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Apresentacdo

A Constituicdo Federal de 1988 se aproxima dos trinta anos de promulgagdo, no entanto, a
parte que trata dos direitos e garantias fundamentais ainda por muito tempo sera foco de
permanentes e complexos debates no ambito da academia do Direito, cujos discursos
procuram fundamentos que sejam razodveis ou proporcionais que expliguem o fenbmeno do
descumprimento desse conjunto de normas superiores cuja representacdo tem repercussao no
poder da sociedade.

Neste Grupo de Trabalho, algumas dessas questdes sdo reiteradas, sendo que nos casos aqui
expostos, sdo apresentadas performances como resultado de pesquisa em estudos de casos
cujas decisdes independem da ordem jurisdicional tem importante al cance que possa permitir
a aplicagéo do conjunto dos direitos e das garantias constitucionais.

No ranking da salde destacam-se trabalhos de exceléncia pautados na seguinte ordem:
pressupostos buscando meios de concretizagdo desses direitos; A reserva do possivel e a
garantia minima do direito a saide; A justica como guardid da concretizagdo do direito a
salide; a proposta do reconhecimento e paternidade efetiva nos casos de reproducdo assistida
heterdloga no Brasil.

Ouitras linhas se expandem procurando dinamizar o debate sobre esses direitos consagrados
pela CFB/88, a exemplo do estudo que aponta o Ministério Pablico como instrumento de
defesa dos direitos humanos; O reconhecimento da comunidade das cidades e seus direitos de
fala nos planos de desenvolvimento urbano; Os limites da liberdade de expresséo e a
prudéncia dos reclamos na atuagéo dos movimentos feministas; A necessidade de ampliacéo
de se ampliar a discussdo do uso do Habeas Data como remédio constitucional; O processo
de (re) educacéo do apenado através da formagdo no ensino superior através de estudo de
caso; O processo migratorio em perspectivas de aternativas laborais e a atencdo para a
repercussao social.

O leitor tera a oportunidade de se debrucar sobre tematicas pouco usuais ainda nas discussdes
académicas, mas, que trazem extraordinérios beneficios para quem atua na linha de Direito
Constitucional e seus desdobramentos, quer sejam de ordem tedrica, formal ou de ordem
material.



O melhor conselho que podemos of erecer é convida-los aleitural

Prof. Dr. Marcelo Antonio Theodoro - UFMT
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A POSSIBILIDADE JURIDICA DE CONHECIMENTO DA ORIGEM GENETICA
NOS CASOS DE REPRODUGCAO ASSISTIDA HETEROLOGA NO BRASIL

THE LEGAL POSSIBILITY OF SEEKING GENETIC ORIGIN IN CASE OF
HETEROLOGOUSASSISTED REPRODUCTION IN BRAZIL

Aline Betiatto 1
Cétia Regjane Liczbinski Sarreta

Resumo

Sera analisado o direito a origem genética na reproducdo heterdéloga e a dignidade da pessoa
humana, juntamente aos conflitos juridicos que envolvam a dicotomia entre os principios e
direitos da pessoa gerada por reproducéo heterdloga, e aquela que foi doadora do material
genético. Portanto, analisar-se-80 0s critérios de preval éncia ou ponderacdo entre os direitos e
principios: direito de conhecimento da origem genética ou o0 anonimato do doador, bem como
a possibilidade juridica de conhecimento ou ndo da origem genética do gerado pelas técnicas
de reproducéo assistida, com a expectativa da apresentacéo da melhor hipotese a ser aplicada
NOS Casos praticos.

Palavras-chave: Conflito, Lacuna, Origem genética, Reproducdo heteréloga

Abstract/Resumen/Résumé

Will be considered the right to genetic in heterologous reproduction and the dignity of the
human person, along with legal disputes involving the dichotomy between the principles and
rights of the person generated heterologous reproduction, and that that was the donor of the
genetic material. So will analyze the criteria of prevalence or balance between the rights and
principles: the right to knowledge of genetic origin or the donor's anonymity and the legal
possibility of knowledge or not of genetic origin generated by assisted reproduction
techniques with the expectation of presenting the best chance to be applied in practical cases.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Conflict, Gap, Genetic origins, Heterologous
reproduction

1 P6s graduanda da Escola da Magistratura do Parana
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INTRODUCAO

Sabe-se que reproducdo humana representa um dos assuntos mais
relevantes no que tange a vida em sociedade, porque se identifica com a
preservacao e com a perpetuacdo da espécie humana no planeta. Como se trata
de uma caracteristica que esta inserida no bojo social entende-se que ha a
necessidade de regulamentacdo juridica das situacdes que envolvam a
reproducdo. Principalmente no que se refere as reproducdes assistidas, cada vez
mais utilizadas pelo ser humano na tentativa de transpor os obstaculos naturais a
reproducao (esterilidade e infertilidade).

Dessa forma, delineiam-se duas reproducdes amplamente realizadas:
reproducdo homoéloga e reproducdo heterdloga. Esta ultima — foco do presente
estudo — enfrenta caréncia normativa, gerando entraves entre direito, bioética e
ciéncia. Isso ocorre porque na reproducdo heterdloga ha gametas de terceiros
envolvidos no processo, além disso, o Conselho Federal de Medicina (CFM) prima
pela garantia do anonimato de quem serviu como doador e receptor do material
genético a ser utilizado no processo de reproducéao.

Portanto, em um primeiro momento pretende-se expor as hipéteses para
possivel equilibrio do conflito juridico, sendo elas a concessao da prevaléncia do
direito da pessoa gerada por reproducdo assistida e garantindo, assim, o
conhecimento de sua origem genética, respaldado no principio da dignidade da
pessoa humana (levando-se em consideracdo as possiveis implicacées no direito
civil, biodireito e bioética); ou se deve primar pelo anonimato do doador, pois se
esse direito de anonimato comecar a ser quebrado facilmente havera escassez de
doadores. Também se deve observar que a doacdo de gametas é feita de forma

altruista, em nome da ciéncia.

