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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a reprodu¢do humana assistida
heterdloga e os sujeitos que sdo envolvidos neste procedimento, visando abordar o
direito a identidade genética do concebido, como preceito do direito fundamental a
vida, tutelado pela Constituicdo Federal de 1988. Nesta seara, observou-se
também, o direito ao anonimato do sujeito que faz a doagéo deste material genético,
como uma espécie do direito a intimidade, tutelado constitucionalmente. Todavia,
na hipétese de o concebido buscar conhecer a sua identidade genética, verifica-se
a colisdo direta do direito a intimidade do concebido ante o direito ao anonimato do
doador. A questao € intrigante porque em que pese a biotecnologia tenha tido um
avango expressivo nos ultimos tempos, quase ndo ha legislagdo brasileira que
regulamente o tema. Por isso, ao longo deste trabalho foram abordados temas
relevantes que implicam diretamente nesta tematica, como, a exemplo, o direito a
familia e os institutos da filiacdo, tendo em vista que todos os envolvidos séo
sujeitos de direitos, devendo ser considerada tanto a parte doadora, como o sujeito
concebido através do método artificial, assim como, os pais receptores dessa
doacéo, todos sob o viés constitucional. Portanto, em estando presente o conflito de
direitos fundamentais, € imprescindivel a analise interpretativa destes principios,
para que, posteriormente, seja estabelecida uma hierarquia axiolégica entre eles,
considerando-se, essencialmente, o impacto de sua aplicagdo no caso em concreto.

Palavras-chave: Reproducdo Humana. Fecundagcdo Heterdloga. Anonimato.
Identidade Genética. Intimidade.



ABSTRACT

The main objective of this study aims to analyze the assisted heterologous human
reproduction and the subjects that are involved in this procedure, aiming to approach
the right to genetic identity of the conceived, as a precept of the fundamental right to
life, protected by the Federal Constitution of 1988. In this field, it was also observed
the right to anonymity of the subject who makes the donation of this genetic material,
as a kind of right to intimacy, protected constitutionally. However, in the event that
the conceived wants to know his genetic identity, there is a direct collision of the right
to intimacy of the conceived before the right to anonymity of the donor. The issue is
intriguing because despite the fact that biotechnology has had a significant advance
in recent times, there is almost no brazilian legislation that regulates the issue.
Therefore, throughout this study, relevant issues that directly involve this theme were
addressed, such as, for example, the right to family and the institutes of affiliation,
taking into account that all involved are subjects of rights, and should be considered
both the donating party and the subject conceived through the artificial method, as
well as the parents receiving this donation, all under the constitutional bias.
Therefore, in being present the conflict of fundamental rights, it is essential to
interpret these principles, so that, later, an axiological hierarchy is established
between them, considering, essentially, the impact of its application in the concrete
case.

Keywords: Human Reproduction. Heterologist Fertilization. Anonymity. Genetic
Identity. Intimacy.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho tem como objetivo uma breve analise dos métodos
da reprodugdo humana assistida, com énfase no estudo da reproducao assistida
heter6loga, bem como, nos sujeitos envolvidos através deste método.

Os avancgos tecnoldogicos do mundo atual tém se desenvolvido em
grande escala. A sociedade até entdo nunca havia experimentado progressos
tecnologicos e cientificos tdo profundos e marcantes. Porém, ainda ndo se sabe as
consequéncias que irdo advir do desenvolvimento dessa ciéncia.

Esses avangos atingiram a saude e a medicina, abrangendo outras
areas como e engenharia genética, os alimentos transgénicos, testes de DNA, entre
outros, trazendo consigo, discussdes e questionamentos.

Atualmente, percebe-se que a procura, aliada com o sonho de gerar
descendentes, vém aumentando, em grande escala, a utilizagdo dos métodos de
reproducdo humana artificial. Isto porque, as evolugbes destes métodos artificiais
possibilitaram, ndo somente aos casais inférteis, mas também aos casais
homoafetivos que desejam constituir uma familia, mas que, por razdes fisioldgicas,
sao impossibilitados de gerar descendentes.

Tradicionalmente, a luz dos dogmas da igreja e dos antepassados,
dizia-se que mae seria a figura materna que dava a luz, enquanto o pai seria aquele
que teria fecundado essa méae. Sendo assim, as figuras paterna e materna eram
vistas estritamente através do viés bioldgico.

Em outras palavras, aqueles que contribuissem com o material
genético do nascituro seriam denominados, ao viés bioldgico, pai e mae.

Todavia, em razdo dos avancos cientificos, foi possivel mudar essa
postura social, pregando a paternidade como sendo a constituida através de uma
relacdo afetiva. Isto é, nos casos em que ha “filhos de criagdo”, ja ha um
entendimento consolidado que a filiagdo ndo pode mais ser concebida no ponto de
vista estritamente biolégico, mas também, por razdes socioafetivas que é, para
muitos, mais importante que a bioldgica.

Portanto, a sociedade experimentou, recentemente, a ruptura entre os
conceitos de filiagcdo e de origem genética, o que, consequentemente, ampliou os
institutos da filiagdo, reconhecendo-se que n&o necessariamente o sujeito filho sera

aquele que detém a herancga genética daquele que o criou.



Contudo, em que pese os avangos biotecnologicos, ndo ha lei no nosso
ordenamento juridico para regular tais praticas, de modo que tal lacuna vem sendo
preenchida pelas resolugcbes do Conselho Federal de Medicina, porém tais
resolucdes nao tém forca de lei.

A principal problematica abordada neste trabalho é, justamente, a
auséncia de normatizagdo do método da reprodugdo humana assistida heterdloga,
estando o ordenamento juridico omisso até o presente momento.

O presente trabalho pretendeu, ainda, utilizar-se do método dedutivo,
baseando-se em analises doutrinarias, historicas e normativas sob o viés
constitucional e civilista, objetivando um mecanismo de solu¢do para os conflitos de
direitos fundamentais dos envolvidos.

Assim, em se tratando do conflito de direitos fundamentais, deve-se ter
em mente que o direito do doador do material genético é tutelado
constitucionalmente, como uma espécie do direito a intimidade, além das resolugdes
previstas no CFM que preveem este anonimato do doador. De outro lado, devemos
também considerar o direito de conhecimento a origem genética, amparada
constitucionalmente através do direito da dignidade da pessoa humana.

Portanto, foi abordado os direitos da personalidade e a identidade
genética sob o ponto de vista do concebido, como um direito da dignidade da
pessoa humana e, para tanto, fez-se por necessario uma breve analise do histérico
dos direitos de personalidade, bem como, dos aspectos gerais dos direitos de
personalidade para entdo, tratarmos sobre os direitos de personalidade do
concebido e o direito a identidade genética deste.

Ao abordarmos o direito a identidade genética, imperioso tratarmos dos
institutos da filiacdo e de suas novas abordagens, como o reconhecimento da
filiacdo socioafetiva nos casos da adocdo e, inclusive, nos casos da reprodugao
humana assistida homologa e heteréloga.

E, de outro lado, o sigilo sob o qual esta submetido o procedimento da
reprodugcdo humana assistida heteréloga, em especial o direito ao anonimato do
doador de gametas, como uma espécie do direito fundamental a intimidade.

Por fim, no caso de o concebido vier a querer conhecer a sua origem
biolégica, devera ser utilizado o método de ponderagdo de principios como o
principal método de solugao de conflitos, devendo ser analisado o caso em concreto

para definir uma hierarquia axiolégica e seus possiveis impactos, prevalecendo a
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norma de maior valor axiolégico apenas no sentido de ser deixada de lado no
referido caso em concreto.

Diante deste conflito, surge o seguinte questionamento: Poderia o
concebido suportar as consequéncias das escolhas e obrigagbes assumidas por
seus pais perante o doador? Seria a manutencdo do anonimato a solugado apods o

nascimento do individuo?
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2 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE E IDENTIDADE GENETICA

A familia brasileira sempre foi objeto de tutela do Estado brasileiro,
instituindo-se na Constituicdo Federal de 1988, os principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel.

Todavia, em que pese o instituto da familia seja regulamentado, a
organizacao familiar é de livre decisdo do casal, ndo devendo o Estado intervir nessa
relacdo. E de responsabilidade do Estado, porém, proporcionar 0s recursos
educacionais e cientificos para o exercicio pleno desse direito, sendo vedado
qualquer forma coercitiva por parte das instituicdes oficiais ou privadas, conforme
dispbe o artigo 226 §7° da Constituicao Federal.

Em razdo de a familia ser o primeiro ciclo de relacionamento em que o
individuo participa e se desenvolve, recebeu valores constitucionalmente garantidos
pelo Estado e pela sociedade.

A liberdade €& garantida a familia, todavia, limitada pela
responsabilidade. Portanto, cabe ao Estado a obrigagdo de proporcionar os meios
de assisténcia necessaria a cada membro. A intervencdo do Estado na familia s6
podera ocorrer nos casos de manifesto desrespeito aos principios da dignidade da
pessoa humana e paternidade responsavel, com exce¢ao das hipéteses em que se
verifica a falta do cumprimento dos deveres familiares com ou sem violéncia em
suas relagdes.

O ordenamento juridico brasileiro assegura a protecdo da familia,
independentemente da sua forma de instituicdo: a provinda de lagos bioldgicos de
descendéncia, seja a familia formada pelo afeto, composta pelos seus integrantes
através da colaboracéo, solidariedade e respeito reciproco.

Com as inovagdes das técnicas de reproducdo humana assistida,
proporcionou-se ao casal, a possibilidade de formagao de uma entidade familiar de
forma planejada. Todavia, em consequéncia, surgem também diversas situagdes
juridicas que devem ser analisadas, visando tutelar a dignidade da pessoa humana
de cada um dos sujeitos, bem como, a liberdade dos integrantes do corpo familiar.

Deste modo, o presente trabalho objetiva analisar os direitos de
personalidade destes sujeitos nas novas técnicas de reproducdo humana assistida
heterdloga, sob o viés constitucional, que s&o inerentes a todos os seres humanos,

especialmente, ao se verificar que os frutos destas manipulagdes originam seres
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humanos sujeitos de direitos de personalidade comum a todos os outros seres que

foram gerados pelas vias naturais de reprodugdo humana.

2.1 Breve Historico dos Direitos de Personalidade

Acredita-se que a origem dos direitos de personalidade surge com a
Grécia antiga, considerando que aquela época, ja existia, mesmo que de forma
precaria, a tutela aos direitos de personalidade, como por exemplo, a prote¢céo aos
atos excessivos e indecorosos contra a pessoa.

No periodo classico da Grécia, cada cidade-estado, ou polis, tinha seu
préprio ordenamento juridico. Apenas os cidadaos livres e os chefes de familia
poderiam ter acesso as assembleias e participar dos atos juridicos da sociedade (SO
HISTORIA, s.d., s.p.).

Aquela época, era reconhecido o principio da personalidade do direito,
onde havia a distingdo da categoria da personalidade, da categoria da capacidade
juridica. Isto é, os escravos, apesar de serem reconhecidos como pessoas
(personalidade), ndo possuiam direitos, uma vez que ndo detinham a capacidade
juridica para postular por tal virtude (ALVES, 1996, p. 99-105).

A concepcgéo de um direito geral de personalidade foi tomando forgas,
de modo que no século lll e IV A.C, Socrates desenvolve uma teoria sustentada no
homem como o centro do universo, uma cognicao filosofica ligada ao bem moral do
homem, que posteriormente, foi seguido pelos filosofos Platdo e Aristoteles
(PEREIRA, 1987, p. 513).

A tutela da personalidade humana foi edificada por trés grandes
pilares: o primeiro, elaborado a nogcdo de desprezo a injustica, enquanto que o
segundo obstruia a pratica de ato excessivos de uma pessoa contra a outra, ja o
terceiro, vedava a pratica de atos abusivos contra a pessoa humana (AMARAL,
2011, s.p.)

Conforme explica Menezes de Cordeiro (2000, p. 512), com o decorrer
do tempo, foram surgindo formas de tutelar a protegdo da personalidade humana,
ainda de que natureza exclusivamente penal. Passou-se a tutelar as violagdes
contra a pessoa, como a lesao corporal, difamacéao e estupro.

Apesar da existéncia da tutela da personalidade humana, ainda nao

havia uma nogao de igualdade entre as pessoas. Essa nogao surgiu apenas com a
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obra de Aristoteles, criando a consciéncia de que a lei tinha o dever de regular a
relagdo humana na sociedade, objetivando o bem comum (MacDonald, s.d., s.p.)

Com isto, foi legitimado a existéncia de um direito de personalidade
exclusivo de cada ser humano, estabelecendo uma clausula geral e protetora da
personalidade de cada individuo representada pela hybris (uma acgao judicial
punitiva) que possuia um carater penal do qual punia insultos a dignidade dos
individuos, como nos explica Capelo de Souza (1995, p.40-47).

Ja na Grécia classica e pods-classica, foi atribuido ao ser humano os
primérdios da Lei e do Direito, sendo que, aquele tempo, sabia-se que o proprio ser
humano era objeto primario e final da ordem juridica (SO HISTORIA, s.d., s.p.).

Em que pese os direitos de personalidade terem sido concebidos na
Grécia antiga, segundo a doutrina tradicional, foram os romanos que desenvolveram
a teoria juridica da personalidade.

Para o direito romano, o individuo tornava-se sujeito de “personalidade”
se apresentasse os trés status, quais sejam: status libertatis, status civitatis e o
status familiae (MEDEIROS, s.d., s.p.)

Nesse contexto, explica Capelo de Souza (1995, p.47):

Quanto ao Direito Romano, cabe dizer, liminarmente, que, ao longo de toda
a sua extensa historia, os estatutos juridicos das pessoas fisicas foram
extremamente diversificados. Sé tinha plena capacidade juridica, e
consequentemente integrais direitos de personalidade, quem possuisse os
trés status: o status familiae (com a inerente qualidade de pater-familias), o
status civitatis (ou seja, a categoria de cidadao, que era desde logo negada
aos estrangeiros e aos escravos e cuja plenitude muito custou alcangar aos
plebeus) e o status libertatis (ou seja, a qualidade de pessoa livre, que era
condicdo, embora néo suficiente, da cidadania). As demais pessoas apenas
tinham direitos em fungao do peso especifico de seu status.

