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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo tratar da colisdo entre o direito fundamental ao sigilo
do doador de gametas, e o direito fundamental ao conhecimento genético do individuo gerado
por reproducdo assistida, mais especificamente pela inseminacéo artificial heter6loga. Ambos
direitos sdo fundados no principio da dignidade da pessoa humana, pertencendo ao rol de
direitos personalissimos que garantem e protegem o individuo na sua esséncia, 0 seu valor
como ser humano bem como tudo aquilo que assim o identifica. Veremos que, apesar de
possuirem uma mesma origem ao advirem de um mesmo principio constitucional, e
comporem um mesmo direito (o direito da personalidade), o direito a identidade genética e o
direito ao sigilo geram resultados diametralmente opostos de forma que, diante um caso
concreto em que ha a possivel incidéncia de ambos, verificamos a colisdo entre esses direitos,
inexistindo uma legislacéo propria que trate acerca desse conflito. Constataremos, assim, a
utilizacdo da ponderacdo para solucionar os casos em que Vverifica-se a colisdo desses direitos
fundamentais.

Palavras-chave: Direito a Identidade Genética; Direito ao Sigilo do Doador; Principio da
Dignidade da Pessoa Humana; Direito Personalissimo.



ABSTRACT

The present work has as objective to deal with the collision between the fundamental right to
the secrecy of the gamete donor, and the fundamental right to the genetic knowledge of the
individual generated by assisted reproduction, more specifically by heterologous artificial
insemination. Both rights are founded on the principle of the dignity of the human person,
belonging to the list of very personal rights that guarantee and protect the individual in his
essence, his value as a human being, as well as everything that so identifies him. We will see
that, although they have the same origin when they speak of the same constitutional principle,
and have the same right (the right of personality), the right to genetic identity and the right to
secrecy generate diametrically opposed results, so that, faced with a in which case there is a
possible incidence of both, we find a collision between these rights, and there is no specific
legislation that deals with this conflict. We will therefore see the use of the weighting to solve
the cases in which the collision of fundamental rights occurs.

Keywords: Right to Genetic Identity; Right to Donor Secrecy; Principle of the Dignity of the
Human Person; Right of the Personality.
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INTRODUCAO

No presente trabalho, trataremos do direito ao conhecimento genético dos individuos
gerados por meio da inseminacdo artificial heteréloga, e os entendimentos divergentes que
envolvem o seu exercicio. Estudaremos a sua importancia e a sua origem, ensejando, desta
forma, a necessaria andlise geral dos direitos fundamentais e do principio da dignidade da

pessoa humana, basilares do entdo direito a identidade genética.

Inicialmente, abordaremos o referido principio da dignidade humana com foco na sua
importancia na formulacdo e na determinacdo dos direitos fundamentais, trazendo o seu

significado e o entendimento adotado por Kant.

Em um capitulo préprio, traremos o direito fundamental ao sigilo do doador de gametas,
direito diretamente conflitante com o direito a identidade genética gerando a obstaculizaco
do exercicio deste. Exporemos algumas das suas caracteristicas de forma a melhor explicar
sua incidéncia e o porqué de ser um empecilho ao exercicio do direito ao conhecimento

genético.

Em seguida, abordaremos o entdo direito fundamental & identidade genética do
individuo gerado pela inseminacdo artificial heteréloga. Veremos que tal direito, assim como
0 supramencionado direito ao sigilo, ndo é expressamente defendido pela legislacdo atual,
mas constitui um direito personalissimo tdo defendido pela Constituicdo Federal, art. 5°,
inciso X, como pelo Codigo Civil de 2002 nos seus arts. 11 ao 21. Abordaremos tal tematica,
ainda, sob o prisma do Estatuto da Crianca e do Adolescente de 1990, e o entendimento
adotado pela Resolu¢do CFM n° 2.121/15.

Por fim, e de suma importancia para este trabalho, traremos o0s entendimentos
divergentes acerca do referido tema. A colisdo existente entre os referidos direitos
fundamentais quando da sua aplicacdo nos casos concretos, uma vez produzirem resultados
concorrentes entre si, e os entendimentos adotados de forma a solucionar as lides, uns sob a
defesa da supremacia da aplicacdo do direito a identidade genética, outros da aplicacdo do

direito ao sigilo do doador.
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1. O PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA

1.1. O termo dignidade e as suas diferentes aplicabilidades na histdria.

A dignidade!, nos tempos atuais, vem revestida de uma ideologia completamente
diferente da que se baseava até o final do século XVIII. Durante esse periodo, ela ndo se
encontrava entrelacada aos direitos inerentes a pessoa humana, mas se dirigia, tdo somente, ao

status pessoal do individuo.

Assim, a dignidade estava relacionada a posi¢cdo politica e social que um individuo
possuia, assim como a fungdo pablica que exercia, a sua integridade moral e, ainda, era termo

utilizado para qualificar algumas instituicdes de importancia no periodo em referéncia.

A dignidade gerava um dever de respeito e de honra para aqueles que, mediante todos
0s quesitos, eram classificados, portanto, como dignos. 1sso gerava uma hierarquizacdo, um
tratamento desigual, direitos exclusivos e privilégios, dividindo a sociedade entre os que

possuiam dignidade e os que ndo possuiam?.