1. REPRODUQAO ASSISTIDA

Reproduzir-se integra o ciclo natural da vida. No entanto, alguns
problemas, como infertilidade e esterilidade, impossibilitam o cumprimento desse
processo natural, levando a ciéncia a desenvolver técnicas que transponham esses
obstaculos a reproducéo.

Para tanto, no interim nos avancgos biotecnolégicos, surgiram os meios

chamados de “Reprodu¢cao Humana Assistida” (RA), que consistem em métodos
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de reproducéo artificial, sendo os mais utilizados hodiernamente: inseminacao
artificial e fecundacéo in vitro.
1.1 Histérico dareproducdo assistida

Grande anseio que acomete a humanidade desde remotos tempos é o
desejo de evoluir, procriar e multiplicar a espécie, sendo constituida a familia por
consequéncia do ato sexual. Ocorre que, com o0 passar dos tempos, surgiram
obstaculos a reproducdo natural, nascendo ai a necessidade de superar tais
entraves.

Nessa busca pela perpetuacao da espécie, alguns obstaculos, como a
infertiidade e a esterilidade, eram motivos de degradacdo familiar e até a
possibilidade de anulagdo do casamento. (FERRAZ, 2009, p. 40).

Nesse sentido, h4d a necessidade de conceituar a reproducdo humana
assistida, que nada mais € do que uma terapia, ou seja, a interferéncia da ciéncia
no procedimento normal de reproducéo humana, procedimento que visa a ajudar
pessoas inférteis, estéreis ou outros problemas a conceber filhos.

Existem hoje em préatica véarias espécies de reproducdo humana
assistida, cabendo aqui citar apenas duas: in vitro e inseminacéo artificial, que é
subdividida em homoéloga e heterdloga (ZINGELERSKI, 2010, p. 16).

Imprescindivel ainda explanar sobre as espécies de reproducdo
assistida para possibilitar maior compreensao acerca da discussdo sobre a
possibilidade de conhecimento da origem genética em conflito com o direito de

anonimato do doador.

1.2 Espécies de Reproducao Assistida

Todas as espécies consistem em introduzir os gametas masculinos no
gameta feminino que podem ser feitas dentro do 6rgéo reprodutor feminino, que é
a chamada fecundagéo in vivo ou podem ser feitas de forma artificial e externa —
invitro.

A fertilizac&o in vitro ocorre quando a fecundacao € externa ao corpo da
mulher e em laboratorio, dando-se principalmente nas situacdes em que ha
obstaculos naturais de fecundacdo, como obstrucdo das trompas uterinas
(FERNANDES, 2005, p. 32).

A reproducao heterdloga (hetero, do grego “diferente”) ocorre quando o

material genético para fecundacédo advém de terceiros, somente os masculinos ou
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feminino ou até ambos. Nesse caso, os pais biolégicos podem ser diferentes dos
afetivos. Temos aqui uma querela juridica, pois ndo ha material legislativo
especifico que tutele a relagdo entre o ser humano oriundo de material genético de
terceiro, o doador de material genético e a familia socioafetiva (id. Ibid., p.42).

Em se tratando de reproducdo heterdloga, estabelece-se uma filiacao
considerada como legal, pois o doador de material genético € afastado da
paternidade, vez que s contribui bioldgica e fisiologicamente para a concepcao do
nascituro.

Ensina Maria Berenice Dias (2013, p. 378) que a adocdo do outro
cOnjuge — em caso de que a mulher inseminada seja casada ou conviva com um
parceiro ou parceira — € uma adog¢do “antenatal”’, ndo admitindo retratagdo no
desejo de paternidade, ou seja, € presuncao absoluta de paternidade socioafetiva.

Defende ainda que o conhecimento da identidade do doador de material
genético ndo impede nem atrapalha a paternidade socioafetiva, ou seja, a crian¢a
podera ser registrada no nome de guem consentiu com a inseminacao (id. Ibid.,p.
379).

2 PRINCIPIOS JURIDICOS E DIREITOS RELACIONADOS AO PROBLEMA

Diante do problema em tela, percebe-se a colisdo iminente de principios
juridicos entre o direito do gerado por meio da reproducdo assistida heteréloga e o
doador de material genético de identidade desconhecida, vez que se tratam de
convergéncias entre os interesses de ambos, pois se discute aqui a possibilidade
juridica de o gerado conhecer a identidade do doador, sendo que a este cabe o
resguardo de identidade garantido pela legislacdo médica.

Para elucidar o conflito e sopesar os argumentos, € imperioso conhecer
os principios juridicos ligados a questéo, quais sejam: dignidade da pessoa humana
de ambas as partes, mas principalmente do gerado, e o direito fundamental a

intimidade e anonimato do doador de material genético.

2.1 Principio da dignidade da pessoa humana, direito fundamental a
personalidade e o direito de conhecer a origem genética

O principio da dignidade da pessoa humana € o maximo alicerce do

direito brasileiro e pilar de todo o ordenamento. Partindo dessa premissa, torna-se

necessaria analise do direito ao conhecimento da origem genética a luz da

dignidade da pessoa humana, vez que € parte integrante de tal principio cada ser
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humano conhecer sua origem, dando-lhe a possibilidade de vida digna ante o
conhecimento de tal fato.

Consagraram-se, na Carta Magna de 1988, direitos elencados como
fundamentais para a ordem constitucional, ndo se tratando de rol taxativo,
permitindo, assim, a identificacdo de novos direitos fundamentais. E imprescindivel
encontrar um ponto de convergéncia entre: a dignidade da pessoa humana, que
foi elevada pela Constituinte a fundamento do Estado de Democrético de Direito e
nao somente a direito fundamental, os direitos fundamentais (a vida e ao
anonimato do doador em nome da ciéncia) e o conflito em questéo. Para tanto, o
raciocinio sera a seguir desmembrado da maneira mencionada acima.