Em suma, para o individuo ser reconhecido como sujeito de
personalidade, havia necessidade de poder dispor de sua liberdade (n&o ser
escravo), ser cidad&o romano, e ser o pater familia (SA, 2000, p.43).

Porém, estes direitos n&do eram absolutos. Isto €, o cidaddo romano
poderia perder seu status libertatis, pela pratica de atos imorais, como por exemplo,
ndo pagar suas dividas, tornando-se devedor insolvente. Poderia também tornar-se
escravo a pessoa presa em flagrante por cometer atos ilicitos.

Além disto, é importante esclarecer que a capacidade juridica ou plena
era atribuicdo exclusiva dos cidadaos romanos. Isto é, aos que nao fossem cidadaos
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romanos, jamais iriam possuir o status civitatis, e consequentemente, nao iriam ser
detentores de capacidade juridica, conforme explica Elimar Szaniawski (2005, p. 25).

O status civitatis permitia o individuo a votar e ser votado, ter comércio,
possuir propriedades, e a constituir o matriménio. Esse status concedia ao cidadao
romano, plenos direitos.

A familia romana era governada pelo pater familia, que era conhecido
como o chefe de familia. Apenas o pater familia era o titular dos direitos de
propriedade, e por isso, todo o patriménio que a familia constituia era governado por
ele.

Aquela época, eram desconhecidas as formas potestativas da
personalidade individual. A doutrina majoritaria acredita que nao se cuidava da
protecao aos direitos de personalidade no direito romano, havia apenas uma tutela
que se dava através de manifestagdes isoladas. A protecdo em Roma era por meio

da actio injuriarum, conforme explica:

Com efeito, o Direito Romano nao tratou dos direitos da personalidade aos
moldes hoje conhecidos. Concebeu apenas a actio injuriarium, a agéo
contra a injuria que, no espirito pratico dos romanos, abrangia qualquer
atentado a pessoa fisica ou moral do cidaddo (TEPEDINO, 2004, p. 24).

Naquele tempo, para os delitos que diziam respeito a lesdes pessoais
fisicas, eram conhecidos como iniura, sendo o seu remédio processual a actio
iniuriarum. Posteriormente em 81 aC, houve o surgimento da Lex Cornelia, sendo a
pioneira que visava tutelar o domicilio. Ja a Lex Aquilia viabilizou a acéo a tutela da
integridade fisica, e a Lex Fabia era o meio processual para a defesa dos direitos
inerentes a personalidade (SA, 2000, p.42).

Portanto, a personalidade individual ja possuia diversas manifestagdes
tutelares desde a época da Roma antiga. A tutela da personalidade humana através

do auto unjurarium, clausula geral protetora da personalidade do ser humano.
2.2 Aspectos Gerais do Direito de Personalidade
A necessidade de tutelar os valores existenciais da pessoa humana

surge no final do século XX. Uma vez superada a concepgao patrimonialista, o

direito passou a proteger o homem e seus valores. O homem ¢é a ultima ratio do
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Direito, deixando o direito civil de ser marcado pela propriedade, contratos e pela
familia.

O termo “personalidade”, segundo o dicionario, (do latim personalitate)
€ definido como qualidade pessoal, isto é, carater essencial e exclusivo de uma
pessoa. (DICIONARIO, 1987, p.1321). Opde-se a acepcdo de generalidade e
expressa a singularidade, a independéncia, a vida autbnoma do ente (SILVA, 1967,
p.1154). No sentido juridico, é a aptidao que tem todo homem, por forga de lei, de
exercer direitos e contrair obrigagées (GUIMARAES, 1995, p.437).

Para a doutrina, os direitos de personalidade sao uma ramificagdo dos
direitos humanos e fundamentais. Isto é, ao passo que os direitos fundamentais sao
género, os direitos de personalidade sdo espécie, uma vez que os primeiros contém
os ultimos, ndo se restringindo a eles.

A personalidade se resume no conjunto de caracteres do proprio
individuo; consiste na parte intrinseca da pessoa humana. Trata-se de um bem, no
sentido juridico sendo o primeiro bem pertencente a pessoa, sua primeira utilidade
(SA, 2000, p. 43).

Isto €, a personalidade juridica pode ser compreendida através da
aptiddo genérica para adquirir direitos e contrair obrigacdes. E semelhante & ideia de
pessoa, sendo também uma proje¢ao da personalidade intima do ser humano.

Atualmente, a personalidade juridica € reconhecida a todo ser humano,
independente da consciéncia ou vontade do individuo. Por isso, € instituido como
uma particularidade inseparavel da pessoa, e nao um direito propriamente dito.

Existem alguns direitos, como os chamados direitos personalissimos,
que afetam diretamente os direitos de personalidade. A Constituicdo Federal do
nosso ordenamento juridico brasileiro enumera alguns destes direitos fundamentais,

podendo ser encontrados no caput do artigo 5°:

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo 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 [...].

Os direitos fundamentais, fundados na Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem de 1948, objetivam a garantir aos individuos um direito de defesa

dos cidadaos, estando presente em diversos ordenamentos juridicos.
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Segundo Silvio Salvo Venosa (2004, p.129), os direitos da
personalidade geralmente decompdem-se em direito a vida, a propria imagem, ao
nome e a privacidade, sempre resguardando a dignidade humana.

Atualmente, os direitos fundamentais sdo classificados em quatro
geragdes de direitos. Os direitos de primeira geracédo seriam os direitos e garantias
individuais, isto é, os direitos da pessoa humana contra o Estado, resguardando o
direito a vida, a liberdade e a intimidade.

No século XX, surgem os direitos de segunda geracao: sao os direitos
sociais, econdmicos e culturais, tendo como finalidade a justigca social. Em outras
palavras, nao bastava a previsdo de defesa do individuo contra o Estado, uma vez
que este também tem a obrigagdo de exercer sua atividade estatal em busca da
dignidade da pessoa humana e do bem comum.

Os direitos de terceira geragdo sédo os direitos coletivos, que visam o
futuro da sociedade como um todo. Portanto, sdo os direitos que transcendem a
figura do individuo e objetivam o bem social, como o direito a paz, ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, a defesa do consumidor, entre outros.

Por fim, os direitos de quarta geracdo sdo denominados direitos
transindividuais, ou direito das minorias. Estes implicam nos interesses de um grupo
de pessoas, decorrentes da evolugdo da sociedade e da globalizagdo. Séo eles: o
direito a democracia, a informacéo, e ao pluralismo.

Além da previsdo constitucional dos direitos fundamentais, eles

também est&o previstos no artigo 2° do Caédigo Civil de 2002:

Art. 2°. A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com a vida;
mas a lei pde a salvo, desde a concepc¢ao, os direitos do nascituro.

Para as ciéncias bioldgicas, explica José Roberto Moreira (2002, s.p.)
que a origem da vida indica a individualidade do ser. Para eles, o inicio da vida
ocorre com a formacgao do zigoto ou célula-ovo e, a partir deste instante, o corpo da
geradora passa a ser apenas 0 meio habil para o nascituro se desenvolver
normalmente até o nascimento, uma vez que € neste momento em que o concebido
adquire sua identidade genética propria e individual, ndo se confundindo com a

identidade paterna ou materna.
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Existem varias teorias que tentam explicar qual seria 0 momento em
que o individuo passa a ser sujeito de personalidade. Atualmente, Codigo Civil adota
a Teoria Natalista. Essa teoria acredita que a personalidade civil do homem comeca
com o nascimento com a vida. Isto €, o nascituro n&o teria personalidade juridica e
nem capacidade de direito, mas a lei protege seus possiveis direitos se vier a nascer
com vida.

Os direitos de personalidade sdo também chamados de direitos
personalissimos, uma vez que s&o direitos inerentes a pessoa, intransmissiveis,
indisponiveis e inseparaveis do sujeito. Os acompanham desde o nascimento, até o

fim de sua existéncia.

2.3 Os Direitos da Personalidade e a Identidade Genética

Os direitos de personalidade outorgam a cada individuo, o direito
subjetivo de defender aquilo que lhe é particular, isto €, a sua integridade fisica
(vida, alimentos, o préprio corpo ou partes dele), a sua integridade intelectual (a
liberdade de pensamento, autoria cientifica, artistica e literaria), e sua integridade
moral (honra, segredo pessoal, profissional, imagem, identidade pessoal, social e
familiar).

Para Daniel Sarmento (2007, p. 97), a personalidade possuiria dupla
perspectiva: como centro de imputagao e pressuposto para a aquisicao de direitos e
como objeto de direitos de personalidade e como tal merecedora de tutela juridica,
tendo sido concebido como proje¢des dos direitos humanos na esfera privada.

Um dos primeiros direitos atribuidos ao humano foi a liberdade, sendo
a autonomia privada diretamente ligada as escolhas existenciais que o individuo faz
no percurso de sua vida. Sdo essas escolhas que o sujeito faz durante sua
existéncia que constituem seu o modo de ser, e consequentemente, sua
personalidade.

Dentre essas escolhas, para Selma Petterle (2008, p. 237), poder-se-ia
decidir por aquelas que recairiam na intimidade genética. Para analise do DNA, séo
os testes genéticos que compdéem a mais significativa aplicagdo pratica do
conhecimento sobre o genoma humano, que permitem conhecer os detalhes da
nossa constituicdo genética. Apds conhecer o genoma humano por meio dos testes

genéticos, ha agora a necessidade da construgdo de uma protecao juridico-
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constitucional deste genoma individual como um direito a identidade genética da
pessoa humana.

Por consequéncia das novas técnicas de conhecimento e seus efeitos
sobre o individuo, a autora entende que tem dividido a sociedade e a comunidade
cientifica (PETTERLE, 2008, p.237). A sociedade internacional, partilhando suas
preocupagdes com o0s avangos decorrentes da genética, buscam posicionar regras
para a protecao juridica deste genoma humano.

Como referéncias internacionais, temos a Declaragao Universal sobre o
Genoma Humano (UNESCO/97), a Declaragao Internacional sobre Dados Genéticos
Humanos (UNESCO/2003), a Declaragao Universal da Bioética e Direitos Humanos
(UNESCO/2005), a Convencao dos Direitos do Homem e da Biomedicina (1997),
Carta de Direitos Fundamentais da Unido Européia (2000), entre outros.

Apesar dos direitos fundamentais a identidade genética ndo estarem
expressamente previstos na Constituicdo Federal de 1988, seu reconhecimento e
protecdo pode ser inferido no sistema constitucional. A ordem constitucional
brasileira a partir do §2° artigo 5° da CF, inseriu uma auténtica norma geral
abrangedora de direitos fundamentais. Por isso, a doutrina afirma que além dos
direitos fundamentais ja reconhecidos, existem outros direitos que, em virtude de seu
conteudo material significativo, também sao merecedores de prote¢cao constitucional.

Por isso, é essencial identificar qual é o elo existente entre a dignidade
da pessoa humana, o direito a vida, e o direito que se supbe, para que seja
fundamental. Ademais, atualmente, €& possivel afirmar que as possibilidades
disponiveis hoje em matéria de manipulagdo genética podem violar os direitos
fundamentais. Em razao disto, Selma Rodrigues Petterle (2008, p. 246) afirma que
surgem problemas que necessitam com urgéncia de regulamentagdo que trace os
contornos destas novas descobertas, sendo a identidade genética da pessoa
humana, uma delas.

O direito a identidade genética € um direito de personalidade que
objetiva tutelar o bem juridico-fundamental de “identidade genética”, uma das
manifestagdes essenciais da personalidade humana, ao lado do ja consagrado viés
do direito a privacidade e do direito a intimidade (PETTERLE, 2008, p. 259).

Todavia, com o0s avangos da ciéncia e com as novas técnicas de

reprodugdo humana, viabilizou-se o desejo de casais que sao impedidos de realizar
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seu desejo de serem pais, trazendo consigo, diversas de consequéncias fatico-
juridicas.

De fato, essas questdes ndo poderiam deixar de ser regulamentadas
pelo Direito, principalmente pelo fato de atingirem uma série de direitos
fundamentais consagrados nos textos constitucionais.

E de se questionar, por exemplo, se os filhos da fertilizagdo in vitro tem
direito a sua identidade genética, como qualquer outro individuo, ou se a eles
deveria ser restringido esse direito, em razao do sigilo de identidade do doador.

Outro ponto a ser questionado diz respeito ao direito de privacidade
deste doador, caso fosse confrontado com o direito a identidade genética do seu
sucessor. Isto €, deveria prevalecer o direito a identidade genética do seu sucessor
ou o direito a privacidade de seu ascendente?

Existem grandes controvérsias para esse questionamento, focada no
direito de familia, em razdo da colisdo entre principios constitucionais. De um lado,
figura-se a pessoa do doador de material genético, ao passo que, do outro lado,
figura-se o sujeito concebido através das técnicas de reprodugdo humana, e a
possibilidade do direito ao conhecimento a ascendéncia genética, direito a
identidade.

O Estatuto da Criangca e do Adolescente prevé, em seu artigo 26, o
reconhecimento de filhos concebidos fora do casamento, no proprio termo do
nascimento, por testamento, mediante escritura ou outro documento publico,
qualquer que seja a origem da filiagdo. Além disso, no paragrafo unico do mesmo
artigo, é admitido o reconhecimento do filho antes de seu nascimento ou depois de
sua morte, se deixar descendentes.

O reconhecimento da paternidade ou maternidade sao feitas através de
meios admitidos em direito, inclusive em exames de DNA. No caso de nascituros,
esse exame devera ser feito através da coleta do material genético do feto em uma
amostra da placenta a partir da 92 semana de gestacgao.