E de se afirmar, portanto, que a ideologia que revestia o termo dignidade até o século
XVIII e a que reveste o referido termo nos adias atuais sdo ideologias opostas, mas nao cabe
afirmar que uma se sobrepBe a outra. Estamos diante de termos aplicados a conjecturas

diferentes, a momentos e a sociedades com pontos de vista diferentes®.

O que se faz importante mencionar é que, apesar de ser atual essa ideologia de
dignidade relacionada aos direitos humanos, a mesma se originou de pensamentos religiosos e

filosoficos que remontam a periodo anterior ao da dignidade ligada ao status pessoal.

Ou seja, apesar de carregarem 0 mesmo nome, as ideologias tratadas séo completamente

diferentes, tratam pontos e momentos historicos diversos, mas uma ndo anulando a outra. Nao

1 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo. 2014.
3% ed. reimp. Belo Horizonte: Forum. p. 13.
2 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo. 2014.
3% ed. reimp. Belo Horizonte: Forum. p. 13.
3 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo. 2014.
3% ed. reimp. Belo Horizonte: Forum. p. 13.
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hd que se mencionar, portanto, em uma evolucdo do termo dignidade, ou modificacao.

Continua sendo uma mesma palavra sé que com aplicabilidades diferentes.

A dignidade voltada para a ideia de um direito humano teve como um dos seus
momentos histdricos, se assim se pode dizer, mais importante e decisivo para a nocao atual de

dignidade, como sendo o periodo marcado pelo fim da Segunda Guerra Mundial.

O ministro Luis Roberto Barroso, ao explicitar esse momento de surgimento da

dignidade sob sua 6tica contemporanea, afirma:

Na reconstrugdo de um mundo totalmente devastado pelo totalitarismo e pelo
genocidio, a dignidade humana foi incorporada ao discurso politico dos vitoriosos
como uma das bases para uma longamente aguardada era de paz, democracia e
protecdo dos direitos humanos[...] Nessa teoria juridica renovada, na qual a
interpretacdo das normas legais é fortemente influenciada por fatos sociais e valores
éticos, a dignidade humana desempenha papel proeminente.

E, assim, pode-se dizer que a dignidade do ponto de vista atual surge como um
fundamento para os demais direitos, marcando a ideologia contemporanea da sociedade tdo
ligada as garantias e protecdes dos direitos humanos fortemente violados durante as Guerras

Mundiais. Surge a dignidade humana como um valor, vinculado a moral e ao bem.

Passamos, entdo pela dupla dimensdo da dignidade humana: a interna, expressando o
valor individual que cada ser possui dentro de si; e a externa, expressando os direitos externos

ao individuo que rege toda a sociedade, delimitando as a¢des advindas desta.

Pode-se dizer, portanto, que somente ap6s a Segunda Grande Guerra, com a
modificacdo do pensamento juridico, € que o termo dignidade humana veio revestido de um
conceito juridico, atentando para a sua dimenséo externa e objetivando, precipuamente, 0 bem

do individuo na sociedade em que esta inserido.

1.2. O pensamento Kantiano na ideia de dignidade humana.

Um dos maiores filosofos do lluminismo, Immanuel Kant, teve suas ideias como

principais influéncias dessa nova dimenséo da dignidade humana.
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Para o fil6sofo, a ética estaria baseada na capacidade de cada individuo de usar a sua
moral de forma a orientar suas condutas, aplicando no mundo real os seus conceitos e suas

visdes de mundo adquiridas durante sua existéncia.

Afirmava, ainda, que o sistema da eticidade possuiria como basilares da sua formacéo a
autonomia e a dignidade®. Aquela seria a possibilidade de escolha, de exercer uma vontade
livremente partindo de determinadas leis a sua escolha. Como aludido por Luis Roberto

Barroso:

Autonomia é a qualidade de uma vontade que é livre. Ela identifica a capacidade do
individuo de se autodeterminar em conformidade com a representagdo de certas leis.
Uma razdo que se autogoverna [...] Um individuo auténomo ¢ alguém vinculado
apenas a sua propria vontade e ndo aquela de alguma outra pessoa (uma vontade
heterdbnoma).
Ja a dignidade, para Kant, teria por fundamento a autonomia. O individuo, no bojo da
sua autonomia, teria dentro de si algo valioso, absoluto, que nao tem preco de mercado e que
ndo poderia ser substituido por coisa semelhante®. O homem, mesmo exercendo sua

autonomia, ndo poderia abrir m&o desse bem interno e absoluto.

Adviria da autonomia e da dignidade, portanto, a ideia de que todo homem é um fim em
si mesmo®, ndo podendo ser instrumentalizado para o alcance de objetivos alheios e nem
podendo ser substituido por coisa equivalente, formando-se a ética kantiana, tdo importante

para a construcao da ideia da dignidade humana p6s Segunda Guerra Mundial.

Assim, teriamos a dignidade humana como uma emanacdo do valor intrinseco do
individuo, que, por sua vez, teria sua autonomia da vontade muitas vezes limitada por
restricdes legitimas para, além de salvaguardar a sua propria dignidade, serem respeitados o0s

valores sociais e 0s interesses da maioria, os chamados valores coletivos.

4BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo. 2014.
3% ed. reimp. Belo Horizonte: Forum. p. 71.
SBARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo. 2014.
3% ed. reimp. Belo Horizonte: Férum.p. 71.
® BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo. 2014.
3% ed. reimp. Belo Horizonte: Forum. p. 72.
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1.3. A dignidade humana como base para os direitos fundamentais.