O principio da dignidade da pessoa humana é, sem duvidas, a base de
todo o ordenamento juridico, um forte pilar do direito brasileiro, assim consolidado
no artigo 1°, inciso terceiro e eleito fundamento da Republica Federativa do Brasil.
Por esse motivo, é indispensavel entender-lhe o significado e a amplitude.

O filésofo Immanuel Kant fornece conceitos imprescindiveis para o
entendimento da dignidade da pessoa humana. Para o pensador, a dignidade nada
mais € do que a capacidade de se determinar e agir consoantemente a
representacdo de determinadas normas legislativas. Segundo o fil6sofo, a condicao
de dignidade € intrinseca a racionalidade do ser humano, ou seja, € condicao sine
gua non para a existéncia do ser humano (KANT, 1986, p. 68).

Kant apud Petterle (2007) defende a ética como norte da conduta
racional humana, sendo resumida em agir de acordo com tal maxima, de forma que
ela possa se tornar lei universal. Com esse conceito, € explorada a racionalidade
humana atrelada a dignidade, pois as pessoas sao “fins em si mesmas”. Ou seja,
ha a autonomia de vontade e autodeterminacéo da pessoa. Explora-se, portanto, a
concepgao ontologica kantiana para concluir que a dignidade é intrinseca ao ser
humano (PETTERLE, 2007, p. 65).

E preciso discorrer acerca do que é a dignidade para Ronald Dworkin
(1998, p. 306),0 qual defende a ideia sob uma perspectiva negativa: existe a
indignidade, na qual as pessoas nao tém o direito de sofrer, ocupando o foco
principal das preocupa¢des humanas. Para ele, ao comprometer a dignidade, a
pessoa estd negando a importancia intrinseca da vida humana, havendo uma

pequena ponte entre autonomia e dignidade.
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De certa forma, observa-se em Dworkin (id. Ibid., p. 309) uma retomada
de Kant no tocante ao ser humano néo ser tratado como objeto, reiterando-se que
todas as pessoas tém o direito de que a sociedade reconheca a importancia da vida
para que nao ocorra a violabilidade dessa, pois a inviolabilidade da vida € um valor
gue unifica a todos como seres humanos, culminando assim na autodeterminacéo
do ser, atrelada a dignidade da pessoa humana como caracteristica intrinseca do
ser humano.

E imprescindivel explanar acerca da concepcdo de Jurgen Habermas
(2002, p. 51) da dignidade da pessoa humana. Para ele, a dignidade esta
relacionada as relagdes interpessoais e de reconhecimento reciproco, ou seja, uma
simetria, em que as pessoas em sociedade agem na expectativa de o
comportamento alheio estar em conformidade com as leis e a moralidade.

Para o pensamento habermasiano, a dignidade comeca a ser cogitada
quando um individuo é recepcionado pela sociedade, ou seja, a partir do
nascimento com o acolhimento social do nascituro, pois aquele embrido, o feto,
alojado no claustro materno (Utero), ainda ndo € pessoa, tornando-se uma apos a
comunicacdo com o meio social, e assim ele ser& percebido e se percebera como
pessoa também (id. ibid, p. 53).

Apesar de Habermas (2002, p. 54) defender o nascimento como marco
inicial para entrada no mundo social, ele afirma que a vida humana dentro do corpo
materno deve gozar, sim, de protecdo juridica, uma vez que se tém deveres morais
e legais para com a vida.

Entende-se, portanto, que o0 pensamento habermasiano vai além da
individualizac&o do ser para construir uma ideia de dignidade da pessoa humana
ligada a convivéncia em sociedade e o respeito a vida e comportamentos de acordo
com as leis e moralidade.

Atualmente, € necessario atentar para os ensinamentos de Ingo Sarlet
(2006) no que tange a dignidade da pessoa humana, observando-se uma mescla
de alguns pensamentos supramencionados, a fim de exaurir a maxime definicdo de

dignidade a luz da Constituicdo cidada:

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa protecdo tanto contra todo e
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gualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condi¢cdes existenciais minimas para uma vida saudavel
(SARLET, 2006, p.60).

Assim, € assegurada a toda pessoa uma vida com dignidade, pois, se
nao houver respeito a esse principio, o ser humano estara fadado a uma subvida,
ao subsistir, apenas. Indispensével acerca do assunto é o célebre pensamento de
Bonavides! (SARLET, p. 16, 2012) sobre o referido principio: “nenhum principio é
mais valioso para compendiar a unidade material da Constituicdo que o principio
da dignidade da pessoa humana”.

Ingo Sarlet (2012, p. 53) afirma que a dignidade, como caracteristica
intrinseca a pessoa humana, € irrenunciavel e inalienavel, tratando-se de um
elemento que caracteriza o ser humano como tal e dele ndo podendo ser apartado.
Sendo condicdo da prépria existéncia humana, a dignidade deve ser reconhecida,
respeitada, promovida e protegida, ndo podendo ser violada, ja que se trata de algo
inerente ao ser humano.

No conteudo de dignidade humana encontra-se inserido também o
direito a protecdo da familia pelo Estado, como bem percebe o artigo 226, caput da
Constituicdo Federal: “A familia, a base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado”. Nesse contexto, defende o §7° do mesmo artigo que o planejamento
familiar é de livre decisdo do casal e deve ser fundado no principio da dignidade da
pessoa humana e da paternidade responsavel, “competindo ao Estado propiciar
recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito”.

