o da
intimidade

O direito ao anonimato abrange a todos, sem disting&o, isto &, ndo envolve apenas
o doador do material genético, mas a todos que obtivera beneficios com 0 processo

reprodutivo. Desta forma, esta expresso pela Resolugdo do Conselho Federal de Medicina de
n°2.121 de 2015, no seu inciso 1V, 2 e 3:

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

[.-]

4- Sera mantido, obrigatoriamente, o sigilo sobre a identidade dos doadores de
gametas e embrides, bem como dos receptores. Em situacdes especiais, informagoes
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sobre os doadores, por motivagdo médica, podem ser fornecidas exclusivamente
para médicos, resguardando-se a identidade civil do(a) doador(a).

Desta forma, a Resolucdo n° 2.121 do Conselho Federal de Medicina no Brasil,
compreende que o anonimato é regra, protegendo ndo apenas o doador, como também 0s
favorecidos pela técnica de reproducdo assistida, do desempenho integral da maternidade e
paternidade, que serdo os pais legalmente dessa crianca perante a sociedade.

Todavia, essa Resolucdo admite que em situacdes especiais, por motivos medicos,
podera ser repassadas ao médico informacdes sobre o doador. Neste sentindo, Brauner (2003,

p. 88) afirma:
[...] a identidade do doador s pode ser revelada em casos de critérios médicos
emergenciais, como, por exemplo, nas situa¢des em que a pessoa tenha necessidade
de obter informacdes genéticas indispenséaveis a sua satde, ou quando da utilizacéo
de gametas com carga genética defeituosa.

E de suma importancia que o anonimato do doador seja mantido, para que assim a
familia tenha um desenvolvimento normal garantido, além do que ter conhecimento da origem
genética do doador do material genético ndo é importante para se constituir uma familia.

Gasparotto e Ribeiro (2008, p. 372), dizem a respeito do conflito que ocorre entre

os direitos estudados em questao:

Nos casos de colisdo de direitos fundamentais existem principios constitucionais que
podem ser utilizados como pardmetros para que se verifique qual deve prevalecer,
tais como o principio da proporcionalidade e adequacéo, e o principio da dignidade
da pessoa humana.

Portanto, baseado na dignidade da pessoa humana, na proporcionalidade, na
adequacdo, e diversos outros principios, serdo utilizados para ponderacdo dos interesses que
se encontram em colisao.

Exposto tais argumentos, € perceptivel a manifestacdo de diferentes
posicionamentos, em relacdo aos quais o direito fundamental deve predominar. A
Constituicdo Federal garante a inviolabilidade de ambos os direitos, tanto o direito a
intimidade da pessoa humana, quanto o direito a identidade genética, sendo assim, 0 proximo
capitulo iréd solucionar tal conflito utilizando uma forma comparativa de ambos os direitos e

distinguir qual direito sera menos afetado com a leséo causada por essa colisdo fundamental.
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4 COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

O principio da dignidade da pessoa humana foi trazido pela Constitui¢cdo Federal
Brasileira, promulgada em 1988, que é utilizado como base para os direitos dos cidaddos e
para nortear os possiveis conflitos existentes entre os homens. Todavia, em se tratando de
reproducéo assistida, sdo omissas legislacdes que as regulamentam, tendo o julgador que usar
0s principios constitucionais, a Resolugcdo do Conselho Federal de Medicina é usada para
elucidar os conflitos existentes.

A Constituicdo Federal de 1988 garante a inviolabilidade do direito a intimidade
da pessoa, assim como o direito a sua identidade genética. Conforme os argumentos
apresentados nos capitulos anteriores é visivel a colisdo entre esses direitos.

Os direitos fundamentais em questdo procedem do principio da dignidade da
pessoa humana. Sera utilizado esse principio parar suceder a relativizacdo dos direitos
fundamentais.