A dignidade humana é um principio que ndo norteia todos os direitos fundamentais, mas
advém dela a ideia precipua basilar da maioria dos direitos fundamentais, como por exemplo
o direito fundamental a vida, a liberdade, a integridade fisica, a igualdade, a seguranca e a

intimidade do individuo’.

A dignidade humana seria, entdo, em sua maioria, a razdo do existir dos direitos
fundamentais. Estes, por sua vez, surgiriam para assegurar a protecdo da dignidade individual

e coletiva que apenas 0 ser humano € capaz de possuir.

Cumpre aqui mencionar, brevemente nas palavras do professor Paulo Gustavo Gonet

Branco, a diferenga existente entre os termos direitos humanos e direitos fundamentais:

A expressdo direitos humanos, ainda, e até por conta da sua vocacgao universalista,
supranacional, é empregada para designar pretensfes de respeito & pessoa humana,
inseridas em documentos de direito internacional.

Ja a locugdo direitos fundamentais é reservada aos direitos relacionados com
posi¢des basicas das pessoas, inscritos em diplomas normativos de cada estado. S&o
direitos que vigem numa ordem juridica concreta, sendo, por isso, garantidos e
limitados no espaco e no tempo, pois sdo assegurados na medida em que cada
Estado os consagra.

A Constituicdo Federal® é o local em que muitos desses direitos fundamentais sdo
encontrados®, dando-lhes, portanto, status hierarquicamente superior aos demais direitos
previstos nas leis, tornando-se parametro para a formacdo destas, limitando e orientando os

poderes Judicial, Executivo e Legislativo'®, além de regularem as relagdes juridicas.

No entanto, faz-se mister ressaltar que além dos direitos fundamentais existem 0s
direitos materialmente fundamentais que nio estdo previstos na Constituicdo®!, mas que assim

sdo nomeados por se fundamentarem em questdes que envolvem a dignidade humana, tendo a

" MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 2014. 92 ed.
S&o Paulo: Saraiva. p. 140.

8 BRASIL.Constituicdo(1988).Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal,
1988. Disponivel em:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.Acesso em:10/08/2017.
9 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 2014. 92 ed.
S8o Paulo: Saraiva p.135.

10 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 2014. 92 ed.
S8o Paulo: Saraiva p.147.

11 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 2014. 92 ed.
S8o Paulo: Saraiva p.171.
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mesma protecdo que aqueles previstos na Carta Magna e sendo identificados pelas proprias
normas de direito fundamental e pelos principios vigentes na Constituicio®2.

1.4. A importancia do valor intrinseco, da autonomia e do valor comunitario para os direitos

fundamentais.

O valor intrinseco é, precipuamente, o grande responsavel pelo surgimento de varios

direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais possuem como objetivo a protecdo dessa dignidade humana
advinda do valor intrinseco do individuo. Ou seja, € inevitavel essa conexao entre eles, sendo
o valor intrinseco determinante para o surgimento dos direitos fundamentais que possui

naquele a sua fundamentagéo.

O direito a vida, sem davidas, € um dos principais direitos fundamentais relacionados ao
valor intrinseco de cada individuo, uma vez que se necessita estar vivo para que 0S outros

direitos fundamentais possam existir.

O direito a integridade fisica e psiquica, bem como o direito de igualdade perante a lei,
sdo outros exemplos de direitos fundamentais advindos da dignidade humana como valor
intrinseco®® do ser humano, conduzindo a protecdo do individuo diante da coletividade, de
forma a manter a sua integridade que muitas vezes tende a ser objeto do controle abusivo de

terceiros®®,

Assim, o valor intrinseco, como afirma Luis Roberto Barroso, seria um “conjunto de

caracteristicas que sdo inerentes e comuns a todos os seres humanos, e que lhes confere status

12 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 2014. 9% ed.
S&o Paulo: Saraiva. p.171.

13 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo. 2014.
3% ed. reimp. Belo Horizonte: Férum. p.78.

14 Estamos aqui a fazer referéncia, principalmente, aqueles que possuem uma posicdo social hierarquicamente
superior, possuindo legitimidade para o exercicio de algumas atividades inerentes a sua fungéo e fora do alcance
dos demais. Devido a essa ingeréncia que possuem, consequentemente, esses terceiros acabam por possuir maior
poder em suas maos, fazendo-se necessario, entdo, haver uma prote¢do do individuo que se encontra em posi¢do
de inferioridade e de obediéncia a esse terceiro.
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especial e superior no mundo, distinto de outras espécies”® fomentando no surgimento dos
direitos fundamentais que, por sua vez, objetivam salvaguardar essa dignidade humana

advinda do valor intrinseco do ser humano.

No que tange & autonomia, esta, conceitualmente falando, € a possibilidade do individuo
de fazer suas proprias escolhas, baseando-se nos seus conceitos, naquilo que Ihe rege

internamente, sem influéncia do meio externo.

Um sujeito exerce sua autonomia, portanto, quando, utilizando-se da sua liberdade,
promovendo escolhas a partir da sua vontade e sem interferéncia de decisdes alheias.