Assim, entende-se que o Estado deve respaldar a familia, desde sua
criacdo ao deu desenvolvimento, e ainda prestar auxilio a decisdo do casal no
planejamento familiar, inclusive quando for necesséria a intervencdo da ciéncia
para que esse direito seja exercido, ou seja, 0s métodos de reproducao assistida.

Pelo mesmo motivo, deve ser garantido aquele que foi gerado por um
dos métodos de RA o conhecimento a sua origem genética, em consonancia com
o maximo alicerce do ordenamento juridico brasileiro (dignidade da pessoa
humana), pois faz parte de tal principio do direito a familia e a vida,

consequentemente, por analogia, ao conhecimento da origem genética.

! Entendimento de Paulo Bonavides ao escrever o prefacio do livro do Ingo W. Sarlet (Dighidade da
Pessoa Humana e Direitos Fundamentais).



Dessa maneira, o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana nao permite que haja o sigilo de tal forma que venha prejudicar a formagéao
psicoldgica e social da crianca nascida pelas técnicas de reproducdo assistida
heter6loga, uma vez que, ao negar-lhe o direito de conhecer sua origem genética,
ela estaria sendo privada do conhecimento de fatores essenciais para a formacao
de sua personalidade e que influenciariam na sua autodeterminacao.

Nesse sentido, dispbe o artigo 20 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (lei 8069/90): “Os filhos, havidos ou n&o da relagdo do casamento, ou
por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer
designacgdes discriminatoérias relativas a filiagao”.

E posto que por intermédio dos direitos fundamentais € que se mede a
legitimacao de todos os poderes sociais, politicos e individuais, bem como por esse
parametro se aufere o grau de democracia de um pais (CUNHA JR, 2011, p. 548).

Dirley da Cunha Jr. (id. Ibid., p.554) bem conceitua como direitos
fundamentais aquelas posicdes juridicas essenciais que propiciem a existéncia da
dignidade da pessoa humana e a concretizem, ou seja, “que investem o ser humano
de um conjunto de prerrogativas, faculdades e instituicbes imprescindiveis a
assegurar uma existéncia digna, livre, igual e fraterna de todas as pessoas”.

Sendo os direitos fundamentais clausulas relativas e abertas,
possibilitando o reconhecimento de demais direitos fundamentais ao cidadao. Cabe
agui a ressalva da inclusdo do direito ao conhecimento da identidade genética como
um direito fundamental.

Como bem pontua José Gomes Canotilho (2004, p. 403), a questédo é
saber distinguir os direitos com dignidade suficiente para serem elevados a
categoria de fundamentais, uma vez que, da existéncia de direitos consagrados na
Constituicdo derivam outros materialmente constitucionais, afirmando o principio
da clausula aberta adotado pela doutrina.

Nesse sentido, ao possibilitar que a crianca gerada por meio das
técnicas de RA conheca sua verdadeira ascendéncia genética, sera garantido o
exercicio pleno de seu direito de personalidade — que esta inserido nos direitos
fundamentais — e a oportunidade de encontrar nos pais biolégicos explanacdes
acerca dos questionamentos sobre suas caracteristicas fenotipicas e

possivelmente alguns comportamentos psicologicos.
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No que tange ao direito de personalidade, cabe citar a definicdo de
Pontes de Miranda (2000, p.31) como sendo os direitos de personalidade
necessarios a realizagdo da personalidade e a insercdo nas relagfes juridicas.

Conceitua também Limongi Franca (1983, p.11) os direitos de
personalidade como as faculdades juridicas que possuem por objeto os aspectos
da pessoa do sujeito, bem como suas projecdes e prolongamentos.

Ressalta-se também a concepcao dos direitos de personalidade para
Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2002, p. 143) como aqueles que
tém por finalidade caracterizar o ser humano em seus atributos fisicos, psiquicos e
morais, bem como suas projecdes na sociedade.

Consequentemente, pode-se conceber que os direitos de personalidade
englobam os direitos da pessoa em ser ela mesma, com os direitos a cidadania, a
identidade pessoal, liberdade de expressao, entre outros que formam o conjunto
que a define.

Ao que parece, cabera ao hermeneuta juridico o papel de construtor dos
direitos fundamentais, obedecido o devido rigor na identificacdo dos direitos que
sao constitucionais e fundamentais, mas sem estar positivados, para hao ocorrer o
enfraquecimento normativo. Deve estabelecer o critério da real necessidade de
tutela constitucional de determinado direito (PETTERLE, 2007, p. 91).

Como se trata de direito a vida, que é direito fundamental, devendo,
portanto, existir respeito a dignidade, identifica-se o direito a “identidade genética
como direito fundamental implicito na ordem juridico-constitucional patria” (id. Ibid.,
p.92).

Nesse sentido, complementa Silmara Chinelato (2004):

[...] o direito & identidade genética ndo significa a desconstituicdo da
paternidade dos pais socio afetivos. Hoje, enfatiza-se a importancia da
paternidade soécio afetiva e a denominada "desbiologizagdo" da
paternidade. E o filho s6 conheceria os pais biologicos se quisesse. O que
ndo se pode é negar o direito da personalidade a identidade e fazé-lo
crescer sob uma mentira, como alertam os psicélogos. Um simples exame
do tipo sanguineo pode destruir toda a fantasia de que a crianca é filha
biologica de um casal. (CHINELATO, 2004, p. 155)

Destarte, o gerado por meio dos métodos de RA possui o direito
indisponivel, personalissimo e constitucional, do conhecimento de sua origem

genética, o qual consta no direito de personalidade e nos principios da cidadania e
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da dignidade da pessoa humana; percebe-se também a necessidade de preservar
o direito ao conhecimento a identidade genética, pois se trata de uma manifestacao
essencial a personalidade humana, sendo, portanto, um direito de personalidade

que protege o codigo genético do individuo e sua particularidade biologica.