Quando ocorre a colisdo entre direitos fundamentais € utilizado a ponderacéo
parar analisar o direito requerido, sendo direito a identidade genética ou protecdo a
intimidade. Utiliza-se como base para analisar esses requerimentos os principios da
razoabilidade, proporcionalidade e a dignidade da pessoa humana, buscando a oportunidade
de reduzir o prejuizo dos envolvidos, para que nenhum principio seja priorizado, com vistas
de que todos os principios possuem a mesma relevancia, como podemos observar o parecer de
Farias (1996, p.93):

Os direitos fundamentais sdo direitos heterogéneos, como evidencia a tipologia
enunciada. Por outro lado, o contelido dos direitos fundamentais é muitas vezes,
aberto e variavel, apenas revelado no caso concreto e nas relagfes dos direitos entre
si ou nas relagdes destes com outros valores constitucionais. Resulta, entdo, que €
frequente, na pratica, o choque de direitos fundamentais ou choque destes com
outros bens juridicos protegidos constitucionalmente. Tal fendmeno é o que a
doutrina tecnicamente designa de colisdo de direitos fundamentais.

Desse modo, é confusa a relacdo entre o direito de identidade da pessoa gerada
pela reproducédo assistida heterdloga e o direito a intimidade do doador, o qual garante seu
anonimato. O direito a identidade pessoal, como ja abordado, é direito fundamental, ou seja,
irrenunciavel e imprescindivel. Todavia, esse direito ainda ndo foi regulamentado
expressamente no ordenamento juridico brasileiro.

Os direitos fundamentais objetivam a protecdo da Dignidade da Pessoa Humana,

sendo assim, é indispensavel compreender que a colisdo entre esses direitos € inerente a
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protecdo realizada dos direitos individuais de cada um. Perante a falta atual de legislacéo de
lei regulamentadora em relagdo a reproducdo assistida heter6loga, a inseguranca remete a
todas as partes envolvidas, sendo assim, utiliza-se como solucao a relativizacdo de um desses

principios, prevalecendo um bem maior, neste sentido Faria (1996, p.93) descreve:

Havera coliséo entre os proprios direitos fundamentais quando o exercicio de um
direito fundamental por parte de um titular colide com o exercicio do direito
fundamental por parte de outro titular. Noutras palavras, quando o Tatbestand
(pressuposto de fato) de um direito interceptar o pressuposto de fato de outro direito
fundamental.
Para Gomes (2007) é necessario realizar uma interpretacdo dos principios que
entraram em conflito, depois, devera ser estabelecido uma hierarquia axioldgica, cogitando o
possivel impacto de sua aplicacdo no caso concreto, em que a norma com o maior valor
axiologico prevalecerd e a com menor valor submeter-se-4, ao ser deixada de lado, para a
decisdo do conflito no caso concreto.
Atualmente, incumbe ao judiciario quando da analise dos casos concretos, a
interpretacdo dos principios, ou seja, a realizacdo da ponderacdo a respeito dos principios
fundamentais conflitantes caso a caso.

Em conformidade, entende Farias (1996, p. 95) que:

Desde logo, a solucdo do confronto entre os direitos fundamentais é confiada ao
legislador quando o texto constitucional remete a lei ordinaria a possibilidade de
restringir direitos. Assim, verificada a existéncia de reserva de lei na constituicdo
para pelo menos um dos direitos colidentes, o legislador podera resolver a coliséo
comprimindo o direito ou direitos restringiveis, respeitando, é claro, requisitos tais
como o nucleo essencial dos direitos envolvidos.

Por ter grande relevancia, inimeros estudiosos de bioética buscam sugerir
possiveis solugbes. No entanto, ndo ha ainda um posicionamento pacificado, ndo havendo
previsdo legal que o regule expressamente.

Tinant (2012) escreveu sobre este tema, em sua obra ha trés correntes que
objetivam solucionar tal questdo. A primeira delas diz respeito ao anonimato total, buscando
priorizar o direito de intimidade do doador, ndo permitindo a crianca gerada conhecer 0s
dados pessoais do doador, nem posteriormente, com a maioridade. Objetivando a seguranca
do doador, que ndo manifestou vontade procriacional, sendo assim, ndo precisara enfrentar
acOes alimenticias, sucessorias e filiatorias.