Essa autonomia®®, que, como ja visto, € um dos basilares do sistema ético junto com o
valor intrinseco, constitui, em conjunto com este, a dignidade da pessoa humana. Assim, nao
é de se estranhar o surgimento de diversos direitos fundamentais objetivando proteger essa

autonomia do individuo.

Temos, portanto, o surgimento de diversos direitos fundamentais para a sua protecao,
seja ela no @mbito privado ou publico.

Mas, além da autonomia e do valor intrinseco basilares da eticidade -fundamento da
dignidade humana e esta razdo da existéncia dos direitos fundamentais- existe também o valor

comunitario como elemento social da dignidade humana.

Ou seja, o individuo além de viver dentro de si mesmo vive também dentro de uma
sociedade e de um Estado?’, o que ocasiona numa limitagio das suas vontades frente a esse
todo maior, a essa comunidade onde vivem outras pessoas, cada uma com sua respectiva
vontade, autonomia e valor, além de um Estado dotado de soberania que visa a protecdo maior

para muito além de um Gnico individuo.

15 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo. 2014.
3% ed. reimp. Belo Horizonte: Forum. p. 76.
16 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo. 2014.
3% ed. reimp. Belo Horizonte: Forum.p. 81.
1" BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo. 2014.
3% ed. reimp. Belo Horizonte: Forum. p. 87.
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Assim, vém os direitos fundamentais também a proteger essa “dignidade geral” formada
pelo valor comunitario, de forma a impedir que a autonomia de um prejudique a dos demais,

ferindo essa dignidade coletiva.

Diante desses diversos fundamentos que ensejam o surgimento dos direitos
fundamentais para a protecéo da dignidade humana, seja ela individual ou coletiva, um grande
dilema acaba sendo tracado e que sera uma das questdes tratadas no presente trabalho. As

chamadas colisdes entre direitos fundamentais.

Ocorrem, frequentemente, as referidas colisbes nas situacdes faticas, cabendo ao
judiciario, muitas vezes, a solucdo da lide determinando qual dos direitos colidentes

prevalecera.

Colisdes entre direitos fundamentados na autonomia de individuos diferentes?8, direitos
fundamentados no valor intrinseco de um individuo frente a um fundamentado no valor
comunitario!®, ou, ainda, entre direito fundamentado na autonomia do individuo frente ao
fundamentado no valor intrinseco ou comunitario?, sdo corriqueiramente vivenciados pelo
Poder Judiciario, sendo o foco do presente trabalho o primeiro tipo de colisdo acima
mencionado, no que se refere ao direito ao anonimato do pai biol6égico versus o direito a
identidade genética da crianca e do adolescente, que sera melhor aprofundado nos capitulos a

sequir.

1.5. Da indisponibilidade dos direitos fundamentais e do dever de abstencéo do Estado.

Os direitos fundamentais que operam na ideia de resguardar a potencialidade do
homem, visando a preservacdo e a integridade da sua saude mental e fisica, possuem uma
caracteristica singular com relacdo aos demais direitos vigentes no ordenamento juridico de

um Estado. A indisponibilidade?..

18 Como exemplo temos a colisdo entre o direito ao sigilo dos pais bioldgicos versus o direito & identidade
genética dos filhos.

19 Podemos citar aqui o direito a privacidade e a intimidade versus o direito a liberdade de expressdo, como
exemplo.

20 De forma a ilustrar, podemos citar o caso do paciente que quer tirar a propria vida versus a percepcéo juridico-
social e o dever do médico de impedir que o ato se concretize.

2L MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 2014. 92 ed.
S8o Paulo: Saraiva. p. 146.
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N&o pode um individuo dispor do seu direito fundamental como bem entender, a
exemplo retirar um 6rgéo vital seu e dar para outra pessoa pondo sua propria vida em risco,
ou dispor de seus bens patrimoniais a ponto de se colocar em uma miséria absoluta pois,

como ja visto, fere o direito fundamental a vida.

Abrir mio desses direitos, portanto, ¢ inviavel e inadmitido pela ordem constitucional?,
ndo cabendo aqui a alegacao da autonomia do individuo como premissa para tal ato, havendo,

de fato, uma limitacdo dessa autonomia.

No entanto, apesar dos direitos fundamentais possuirem como sua caracteristica
principal a indisponibilidade, em algumas situacdes ela mesma vem a ser restringida, como,
por exemplo, nos casos relacionados ao direito a liberdade de expressdo, em que tal direito
acaba por ser limitado, no que tange a divulgacdo de informag6es adquiridas no exercicio da
sua funcdo, Ihe sendo vedada tal préatica, ocorrendo, assim, a disponibilidade desse direito em

face de uma determinacéo constitucional.

Essa restricdo dos direitos fundamentais encontra sua razdo em situacdes acolhidas pela
ordem constitucional na perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, sendo, no entanto,
uma restricdo limitada, devendo guardar uma relacdo razoavel com o fim a que fora

destinada®.

A dimensdo objetiva de um direito fundamental trata-se da sua aplicabilidade como
principio basico do ordenamento juridico, em que pese ser o direito fundamental a positivacdo
dos valores acolhidos pela constituicdo. Essa perspectiva objetiva, muitas vezes, gera a
restricdo dos proprios direitos fundamentais, inclusive no que tange aos direitos fundamentais
individuais, buscando, com essa restricdo, salvaguardar os préprios titulares desse direito,

bem como outros valores tidos como mais importante pela constituicao?*.