Segundo Luciano Dalvi (2008, p. 248), em se tratando de
reconhecimento de paternidade, o Juiz ira proferir uma sentenga declaratodria,
apenas reconhecendo a relagao juridica ja existente anteriormente.

Porém, nos casos da reproducado assistida heterdloga, como se
solucionaria estas questdes de paternidade e filiagdo? Teria a figura paterna o seu
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direito fundamental a intimidade? Como se respeitaria o direito de identidade

genética do concebido? Qual destes direitos devera prevalecer em casos concretos?

2.4 A Dignidade da Pessoa Humana e o Principio da Autonomia

Ao se tratar de um principio muito amplo, o principio da dignidade da
pessoa humana é de dificil conceituagao. Sua definicao e delimitacdo sdo extensas,
uma vez que englobam diversas definicdbes e significados. Historicamente, foi
originado e compreendido como valor que preexistiu ao homem.

O respeito a dignidade da pessoa humana funda-se no imperativo
categorico Kantiano, de ordem moral. E nucleo basico no sistema juridico do pais.
Encontra-se amparado na Constituicado Federal de 1988, ao ser consagrado em seu
artigo 1°, inciso Ill, como um dos fundamentos da Republica.

A dignidade da pessoa humana foi estabelecida na Constituicdo como
principio de valor supremo, que toda ordem juridica deve observar, tornando-se
assim, reprovavel toda conduta que possa reduzir a pessoa a condicado de objeto
(MORAES, 2007, p.82).

A dignidade da pessoa humana pode ser desdobrada em quatro
postulados, entendidos como subprincipios da dignidade humana. O primeiro, € 0
principio da igualdade, isto é, o sujeito moral que reconhece a existéncia dos demais
iguais a ele. O segundo ¢ a integridade psicofisica, ou seja, entende-se merecedor
do mesmo respeito a integridade psicofisica de que € titular. O terceiro, é a
autodeterminagao, ou melhor, direito a liberdade, dotado de vontade. Por fim, o
direito-dever de solidariedade social, o sujeito € parte de um grupo social, em
relacdo ao qual tem a garantia de nao vir a ser marginalizado (MORAES, 2007, p.
85).

Conforme explica Guilherme Calmon Nogueira Gama (2003, p. 131): “A
dignidade é, portanto, valor proprio e extrapatrimonial da pessoa humana,
especialmente no contexto do convivio na comunidade, como sujeito moral”. Afirma,

ainda, que:

A evolucgéao histérica do pensamento filoséfico permitiu a construgdo de uma
consciéncia moral da sociedade no sentido da tutela dos valores
considerados essenciais para a pessoa humana, e entre eles encontra-se a
dignidade como basilar, recusando a consideragado do corpo humano como
objeto de comercializagdo (GAMA, 2003, p. 131).
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No ordenamento, integridade psicofisica garante os substanciais
direitos da personalidade, como a vida, o nome, a imagem, honra e privacidade,
corpo, identidade genética, entre outros. Estes podem ser entendidos como o direito
a saude, uma vez que se busca tutelar o bem-estar psicofisico e social. Nestes
principios, ainda é compreendido o direito a existéncia digna (MORAES, 2007, p. 95-
99).

Percebe-se que, atualmente, os maiores obstaculos no que tange os
direitos de personalidade, dizem respeito a biotecnologia e suas consequéncias na
esfera psicofisica do individuo. Maria Celina fundamenta que na area da
biomedicina, o interesse do individuo deve prevalecer ao se tratar de saude fisica ou
psiquica (MORAES, 2007, p. 95-99).

Para Ingo Sarlet (2008, p.20), a dignidade da pessoa humana nao
existe apenas onde é reconhecida pelo direito e, na medida em que € reconhecida,
constitui dado prévio na légica de ser preexistente e anterior a toda experiencia
especulativa.

O principio da autonomia se incorpora na relevancia da dignidade da
pessoa humana, constituindo a afirmacdo de que a liberdade de cada individuo é
merecedora de tutela e promocao.

Assim, pode-se dizer que essa dignidade tem dupla perspectiva, ao se
manifestar enquanto expressao da autonomia do individuo, submetido a ideia de
autodeterminagao, especialmente, quanto as decisbes essenciais da propria
existéncia, e outra ao se revelar como a necessidade de protecao por parte da
comunidade e do Estado (SARLET, 2008, p. 30-33).

Além disso, concede a pessoa o direito de decidir de forma autbnoma
sobre seus projetos existenciais, e mesmo que essa autonomia lhe falte, sera
considerado e respeitado pela sua condigdo humana (SARLET, 2008, p. 30-33).

O homem é capaz de governar a si gragas a autonomia, razao pela
qual é apto a tomar suas proprias decisdes. Ronald Dworkin (2003, p. 315-318),
aduz “‘que ha um consenso geral de que os cidadaos adultos dotados de
competéncia normal tém direito a autonomia, isto &, direito de tomar, por si proprio,

decisdes importantes para a definicao de suas vidas”.
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A intervencdo do Estado torna-se necessaria nos casos em que ha
restricdo da autonomia individual, seja para tutelar a liberdade dos outros, seja para
beneficiar o bem comum.

Importante mencionar, ainda, que a liberdade ndo €& um direito
fundamental absoluto, tendo em vista que a liberdade podera vir a causar lesao a
outro direito fundamental ou principio constitucional igualmente relevante, de modo
que a liberdade devera ser restringida, visando a otimizagado dos bens juridicos em
conflito, estabelecendo uma ponderacéao de interesses.

O desenvolvimento do principio bioético da autonomia ganhou grandes
proporcdes, tanto € verdade que, para a linha liberal do pensamento contemporaneo
da bioética, a autonomia ganhou supremacia frente ao principio da beneficéncia,
destacando-se as questdes morais que tangem conflitos entre o respeito a liberdade
e a asseguragao dos interesses do paciente (GAMA, 2003, p. 64).

Dessa forma, é crivel afirmar na concepgéo juridica e politica do
liberalismo, o individuo como sujeito de direitos que garantem sua autonomia e
liberdade. Esse conceito também foi levado para a ética médica, de modo que, em
um relacionamento paciente-médico, tais fatores também s&o levados em

consideragao na condicdo do paciente.
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3 DIREITOS DE FILIAGAO

Primeiramente, em se tratando de direitos do doador de gametas, faz-
se necessaria a discriminacao entre o conceito de filiagdo e o de ascendéncia
genética, uma vez que, embora sejam institutos similares, ndo se tratam de
sinbnimos.

Atualmente, com os avangos biotecnoldgicos e sociais, o conceito de
filacdo tornou-se complexo frente aos novos aspectos quanto a filiagdo e a
ascendéncia genética.

Portanto, para distinguirmos ambos os institutos, & fundamental
tracarmos um breve panorama histérico a respeito do estado de filiagdo, abordando
a familia como a principal célula social e de constante evolugdo, que surgiu antes
mesmo do préprio Estado.

O modelo de familia brasileira popularmente conhecida se originou com
os romanos. Conforme explica Rodrigo Cunha Pereira (1997, p. 73), a origem da
familia € provinda do matriménio. Nao tendo se constituido naturalmente, mas
através da intervencéo Estatal, sendo o vinculo estabelecido o produzido pelos lacos
patrimoniais.

Conforme ja mencionado, no Direito Romano, era o pater familias
quem tinha o poder familiar, sendo a filiagdo fundamental tanto para a cessao do
nome familiar, como para a transmissao do patriménio e da cultura da familia. Ja
aquela época, existiam incertezas quanto a filiacdo. Dessa forma, presumiam que a
figura paterna era aquela que designava as nupcias.

As consequéncias dessa presungao para o direito brasileiro
perduraram na nossa legislacdo por muito tempo. Isto &, a familia, compreendia as
pessoas agrupadas em torno do homem, necessariamente matrimonializada e
indissoluvel. O vinculo preponderante caracterizava-se pelo homem, que era unido a
mulher através do casamento, onde se estabelecia um vinculo perpétuo, imperando
a regra de “o que Deus une, o Homem nao separa”. Nesse sentido, explica Farias e
Rosenvald (2008, p. 3-4):

Naquela ambientagéo familiar, necessariamente matrimonializada, imperava
a regra ‘até que a morte nos separe’, admitindo-se o sacrificio da felicidade
pessoal dos membros da familia em nome da manutengdo do vinculo de
casamento.
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Mais ainda, compreendia-se a familia como unidade de produgao, realgados
os lagos patrimoniais. As pessoas se uniam em familia com vistas a
formagao de patrimbénio, para sua posterior transmissdo aos herdeiros,
pouco importando os lagos afetivos. Dai a impossibilidade de dissolugédo do
vinculo, pois a desagregacao da familia corresponderia a desagregacao da
propria sociedade. Era o modelo estatal de familia, desenhado com os
valores dominantes naquele periodo da Revolugao Industrial.

Em outras palavras, no proprio Codigo Civil de 1916, havia a previséo
de que os filhos nascidos na constancia do casamento eram, presumidamente,
descendentes do casal. Caso o marido discordasse da paternidade, caberia a ele
contestar a respeito (nesse sentido, importante lembrarmos de que a mulher era
considerada incapaz a luz do Cédigo Civil de 1916").

Por isso, o casamento era visto como uma instituicdo legitimadora da
filiacdo, sendo filho legitimo aquele provindo na constancia do casamento. Em se
tratando de mulheres solteiras, o reconhecimento da paternidade do filho submetia-
se a voluntariedade do pai, ou, até mesmo, de acao judicial.

Na metade do século XX, essa visao de familia patriarcal foi alterando-
se com a globalizagdo e a insergdo das mulheres no mercado de trabalho, o que,
notadamente, mudou o proprio entendimento sobre a filiacao.

Isto porque, conforme explica Maria Berenice Dias (2007, p. 30), o
Estatuto da Mulher Casada (Lei n. 4.121/1962) devolveu plena capacidade as
mulheres que eram regidas pelo matriménio, bem como, os bens reservados, dando
propriedade exclusiva aos bens adquiridos pelo seu préprio trabalho.

A outra quebra de paradigma essencial para a formagao de uma nova
percepcgao a respeito da filiagdo ocorreu durante a ditadura brasileira em 1977, com
a instituicdo do divorcio. Conforme explica Paulo Lins e Silva (2008, p. 248), o
Presidente da Republica Ernesto Geisel, Acioli Filho e o Senador Nelson Carneiro,
em se utilizando de razdes politicas, ndo promoviam os militares que fossem

desquitados.

" Art. 242. A mulher ndo pode, sem autorizagdo do marido (art. 251):

| - Praticar os atos que este ndo poderia sem o consentimento da mulher (art. 235);

Il - Alienar ou gravar de 0Onus real, os iméveis de seu dominio particular, qualquer que seja o
regime dos bens (arts. 263, Il, lll e VIII, 269, 275 e 310);

Il - Alienar os seus direitos reais sobre iméveis de outrem;

IV - Aceitar ou repudiar heranga ou legado.

V - Aceitar tutela, curatela ou outro munus publico.

VI - Litigar em juizo civil ou comercial, a ndo ser nos casos indicados no arts. 248 e 251.

VII - Exercer a profisséo (art. 233, 1V)

VIII - contrair obriga¢des, que possam importar em alheacgéo de bens do casal.
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Nesse sentido, esclarece José Sebastido de Oliveira (2017, p. 116) que
nao existia, a época, a possibilidade de ruptura do vinculo matrimonial, mas apenas
da sociedade conjugal, por intermédio do desquite, regulamentado pela EC 9/1977 e
Lei n. 6.515/1977.

Explica-se que o termo “desquitado” era utilizado quando da ruptura do
vinculo matrimonial, sendo comum a manutencédo dos casamentos por mandamento
legal. Ocorre que, o termo “desquitado” era considerado como preconceituoso e
discriminatério pela sociedade, impedindo-os legalmente de constituir outra familia.

Apenas com a Constituicido Federal de 1988 que foi estabelecido,
expressamente, o instituto do divorcio, em seu artigo 226, §6° (posteriormente
alterado pela Emenda Constitucional n® 66), estabeleceu-se a liberdade as partes
para dissolverem o vinculo matrimonial através da separagao extrajudicial ou judicial.

Nesse sentido, faz-se necessario mencionar que o nosso atual cédigo
civil prevé, expressamente, no artigo 1.571, a extingdo da sociedade conjugal pela
morte de um dos cdnjuges, pela nulidade ou anulagdo do casamento, pela
separacgao judicial, podendo ela ser consensual (art. 1574, CC/2002), ou litigiosa (art.
1.572 CC/2002) e por fim, pelo divorcio.

Com a instituicdo do divorcio, importante mencionar que as proprias
percepcgdes a respeito da filiagdo foram-se alterando. Isto porque, com a separagao
judicial, cessam-se consequentemente, os deveres de coabitacdo e fidelidade
reciproca, bem como, a mutua assisténcia entre os coOnjuges, fragmentando a
sacralizacao que era instituida ao matrimonio.

Em se tratando de separacao judicial, Maria Helena Diniz (2003, p.
285) pontua a necessidade de ser estipulada a guarda dos filhos menores e/ou dos
filnos maiores incapazes, podendo ser unilateral, alternada, ou compartilhada,
sempre em favor do melhor interesse do menor.

Ainda, importante destacar que os deveres de mutua assisténcia
permanecem entre as partes, conforme afirma Angélica Ferreira Rosa (2017, p.
117). Isto porque, € de responsabilidade de ambos os pais proporcionarem a criagao
e educacao que acharem necessario para o menor.

Sendo assim, para o Direito Brasileiro até pouco tempo atras
reconhecia-se apenas a familia legitima, isto &, a oriunda do casamento,
estabelecendo-se que os filhos do casal eram aqueles provindos na constancia do

casamento.
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Todavia, com a Constituicdo Federal de 1988 e a legitimacéo dos
novos institutos da filiagdo, iniciou-se a construgdo da familia eudemonista, ou
afetiva, visando a igualdade entre os filhos independentemente de sua origem (seja
através dos métodos naturais, seja através dos meios artificiais, seja por adogao),
sendo vedada qualquer tipo de discriminacéo.