A segunda corrente ¢ a do anonimato relativo, onde Tinant (2012) defende o

anonimato do doador, porém existem chances do conhecimento da identidade biolégica, por
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parte da pessoa gerada. Contudo, esse conhecimento ndo podera gerar ao doador nenhuma
influéncia conseguinte da filiacao.

Por fim, a terceira corrente defende ndo apenas o conhecimento da identidade
biolégica, mas também permite o conhecimento da identidade pessoal do doador. Todavia,
sem que possa ser gerada qualquer obrigacéao da filiag&o.

E importante observar na obra de Tinant (2012), que a maioria das disposi¢oes
preveem expressamente que na inseminacdo heter6loga ao marido € reconhecida a
paternidade, logo que este tenha autorizado, afastando assim a responsabilidade do doador.
Porém, continua sendo discordado a possibilidade de a crian¢a conhecer a identidade de seu
doador.

Observa-se entdo a divergéncia de posicionamentos adotados em todos o0s paises,
constatando a peculiaridade de cada caso concreto, envolvendo a colisdo entre os direitos
fundamentais. Nesse sentido, Farias (1996, p. 96 a 98) visa solucionar os conflitos da seguinte

maneira:

Como os direitos fundamentais sdo outorgados por normas juridicas que possuem as
caracteristicas de principios, o que foi dito sobre a colisdo de principios se aplica em
regra, ao caso de colisdo entre os direitos fundamentais. Assim, para solucionar a
colisdo de direitos fundamentais, a doutrina propde 0s seguintes passos
metodoldgicos: 1) Segundo Gomes Canotilho e Vital Moreira caberia, inicialmente,
ao intérprete-aplicador determinar a Tatbestando (dmbito de protecdo) dos direitos
envolvidos, isto é, aquelas de fato protegidas pela norma constitucional, com o
escopo de verificar a existéncia ou ndo de uma verdadeira colisdo, porquanto essa
primeira etapa poderia excluir desde logo a hip6tese de colisdo, sendo esta apenas
aparente. [...]

2) Verificada, no entanto, a existéncia de um auténtica colisdo de direitos
fundamentais cabe ao intérprete-aplicador realizar a ponderacdo dos bens
envolvidos, visando resolver a colisdo através do sacrificio minimo dos direitos em
jogo. Nessa tarefa, pode guiar-se pelos principios da unidade da constituicdo, da
concordancia préatica e da proporcionalidade, dentre outros, fornecidos pela doutrina.

Dessa maneira, na reproducdo humana assistida, respectivamente na inseminacao
heterdloga, sucedendo o conflito entre o direito a identidade genética e direito ao anonimato
do doador, compete ao julgador analisar com base na ponderagéo de interesse e na hierarquia
axiologica, realizando um juizo de valor, o qual direito fundamental sera garantido e
satisfeito, sendo o sigilo do doador ou o conhecimento da origem genética, que é essencial,
indisponivel, intransmissivel e irrenunciavel, por se tratar de um direito da personalidade
humana de todos os individuos.

Ferraz (2011, p. 133) explica que reconhecer sua ascendéncia:

Consiste em saber sua origem, sua ancestralidade, suas raizes, de entender seus
tracos (aptiddes, doencas, raca, etnia) socioculturais, conhecer a bagagem genético-
cultural basica. Conhecer sua ascendéncia € um anseio natural do homem, que busca
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saber, por suas origens, suas justificativas e seus possiveis destinos. Ndo ha como
negar o direito a conhecer a verdade bioldgica, pela importancia enquanto direito de
personalidade. (...) Na maioria das vezes, pretende-se ter acesso a origem genética
por questdes psicolédgicas, pela necessidade de se conhecer. Em certos casos
concretos, o fato de ndo se saber de onde veio do ponto de vista bioldgico, pode
comprometer a integracdo psiquica da pessoa.
Considerando os direitos em questdo, frente ao principio impositivo que é a
dignidade da pessoa humana, utilizando da razoabilidade e proporcionalidade, ver-se-a que a
crianca gerada pela reproducdo heterdloga esta protegida, pois seus motivos sdo mais
relevantes frente aos motivos do doador, buscando a revelacdo de sua identidade bioldgica.