22 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 2014. 92 ed.
S8o Paulo: Saraiva. p.146.
2 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 2014. 92 ed.
S8o Paulo: Saraiva. p.146.
2 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 2014. 92 ed.
S8o Paulo: Saraiva. p.167.



19

Cumpre aqui mencionar, ainda, o chamado direito de defesa inerente ao exercicio dos
direitos fundamentais. E com base nele que o Estado se vé obrigado a se manter afastado de

modo a ndo adentrar no espaco da autodeterminacéo do individuo, devendo se abster.

E no art. 5° da Constituicio Federal do nosso ordenamento juridico que encontramos a
maioria desses direitos de defesa que, como ja exposto, sdo 0s responsaveis para que alguns

direitos fundamentais possam existir e possam ser exercidos pelos seus titulares?>.

Desse rol contido no artigo art. 5° da CRFB/88, temos a exemplo o direito a
inviolabilidade da vida privada e da intimidade?® em que a competéncia do Estado é negativa,
devendo se afastar para que o individuo possa exercer esse direito. Inclusive, como melhor
seré visto no capitulo seguinte, fica o Estado?’ frente ao direito & privacidade e & intimidade
proibido de divulgar certos dados e informagdes pessoais do individuo titular desse direito, de

forma a se garantir o seu pleno exercicio.

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 2014. 92 ed.
S&o Paulo: Saraiva. p.158.

% «Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:(...)

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”.
(BRASIL.Constituicao(1988).Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal,
1988). Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 30 de
agosto de 2017.

27 Estamos aqui nos referindo ao Estado no seu sentido lato sensu, abrangendo os quatro entes federativos, quais
sejam: a Unido, os Estados (no seu sentido stricto sensu), o Distrito Federal e os Municipios.
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2. A INSEMINACAO HETEROLOGA E O DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA
PRIVADA DOS DOADORES DE GAMETAS

2.1. Do direito a intimidade e a privacidade.

Como anteriormente levantado, o direito fundamental & privacidade e a intimidade
possui o seu respaldo na Constituicdo Federal de 1988, o que acaba por Ihe conferir uma forca
normativa superior aos demais direitos ndo fundamentados expressa ou implicitamente pela
carta magna ou por qualquer outro meio normativo que ndo esteja no mesmo patamar desta
(ou seja, que ndo estejam fundamentados nem na CRFB/88, nem em emendas constitucionais
e nem em tratados e convencdes sobre direitos humanos aprovados como emenda
constitucional- aprovados em cada Casa do Congresso Nacional em dois turnos por trés

quintos dos votos).

Ainda que muitos defendam a ideia de ndo haver diferenca entre os termos intimidade e
privacidade, outros entendem por essa diferenciacdo, sustentando a ideia de ser o direito a
privacidade um direito mais amplo em que estaria inserido o direito & intimidade. Privacidade
envolveria relagdes pessoais em geral, atinentes em qualquer relacdo estabelecida entre
individuos. Ja a intimidade possuiria um viés mais especifico. Envolveria relacdes familiares,

relagOes afetivas, e, de certa forma, mais pessoais?®.

Apesar desse entendimento de diferenciacdo dos termos adotados por alguns autores, o
direito a intimidade e a privacidade seriam de extrema importancia no que tange a formacéo
da personalidade do individuo que, sem a exposi¢do sobre si e ausente o crivo de juizo de
valores de terceiros, acaba por ter uma maior facilidade de desenvolvimento e

amadurecimento pessoal?®®.

Como mencionado por Paulo Gustavo Gonet Branco, € no amago do direito a

privacidade que o individuo possui o controle de informag@es sobre sim mesmo®.

2 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 2014. 92 ed.
S8o Paulo: Saraiva. p.280.
2 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 2014. 92 ed.
S8o Paulo: Saraiva. p.280.
30 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 2014. 92 ed.
S8o Paulo: Saraiva. p.282.
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Tem-se, portanto, com o referido direito fundamental, a garantia do sigilo das
informacdes e do anonimato, a exemplo, do doador de gametas nos casos das inseminacgdes

heter6logas.

2.2. Da inseminagdo heterdloga.

O surgimento da inseminacdo vem para atender aqueles individuos que na sua estrutura
e formagcéo sdo incapazes de gerar, naturalmente, um feto (por serem estéreis®! ou inférteis*?),
ou por ndo possuirem um companheiro(a) do sexo oposto para que se tenha a fecundagio®2.
Ou seja, sdo aqueles que ndo possuem a estrutura necessaria para a concepcao de uma nova
vida, ocasionado por diversos fatores que dificultam a formacdo desse novo ser, como, por
exemplo, devido a ma formacdo dos seus gametas, ou, ainda, por aqueles que nao possuem
uma relacdo com outra pessoa para que assim tenha 0s gametas necessarios para a reproducdo

natural®*.