Portanto, pode-se afirmar que a ascendéncia genética € o vinculo
bioldgico existente entre os genitores e o ser gerado, de modo que a afetividade

pode ou nao ser desenvolvida entre eles.

3.1 Filiagao Afetiva

A familia moderna, ou afetiva, seria aquela impulsionada pelo afeto e
pela solidariedade mutua entre seus membros, adquirindo mais relevancia a
afetividade e a troca de cuidado, do que o tipo de entidade familiar (matrimonial,
monoparental, homoafetiva, etc).

Portanto, a espécie de entidade familiar passa a perder importancia na
medida em que o individuo passa a ser o centro de gravitagdo de todos os direitos,
visando sempre a preservagdo da dignidade destes, tendo como objetivo final, a
busca da felicidade.

Com isso, a paternidade e a maternidade adquirem um significado mais
profundo do que a propria verdade bioldgica, revelando a verdadeira afetividade
através do zelo, amor filial e natural dedicagao ao filho.

A paternidade, portanto, passa a ser construida pelo livre desejo de
atuar em interagao paterno-filial, onde se formam verdadeiros lagcos afetivos que
nem sempre estariam presentes na filiacdo biologica, até porque a verdadeira
paternidade ndo deve ser a bioldgica apenas por questdes genéticas, mas sim, a
cultural fruto de fortes vinculos e relacdes de afetividade que sao cultivadas durante
a convivéncia com a crianga, conforme explica Rolf Madaleno (2000, p. 40).

Por isso, a percepgdo de uma familia patriarcal, fundada
essencialmente em lagos sanguineos foi ficando ultrapassada, dando espago para a
construcdo e fortificagdo de uma familia socioafetiva, que tem como pilar
fundamental o principio da igualdade entre os filhos, conforme o disposto no artigo
227, paragrafo 6° da Constituicao Federal: “os filhos havidos ou nao da relagéo do
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casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas
quaisquer designagdes discriminatérias relativas a filiagao”.

Da nova perspectiva a respeito da filiagdo originaram-se novos
conceitos, passando a filiacdo a ser identificada ndo apenas pelo vinculo bioldgico,
fruto da familia patriarcal, mas também através do vinculo socioafetivo. Nesse

sentido explica José Boeira (1999, p. 54) que:

[...] A propria modificagdo na concepg¢ao juridica de familia conduz,
necessariamente, a uma alteragdo na ordem juridica da filiacdo, em que a
paternidade socioafetiva devera ocupar posicdo de destaque, sobretudo
para solucao de conflitos de paternidade.

Desta forma, implementa-se que os verdadeiros pais ou maes sao
aqueles que melhor defendem os interesses do menor. Logo, a relagédo de
paternidade atualmente ndo depende mais de vinculos biolégicos, conforme explica
Paulo Lobo (2003, p.133-156):

O estado de filiagdo desligou-se da origem biolégica e de seu consectario, a
legitimidade, para assumir dimensdo mais ampla que abranja aquela e
qualquer outra origem. Em outras palavras, o estado de filiacdo é género do
qual sdo espécies a filiacao bioldgica e a ndo bioldgica.

Nesta linha, a definicdo de Cristiano Chaves e Rosenvald (2008,
p.517):

A filiagdo soécio-afetiva ndo esta lastreada no nascimento (fato bioldgico),
mas em ato de vontade, cimentada, cotidianamente, no tratamento e na
publicidade, colocando em xeque, a um sé tempo, a verdade bioldgica e as
presuncgdes juridicas. Socio-Afetiva € aquela filiagcdo que se constréi a partir
de um respeito reciproco, de um tratamento de mao dupla como pai e filho,
inabalavel na certeza de que aquelas pessoas, de fato, sdo pai e filho.
Apresenta-se, desse modo, o critério socio-afetivo de determinagdo do
estado de filho como um tempero ao império da genética, representando
uma verdadeira desbiologiazagao da filiagdo, fazendo com que o vinculo
paterno-filial ndo esteja aprisionado somente na transmisséo de gens.

No direito de familia contemporaneo, devido a constitucionalizagao,
viveu-se um conflito entre duas vertentes: a sanguinea (DNA) e a cultural (Afeto),
demonstrando a existéncia de varios tipos de paternidade.

Nesse sentido, em que pese a admissao de mais de um modelo quanto
a filiacéo, este fato ndo excluiria que a paternidade seria, antes de tudo, bioldgica.

Todavia, é bem verdade que o elo unificador entre os pais e filhos €, acima de tudo,
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socioafetivo, firmado por lagcos de amor e solidariedade, cujo significado é muito
mais intimo que o elo biolégico, conforme explica Maria Christina Almeida (2002, p.
24).

Ainda que a Constituicdo Federal de 1988 n&o tenha se referenciado
expressamente a filiacdo socioafetiva, quando da redefinicdo do instituto da familia,
empregou a igualdade entre os filhos, prestigiando o afeto e a solidariedade como
aspectos primordiais do nucleo familiar.

O fato do vinculo biolégico n&o ter mais efeito decisério na filiagdo
torna-se evidente pela presuncao de paternidade do marido que aceita a realizagao
da inseminacgéo artificial heteréloga em sua esposa, amparada na verdade afetiva.

Nesse contexto, muito bem pontua Paulo Lobo (2003, p. 133-156) que:

[...] No direito brasileiro atual, consideram-se estados de filiagdo ope legis:
a) a filiacdo bioldgica, em face de ambos os pais, havida de relagcdo de
casamento ou da unido estavel, ou em face do Unico pai ou mae biolégicos,
na familia monoparental; b) filiagdo néo biolégica em face de ambos os pais,
oriunda de adocdo regular, ou em face do pai ou da mae que adotou
exclusivamente o filho e c) filiagdo ndo bioldgica, em face do pai que
autorizou a inseminagao heterdloga.

Diferentemente do entendimento do doutrinador supracitado, parte da
doutrina e da jurisprudéncia relutam em aceitar a socioatividade como um critério
essencial para estabelecer-se a filiacdo, em face do critério bioldgico. Isto porque, ao
adotarem esse entendimento, amparam-se na prova cientifica que trouxe a certeza
da origem genética, através do teste de DNA, como uma forma de sanar todos os
eventuais conflitos de filiagao.

Cumpre destacar que a legitimacao da filiagdo socioafetiva ndo implica
em desprezo a filiacdo bioldgica. Isto €, ambas sdo reconhecidas e adotadas pelo
direito de familia, sem qualquer tipo de hierarquizacdo entre elas, devendo ser
analisado o caso em concreto para determinar o critério (biolégico ou socioafetivo) a
ser utilizado para ser estabelecida a filiagao.

Nas palavras de Edson Fachin (2008, p. 493):

[...] E tempo de encontrar na tese biologista e na socioafetiva espago de
convivéncia, isso porque a sociedade ndo tem interesse em decretar o fim
da biologizagdo clara e estampada na superacdo do modelo patriarcal
codificado e nas estruturagbes de novos paradigmas para familia na
constitucionalizagéo.
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Em consonéancia, a filiagdo ndo deve ser apenas determinada pelo elo
bioldgico, ainda que a maioria dos casos efetivamente decorram desta relagdo. Isto
porque, o desenvolvimento do modelo familiar contemporéaneo tende a aderir o afeto
como o pilar da relagao familiar, desenvolvendo-se com a convivéncia entre seus
membros, na medida em que o respeito e 0 afeto mutuo se edificam.

Assim, para a caracterizacio da filiagao, ha a necessidade da presenca
de trés critérios fundamentais, conforme afirma Cristiano Chaves e Rosenvald (2008,
p. 493):

[...] i) o critério legal ou juridico, fundado em uma presuncéo relativa imposta
pelo legislador em circunstancias previamente indicadas no texto legal; ii) o
critério biolégico, centrado na determinagéo do vinculo genético, contando,
contemporaneamente, com a colaboragéo e certeza cientifica do exame de
DNA; iii)) o critério socio-afetivo, estabelecido pelo lago de amor e
solidariedade que se forma entre determinadas pessoas.

Sendo assim, a filiagdo pode ser atrelada a ascendéncia genética nas
situagdes em que os filhos tem relagdo afetiva constituida com seus pais, que por
sua vez, prestam toda assisténcia necessaria a crianga. A filiagdo natural ou
desvencilhada, portanto, decorre da socioatividade ou da afinidade — nesse sentido,
cumpre destacar que, em que pese a adog¢ao nao ter o lago bioldgico, recebe o
mesmo tratamento. Por isso, seria insuficiente limitar a filiacdo eminentemente a
existéncia do vinculo biolégico, ainda mais com 0s novos meios de reprodugao
humana.

Por fim, cumpre destacar que inexiste hierarquia entre estes critérios,
devendo prevalecer o sistema que melhor atenda os interesses do menor no caso

em concreto, a fim de tutelar a dignidade da pessoa humana da mesma.

3.2 Filiagao na Reprodu¢ao Humana Assistida

Os avancos cientificos e biolégicos proporcionaram aos casais que nao
poderiam gerar descendentes através dos métodos naturais, o uso das técnicas de
reprodugdo humana assistida. Em outras palavras, as novas técnicas de reproducao
humana proporcionaram, através dos métodos artificiais, a possibilidade de gerar

descendentes.
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Todavia, é inegavel que tal situagdo trouxe consequéncias no campo
do Direito, em especial, nas relagcbes de filiagdo e ascendéncia que merecem
especial atencéo.

Isto porque, em que pese a possibilidade da reprodugdo humana
através dos meios artificiais ndo eram nem consideradas no Cdédigo Civil de 1916, o
atual Codigo Civil tratou da questédo, ainda que de forma superficial, em seu artigo

1.597, incisos lll, IV e V, fixando presunc¢des de paternidade, in fine:

Art. 1.597 — Presumem-se concebidos na constincia do casamento os
filhos:

(...)

Il — Havidos por fecundagao homéloga, mesmo que falecido o marido;

IV — Havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentarios, decorrentes de concepcéo artificial homoéloga;

V — Havidos por inseminacgéo artificial heteréloga, desde que tenha prévia
autorizagado do marido.

Nesse sentido, conforme ja mencionado, a presuncgédo de paternidade
disposta seria uma consequéncia do direito romano, como uma forma de preservar o
casamento, esquivando-se de eventuais indagagcbdes quanto a filiagdo. Em outras
palavras, o filho nascido na constancia do casamento era considerado filho dos
cbnjuges, independentemente da sua verdadeira origem bioldgica. Inspirado no
Cadigo Civil Alemao, o Cdédigo Civil Brasileiro alterou-se vastamente em comparacgéao
ao Cadigo Civil de 1916, na medida em que dispensou a presung¢ao de paternidade
do marido quando do nascimento da crianga apods o transito em julgado da sentenca
do divorcio e, quando nascida antes do transito em julgado, ja pendente a acao,
houvesse o reconhecimento da paternidade por um terceiro dentro do prazo de um
ano apos o transito em julgado do divércio, conforme explica o Paulo Lobo Netto
(2008, p. 216).

A maternidade, por sua vez, também era encarada como certeira,
olvidando-se nos casos de barriga de aluguel.

As presuncdes de paternidade como fundamento para a filiacdo que
eram estabelecidas no Cdédigo Civil de 1916 foram mantidas no atual Cédigo Civil,
na medida em que foram acrescentados nos incisos as hipoteses de reproducao
humana assistida.

Todavia, em face dos avancgos cientificos e das consequéncias que tal

instituto pode acarretar, tal presuncdo ndo € absoluta. Isto é, tais presuncdes sao,
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via de regra, juris tantum, ou seja, admitem prequestionamentos e provas em
contrario.

Cumpre destacar que o referido dispositivo ndo faz analogia nas
hipéteses de unido estavel, de modo que a doutrina majoritaria entende nao ser
aplicavel a referida presuncdo em se tratando de unido estavel. Para Luiz Felipe
Brasil Santos (2004, s.p.), na relagdo de companheirismo ndo vige a presungao
pater is est, uma vez que, diferentemente do casamento que € de natureza
contratual, a uniao estavel é fato.

Segundo Maria Berenice Dias (2007, p. 318), referida exclusdo seria
totalmente injustificada, uma vez que a unido estavel se equipara ao casamento,
recebendo protegao constitucional para tanto.

O mesmo entendimento & adotado por Rolf Madaleno (2013, s.p.),
Cristiano Chaves e Rosenvald (2008, p. 498), no sentido da aplicagao analdgica nos
casos de uniao estavel. Isto porque, a unido estavel foi equiparada ao casamento e,
em se tratando de institutos tutelados pela Constituicdo, os mesmos devem ser
interpretados de acordo com ela, estendendo-se para todos os efeitos praticos da
presuncao também a uniao estavel.

Com efeito, afirmar que a presuncao de paternidade nao se aplicaria,
analogicamente, aos casos da unido estavel poderia provocar uma eventual
discriminagao entre os filhos regidos no instituto do casamento, e os filhos regidos
na constancia da uniao estavel, ndo fazendo jus ao disposto na propria Constituicao

Federal.

3.2.1 Filiagao decorrente da Fertilizagdo Homodloga

Primeiramente, cumpre informar que existem diversas classificagdes
quanto a reproducdo humana assistida. Trataremos, neste momento, da reproducéao
artificial homoéloga.

Na reprodugcdo humana artificial, classificada como homodloga, a
formacao do embrido é constituida através do emprego do sémen do préprio marido
ou convivente, e o dvulo da prépria mulher ou convivente, conforme esclarece o
Guilherme Nogueira da Gama (2003, p. 726).
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Logo, o casal que opta pelas técnicas de reprodugcdo humana assistida,
ao fornecerem seus materiais genéticos, assumem, conjuntamente, a paternidade e
a maternidade do filho gerado sob tal circunstancia.