Sobre este assunto, segundo Gama (2003, p. 910), observa-se:

No caso da procriacdo assistida heteréloga, diante da completa impossibilidade de se
estabelecer vinculo de parentalidade-filiagdo entre doador e a pessoa que foi
concebida, mostra-se totalmente despropositada a postura do primeiro pretender
impedir 0 acesso a sua identidade apenas em favor da pessoa que foi concebida com
seu material fecundante, sob o argumento do direito a intimidade.

Destarte, entende-se que reconhecendo a identidade genética, ndo ha o direito de
filiacdo, relacionando aquele que doou o material feminino ou masculino, mas néo da direitos
ao doador de impedir que a pessoa concebida tenha acesso aos seus dados biologicos.

Existem diversas jurisprudéncias associadas aos direitos em questdo, direito a
identidade genética versus o direito ao anonimato do doador. No ano de 1996 foi firmada uma
jurisprudéncia bastante polémica, o Supremo Tribunal Federal garantiu nela o direito de
recusa do réu ao exame de DNA, para que sua intimidade fosse protegida, inibindo assim o
direito da outra parte tomar conhecimento de sua origem genética.

Contudo, o Supremo Tribunal de Justica instituiu disposicdo em sentido contrario
a decisdo do Supremo Tribunal Federal, autorizando assim o exame de DNA, mesmo ap6s o
falecimento do provavel genitor, passando a entender que a coleta de material genético do
provavel genitor ndo acarretaria nenhum prejuizo, e ndo iria ferir sua intimidade. O recurso
foi provido com a fundamentagdo de que “na fase atual de evolu¢do do Direito de Familia,
ndo se justifica ndo acolher a producdo de prova genética pelo DNA, que a Ciéncia tem
proclamado idonea e eficaz”. Autorizando assim, a coleta do material genético para a

efetivacdo do DNA, proporcionando o conhecimento da origem genética, veja-se:

DIREITOS CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. INVESTIGAGAO DE
PATERNIDADE. PROVA GENETICA. DNA. REQUERIMENTO FEITO A
DESTEMPO. VALIDADE. NATUREZA DA DEMANDA. ACAO DE ESTADO.
BUSCA DA VERDADE REAL. PRECLUSAO. INSTRUCAO PROBATORIA.,
INOCORRENCIA PARA O JUIZ. PROCESSO CIVIL CONTEMPORANEO.
CERCEAMENTO DE DEFESA. ART. 130, CPC. CARACTERIZACAO.
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DISSIDIO CARACTERIZADO. PRECEDENTE. RECURSO PROVIDO. 130CPCI
- Tem o julgador iniciativa probatéria quando presentes razes de ordem publica e
igualitaria, como, por exemplo, quando esta diante de causa que tenha por objeto
direito indisponivel (a¢des de estado), ou quando, em face das provas produzidas, se
encontra em estado de perplexidade ou, ainda, quando hé significativa desproporcéo
econdmica ou sociocultural entre as partes. Il - Além das questdes concernentes as
condicbes da acdo e aos pressupostos processuais, a Cujo respeito ha expressa
imunizacdo legal (CPC, art. 267, § 3°), a preclusdo ndo alcanga 0 juiz em se
cuidando de instrugdo probatéria. CPC 267 § 3°. Ill - Diante do cada vez maior
sentido publicista que se tem atribuido ao processo contemporaneo, o juiz deixou de
ser mero espectador inerte da batalha judicial, passando a assumir uma posicéo
ativa, que Ihe permite, dentre outras prerrogativas, determinar a producdo de provas,
desde que o fagca com imparcialidade e resguardando o principio do contraditorio. IV
- Na fase atual da evolucdo do Direito de Familia, ndo se justifica inacolher a
producdo de prova genética pelo DNA, que a ciéncia tem proclamado idénea e
eficaz. (REsp 222445 PR 1999/0061055-5, Relator: Ministro SALVIO DE
FIGUEIREDO TEIXEIRA, Data de Julgamento: 06/03/2002, T4 - QUARTA
TURMA, Data de Publicacdo: DJ 29.04.2002 p. 246 RDR vol. 23 p. 347 REVFOR
vol. 367 p. 226 RSTJ vol. 157 p. 418).