2.2Direito de anonimato do doador e o direito fundamental a intimidade

N&o h4, no Brasil, legislagéo vigente que regule as praticas de RA e que
estabeleca limites e parametros entre os direitos do doador de material genético e
os direitos do ser humano gerado por reproducéo heteréloga. Portanto, existe uma
lacuna que recebeu algumas tentativas de preenchimento, uma delas emanada

pelo Conselho Federal de Medicina — a Resolugao 2013/2013:

IV - DOACAO DE GAMETAS OU EMBRIOES: 1 - A doag&o nunca tera
caréter lucrativo ou comercial. 2 - Os doadores ndo devem conhecer a
identidade dos receptores e vice-versa. 3 - A idade limite para a doagéo
de gametas é de 35 anos para a mulher e 50 anos para o homem. 4 -
Obrigatoriamente serd mantido o sigilo sobre a identidade dos doadores
de gametas e embribes, bem como dos receptores. Em situactes
especiais, as informacdes sobre doadores, por motivacdo médica, podem
ser fornecidas exclusivamente para médicos, resguardando-se a
identidade civil do doador.

Percebe-se que é garantido o anonimato de ambas as partes: receptora
e doadora. E a doacao dar-se-a em carater filantropico, por isso € justo o carater
de anonimato. Entretanto, a resolucdo tem como escopo apenas regular a préatica
médica e ndo pode ser aplicada as questdes juridicas advindas do conflito entre o
anonimato do doador e o direito a identidade genética e conhecimento de
paternidade da pessoa gerada por essa técnica.

Logo, observa-se que o doador possui resguardado seu direito de
anonimato. Sendo esse direito violado, poderia ser ocasionada uma paternidade
incerta, em detrimento do segredo profissional do médico e ao anonimato (id. Ibid.,
p.378).

Por esses motivos ndo se pode imaginar que o direito de anonimato
possa ser facilmente transgredido, sob pena de situacbes prejudiciais,
principalmente para o doador, podendo culminar na banalizacdo da quebra do sigilo
nessas situacoes.

E defendida ainda a condicdo de permanéncia de anénimo do doador

bY

em face do respeito a confidencialidade das informacdes, guardando com
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seguranca os dados prestados tanto por doadores e receptores, restando as
clinicas de reproducéo assistida e bancos de sémen a coleta sigilosa dos dados,
sob pena de responsabilizacao civil e penal pelos possiveis danos. Nos termos do
artigo 154 do Caédigo Penal, “Revelar a alguém, sem justa causa, segredo de que
tem ciéncia em razdo da funcéo, ministério, oficio ou profissdo, e cuja revelacao
possa produzir dano a outrem. Pena — detencéo, de trés meses a um ano, ou
multa”. (FERNANDES, 2005, p. 142).

A condicdo de doador jamais devera ser confundida com a relacédo de
filiacdo, pois a condicdo bioldgica ndo se sobrepde a condi¢cdo socioafetiva, pelo
fato de que o conhecimento a origem genética ndo é capaz de desconstruir lagcos
afetivos. A relagdo genética também ndo deve gerar expectativas e obrigacfes
decorrentes da filiagdo, como obrigacéo alimentar e direitos sucessorios (FERRAZ,
2009, p. 140).

Dessa maneira, observa-se que o doador de material genético também
dispbe de protecdo ao seu direito de intimidade, que diz respeito a privacidade de
informacdes sobre ele, ou seja, o individuo pode controlar a circulacdo dessas
informacdes particulares e pessoais. A garantia do sigilo acerca da condicdo de
andnimo também deve ser respeitada em seus limites constitucionais para que nao
seja sobrepujada aos direitos fundamentais do nascido de reproducdo assistida.
Importante ainda atentar aos limites do anonimato para que nao seja tao facilmente
transgredido e que ndo haja ocorréncia de reclamacdo no ambito da vida civel,
como acao de alimentos, e principalmente no direito sucessorio, a fim de evitar
maiores transtornos juridicos para o doador, que apenas doou seu material
genético em nome da ciéncia. Portanto, o papel do direito é garantir que ele néo

seja surpreendido com acdes nesse sentido.

3 ELEMENTOS JURIDICOS E LEGISLATIVOS DA REPRODUQAO
ASSISTIDA HETEROLOGA

No que tange a legislacdo aplicavel ao tema em questdo, constata-se
que ha apenas 01 (uma) resolu¢do médica sobre o0 assunto e que ndo had a menor
possibilidade de regular juridicamente o conflito envolvendo os casos de
reproducao heterdloga por néo se tratar de norma cogente.

Observa-se, portanto, uma lacuna no ordenamento e a necessidade de

legislacdo que vigore e abarque o tema, bem como a solugéo paliativa da aplicagcéo
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da ponderacéo pelo magistrado mediante casos praticos que envolvam os conflitos
dos principios supracitados entre o nascituro e o doador de material genético. Para
tanto, faz-se necessario conhecer minuciosamente a lacuna, a resolugédo da CFM
e pontuais licbes acerca do tema no direito comparado em outros Estados.

Como salienta Maria Helena Diniz (2002, p. 523):

Enquanto ndo advier a legislagdo regulamentadora da reproducdo
humana assistida, prevalecera, segundo alguns autores, o principio de
que tudo aquilo que nao esta proibido esta permitido, deixando os
cientistas da area biomédica com grandes possibilidades de acédo na area
da embriologia e da engenharia genética. Entretanto, entendemos que,
ante a auséncia daquela norma, dever-se-a aplicar o artigo 4° da Lei de
Introducdo ao Caodigo Civil, freando, assim, a atividade jurisdicional que,
entdo, s6 podera utilizar-se dos principios gerais do direito comparado
ante a complexidade dessa tematica, sempre levando em conta o respeito
da dignidade da pessoa humana. (DINIZ, 2002, p. 523)

Portanto, observa-se a necessidade de regulamentacdo das situacfes
de reproducdo humana assistida para estabelecer os possiveis limites, definir e
conceituar e regulamentar as praticas e espécies de reproducéo, inclusive para nao
ferir os principios envolvidos no processo, como o da dignidade da pessoa humana

e os direitos fundamentais de personalidade do gerado e de intimidade do doador.