Nesses casos, em que a concepgao, a gravidez e o nascimento da
crianca ocorrem no interior da familia constituida entre 0 homem e a mulher, resta
por evidente a filiagdo bioldgica e filiacdo juridica, concomitantemente, conforme

explica Guilherme Nogueira da Gama (2003, p. 726):

Nos casos das técnicas de reproducao assistida homologa, que pressupoe,
portanto, o emprego dos gametas masculino e feminino do préprio casal,
proporcionando a concepgdo, a gravidez e o nascimento da crianga no
interior da familia constituida entre 0 homem e a mulher, ndo ha duvida de
que o fundamento mais importante a respeito dos vinculos juridicos de
paternidade, maternidade e filiagdo é a origem biolégica, o que conduz com
a conclusdo de que o parentesco se estabelece no ambito da
consanguinidade, ou seja, trata-se de parentesco natural, de acordo com o
critério estabelecido no direito brasileiro.

Nesse sentido, cumpre relembrarmos de que a origem dos lagos de
paternidade surgiu da consanguinidade (filiagdo bioldgica). E, em se tratando de
pessoas casadas, a paternidade € considerada como presumida se a concepgao
ocorreu durante a constancia do casamento dos pais, conforme estabelecia o artigo
340 do Cadigo Civil de 1916.

No mesmo sentido do contexto do Cédigo Civil de 1916, manteve-se a
presuncao da paternidade no artigo 1.597 do Cddigo Civil de 2002. Assim, nos
casos da reprodugdo humana assistida homaologa, em que a crianga foi concebida e
nascida dentro do casamento, a filiacdo decorre da presuncédo legal e, nesse
sentido, ndo ha necessidade de qualquer reconhecimento da paternidade, seja
voluntario, seja judicial, uma vez que é estabelecida automaticamente, conforme
afirma Guilherme Nogueira da Gama (2003, p. 728).

Importante destacar, ainda, que os filhos gerados através da
reprodugdo humana assistida homdloga também podem, posteriormente, virem a ser
adotados (como por exemplo, na hipotese da perda do poder familiar de ambos os
pais bioldgicos), estabelecendo-se assim, a filiagdo socioafetiva.

A justificativa de que a inseminacgao artificial desfiguraria o processo
natural reprodutivo, pela falta da relagdo sexual, ndo deve prevalecer frente a
escolha do casal de ter um filho. Isto porque, conforme afirma Guilherme Nogueira

da Gama (2003, p. 727): “a técnica empregada faz as vezes da copula, como forma
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de permitir a transmissao da carga genética de ambos os cdnjuges ou companheiros
para a crianga que sera filho”.

Além disso, segundo Marciano Vidal (1994, p. 119), o filho é provindo
de uma relagdo de amor, onde da concepgao e da unido entre o casal € constituido
um todo realmente humano, e ndo uma unidade temporal.

No entanto, destaca-se que para a realizagdo do procedimento da
reprodugdo humana assistida homologa ha a necessidade do consentimento livre e
expresso de ambas as partes, regulamentado pela Resolugdo n® 1358/1992 do
Conselho Federal de Medicina.

Portanto, tal regulamentagdo € necessaria, uma vez que visa evitar
eventuais criticas a respeito de erros ou vicios de vontade por parte dos cdnjuges,
como uma forma de questionar a filiacao do filho provindo da inseminacgao artificial

homologa.

3.2.2 Filiagao decorrente da Fertilizagao Heteréloga

Diferentemente da inseminacdo artificial homdloga, na inseminagao
artificial heterdloga é empregado o material genético de um terceiro (sémen e/ou
ovulo) para a composigao do embrido, o qual, posteriormente, € implantado no utero
da mulher.

Ocorre que a inseminagao artificial heterdéloga fomenta diversos
questionamentos tanto na forma ética, como na juridica. Isto porque, alguns autores
a consideram infidelidade e prejudicial a crianga que € concebida através deste
procedimento.

No inciso V ao artigo 1.597 do nosso atual Cédigo Civil ha a atribuicdo
da paternidade ao marido dos filhos provindos da inseminagéao artificial heterdloga,
desde que tenha autorizado previamente, conforme explica Fabricio Matiello (2005,
p. 1042):

Assim, autorizando a realizagdo da inseminagao artificial heteréloga na
mulher com quem esta casado, o marido chama para si a paternidade do
filho resultante, fazendo com que incida a presungao estabelecida neste
dispositivo. Embora nao se trate de paternidade efetiva sob o prisma
genético, judicialmente considera-se a existéncia de lago idéntico ao
produzido pela geragcédo natural havida no casamento com a participagédo
dos cbnjuges.
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Em outras palavras, conforme explica Guilherme Nogueira da Gama
(2003, p. 851), a autorizagdo do conjuge constitui uma adog¢ao antenatal da crianga
concebida. Esse € o tipico caso de presungao de filiagao socioafetiva, uma vez que
a vontade de ter um filho se sobrepde a qualquer vinculo biolégico, consentindo com

todos os deveres decorrentes desta filiagdo. Assim explica:

O inciso V do artigo 1597 da Codificagdo, ao proclamar uma presuncao de
paternidade decorrente da aquiescéncia do marido para que a sua esposa
seja fecundada com sémen de terceiro, esvaziou o contetdo biologico da

filiagdo, homenageando, as escancaras, a filiagdo socioafetiva.

No entendimento de Silmara Chinelato (2004, p.47), a presuncdo de
paternidade seria absoluta nesses casos, frente ao direito de sigilo do doador de
gametas, que poderia resultar na negacgao ao filho do direito de filiacao, tratando-se,
portanto, de presungao juris et de jure.

Desta forma, a paternidade n&o poderia ser impugnada pelo marido,
que assinou o termo de consentimento. Isto porque, seria uma contradicdo ao seu
proprio ato, evidenciando uma verdadeira ma-fé, uma vez que fere o venire contra
factum proprium, que é repelido pelo nosso sistema juridico. Assim, Maria Helena

Diniz (2004, p. 405) argumenta que:

A impugnacgéao da paternidade conduzird o filho a uma paternidade incerta,
devido ao segredo profissional médico e ao anonimato do doador do sémen
inoculado na mulher. Ao se impugnar a fecundagao heteréloga consentida,
estar-se-a agindo deslealmente, uma vez que houve deliberagdo comum
dos consortes, decidindo que o filho deveria nascer. Esta foi a razdo do art.
1597, inciso V, que procurou fazer com que o principio da seguranga nas
relacdes juridicas prevalecesse diante do compromisso vinculante entre os
cbnjuges de assumir paternidade maternidade, mesmo como componente
genético estranho, dando-se prevaléncia ao elemento institucional e nao
biolégico.

Destarte, Maria Helena Machado (2006, p.115), afirma existir um
consenso mundial no que tange a impugnagao em relagdo a filiagdo por hora,
consentida: ao marido que anuiu com a inseminagao heteréloga em sua mulher, a
paternidade em relagéo ao filho é incontestavel, isto €, sem direito a negatoria.

Ademais, referida autorizagao é tutelada pela Resolugédo n° 1358/92 do

Conselho Federal de Medicina, o qual exige que a autorizagdo do marido seja

expressa e escrita.
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Em que pese a regulamentagdo pelo CFM, ha uma auséncia de
regulamentacao pelo Cddigo Civil. Isto porque, o atual Codigo Civil ndo estabeleceu
um procedimento formal a ser seguido quando da autorizagdo. Para a maior parte da
doutrina, referido consentimento deve ser escrito e expresso, em concordancia ao
disposto no CFM, objetivando evitar incertezas quanto a atribuigdo da paternidade.

Ja para o Paulo Lobo (2008, p. 201), como a legislagdo nédo exige
autorizagao expressa e escrita, bastaria o consentimento prévio, podendo ser verbal
e, posteriormente, comprovada em juizo.

Ainda, ha quem defenda que tal autorizacdo deve ser expressa e por
escrito, através de instrumento publico ou particular, firmado pelo préprio marido ou
ao procurador a quem tenha Ihe conferido tais poderes.

O Enunciado 104 do Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da

Justica Federal, aprovado na | Jornada de Direito Civil de 2002, estabeleceu que:

No ambito das técnicas de reprodugao assistida envolvendo o emprego de
material fecundante de terceiros, o pressuposto fatico da relagdo sexual é
substituido pela vontade (ou eventualmente pelo risco da situagao juridica
matrimonial) juridicamente qualificada, gerando presungdo absoluta ou
relativa de paternidade no que tange ao marido da mae da crianga
concebida, dependendo da manifestagdo expressa (ou implicita) de vontade
no curso do casamento.

Sendo assim, admitiu-se a manifestagao implicita da vontade no curso
do casamento.

Outro questionamento bastante discutido € em relagdo a possibilidade
de revogacao da autorizacdo, e, em havendo, se existiria algum prazo para essa
revogacgao ou alguma forma especifica.

Assim, esclarece Silmara Chinelato (2004, p. 50) que:

A prévia autorizagcdo do marido para a inseminacéo heteréloga ja retira da
lei qualquer real ideia de presungao, pois nao ha como aplicar a técnica da
reprodugdo humana medicamente assistida sem o expresso consentimento,
e se houve prévia autorizagdo, a retratagcdo também precisa ser escrita,
oficialmente comunicada, até porque o consentimento marital ndo é
obrigatoriamente vitalicio e irreversivel, guarda limites temporais,
condicionados a subsisténcia do casamento ou da unido estavel. A
retratacdo do consentimento s6 pode ser admitida enquanto ndo ocorreu a
fecundacgao.

Nesse sentido, cumpre destacar que a presuncao de paternidade nos

casos da inseminacgao heterdloga consiste apenas na vigéncia do casamento ou da
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unido estavel, ndo incidindo nas hipoteses de separagdes de fato, conforme afirma
Rolf Madaleno (2008, p. 393).

Por isso, a atribuicdo da filiacdo nos casos da inseminacao artificial
heter6loga demonstra que a filiagado biolégica ndo deve prevalecer em todas as
relacdes de filiagdo. Todavia, a jurisprudéncia patria, adota a imprescindibilidade do
exame de DNA para fundamentar as agbes de investigagdo de paternidade e
negatéria de paternidade no pais, consideradas como provas absolutas, que
acabam, por consequéncia, desprestigiando as relagdes fundadas na filiagao

socioafetiva. Nesse sentido, Zeno Veloso (1997, p. 150) afirma que:

A inseminacao artificial consentida pelo marido deve conferir o estado de
filho matrimonial. A paternidade, no caso, ndo tem base biolégica, mas
possui um fundamento moral, prestigiando-se na socioafetiva.

Além da paternidade presumida, o Enunciado 103 do Centro de
Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, aprovado na | Jornada de
Direito Civil de 2002 afirma que o Cdédigo Civil reconhece em seu artigo 1.593 outros
géneros de parentesco civil além da decorrente da adogéo. Desta forma, é crivel
afirmar que ha também parentesco civil no vinculo paternal firmado nas técnicas de
reprodugdo humana assistida heterdloga, relativamente ao pai ou a mée que nao
contribuiu com o seu material genético, uma vez regidos a luz da paternidade
socioafetiva fundada na posse do estado do filho, conforme afirma Maria Berenice
Dias (s.d., s.p).

Por fim, é inquestionavel a possibilidade da utilizagdo das técnicas de
reprodugdo humana assistida por um casal homossexual. Em que pese nesse caso
em especifico ndo haver a presuncado da paternidade, como bem ressalta Maria
Berenice Dias (s.d., s.p), impossibilitar que o parceiro do pai biolégico tenha lagos
com o filho provindo por mutuo consenso, é duvidar de tudo o que a Justica vem
construindo com relagcdo aos novos lacos familiares e partir de uma visao

panoramica do que melhor atende a realidade social. Ainda:

Do mesmo modo ocorre com mulheres que decidem ter um filho, extraem o
ovulo de uma que, fertilizado in vitro, é implantado no utero da outra, que
vem a dar a luz. Em ambos os casos, € imperioso perguntar: afinal, quem
sdo os pais dessas criangas? Qualquer resposta que nao reconhega que 0s
bebes tém dois pais ou duas maes esta se deixando levar pelo preconceito
(s.d., s.p).
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Portanto, na reprodugdo humana assistida, a ansia de ter um filho e
assumir todas as responsabilidades e consequéncias da paternidade e maternidade
€ muito além de tragos genéticos e biolégicos que unem o pai ao filho, assim como

ocorre na adogao, onde ganha destaque, a filiagao através da afetividade.
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4 DIREITOS DO DOADOR DE GAMETAS NA REPRODUGAO HUMANA
ASSISTIDA HETEROLOGA

Uma vez especificado o conceito de filiagcdo e de origem genética,
tratados nos capitulos anteriores, bem como realizado um breve panorama historico
a respeito da filiagado e suas vertentes, inicia-se a percep¢ao a respeito da figura do

doador de gametas na reproducdo humana assistida heterdloga.

4.1 A Figura do Doador de Gametas

Primeiramente, cumpre esclarecer que as doagdes de gametas no
Brasil sdo, obrigatoriamente, ndo onerosas. O pagamento ou retribuicdo pelo
fornecimento do referido material genético € vedado pela legislagdo brasileira,
especificamente no artigo 199, paragrafo 4° da Resolugdo n° 2.121 de 2015 do

Conselho Federal de Medicina. In fine:

Art. 199, paragrafo 4°, CFR: A lei dispora sobre as condi¢des e requisitos
que facilitam a remocéao de 6rgaos, tecidos e substancias humanas para fins
de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento e
a transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de
comercializagao.