Uma solugdo existente para essas pessoas impossibilitadas de gerarem o seu proprio
filho é a adogdo, prevista no Caodigo Civil de 2002 em seus art. 1.618 e 1.619% e melhor
defendido no Estatuto da Crianga e do Adolescente- ECA (Lei n° 8.069/90)%. Enquanto uns
ndo conseguem gerar um ser, outros que o geram acabam, por vezes, ndo o desejando, ou ndo
possuindo condicBes de cria-lo, sendo postos, assim, a adocdo. Estariamos diante de uma
solucdo perfeita para aqueles que ndo conseguem conceber um filho e para aqueles filhos que

ficam desamparados pelos seus pais biolégicos (lembrando que quanto a adogdo,

31 Quando a capacidade natural de gerar filhos é nula.

%2 Quando é diminuida a capacidade natural de gerar filhos.

33 A fecundagéo ocorre quando o espermatozdide se funde ao 6vulo e forma o zigoto.

34 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. atual. Ampliada. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p.375.

3% «“«CAPITULO IV — Da Adogéo

Art. 1.618. A adocédo de criangas e adolescentes sera deferida na forma prevista pela Lei no 8.069, de 13 de
julho de 1990 — Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Art. 1.619. A adocdo de maiores de 18 (dezoito) anos dependera da assisténcia efetiva do poder publico e de
sentenca constitutiva, aplicando-se, no que couber, as regras gerais da Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990 —
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Arts. 1.620 a 1.629. (Revogados pela Lei n°® 12.010/2009)”.

(SENADO FEDERAL. Cobdigo civil e normas correlatas. ed. 7. Atual. outubro de 2016. Brasilia, DF.
Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/525763/codigo_civil.pdf>. Acesso em 14
de setembro de 2017.

% “Subsegdo V- Da Adogéo

Art. 39. A adocdo de crianca e de adolescente reger-se-a segundo o disposto nesta Lei”.

(BRASIL. ECA (1990). Estatuto da Crianca e do Adolescente. Brasilia, DF: Congresso Nacional, 1990).
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm >. Acesso em 14 de setembro de 2017.
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diferentemente do Caodigo Civil de 1916, o ECA foca na crianga e no adolescente, na sua
condicdo de abandono e de desamparo®’ vigorando a primazia do direito do adotado, enquanto
que o Cdédigo Civil de 1916 predominava a ideia de que a adocao seria uma forma de suprir a

necessidade dos pais que ndo podem ter filhos naturalmente®).

Ocorre que muitos ndo encontram sua vontade respaldada na adog¢do, uma vez que,
apesar de tratados legalmente como se filhos bioldgicos fossem, possuindo 0s mesmos
direitos destes, sabe-se que geneticamente ndo o sdo, acabando por ndo corresponder ao

desejo daqueles que querem ter filhos bioldgicos.

Diante dessa dificuldade em gerar, naturalmente, o seu filho, e ndo sendo a adocéo o
meio eficiente para que seja respeitado o direito constitucional®® ao planejamento familiar,

regulamentado pela Lei n° 9.263/96%, foram criados métodos alternativos de forma a

37 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. atual. Ampliada. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. P. 71.

% GONGALVES, Denise Willhelm, Professora de Direito de Familia - URCAMP/RS. ADOCAO NO NOVO
CODIGO CIVIL BRASILEIRO. Rio Grande do Sul: Universidade da regido da Campanha. Disponivel em
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/8025-8024-1-PB.htm>. Acesso em 14 de setembro de
2017.

3 «CAPITULO VII- Da Familia, da Crianca, do Adolescente, do Jovem e do Idoso. (Redacéo dada Pela Emenda
Constitucional n° 65, de 2010);

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.(...)

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responséavel, o planejamento
familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas.

8§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos
para coibir a violéncia no &mbito de suas relagdes”.

(BRASIL.Constituicdo(1988).Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal,
1988). (BRASIL.Constituicdo(1988).Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal, 1988). Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em 14 de setembro de 2017.

40«0 direito ao planejamento familiar é assegurado constitucionalmente a todo cidaddo, tendo como fundamento
a paternidade responsavel e a dignidade da pessoa humana. A Constituicdo Federal de 1988 determina que o
casal possua o livre exercicio de decisdo como um direito a eles assegurado, cabendo ao Estado, apenas, o dever
de propiciar os recursos educacionais e cientificos necessarios para o pleno exercicio desse direito”. MORALES,
Priscila de Castro. O direito a identidade genética versus o direito ao anonimato do doador do material
genético na reproducéo assistida. Rio Grande do Sul: PUC- Pontificia Universidade Catélica do Rio de
Janeiro. Monografia. Disponivel em
<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2007_2/Priscila_Castro.pdf>.
Acesso em 15 de setembro de 2017.

41 “Lei n° 9.263/96 que regula o § 7° do art. 226 da Constitui¢io Federal:

CAPITULO I- DO PLANEJAMENTO FAMILIAR

Art. 1° O planejamento familiar é direito de todo cidaddo, observado o disposto nesta Lei.

Art. 2° Para fins desta Lei, entende-se planejamento familiar como o conjunto de agBes de regulagdo da
fecundidade que garanta direitos iguais de constituicdo, limitagdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem
ou pelo casal”. (BRASIL. LEI N° 9.263, DE 12 DE JANEIRO DE 1996. Brasilia, DF: Congresso Nacional,
1996). Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9263.htm> . Acesso em 16 de setembro de
2017.
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possibilitar que os individuos, que se encontram nessas situacGes, possam constituir sua

familia*2.

Surge, assim, a inseminacdo artificial com o intuito de, cientificamente, permitir que
aquele individuo infértil, que ndo possua as condi¢des saudaveis para gerar um feto, ou que
ndo possua 0 gameta do sexo oposto necessario para ocorrer a fecundagdo, venha a estar apto

a conceber o seu proprio filho.