3.1Lacuna no ordenamento em relacédo a reproducdo assistida heteréloga e
suas consequéncias

Como é sabido, em caso de conflitos entre principios constitucionais nédo
se aplica o critério da hierarquia para sana-lo, portanto, aqui duelam o principio da
dignidade da pessoa humana do nascituro e do doador de material genético. Um
possivel confronto entre principios poderia ser resolvido por meio da técnica da
ponderacdo do magistrado que analisara ao caso em questdo (FERRAZ, 2009, p.
153).

No momento da ponderagédo, o aplicador do direito precisara pensar
sobre o melhor interesse do nascituro, sempre prevalecendo o equilibrio entre as
partes, de forma que o melhor para a crianga, por exemplo, nem sempre importara
no conhecimento da origem genética. Outrossim, deve levar em consideracéo a
intimidade do doador e o impacto que pode ser acarretado em suas relacdes
familiares e civis com a revelagéo de um filho bioldgico concebido mediante técnica

de reproducéo artificial heteréloga(id. Ibid., 2009, p. 156).
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Apenas a regulamentacdo da CFM nao supre a necessidade legislativa
em questao, uma vez que ndo é eivada de carater juridico e ndo substitui qualquer
auséncia de norma juridica acerca do assunto, apenas orienta os profissionais da
area a como proceder nos casos de reproducao assistida heteréloga.

Dessa forma, observa-se que ndo ha legislacao especifica sobre o tema
das reproducdes assistidas em humanos, h& apenas legislacao corrente que versa
sobre utilizacdo de gametas (Lei da Biosseguranga), normativos do Conselho
Federal de Medicina que regulam os atos profissionais dos médicos e pequenos
excertos do Cadigo Civil (artigo 1597, V).

Portanto, como destaca Eduardo Leite (1999, p. 153), a auséncia de
normas é sentida cada vez mais intensamente, ou seja, cresce a necessidade das
mesmas a medida que os confrontos sédo suscitados e afloram os litigios, induzindo
a sociedade a clamar solucdes dos dilemas pelos magistrados, dilemas esses que
0 ordenamento juridico sequer imaginava que pudessem ocorrer.

Constata-se, pelo exposto, uma iminente e necessaria intervencao
juridica na questdo em destaque, e enquanto isso nao for possivel, que seja de
preferéncia a aplicacdo da técnica de ponderacdo entre 0s principios
constitucionais envolvidos no caso, de maneira que nao haja conflito entre direitos

ou principios, e que seja primada a efetividade dessas possiveis normas juridicas.

3.2 Regulamentacdo do Conselho Federal de Medicina

Como ja citado no presente artigo, foi expedido pelo Conselho Federal
de Medicina em 2013 a resolucéo 2013/2013 com conteludo acerca da reproducao
assistida e suas praticas na area médica.

Ocorre que tal regulamentacdo bem se assenta para os profissionais da
area meédica, ndo contendo eficacia na éarea juridica para tutelar eventuais
situacdes reais decorrentes da questao constitucional de conflitos, dentre os quais
entdo os principios envolvendo a dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais do nascituro, advindo da reproducédo heteréloga em conflito com o
anonimato do doador de material genético.

O normativo restringiu as doacdes de materiais genéticos por faixa etaria
e garantiu o sigilo da identidade civil do doador, sendo as demais caracteristicas

do mesmo podendo somente ser reveladas a médicos. A resolugédo sugere ainda
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gue devam ser mantidos cadastros dos doadores envolvidos nos processos de
reproducao assistida.

Observa-se que a regulamentacdo do CFM criou uma expectativa de
legislacdo que regule o tema em questédo, com a ciéncia de que por si s6 ndo podera

gerar efeitos autbnomos no campo juridico por ndo possuir eficacia legal.

3.3 O Direito Comparado

O direito comparado permite uma analise de um determinado assunto
sob a perspectiva de variados ordenamentos juridicos existentes no mundo. Veja-
se:

Nos Estados Unidos da América ha ampla disseminacéo das técnicas
de reproducdo assistida desde a década de 70 e desde entdo foram constituidos
inlmeros bancos de sémen como pratica muito comum entre os estados
autonomos (FERRAZ, 2009, p. 65).

Como cada estado possui sua normatizacdo, cabe apenas tracar um
panorama geral. Em suma, o direito norte-americano reconhece como pai do
nascido de reproducéao assistida heter6loga o companheiro da mulher inseminada,
desde que haja seu expresso consentimento com a inseminagcdo em sua
companheira (id. Ibid., p. 65).

Também existe a preocupac¢do em garantir o direito de anonimato do
doador do material genético, para nao criar vinculos juridicos com o nascido. Tal
sigilo s6 podera ser quebrado diante da autorizacdo de um magistrado, desde que
expostos os relevantes motivos (id. Ibid., p.66).

Observa-se, assim, gue ndo ha grandes obstaculos na legislacdo norte-
americana as técnicas de reproducao assistida heter6loga, embora cada estado
tendo sua legislacédo especifica, o cenario geral é de ampla permissibilidade (id.
Ibid., p.67).

No que tange a legislacdo europeia, destaca-se a portuguesa, que em
2006 incorporou em seu ordenamento juridico uma lei que regulamenta
integralmente a reproducdo humana assistida, estabelecendo inclusive sangdes
penais em casos de violagdo a norma(id. Ibid., p.67).