E notdrio, ainda que os julgados citados anteriormente firmam entendimento
guanto ao direito de investigacdo de paternidade, percebe-se que o Supremo Tribunal de
Justica — STJ consolidou o entendimento por resguardar ndo sé o direito a investigacdo de
paternidade, mas, especialmente, o direito ao conhecimento da identidade genética, opondo-se
ao direito de inviolabilidade da intimidade, visto que o recolhimento do material genético ndo
seria tdo ofensivo quanto o ndo conhecimento da origem genética. Conforme provido o

Recurso Especial n°® 807849, com a seguinte justificativa:

Direito civil. Familia. Ac¢do de declaragdo de relacdo avoenga. Buscada
ancestralidade. Direito personalissimo dos netos. Dignidade da pessoa humana.
Legitimidade ativa e possibilidade juridica do pedido. Peculiaridade. Mae dos
pretensos netos que também postula seu direito de meacdo dos bens que
supostamente seriam herdados pelo marido falecido, porquanto pré-morto o avd. —
Os direitos da personalidade, entre eles o direito ao nome e ao conhecimento da
origem genética sdo inalienaveis, vitalicios, intransmissiveis, extrapatrimoniais,
irrenunciaveis, imprescritiveis e oponiveis erga omnes.- Os netos, assim como 0s
filhos, possuem direito de agir, préprio e personalissimo, de pleitear declaratoria de
relacdo de parentesco em face do av, ou dos herdeiros se pré-morto aquele, porque
o direito ao nome, a identidade e a origem genética estdo intimamente ligados ao
conceito de dignidade da pessoa humana.- O direito a busca da ancestralidade é
personalissimo e dessa forma, possui tutela juridica integral e especial, nos moldes
dos artigos 5° e 226, da CF/88.- O artigo 1.591 do CC/02, ao regular as relagdes de
parentesco em linha reta, ndo estipula limitacdo, dada a sua infinidade, de modo que
todas as pessoas oriundas de um tronco ancestral comum, sempre serdo consideradas
parentes entre si, por mais afastadas que esteja geracfes;[...] Recurso Especial
Provido. (STJ — REsp: 807849 RJ 2006/0003284-7, Relator: Ministra NANCY
ANDRIGHI, Data de Julgamento: 24/03/2010, S2 — SEGUNDA SECAO, Data de
Publicacdo: DJe 06/08/2010).

O Projeto de Lei n° 115/2015, do Deputado Federal Juscelino Rezende Filho

aconselha que seja instituido o Estatuto da Reprodugdo Assistida, regulando a aplicacdo e
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utilizacdo das técnicas de reproducdo humana assistida, assim como seus efeitos nas relacdes

no ambito civil.

Art. 1° - Esta Lei institui o Estatuto da Reproducdo Assistida, para regular a
aplicacdo e utilizacdo das técnicas de reproducdo humana assistida e seus efeitos no
ambito das relagdes civis sociais.

Art. 2° - Reproducdo Humana Assistida é aquela que decorre do emprego de
técnicas médicas cientificamente aceitas de modo a interferir diretamente no ato
reprodutivo, viabilizando a fecundagéo e a gravidez.

(...)

Art. 19. O sigilo é garantido ao doador de gametas, salvaguardado o direito da
pessoa nascida com utilizagdo de material genético de doador de conhecer sua
origem biolégica, mediante autorizacdo judicial, em caso de interesse relevante para
garantir a preservacdo de sua vida, manutencdo de sua salde fisica ou higidez
psicolégica e em outros casos graves que, a critério do juiz, assim o sejam
reconhecidos por sentenca judicial.