Nesse sentido, além de prever a gratuidade da doagao, estipula-se que
“na regido de localizagdo da unidade, o registro dos nascimentos evitara que um
doador tenha produzido mais de duas gestac¢des de criangas de sexo diferentes em
uma area de um milhdo de habitantes” (CFM, 2015, s.p.). Isto &€, com o intuito de
suprir as lacunas existentes no nosso ordenamento juridico, o Conselho Federal de
Medicina estipulou, na resolugdo acima mencionada, ndo sé o direito ao sigilo de
identidade do doador do material genético nestes procedimentos, como também, o
anonimato dos receptores deste material e do sujeito gerado por meio das técnicas
da Reproduc¢do Humana Assistida Heterdloga. Conforme o capitulo 1V, item 4 (CFM,
2015, s.p.):

Sera mantido, obrigatoriamente, o sigilo sobre a identidade dos doadores de
gametas e embrides, bem como, dos receptores. Em situagbes especiais,
informagdes sobre os doadores, por motivagdo médica, podem ser
fornecidas exclusivamente para médicos, resguardando-se a identidade civil
do(a) doador(a).
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Nesse sentido, cumpre esclarecer que a doagao do material genético é
regida pelo anonimato, e estipulado pelo proprio CFM, ndo somente com a finalidade
de uma melhor integracéo da crianga perante sua familia, mas também, para nao
gerar qualquer obrigagdo ou vinculo ao doador de prestar alimentos e heranga a
crianga gerada, conforme explica Guilherme Nogueira da Gama (2003, p. 793).

Isto porque, em se tratando de um ato de liberalidade e de boa vontade
do doador do material genético, ha também a necessidade de proteger os seus
direitos. A possibilidade de reconhecimento de paternidade ou maternidade seria um
imenso desestimulo a pratica, sendo fator preponderante para que ndo houvessem
mais doacoes.

Vale destacar que é através da reprodugdo humana assistida
heterdloga que existe a possibilidade de gerar descendentes sem o material
genético do casal. Por isso, o doador de gametas tem papel fundamental no sucesso
e na continuidade de tal método, sendo fundamental a sua tutela.

Em que pese o direito ao anonimato do doador do material genético,
fala-se muito na quebra de sigilo na identidade do doador. No site da CREMESP
(2004, s.p.) foi disponibilizado a opinido de alguns médicos a respeito do tema, veja-

Se.

Em um primeiro momento, vejo mais desvantagens. Se pensarmos nos
riscos e beneficios, pode trazer consequéncias de ordem juridica como
acoes judiciais de pedidos de pensdo ou herancgas. Alegar o direito de saber
quem é o pai biolégico € um endeusamento da biologia; é valorizar o lago
biolégico, quando ele tem cada vez menos importancia. Quem ¢ o pai? O
sujeito que cria com amor e carinho ou aquele que, por motivos que
desconhecemos, resolveu doar um pouco de sémen? A identificagdo dos
doadores fara com que ninguém mais queira doar. (Marco Sagre ex
conselheiro do Cremesp).

Ao pensar no beneficio que representa aos casais que querem ter filhos,
acredito que o sigilo deve ser mantido, ou ninguém mais vai querer ser
doador. A resolugdo do CFM prevé que ndo se pode utilizar do sémen do
mesmo doador mais que duas vezes em uma determinada area. A
possibilidade de casamento de consanguineos é remota e ndo é maior do
que a entre parentes gerados por relagdo sexual. Quanto ao direito de a
pessoa saber quem é seu pai bioldgico, a forma como se faz inseminagéo
hoje no Brasil ndo impede que isso seja possivel no futuro. O laboratério ou
clinica tem de preservar, sob sigilo, a identidade do doador. Se algum dia
um juiz solicitar essa identificagdo, o médico pode consultar o Conselho de
Medicina se deve ou nado abrir o seu sigilo médico. (Nilson Donadio ex-
presidente da Comissdao de Reproducido Assistida e responsavel pelo
procedimento que gerou o primeiro bebe proveta do Brasil).
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Sendo assim, ambos os médicos da comissado de reprodugao humana
assistida entendem pelo sigilo do doador, ante a socioafetividade decorrente das
relagdes familiares em face do vinculo biolégico. Isto €, o vinculo biolégico nao se
justifica quando da constituicdo de uma familia socioafetiva. Isto porque, valorar-se-
ia o vinculo biolégico ante o amor, carinho, suporte financeiro e psicolégico dos
sujeitos que criam a crianca e estdo presentes a todo 0 momento.

Nas palavras de Eduardo Leite (2000, p. 78):

As procriagGes artificiais e todos os efeitos decorrentes alteram, porém, a
ordem natural da evolugdo e, negando uma tradicdo assentada — da
verdade biolégica — propdem o contrario. Negligenciando as conquistas
obtidas pela verdade genética, os promotores das inseminagdes artificiais
ou das fecundacbes laborais, das doagbes de gametas, pregam a
desconsideragdo da tdo s6 verdade bioldgica em proveito e a verdade
afetiva.

Ainda, com relagdo ao anonimato do doador, é possivel entender se
tratar de uma espécie de garantia da autonomia da vontade de quem dispde de seu
material genético, sendo fundamental, também, ao desenvolvimento natural de uma
familia que é fundada através dos meios de inseminacéao (LEITE, 2000, p. 78)

A possibilidade do sujeito provindo da reprodu¢dao humana assistida
heterdloga atingir a intimidade e o patriménio do homem ou a mulher que se dispde
a doar seu material genético iria tanto desmotivar a doagdo, como poderia colocar
em risco qualquer possibilidade de convivéncia ou relagao de afeto com a familia, de
modo que tornar-se-ia uma tecnologia inutil, deixando de amparar os sujeitos que

tém complicagbes em procriar através dos métodos naturais.

4.2 O Direito ao Anonimato como um Direito Fundamental a Intimidade

Como ja mencionado anteriormente, o direito ao anonimato é regido
pelo Conselho Federal de Medicina, porém, atualmente, ndo ha previsédo
constitucional ou infraconstitucional para tanto.

Nesse sentido, em sendo o doador, antes de tudo, sujeito de direitos,
faz-se necessario tratarmos a respeito dos direitos de personalidade, que séao
irrenunciaveis e intransmissiveis, bem como, da dignidade da pessoa humana e

outros direitos fundamentais essenciais ao sujeito.
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Nesse sentido, cumpre esclarecer que os direitos fundamentais e os
direitos de personalidade ndo se tratam de sinbnimos, conforme explica Bittar (2003,
p. 30-31):

Nos direitos da personalidade, a pessoa €, a um s6 tempo, sujeito e objeto
de direitos, remanescendo a coletividade, em sua generalidade, como
sujeito passivo: dai, dizer-se que esses direitos sdo oponiveis erga omnes
(e, portanto, devem ser respeitados por todos os integrantes da
coletividade). Trata-se, pois, de relacdo de exclusido, que impde a todos a
observancia e o respeito a cada pessoa, em seus componentes citados, sob
pena de sancionamento pelo ordenamento juridico.

Nos direitos da pessoa, forma-se, por outro lado, diversas e distintas
relagdes juridicas, conforme o prisma de analise, a saber: a) com o Estado,
ou com seus 6rgaos, ou entidades (a pessoa considerada como nacional,
ou néo); b) com a familia e seus componentes (como pai, como marido,
como filho, como parente); e ¢) com a sociedade como um todo, ou com
qualquer de seus membros, ou de seus grupos (as diversas relagdes
privadas: intelectual; pessoal; obrigacional; ou real).

Portanto, os direitos de personalidade sido resultantes dos direitos
fundamentais, apesar de se assemelharem quanto a origem e conteudo.

Os direitos fundamentais sdo amparados pela Constituicdo Federal de
1988, em seu artigo 5°, inciso X: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito a indenizagdo pelo dano
material e moral decorrente de sua violagdo” (BRASIL, 1988). Isto €, interpretagao
extensiva, a doacdo dos o6vulos ou espermatozoides deve ser amparado pela
intimidade da pessoa humana.

A relagao existente entre o doador de material genético e o laboratorio
(que coleta e armazena esse material) é regida pela celebracdo de um contrato
particular, que prevé, expressamente, o sigilo do doador, assim como, também ha a
previsdo desse anonimato no contrato firmado com os receptores do material
genético e a clinica que realizou o procedimento da fertilizacdo heterdloga.

Dessa forma, as informacdes que sdo contidas no laboratério séo
sigilosas e inviolaveis, com exce¢édo do consentimento do préprio doador, hipétese
essa prevista no art. 73 do Codigo de Etica Médica, bem como, na Resolucdo
2121/2015 do CFM, capitulo IV, item 4.

Conforme mencionado anteriormente, o direito a intimidade genética e

o sigilo sdo tutelados pelo direito de personalidade em sentido amplo (honra,
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imagem, intimidade, vida privada, etc.), se concatenando com os demais direitos da
personalidade.
Explica André Ribeiro Porciuncula (2014, s.p) que esses direitos séo

autébnomos e por isso, ndo devem ser confundidos. Vejamos:

O Sigilo genético, por sua vez, refere-se a protegdo contra o acesso e a
circulagdo de dados genéticos sem autorizagcdo de seu titular, como
desdobramento da propria privacidade, tal como ja ocorre hoje com as
informacgdes fiscais. Nao ha, portanto, como dissociar a intimidade genética
e o sigilo genético do valor da dignidade humana.

Portanto, resta por evidente que os referidos direitos gozam de tutela
constitucional. Isto €, o legislador, além de elencar esses direitos no rol dos direitos
tutelados pelo constitucionalismo, os elenca, também, no rol de direitos e garantias
fundamentais, devendo a garantia e inviolabilidade serem preservados.

Esclarece-se, no entanto, a possibilidade de relativizacdo destes
direitos, em estando presentes os requisitos elencados no Cédigo de Etica Médica e
na Resolugéo do CFM n° 2121/2015.

Neste diapasédo, em que pese o ordenamento juridico brasileiro nao
tenha legislacdo especifica a respeito do tema, tramita no Congresso Nacional o
Projeto de Lei n° 1184/2003, que tem a pretensao de estabelecer, em seus artigos 8°
e 9% o sigilo do doador de gametas no procedimento da reproducdo humana
assistida heterdloga.

Ante a anadlise dos dispositivos, nota-se a pretensdo do sigilo
objetivando tutelar os interesses tanto dos doadores, como dos beneficiarios do
conhecimento de suas identidades, todavia, percebe-se a finalidade de tutelar,
principalmente, as informacdes referentes ao sujeito nascido por este método.

Ademais, nota-se que no artigo 9° do projeto de lei em questdo €
também estabelecida as hipéteses de relativizagao do sigilo, de modo que a pessoa
provinda deste meétodo podera ter acesso a todos os dados utilizados no
procedimento, inclusive a identidade do doador.

Todavia, mesmo com a quebra do sigilo do doador, revelando-se a sua
identidade, ndo ha que se falar em vinculos de parentesco. Nesse sentido,

Guilherme Camon Nogueira da Gama (2003, p. 884) esclarece que:
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[...] Entre doadores e a pessoa concebida em decorréncia de técnica de
procriagdo assistida heteréloga ndo se estabelece vinculos de parentesco.
Trata-se, portanto, de excegéo a regra consoante a qual todas as pessoas
tém, ao menos originalmente, pai e mae juridicos com origem na
consanguinidade.

Portanto, pode-se afirmar que ndo ha, em hipotese alguma, relagdes
afetivas entre os doadores e a pessoa gerada por meio da Reprodugcdo Assistida
Heterdloga, restringindo-se a relacdo de cessdo de material genético com uma
finalidade meramente humanitaria em ajudar pessoas que nao seriam habeis a gerar
descendentes pelos métodos naturais.

Nesse sentido, Guilherme Gama (2003, p. 893), explica que o vinculo
gerado através da reprodugdo humana assistida heteréloga entre o pai ou a mae e o
concebido deve ser tido “com os mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios,
nao se estabelecendo qualquer vinculo com o doador e parentes deste, salvo os
impedimentos matrimoniais”.

Sendo assim, entende-se ser o direito ao anonimato decorrente do
direito fundamental a intimidade, de modo que devera receber tratamento
semelhante aos outros direitos fundamentais, como a exemplo, o direito a imagem, a
honra, e a vida privada.

Contudo, cumpre esclarecer que uma vez conflitantes dois direitos
fundamentais, havera a ponderacdo desses direitos, levando em consideracao as
peculiaridades de cada caso em concreto para estabelecer um em detrimento do
outro.

Em um recente julgado do Superior Tribunal de Justi¢a, a parte autora
pleiteou pela investigagdo da paternidade bioldgica, cumulado com o pedido de
direto a heranca. Ao proferir o seu voto, a Ministra Nancy Andrighi explicou alguns

detalhes quanto a essa possibilidade. Veja-se:

O reconhecimento do estado de filiagao constitui direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, que pode ser exercitado, portanto, sem
qualquer restricdo, em face dos pais ou seus herdeiros.

A paternidade traz em seu bojo diversas responsabilidades, sejam de ordem
moral ou patrimonial, devendo ser assegurados os direitos sucessorios
decorrentes da comprovacgao do estado de filiagao.

Todos os filhos s&o iguais, ndo sendo admitida qualquer distingdo entre
eles, sendo desinfluente a existéncia, ou ndo, de qualquer contribuicdo para
a formagdo do patriménio familiar (STJ — Recurso Especial 1274240 SC
2011/0204523-7, Inteiro Teor. Relator: Ministra Nancy Andrighi).
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Nesse sentido, destaca-se, portanto, que o doador do material genético
ndao é incluido no projeto parental e por isso ndo deve ser sujeito de
responsabilidades decorrentes da paternidade pela consequéncia do ato de dispor
de seu material genético. Isto €, o doador do material genético ndo tem a pretensao
ou vontade de constituir uma familia, além de n&o ter tido quaisquer relagdes
afetivas ou sexuais com a receptora deste material genético, faltando, dessa
maneira, todos os requisitos para o estabelecimento da paternidade.