Em seus 48 artigos, estabelece que as técnicas de reproducao assistida
devem, acima de tudo, respeitar o principio da dignidade da pessoa humana,

trazendo a baila uma conciliagcdo entre os avangos biotecnolégicos com os
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principios constitucionais juridicos. Estabelece que as técnicas de RA serdo usadas
em carater subsidiario, dando preferéncia aos demais métodos tradicionais de
reproducdo homaloga (id. Ibid., p. 68).

A doacdo de material genético € feita mediante contrato gratuito,
assegurado o sigilo dos doadores, entretanto € permitido aos nascidos da
reproducdo assistida o acesso a alguns dados do doador, resguardada sua
identidade civil. Em certos casos excepcionais, admite-se a quebra do sigilo da
identidade civil, mas somente em casos de periclitacdo a vida ou para fins

processuais penais e jamais implicara em determinacgédo de filiagcdo (id. Ibid., p. 72).

3.4 Anélises de decisfes pertinentes ao estudo
Julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul permitindo a
investigacdo da paternidade biologica sem alterar o estado de paternidade

socioafetiva:

EMENTA: APELACAO CIVEL. INVESTIGATORIA DE PATERNIDADE
CUMULADA COM PETICAO DE HERANGCA. SENTENCA
DESCONSTITUIDA. O direito & apuracéo do verdadeiro estado de filiagédo
biolégico torna imprescritivel a investigatéria de paternidade, permitindo o
conhecimento da real origem da pessoa, sem que isso guarde relacdo
com sua idade. A certeza, porém de filiagdo socio-afetiva entre o
investigante e seu pai registral afasta a possibilidade de alteracdo do
assento de nascimento do apelante, em como qualquer pretensdo de
cunho patrimonial A instrucdo devera prosseguir unicamente com o fito de
esclarecer a questdo da origem biolégica. Deram provimento a apelacgéo,
por maioria. (segredo de justica) (Apelagao Civel N° 70009550500, Sétima
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator Vencido: Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves, Redator para Ac6rddo: Walda Maria
Melo Pierro, Julgado em 23/02/2005).

Observa-se a énfase dada ao principio da ponderacdo aplicado pelo
Tribunal, que se decidiu favoravel ao desejo do individuo de reconhecer sua origem
genética, entretanto sem alterar sua filiagdo socioafetiva. Nesse mesmo diapaséo,
entendeu, em deciséo recente de Fevereiro de 2014, o Tribunal de Justica do Estado de

Minas Gerais:

ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE - VINCULO BIOLOGICO
- DIREITO A IDENTIDADE GENETICA E AO RECONHECIMENTO DO
ESTADO DE FILIACAO. PEDIDO JULGADO PROCEDENTE.- O
reconhecimento do estado de filiagao constitui direito personalissimo,
imprescritivel, indisponivel, que pode ser exercido sem qualquer espécie
de restricdo em face dos pais bioldgicos, tudo com base no principio da
dignidade da pessoa humana, estabelecido no artigo 1° |Ill, da
Constituicdo Federal, e que traz em seu bojo o direito a identidade
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biolégica. Dessa forma, caracteriza violagéo ao principio da dignidade da
pessoa humana o cerceamento do direito ao reconhecimento da
identidade genética, notadamente quando ndo ha oposicao do pai que
registrou o investigante. - In casu, apesar de o apelante ter convivido por
doze anos com o entdo marido da sua mae, que o registrou como filho, tal
circunstancia nao pode retirar-lhe o direito de conhecimento da sua
identidade genética e do reconhecimento do seu verdadeiro estado de
filiacdo. Conforme ja decidiu o colendo STJ, "afastar a possibilidade de o
filho pleitear o reconhecimento da paternidade biolégica, no caso de
'‘adogcdo a brasileira’, significa impor-lhe que se conforme com essa
situacdo criada a sua revelia e a margem da lei." (REsp 1167993/RS, Rel.
Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
18/12/2012, DJe 15/03/2013) - Nessa perspectiva, ndo ha sentido em se
invocar em prejuizo do filho-investigante a ‘irrevogabilidade da adocéo a
brasileira’, pois que tal orientacdo apenas tem razdo de existir quando
exerce a funcdo de protecdo do filho contra os designios do pai
socioafetivo que decide negar o vinculo de filiagdo apenas com base na
verdade biologica. N&o é este, todavia, o caso subexamine. - A questao
atinente a existéncia de erro, dolo ou coacdo quando do registro de
nascimento pode fundamentar o pedido de acdo anulatéria porventura
ajuizada pelo pai registral, mas jamais p ode socorrer o pai biologico - ou,
Nno caso, 0S seus sucessores - na sua defesa em acado de investigacédo de
paternidade. Processo: AC 10236030019491001 MG. Relator(a):
Eduardo Andrade. Julgamento: 11/02/2014. Orgdo  Julgador:
Camaras Civeis / 12 CAMARA CIVEL. Publicagdo:  19/02/2014.

Observa-se, portanto, no direito brasileiro, a adeséo recente de alguns
tribunais de parecer favoravel aos anseios da crianga em conhecer sua origem
genética, devidamente respaldado no principio maxime do direito constitucional
brasileiro: a dignidade da pessoa humana.

4 A POSSIBILIDADE JURIDICA DE CONHECIMENTO A ORIGEM
GENETICA VERSUS O DIREITO DE ANONIMATO DO DOADOR DE MATERIAL
GENETICO

A grande questdo juridica do presente estudo envolve, além da
dignidade da pessoa humana, o direito a personalidade, uma vez que o filho gerado
pela reproducdo heteréloga enfrenta barreiras ao querer saber sobre sua
identidade. Ao passo que o doador de material genético aceitou tal doagéo por teu
seu sigilo e anonimato resguardados.

E fato notdrio que o mundo juridico esta despreparado para enfrentar as
evolucdes da ciéncia genética hodiernamente, pois a biotecnologia avanca a uma
velocidade imensuravelmente superior ao direito (MACHADO, 2012, p. 112).