Paragrafo Unico. O mesmo direito é garantido ao doador em caso de risco para sua
vida, salde ou, a critério do juiz, por outro motivo relevante.

Outro Projeto de Lei foi apensado aos outros ja mencionados, de autoria do
Deputado José Carlos Araujo, o Projeto de Lei de n° 4686 de 2004 propGe a incorporacao ao
artigo 1.597 do CC, o artigo 1.597-A, garantindo o direito ao reconhecimento da origem

genética do individuo concebido pela reproducéo assistida.

Introduz art. 1.597-A a Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que institui o
Codigo Civil assegurando o direito ao conhecimento da origem genética do ser
gerado a partir da reproducgdo assistida, disciplina a sucessdo e o vinculo parental,
nas condi¢des que menciona..

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1°. Esta lei acrescenta artigo 1597-A ao Capitulo 11, do Subtitulo I, do Livro
IV, do Cddigo Civil, de forma a assegurar o direito ao conhecimento da origem
genética ao ser humano gerado por técnicas de reproducdo assistida (RA) e define o
direito sucessorio e o vinculo parental, nas condigdes que menciona.

Art. 2°. A Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, passa a vigorar acrescida do
seguinte art. 1597-A:

“Art. 1597- A. As instituicGes de salde, detentoras de licenca de funcionamento
concedidas na forma da lei, que realizarem Reproducdo Assistida, e os profissionais
responsaveis pela execucdo dos procedimentos médicos e laboratoriais pertinentes,
estardo obrigadas a manter em arquivo sigiloso, e zelar pela sua manutencéo, todas
as informacdes relativas ao processo, as identidades do doador e da pessoa nascida
por processo de inseminacgdo artificial heter6loga, de que trata o inciso V, do artigo
anterior.

§ 1°. A pessoa nascida pelo processo a que alude este artigo é assegurado 0 acesso, a
qualquer tempo, diretamente ou por meio de representante legal, e desde que
manifeste sua vontade, livre e consciente, a todas as informacdes sobre o processo
gue a gerou, inclusive a identidade civil do doador e mde bioldgica, obrigando-se o
servigo de salde responsavel a fornecer as informagdes solicitadas, mantidos 0s
segredos profissionais e de justica.

§ 2° A maternidade ou paternidade bioldgica resultante de processo de reproducéo
assistida heter6loga ndo gera direitos sucessorios.

§ 3° O conhecimento da verdade bioldgica impde a aplicagcdo dos artigos 1521,
1596, 1626, 1628 (segunda parte) deste Codigo.”

Aurt. 3°. Esta lei entra em vigor na data de sua publicag&o.
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Os projetos citados anteriormente possuem justificacdo com respeito a dignidade
da pessoa humana, tragada como fundamento do Estado Democrético de Direito, e no direito
personalissimo do conhecimento da origem genética. Desta forma, deve ser garantido a
pessoa concebida através da reproducdo assistida, o direito de saber quem séo seus genitores,
sem que isso gere relacdo de filiacdo ou de direito sucessorio.

Conforme o artigo 11 do Cédigo Civil, “os direitos da personalidade sdo
intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria”,
compreende-se que o direito personalissimo ao conhecimento da origem genética ndo pode
ser dirimido face ao direito do sigilo dos doadores, pois a quebra deste ndo seria lesiva quanto
0 ndo conhecimento do patriménio genético do individuo concebido pela inseminacao
artificial heterdloga.

Percebe-se que diversas sdo as problematicas derivadas das técnicas de
reproducdo humana assistida, carecendo de leis que regulamentem tais praticas, solucionando
assim os conflitos aos que praticam esta reproducéo e aos que Vvirdo sucessivamente.

Respaldando da proposi¢do de que o principio da dignidade da pessoa humana é
uma protecdo do direito ao reconhecimento da origem genética, este direito deve ser garantido
a todo e qualquer individuo que deseja saber sua ancestralidade.