Portanto, conclui-se que sao inexistentes quaisquer direitos e deveres
decorrentes do estado de filiagdo, incluidos neles os deveres de assisténcia

financeira, suporte afetivo e psicologico, direito sucessorio, entre outros.
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5 A COLISAO ENTRE O DIREITO A IDENTIDADE GENETICA VERSUS O
DIREITO AO ANONIMATO DO DOADOR DO MATERIAL GENETICO

O direito a identidade genética surgiu com os primeiros casos de
adocdo, onde a crianga buscava saber a identidade dos seus pais biologicos.
Atualmente, a identidade genética atinge também as criangas provindas da
reprodu¢ao humana assistida heterologa.

Todavia, as consequéncias dessa permissao quanto ao gozo da origem
genética em sentido amplo, implicam, diretamente, nos direitos do doador,
principalmente no que tange a sua intimidade.

Antes de tratarmos a respeito deste tema, indaga-se: a colisdo de
direitos entre o direito a identidade genética e o direito ao anonimato do doador do
material genético seria caso de colisdo entre normas fundamentais?

Para tanto, faz-se por necessaria a analise dos principios do nosso
ordenamento juridico, para que, posteriormente, seja possivel a compreensédo a

respeito da possibilidade de conflito de normas fundamentais.

5.1 Aspectos Juridicos dos Principios

Primeiramente, em se tratando de principios no ambito juridico,
imperiosa algumas consideragdes a respeito do tema. No que tange a conceituagao

dos principios, Celso Anténio Bandeira Mello (1980, p.230) explica que:

Principio € o andamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposigao fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-
lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e
inteligéncia, exatamente por definir a l6gica e racionalidade do sistema
normativo, no que Ihe confere a ténica e lhe da sentido harménico.

Nesse sentido, cumpre diferenciarmos os principios das regras. Com
relagdo aos principios, Inocéncio Martires Coelho (2009, p. 52) adota 0 mesmo
posicionamento de Marcel Stati, sustentando que a principal diferenca entre os
principios e as regras € que o0s principios sao definidos, precipuamente, pela
auséncia de precisdo, pela generalizacdo e abstragdo logica. Isto porque, os
principios sdo uma espécie de regras com aceitagdo generalizada, tendo como
objetivo principal a solugdo dos conflitos entre as normas, ja que estes nédo

comportam antinomias ou contradigdes.
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Em outras palavras, o ordenamento juridico é composto por normas,
que se subdividem em regras e principios. Trata-se de um sistema onde as normas
sao género, e 0s principios e as regras sdo espécies. Por isso, 0s principios sao
considerados normas juridicas com abstragao genérica, ao passo que as regras sao
normas mais especificas que impdéem, proibem e permitem a pratica de
determinadas condutas, com o grau de abstracao reduzido (CANOTILHO, 2002, p.
1143)

Como método de solugado de antinomias, além dos principios, cumpre
esclarecer o nosso ordenamento juridico conta com outras formas e critérios para
solucionar as antinomias ou a auséncia normativa, como o critério hierarquico,
cronoldgico e da especialidade. Assim, a norma hierarquicamente superior tem o
condao de afastar uma norma de hierarquia inferior, assim como, a norma mais nova
frente a incidéncia de uma mais antiga, e até mesmo, a norma mais especifica ante
a incidéncia de uma norma geral.

Nesse sentido, Gilmar Mendes (2009, p. 54-55) explica que:

No campo da aplicagdo dos principios, ao contrario, a maioria entende que
nao se faz necessaria a formulagcdo de regras de colisdo. Porque essas
espécies normativas — por sua prépria natureza, finalidade e formulagédo —
parece nao se prestarem a provocar conflitos, criando apenas
momentaneos estados de tensdo ou de mal-estar hermenéutico, que o
operador juridico prima facie verifica serem passageiros e plenamente
superaveis no curso do processo de aplicagdo do direito.

Ainda, Juan Cianciardo (2000, p. 200-201), esclarece:

Nao se trata da primazia de um principio sobre outro, mas apenas d
inaplicabilidade do principio eventualmente afastado, funcionando como
suposto de fato da regra de decisdo — que, entdo, necessariamente se
formula — as circunstancias do caso e, como sua consequéncia juridica, a
que se extrai o principio de maior peso.

Portanto, resta por evidente que os principios sao fundados em valores
fundamentais, possuindo dimensdo de peso valorativo. Dessa forma, segundo Ana
Claudia Ferraz (2010, p. 145) em ocorrendo colisdo entre principios, deve ser
analisado cada caso em concreto, levando-se em consideracdo o peso relativo de
cada principio, afastando o incompativel.

Ainda, esclarece Ana Claudia Ferraz (2010, p. 145) que grande parte

das normas que instituem os direitos fundamentais é fundado por principios, como a
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privacidade, liberdade, igualdade, a fungdo social da propriedade, entre outros,
constituindo assim, os principios norteadores do ordenamento juridico brasileiro, que

necessitam de consideragoes pelo interprete.

5.2 O Direito a Identidade Genética e o Direito a Intimidade: A Ponderagao de
Direitos como Resolucao de Conflitos

O sistema juridico brasileiro € norteado por regras e principios,
incluindo o direito de familia. Além disso, os principios possuem grande importancia
valorativa no contemporaneo ordenamento juridico brasileiro, sendo imprescindivel
para a solucéo de conflitos.

Em se tratando de conflitos presentes na estrutura familiar, a presente
pesquisa destaca alguns destes principios que sustentam o direito de familia,
especialmente, no que tange a reprodugcdo humana assistida e os novos tipos de
filiacdo, levando-se sempre em consideragdo o principio da dignidade da pessoa
humana como vertente principal.

Como abordado anteriormente, o conflito entre a identidade genética
versus o direito a intimidade gera um antagonismo entre dois direitos fundamentais,
de duas normas constitucionais. O direito a identidade genética é tido como uma
espécie do direito fundamental a identidade pessoal do sujeito provindo da
inseminacao artificial, ao passo que o direito ao anonimato € uma espécie do direito
fundamental a intimidade.

Todavia, ante a colisdo de normas, ndo ha consenso no ordenamento
juridico sobre a prevaléncia de um ou de outro direito, devendo ser analisado cada
caso em concreto.

Na remota hipotese de relativizacdo do anonimato, podemos identificar
trés situagdes: (i) do anonimato absoluto, ndo se admitindo, em hipétese alguma, a
identificacdo da identidade do doador; (ii) os niveis de conhecimento, admitindo-se
em situagdes especificas a relativizagdo do anonimato, desde que haja autorizagao
judicial ou administrativa; e (iii) sistema do conhecimento absoluto, bastando um
simples requerimento para que a identidade do doador seja revelada (OLIVEIRA,
2011, p. 85).

Nesse sentido, cumpre informar que na maioria dos paises que

adotaram a reprodugao humana assistida, ha previsao legislativa quanto ao direito
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do anonimato, especialmente na inseminagdo heterologa. Todavia, alguns destes
paises como o Canada, Inglaterra, Holanda e Australia, por exemplo, tém alterado a
legislagao, permitindo a relativizagdo do anonimato e permitindo o acesso aos dados
dos doadores (OLIVEIRA, 2011, p. 108).

No Brasil, no entanto, o anonimato do doador ¢é tutelado pela resolugao
2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina, admitindo como hipotese de
relativizacdo apenas nos casos de doengas genéticas ou para evitar
relacionamentos consanguineos, permitindo o amplo acesso aos dados clinicos do
doador, porém, sendo ainda vedada a identidade civil do doador.

Isto porque, como ja mencionado, a revelagao da identidade do doador
poderia produzir interferéncias na relagao familiar, podendo ser prejudicial para a
prépria instituicao da familia.

Ha ainda, quem defenda que a revelacido da identidade do doador
poderia causar prejuizos ao doador, ante a remota possibilidade de a crianga
pleitear direitos em relacédo ao doador, sem contar o prejuizo psicolégico que isso
poderia implicar para o conjuge estéril em conhecer a identidade civil do doador do
material genético de seu filho.

Para Eduardo de Oliveira Leite (2000, p. 33), o anonimato possibilitaria
o desenvolvimento normal da instituicdo da familia, protegendo também, em
consequéncia, aquele que nao tem qualquer projeto parental, porém, que contribui
para a formacao de outras familias. Ainda, o anonimato afasta qualquer relacao
entre o doador e a crianga concebida, notadamente, as de cunho pecuniario que
podiam ensejar verdadeiras relagées com o doador.

Nessa mesma linha, explica Albertino Daniel Melo (2000, p. 2), que o
fato de o filho ndo conhecer ascendentes biolégicos ndo faz com que ele perca a
sua identidade. Isto porque, sua prépria identidade sera construida pelo seu préprio
esfor¢co, o que estruturara a sua propria imagem, e consequentemente, definira a
sua honra.

Portanto, o direito ao anonimato do doador poderia ser considerado
como uma espécie de incentivo, ante a vedacado de qualquer responsabilizacdo do
doador para com o gerado, de modo que o objetivo destes doadores é auxiliar
aquelas familias a realizar o desejo de gerarem descendentes, mesmo quando

impossibilitadas por meio dos métodos naturais.
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N&o obstante, conforme ja citado anteriormente, ndo se confunde o
estado de filiagdo com o direito a origem genética. Isto porque, como ja abordado
nesta pesquisa, o direito a origem genética nem sempre € um direito absoluto, ante o
proprio direito ao anonimato do doador, previsto em alguns ordenamentos juridicos.

Explica Aida Carlucci, (2003, s.p.) que tal distingao foi estipulada com o
caso Odievre c/ France, tendo a Corte Europeia de Direitos Humanos, baseada na
legislagdo francesa, consagrado o parto an6nimo como compativel com a
Convencgao Européia de Direitos Humanos. Em breve sintese, no referido caso, a
sra. Odievre de aproximadamente 40 anos, nascida de parto andénimo, foi adotada
por um casal francés. Atingida a maioridade, pleiteou pela revelagao da identidade
biolégica de seus ascendentes sem, contudo, requerer qualquer desconstituicao da
relacdo familiar, fundamentando o seu pedido no artigo 8° da Convengao Europeia
de Direitos Humanos, que prevé o direito a todas as pessoas a vida privada e
familiar. Todavia, a Corte proferiu 0 seu entendimento no sentido de que nenhum
direito € absoluto, tampouco o direito de conhecer a identidade genética, devendo
prevalecer o anonimato da genitora, uma vez que a litigante teria sido adotada e,
consequentemente, ja possuia uma familia.

Todavia, conforme explica Aida Carlucci (2003, s.p.), o Tribunal ao
entender que nenhum direito € absoluto, distinguiu-se o direito a vida intima e o
direito a vida familiar, ndo reconhecendo qualquer violagdo ao direito familiar da
litigante, tendo em vista que nao havia qualquer pretensdo dela em gerar vinculos
juridicos com seus ascendentes, e nem mesmo desvincular-se de sua familia
adotiva.

Posteriormente, menciona Aida Carlucci (online, 2003) que 0 mesmo
Tribunal entendeu, ao apreciar o caso Milkulic ¢/ Croacia, a importancia do direito a
identidade pessoal. Isto porque, no referido caso, a requerente (uma menina de
cinco anos) questionava a banalizagdo da investigacdo da paternidade, tendo em
vista que no direito croata ndo havia uma medida juridica que obrigasse o suposto
pai a se submeter ao teste de DNA. Neste caso, o Tribunal concordou que o seu
pleito com relagdo a identidade pessoal estava dotado de morosidade de forma
extensiva, reconhecendo o seu direito a identidade pessoal.

Portanto, ante a decisdo do Tribunal nos casos acima mencionados,
entende-se que o direito ao estado de filiacdo ndo se confunde com o direito a
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origem genética, tendo em vista a possibilidade de relativizagcdo deste ultimo,
devendo ser analisado o caso em tela.

Porém, registra-se que nos casos de adogdo, a doutrina e a
jurisprudéncia vém reconhecendo o direito a origem genética, todavia, sem o vinculo
de filiagao.

E, em se falando da filiagdo, Juan Schontlhaler (2004, p. 329-343)
expoe a existéncia de uma corrente doutrinaria que considera o direito ao anonimato
do doador como um posicionamento obsoleto, isto porque, essa corrente sustenta
que tal postura privilegiaria a construcdo da filiagdo exclusivamente bioldgica,
desvalorizando as filiagbes afetivas. Ademais, com relagdo a alegacdo de que o
anonimato incentivaria a doacdo do material genético, tal entendimento estaria
comegando a ser superado, ja que os receptores do material genético vém,
frequentemente, questionando as caracteristicas dos doadores, como uma forma de
assegurar maior semelhanga fenotipica e genotipica da familia.

Outra critica ao anonimato apontada por Schontlhaler (2004, p. 329-
343) consiste nos provaveis transtornos psicologicos que podem ser gerados ao filho
quando vem ao conhecimento deste que nado é filho biolégico da familia em que
cresceu, € que ndo seria possivel descobrir a sua verdadeira origem.

Nesse sentido, explica Alejandro Bugallo Alvarez (1994, s.p.):

O anonimato garante a autonomia do doador e dos pais que assumem a
paternidade, mas certamente, nega a autonomia na relagdo da filiacao; ao
menos a partir do momento em que o filho adquire maioridade. Nao
procede, igualmente, a afirmativa de que a paternidade biolégica esteja
ultrapassada porquanto superada pela paternidade afetiva. Uma coisa é que
se reconheca a relevancia da paternidade afetiva porque o importante é
criar condigbes para o desenvolvimento da personalidade da crianga (o lado
psicolégico e moral da paternidade) e outra, € sacrificar, em funcéo da
énfase na paternidade afetiva, o direito & identidade, mesmo que nao tenha
qualquer efeito patrimonial.

Neste contexto, Tycho Brahe Fernandes (2000, p. 85) explica que o ato
de negar a possiblidade de postular a acéo investigatéria pela crianga concebida
deste método, estariamos, automaticamente, negando a ela o direito que é
reconhecido a outra crianca provinda dos métodos naturais, sendo, portanto, uma
espécie de descriminagao.