Um dos unicos dispositivos legais que dispdem sobre a reproducéo

heter6loga encontra-se no codigo civil, em seu artigo 1597: “presumem-se
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concebidos na constancia do casamento os filhos: V — havidos por inseminacao
artificial heterologa, desde que tenha prévia autorizagado do marido”.

Percebe-se que ha vérios principios juridicos que envolvem o tema,
como a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais da crianca — com
destaque aos direitos de personalidade. Por outro lado, tem-se como respaldo do
anonimato do doador o principio da dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais de intimidade e privacidade.

No que tange aos principios, leciona Celso Antdnio Bandeira de Mello
(1980, p.230) como mandamentos nucleares de um sistema, sendo alicerce e
disposicao fundamental que produz efeitos sobre diversas normas, servindo de
critério para a exata compreensdo desta, por definir a l6gica e racionalidade do
sistema normativo.

Nesse aspecto, constata-se a extrema importancia alocada nos
principios juridicos conflitantes relacionados, vez que s&o inerentes ao direito

constitucional brasileiro, como pontua Miguel Reale (1979, p. 55):

E claro que existem principios juridicos gerais ha muito tempo
incorporados ao patriménio de nossa civilizacéo, a tal ponto que parecem
inatos, ou inerentes a razao quatalis;mas constituem eles, a bem ver, o
resultado de conquistas amadurecidas ao longo do processo historico.
Diga-se de passagem, que, se tais principios adquiriram forca objetiva
estavel, no decurso do tempo, é sinal que eles correspondem a exigéncias
transcendentais do espirito humano como tal, o que representa a fonte
inspiradora de todas as concepg¢fes do Direito Natural (Reale, 1979, p.
55).

Notadamente ha conflito entre os principios que adquiriram elevada
importancia no corpo juridico, que em um decurso de tempo corresponderam as
exigéncias da sociedade.

Como nao héa hierarquia entre principios constitucionais, todo e qualquer
conflito entre eles devera ser solucionado por meio da prevaléncia de um sobre o
outro, de acordo com a valoragdo que cada um possui no caso concreto. Assim
postulou Robert Alexy (2001, p. 89), formulando a lei da colisdo?, conceituando que
as condic¢fes sob as quais um principio precede a outro constituem o suposto feito

de uma regra que expressa a consequéncia juridica do principio precedente.

2 “Las condiciones bajo las cuales um principio precede a outro constituyen el supuesto de hecho de
uma regla que expresala consecuencia juridica del principio precedente” (2001, p. 89).
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Nesse sentido, como é percebida a natureza axiolégica dos principios
envolvidos no conflito em questio, existindo tal embate entre dois ou mais
principios, devera o intérprete considerar relativamente a condi¢do valorativa de
cada um deles e verificar qual principio devera prevalecer no caso concreto
(BOBBIO, 1989, p. 86).

Ante a possibilidade juridica do conhecimento da origem genética nos
casos de reproducdo assistida heterdloga, em face do direito de anonimato do
terceiro doador de material genético, prima-se pela possibilidade de conhecimento
da origem genética, pois se entende que nenhum principio podera sobrepujar a
dignidade da pessoa humana do gerado pela técnica de RA.

A existéncia do sigilo e anonimato do doador ndo pode prejudicar o
direito do gerado de formar seu direito de personalidade, vez que Ihe sendo negado
o direito de conhecimento a origem genética estaria restringido de construir sua

autodeterminacao e formacéo psicolégica e social.

5 CONCLUSAO
O escopo do presente artigo € firmar um apanhado sobre o conflito que

envolve os direitos da pessoa gerada por reproducdo assistida heteréloga e entre
os direitos do doador de material genético, emitir uma possivel solucédo para os
casos praticos e primar por uma solucdo que positive no ordenamento juridico
brasileiro as situagdes envolvendo esses sujeitos.

O principio constitucional da dignidade da pessoa humana ndo pode
permitir que a existéncia de um sigilo possa prejudicar a formacéo psicolégica e
social do gerado pela reproducao assistida heterdloga, vez que, se restringido esse
direito de conhecer sua origem genética, estariam prejudicados os fatores
essenciais para a formacdo de sua personalidade e que influenciariam na sua
autodeterminacao.

Como apontamento do presente artigo, posiciona-se a favor do gerado no
anseio de conhecer sua origem genética, pois ao dar essa permissao ao filho
gerado pela técnica de reproducdo heteréloga Ihes sdo garantidos, em sua
plenitude, os direitos fundamentais e sua dignidade, e assim podera encontrar no
conhecimento da filiacdo genética a explicacdo para 0s questionamentos acerca

das suas caracteristicas psicoldgicas, de personalidade, aparéncia, etc.



Urge que sejam dispostas em nosso corpo juridico normas acerca do
assunto, embora evidente a disparidade de ritmo da evolucéo da ciéncia versus
direito, para dizimar o conflito entre a pessoa gerada pela reproducéo heteréloga,
bem como seu possivel direito de conhecimento da origem genética e entre o direito
de permanecer andnimo aquele, que em carater altruista, doou material genético
em nome da ciéncia. Enquanto n&o for sanada tal diligéncia, prima-se pela
utilizacéo das regras acerca da ponderacao entre os principios referidos das partes
conflitantes, para que seja possivel alcancar a justica em sua plenitude.

Dessa forma, a luz dos argumentos em tela, € inconteste que o direito
da crianca de conhecer sua origem genética deve prevalecer em relacao ao direito
a intimidade, uma vez que a diminuicdo da protecao a intimidade (do doador), na
maioria dos casos concretos, pode gerar pequenos embaracos, enquanto o
desconhecimento da ascendéncia genética pode interferir na vida do individuo,
gerando-lhe graves sequelas morais.
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