Para Maria Helena Diniz, a reproducdo humana assistida nada mais seria do que varias
técnicas de juncdo, artificial, dos gametas feminino e masculino, dando origem a um novo ser

humano®.

A inseminacdo artificial seria, entdo, uma técnica dessa juncdo programada dos

gametas, sendo elas heterélogas ou homdlogas.

A inseminacdo artificial homologa nada mais é do que a juncdo do évulo da mulher com
0 espermatozoOide do seu companheiro/conjuge, sendo, por assim dizer, uma técnica sem

grandes controvérsias no meio juridico*.

Ja na inseminacédo artificial heterdloga, os gametas utilizados podem ser, ambos, de
terceiros (0 6vulo e o espermatozdide), ou apenas um deles®. Aqui focaremos apenas nessa

ultima hip6tese, com um enfoque maior nos casos de doacdo do gameta masculino.

Enquanto que na inseminacdo artificial homologa estaremos diante de pais bioldgicos e
também socioafetivos, na inseminacdo artificial heter6loga com foco apenas na doacdo de um

dos gametas, estaremos diante de uma mae biolégica e socioafetiva e de um pai bioldgico e

4 A Constituicio Federal de 1988 alargou o conceito de familia, passando a integra-lo as relagOes
monoparentais: de um pai com os seus filhos. Com tal modificagdo afastou-se aquele Unico modelo adotado de
que familia seria apenas aquela constituida pelos sagrados lacos do matrimdnio. Além da familia monoparental,
hoje, no Brasil, devido & dignidade da pessoa humana, também é entendido como familia as reconstruidas, as
informais, a formada por pessoas do mesmo sexo e afins. O seu conceito, portanto, foi ampliado e o rol deixou
de ser aquele taxativo baseado no conservadorismo social.

43 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2002. p. 475.

4 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. atual. Ampliada. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p.223 e p. 375.

4 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. atual. Ampliada. S30 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p.375.
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um outro socioafetivo, e vice-versa®. Ou seja, o doador do seu gameta ndo tera vinculos

socioafetivos com a crianga gerada.

O Codigo Civil de 2002, em seu inciso V do art. 1.5974" traz 0 método de inseminagio
heter6loga como um método legal de reprodugdo humana assistida, dando-se toda a protecéo
aos individuos concebidos por esse método que serdo tidos como filho do casal, devendo
haver, no entanto, o consentimento do cdnjuge/companheiro. Consentimento esse que nao

pode ser retratado quando ja iniciada a implantacdo dos embrides.

Cumpre esclarecer que a monoparentalidade, conforme 84° do artigo 226 da
CRFB/88*, ¢ tida como uma forma de entidade familiar defendida pela Constituicdo
Federal®®. Mediante essa possibilidade de apenas o homem ou a mulher com seus
descendentes formarem uma familia, e conforme o direito ao planejamento familiar defendido
no referido artigo em seu §7° ja mencionado anteriormente, estariamos diante ndo s6 da
possibilidade de uma familia monoparental formada por filhos concebidos naturalmente,

como também dos concebidos artificialmente.

A chamada monoparentalidade programada, também conhecida como “produgdo
independente”, ¢ uma forma de familia que, baseada na possibilidade expressa de utilizagao

do gameta do marido ja falecido ou com embrides excedentarios nos casos de inseminacéo

4% MORALES, Priscila de Castro. O direito a identidade genética versus o direito ao anonimato do doador
do material genético na reproducéo assistida. Rio Grande do Sul: PUC- Pontificia Universidade Catdlica do
Rio de Janeiro. Monografia. Disponivel em
<http://mwwa3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2007_2/Priscila_Castro.pdf>. p. 7.
Acesso em 15 de setembro de 2017.

47 “Lei n° 10.406/2002- CAPITULOII-Da Filiagio

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: (...)

V - havidos por inseminacdo artificial heterologa, desde que tenha prévia autorizagdo do marido”.
(BRASIL.Cédigo Civil (2002).Codigo Civil- Lei n° 10.406/02. Brasilia, DF: Congresso Nacional, 2002).
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 16 de setembro de
2017.

48 “CAPITULOVII- Da Familia, da Crianca, do Adolescente, do Jovem e do Idoso

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado: (...)

8§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes”. (BRASIL.Constitui¢do(1988).Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal, 1988). Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 16 de setembro de
2017.

4 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. atual. Ampliada. S30 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 54 e 219-221.
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homéloga® (art. 1.597, inciso 111° e 1V, CC/02) e no direito ao planejamento familiar (art.
226 da CRFB/88), é admitida pelo nosso ordenamento juridico, se estendendo também aos
casos de inseminacdo heter6loga, uma vez que referida inseminacéo é prevista no CC/02 em

seu art. 1.597, inciso V, ndo sendo razoavel entendimento diverso.

Na monoparentalidade programada por inseminacao heteréloga, 0 homem ou a mulher
que desejam ser pais sozinhos, sem um companheiro/conjuge presentes nessa relacdo, podem
realizar a inseminacéo artificial heter6loga com a doagdo do gameta feita por terceiro. Assim,

a crianga concebida possuird apenas um pai socioafetivo.