Diante destas razoes, sustenta Tycho Fernandes (2000, p.85) que o

filho que é gerado através das técnicas de reproducao assistida poderia, a qualquer
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tempo, investigar a sua paternidade biolégica, devendo os responsaveis pelos dados
do doador do material genético, fornece-los.

Neste contexto, imperioso destacar que no ordenamento juridico
chileno ja existe a possibilidade de a crianga concebida investigar a identidade do
doador, através de normas Constitucionais e nos Tratados Internacionais ratificados
no Chile.

Conforme explica Hernan Corral (1994, p. 191):

El derecho a conocer la identidade del progenitor deve ser recono-cido
como un derecho essencial que corresponde a toda persona, cual-quiera
sea su raza, sexo, color o forma del nacimiento, es decir, se trata de un
derecho derivado de la naturaleza humana, que el ordenamento debe
proteger y facilitar, y no impedir o dificultar. Em caso contrario, se estaria
sometiendo a la persona a um trato inhumano o degradante y, por certo, se
le estaria infiriendo un dano a lo menos a su integridad psiquica, todo lo cual
entrand vulneracion de los textos internacionales y constitucionales que
acabamos de citar.’

Desta forma, ante a todo o exposto, € notavel a nitida divergéncia
jurisprudencial e doutrinaria acerca do tema. Explica Heloisa Barbosa (2002, p. 387)
que no Brasil, ante ao conflito de direitos tratados entre a origem genética e o direito
ao anonimato do doador, percebe-se que ha uma tendéncia em prevalecer o direito
a origem genética do concebido, independentemente de idade, cor, sexo,
garantindo-lhe ndo somente o direito a vida, como também, o direito a sua histoéria
pessoal.

Ademais, em que pese a doutrina majoritaria brasileira entenda pela
nao prevaléncia entre principios, fundamenta Paulo Lobo (2011, p. 29-41) a respeito

de uma espécie de hierarquia axioldgica, que pode ser extraida no caso concreto:

Sabe-se que o conteudo do principio apenas emerge de cada caso, dando-
se nova configuragdo a velha licdo dos antigos greco-romanos da
submissdo do intérprete a equidade, entendida como justica no caso
concreto. Assim, nao ha prima facie, prevaléncia de qualquer principio sobre
o outro.

2 0 direito de conhecer a identidade dos pais deve ser reconhecido como um direito essencial que
corresponde a todas as pessoas, independentemente de sua raga, sexo, cor ou forma de nascimento,
ou seja, € um direito derivado da natureza humana, que a ordenanga deve proteger e facilitar, e ndo
impedir ou dificultar. Caso contrario, a pessoa estaria sujeita a tratamento desumano ou degradante
e, é claro, estaria causando dano a pelomenos sua integridade psiquica, o que seria uma violagéo
dos textos internacionais e constitucionais citados. (Tradugao nossa).
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Sendo assim, nas explicagdes de Alexy (2001, p. 89), soluciona-se o
conflito entre principios através da prevaléncia de um deles, devendo ser analisado
0 caso em concreto e 0 peso que cada um possuli.

No que tange o direito a origem genética, ndo se olvida de sua
natureza de direito fundamental, no entanto, o mesmo nédo devera prevalecer em
todos os casos, ante o seu carater ndo absoluto.

Todavia, conforme pontua Guilherme Nogueira da Gama (2003, p.906),
a relativizacao do direito a intimidade do doador seria menos prejudicial que o direito
a origem genética, em face da importédncia da ascendéncia para o bem-estar
psiquico da pessoa. Explica que, visando assegurar a integridade fisica, e a saude
do concebido ante a possibilidade de doengas genéticas, estar-se-ia tutelando
também, o direito a vida, cujo peso valorativo € maior que qualquer outro.

Portanto, ante o carater ndo absoluto do direito a origem genética,
porém em se tratando de direito a vida, o aplicador deve fazer a ponderagao destes
direitos, levando-se em consideragao, também, o principio do melhor interesse da
crianga, que nao necessariamente importara em buscar a sua origem bioldgica.

Ademais, ante as consequéncias psicolégicas que podem advir nos
casos da reproducdo humana assistida heterdloga, existem doutrinadores que
defendem que a informagcédo apenas deve ser fornecida quando atingida a
maioridade do filho gerado por entenderem que o mesmo tera maturidade o
suficiente para lidar com a questao, diferentemente se fosse menor de idade.

Todavia, independentemente da idade do concebido, seja quando
atingida a maioridade ou n&o, o aplicador devera realizar ponderagdes éticas,
psicoldgicas e sociais antes de proferir sua decisao. Isto porque, nos casos em que
0 concebido quiser saber a identidade do doador do material genético por pura
curiosidade, ndao tendo a auséncia desta informagdo causado qualquer dano
psicoldgico ao longo da vida, ndo se justifica a relativizagéo do direito ao anonimato
do doador, uma vez que tal revelagdo podera causar diversas consequéncias na
vida do doador.

Basta, a exemplo, pensarmos no caso hipotético de um doador que faz
a doagao logo quando atingida a maioridade, tendo, posteriormente, se casado e
gerado descendentes desta relagao conjugal, e, posteriormente, € surpreendido ao
ser procurado por seu suposto filho bioldgico (fruto da doagéo), que o procurou com

0 objetivo de estabelecer vinculos afetivos com o doador e os irméos bioldgicos.
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Neste caso, ndo somente a relacdo do doador com a sua esposa poderia ser
afetada, como também com seus filhos, ao ter que manter relagdes, ainda que por
questdes morais, com uma pessoa totalmente estranha a ele e sua familia.

Por esta razdo, € inviavel sustentar que o direito a origem genética
deva sempre prevalecer ante o direito ao anonimato do doador, com excec¢éo dos
casos de doencas genéticas onde o que se discute € o direito a vida, devendo
sempre ser realizada a ponderagcdo de valores do caso em concreto, visando
atender o bem comum dos sujeitos.

Nesse sentido é o entendimento firmado pelo Tribunal Alemao na
decisao proferida em margo de 2015, conforme explica Kariana Fritz (2015, s.p.) ao
reconhecer que o direito ndo € absoluto, devendo se ponderar, no caso em concreto,
os interesses de todos os envolvidos.

Portanto, tendo em vista a evidente fragilidade do tema, ndo deve se
prevalecer um direito sobre o outro, em sendo ambos direitos constitucionalmente
garantidos. Todavia, evidente que ao assegurar um destes direitos, estar-se-ia
violando o outro.

No entendimento de Gomes (2007, p. 80), faz-se imprescindivel a
interpretacdo dos principios em conflito, para entao, estabelecer-se uma hierarquia
axiolégica, levando-se em consideragdo o impacto da sua aplicagdo no caso em
concreto, de modo que deve prevalecer a norma de maior valor axioldgico,
sucumbindo a de menor valor, apenas para solucionar o caso em concreto.

Dessa forma, ante a auséncia de legislagdo, havendo o conflito destes
direitos, cabera ao julgador o dever de fazer um juizo de valores, com base na
ponderacao e na hierarquia axiolégica, devendo, acima de tudo, garantir e satisfazer
estes direitos fundamentais, seja pela prevaléncia do sigilo do doador, seja pelo
direito a identidade genética, em se tratando de direitos da personalidade humana.

Registra-se, por fim, que atualmente o entendimento adotado pela
jurisprudéncia brasileira, fundamentada no artigo 5° e no direito a saude previsto no
artigo 196, ambos da Constituicdo Federal, é pela relativizacdo do anonimato do
doador de gametas, se a auséncia desta informagéo colocar em risco a vida humana
e a integridade psicoldgica, tendo em vista que o direito a vida € o maior bem
protegido pelo direito brasileiro, conforme explica Adriana Maluf (2010, p. 86).

Sendo assim, diante de todo o exposto, conclui-se que o direito

personalissimo de identidade genética ndo deve ser suprimido em razao do sigilo do
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doador, ja que a quebra deste ndo causaria tantos prejuizos quanto a vedacao da

identidade genética para a pessoa provinda da inseminagéo artificial heteréloga.
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6 CONCLUSAO

O presente trabalho buscou abordar a fungédo social dos métodos da
reprodugdo humana assistida heterdloga, evidenciando que o anseio do casal em
gerar o proprio filho, aliado ao planejamento familiar, é fator justificador para o casal
optar pelos métodos de inseminacéo artificial.

E evidente que as técnicas de reprodugdo humana assistida
possibilitaram aos casais gerarem descendentes através de meios artificiais,
revolucionando todo o conceito até entdo existente, uma vez que, até entdo, a
possibilidade de gerar um descendente era considerada como um dom divino pelos
mandamentos religiosos.

Ademais, a utilizagdo destas técnicas deve ser estendida a todos os
nucleos familiares, incluindo as familias monoparentais ou homoafetivas, uma vez
que se reconheceu, recentemente, que tais institutos ndo devem ser considerados
como um mal a crianga, sendo vedada a discriminagao.

Destarte, com os avancgos tecnoldgicos, os conceitos de familia e de
filiacdo vém se alterando. Isto porque, passou-se a analisar nestes casos o melhor
interesse da crianga, néo se justificando apenas com a sua inser¢do em uma familia
tradicional, em sendo reconhecia a filiacado decorrente das técnicas de reproducao
humana assistida, norteado pela relagao de afetividade.

Além disto, foi abordada neste trabalho a dignidade da pessoa
humana, consagrado pela Constituicdo Federal de 1988, que visa tutelar a pessoa
humana por sua esséncia, como fundamento e fim da sociedade e do Estado
Democratico de Direito.

Nesse sentido, elencou-se o direito a identidade genética como uma
espécie dos direitos fundamentais implicitos no ordenamento juridico. A identidade
genética é, portanto, um bem fundamental a ser preservado, sendo ele intrinseco a
pessoa humana, como uma manifestacao essencial da personalidade. Isso pode ser
observado quando a doutrina faz referéncia ao direito fundamental a identidade
genética salvaguardando a constituigdo genética individual, como unica e irrepetivel
de cada ser humano.

Todavia, diante das pesquisas realizadas a respeito da reprodugao
humana assistida heter6loga, percebe-se uma controvérsia a respeito da

possibilidade de o concebido conhecer a sua origem genética, ante o anonimato do



56

doador, mesmo com argumentos solidos que sustentam a relativizagdo do
anonimato do doador.

Destarte, nota-se haver um consenso quando se coloca em risco a
integridade fisica do concebido, seja pela necessidade de compatibilidade genética
para fins bioldégicos (como o transplante, por exemplo), seja para um melhor
conhecimento a respeito do histérico genético familiar, ocasiées nas quais aceita-se
a relativizacdo do anonimato do doador, ante a necessidade de se tutelar o direito a
vida.

Em contrapartida, em que pese o doador de gametas tenha a intengéo
de ajudar a constituicdo de familias, quando doa o seu gameta, a finalidade deste
nao é a imputacdo de uma paternidade, a qual deriva obrigacdes e despesas
patrimoniais, motivo pelo qual Ihe é assegurado o direito ao anonimato.

Todavia, deve ser analisado que a intengdo de conhecer a origem
genética €, em outras palavras, conhecer as suas raizes, o seu préprio “eu”. Assim,
o individuo gerado através da inseminacao artificial heteréloga nao pode sofrer as
consequéncias de escolhas tomadas por terceiros e ser privado de conhecer a sua
origem genética. Até mesmo porque, o ndo conhecimento de sua identidade
genética pode até mesmo desencadear traumas psicolégicos. Portanto, a
relativizacdo do direito ao anonimato traria menores consequéncias que a privagao
do direito a identidade genética. Porém, isto ndo implica em dizer que a
relativizagdo do direito ao anonimato se dara em todos os casos, sem qualquer
restricdo, uma vez que ao doador do material genético ndo se imputara encargos
que derivam da paternidade, tampouco, direitos derivados de filiagcdo, como por
exemplo alimentagao, sucessao de bens, entre outros.

Com efeito, é inegavel que o direito a identidade genética € um direito
de personalidade imprescindivel para o desenvolvimento pessoal, todavia, tal direito
nao se pode confundir com o estado de filiagdo. Nesse sentido, ressalta-se que o
doador do material genético € apenas o genitor (no sentido que contribuiu para a
geragao), € nao pai, o que, consequentemente, ndo devem ser a este atribuidas
responsabilidades decorrentes da relacdo familiar. Ademais, cumpre ressaltar que
nesses casos também se manifesta o direito a intimidade do doador, uma vez que
sua intencdo nunca foi constituir qualquer relacédo de filiacdo, realizando a doagao

para fins meramente altruisticos.
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Cumpre destacar que o presente trabalho ndo esgotou as discussdes
existentes nesta seara uma vez que ndo ha lei no ordenamento juridico brasileiro
que regulamente o método da reprodugcdo humana assistida, restringindo-se a
Resolugdo 2168/2017 do Conselho Federal de Medicina que vem se modificando
constantemente. Portanto, ante a inercia da legislagdo brasileira em regulamentar a
reproducado humana assistida, cabe aos magistrados decidirem e interpretarem se as
técnicas de reprodugdo humana assistida emanam ou nao de direitos fundamentais,
devendo interpretar o caso em concreto a luz dos preceitos constitucionais.

Com efeito, a omissdao do ordenamento juridico deve ser suprida
através de legislagdo especial, ante a sua alta complexidade, devendo haver
debates com a participagdo da comunidade cientifica e da sociedade civil, levando-
se em consideragao que nao ha direitos absolutos, havendo também a ponderagao
de valores, ndo sendo razoavel a fixagao de barreiras intransponiveis as pesquisas
cientificas e aos novos tratamentos de saude, ante a existéncia de outros direitos a
serem preservados.

Por fim, diante de todo o exposto, o direito deve caminhar lado a lado
com a biomedicina, ante os avangos biotecnolégicos e cientificos, devendo a ciéncia
juridica tutelar os direitos e garantias da pessoa humana, sem qualquer

discriminagao.
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