O principio da dignidade da pessoa humana sobrepde-se ao direito do anonimato,
referindo-se ao reconhecimento da origem genética, apesar de realizar a doacdo de seu
material genético visando ter seus dados mantidos em sigilo, o doador do sémen ndo tera seu
direito sustentado quando este confrontar o direito ao reconhecimento da origem genética.
Porém, ao ser reconhecido, o direito a origem genética ndo trara vinculo nenhum entre o
doador e o receptor, ndo sendo transferido qualquer tipo de obrigacdo ao doador do material
genético.

Portanto, o direito fundamental ao anonimato do doador podera ser relativizado se
0 concebido pela reproducdo assistida heterdloga carecer da aquisicdo dos dados geneticos
por questdo de salde, que sé serdo sanadas com o conhecimento maior de suas raizes
bioldgicas. Entretanto, em nada serd afetado em relagdo a identidade civil do doador, nem
serdo contraidas obrigacfes do direito sucessorio e direito de filiagdo, com o objetivo de
assegurar o direito a intimidade, garantido pela Constituicao.

Ainda em conformidade com Greuel (2013), o que mais dificulta a pacificacao

desse conflito é que no Brasil ndo se encontra lei que expresse as indagacdes que se
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encontram conflitantes. Porém, existem projetos de lei em tramitacdo com o objetivo de sanar
tal colisdo.

Atualmente, estd nas maos da magistratura brasileira interpretar os principios e
realizar o juizo de valor, que cabera ao julgador realizar caso a caso. Destarte, na reproducédo
humana medicamente assistida, procedida pela inseminagdo heter6loga, ocorrendo litigancia
entre o direito ao anonimato do doador e o direito a identidade genética, competird ao
julgador a funcdo de averiguar, baseado na ponderacao de interesses, para que seja realizado
um juizo de valor, constituindo qual dos direitos fundamentais devera sobressair sobre o

outro.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A reproducdo humana assistida heterdloga traz consigo diversos conflitos no que
concerne ao reconhecimento da origem genética ao se confrontar com o sigilo do doador do
material genético.

No Brasil, até este momento, ndo existe lei que regulamente qual dos direitos deve
prevalecer, porém, diversos sdo 0s posicionamentos doutrinarios que compreendem a quebra
do anonimato do doador, prevalecendo assim o direito ao reconhecimento da identidade
genética, por ser um direito de personalidade e estar protegido pelo principio da dignidade da
pessoa humana.

Desta forma, ndo ha que se falar em abstengdo do direito de conhecer suas origens
ao individuo gerado pela inseminacéo artificial heter6loga, uma vez que se trata de direito
personalissimo. Vale ressaltar que o rompimento do sigilo ndo serd para conhecimento de
paternidade ou maternidade, mas sim pelo conhecimento da origem bioldgica.

Apresentando a caréncia do conhecimento da origem genética por doencga ou mera
curiosidade, devera ser buscada declaragdo judicial da origem biol6gica, e ndo investigacdo de
paternidade. N&o serd imputado ao doador obrigacbes derivadas da paternidade ou
maternidade e nem havera direitos derivados do estado de filiacdo, como alimentacéo,
sucesséo de bens, entre outros.

Diante disso, é possivel perceber que existe possibilidade de conhecer a
identidade genética, sem gerar obrigacdes do estado de filiacdo, sendo violado o direito ao
anonimato do doador quando esta afronta o direito a identidade genética. Porém, esta pesquisa
ndo soluciona as discussdes existentes, sendo necessaria a promulgacdo de lei que
regulamente e garanta o direito ao conhecimento da identidade genética a respeito da
inseminacdo heterologa.

Assim sendo, conclui-se que aparentemente o direito fundamental ao anonimato
do doador pode ser relativizado quando o individuo concebido pela inseminagdo heteréloga
carecer de informacgOes acerca de sua origem genética. No entanto, essa relativizacdo nao
podera garantir qualquer direito junto a esse, muito menos direitos sucessorios, por estar
assegurado seu direito a intimidade pela Constituicdo Federal de 1988. Desta forma, havendo
a colisdo de direitos fundamentais, o direito a identidade genética sobrepde-se ao direito ao

anonimato do doador através da relativizacdo de direitos fundamentais.
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