A reproducdo assistida, no Brasil, € tratada, atualmente, pela Resolucdo do Conselho
Federal de Medicina n° 2.121/2015%, ante a inexisténcia de uma lei propriamente dita que
verse sobre 0 assunto. Assim, na conjectura atual, fica valendo-se da referida resolugéo para o
tratamento do tema, bem como de algumas consequéncias advindas dele ndo contemplados
pelo CC/2002, a exemplo o sigilo da identidade do doador de gametas, uma vez que a
inseminacao artificial surgiu como uma nova técnica de fecundacéo posteriormente ao Cédigo
Civil,

Assim, a Resolucdo estabelece uma série de normas, inclusive éticas, atinentes a
reproducdo assistida, conferindo as regras basicas que devem reger tal pratica ante a auséncia

de legislacdo propria para 0 mesmo.

A Resolucdo estabelece, por exemplo, a idade maxima que uma mulher pode gestar, via
de regra, sob essa técnica; a idade maxima que um homem ou mulher podem realizar a doagédo
dos seus gametas; proibe a préatica da reproducéo assistida para fins diversos que ndo sejam a
procriacdo humana, bem como a comercializacdo dos gametas ou embrides (devendo ser

doagdo, sem fins lucrativos); o numero maximo de odcitos e embrides que podem ser

%0 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. atual. Ampliada. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 223.

51 «CAPITULO II- Da Filiagio

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: (...)

Il - havidos por fecundacdo artificial homologa, mesmo que falecido o marido.” (BRASIL.Cédigo Civil
(2002).Cédigo Civil- Lei n° 10.406/02. Brasilia, DF: Congresso Nacional, 2002). Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 10 de outubro de 2017.

%2 BRASIL. Resolugdo CFM n° 2.121/2015. Brasilia: DF. 16 de julho de 2015. Disponivel em
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2015/2121_2015.pdf>. Acesso em 10 de outubro de 2017.
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transferidos para a receptora; proibe a reducdo embrionaria; permite a reproducdo assistida

post-mortem®? se houver autorizagio do falecido; entre outros>.

Um ponto trazido pela Resolucdo n® 2.121/15 que demonstra com clareza e na pratica a
ampliacdo do conceito de familia com as vérias formas de entidade familiar atualmente
adotadas, € no que tange aos pacientes que podem se submeter as técnicas de reproducédo
assistida (RA).

O topico Il da referida Resolucdo® estabelece expressamente que serdo pacientes da
referida préatica todas as pessoas capazes, desde que estejam de inteiro acordo e devidamente

esclarecidas. Afirmou com clareza que a RA se aplica em casos de relacionamento

5 Termo em latim para significar a expressio “depois da morte”.

% «Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n° 2.121/2015

| - PRINCIPIOS GERAIS

1 - As técnicas de reprodugdo assistida (RA) tém o papel de auxiliar na resolugdo dos problemas de reprodugéo
humana, facilitando o processo de procriacéo.

2 - As técnicas de RA podem ser utilizadas desde que exista probabilidade de sucesso e ndo se incorra em risco
grave de salde para o(a) paciente ou o possivel descendente, sendo a idade maxima das candidatas & gestacdo de
RA de 50 anos.

3 - As excegdes ao limite de 50 anos para participacdo do procedimento serdo determinadas, com fundamentos
técnicos e cientificos, pelo médico responséavel e ap6s esclarecimento quanto aos riscos envolvidos.

4 - O consentimento livre e esclarecido informado serd obrigatério para todos os pacientes submetidos as
técnicas de reprodugdo assistida. Os aspectos médicos envolvendo a totalidade das circunstancias da aplicacéo de
uma técnica de RA serdo detalhadamente expostos, bem como os resultados obtidos naquela unidade de
tratamento com a técnica proposta. As informagdes devem também atingir dados de carater bioldgico, juridico e
ético. O documento de consentimento livre e esclarecido informado sera elaborado em formulario especial e
estard completo com a concordancia, por escrito, obtida a partir de discussdo bilateral entre as pessoas
envolvidas nas técnicas de reprodugdo assistida.

5 - As técnicas de RA ndo podem ser aplicadas com a intengdo de selecionar o sexo (presenga ou auséncia de
cromossomo Y) ou qualquer outra caracteristica biologica do futuro filho, exceto quando se trate de evitar
doencas do filho que venha a nascer.

6 - E proibida a fecundagfo de odcitos humanos com qualquer outra finalidade que néo a procriagio humana.

7 - O nimero maximo de odcitos e embrides a serem transferidos para a receptora ndo pode ser superior a
guatro. Quanto ao nimero de embrides a serem transferidos, fazem-se as seguintes determinacGes de acordo com
a idade: a) mulheres até 35 anos: até 2 embrides; b) mulheres entre 36 e 39 anos: até 3 embrides; ¢) mulheres
com 40 anos ou mais: até 4 embrides; d) nas situacdes de doagdo de dvulos e embrides, considera-se a idade da
doadora no momento da coleta dos 6vulo.

8 - Em caso de gravidez multipla, decorrente do uso de técnicas de RA, € proibida a utilizacdo de procedimentos
que visem a redugdo embrionaria”. (BRASIL. Resolucdo CFM n° 2.121/2015. Brasilia: DF. 16 de julho de
2015). Disponivel em <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2015/2121_2015.pdf>. Acesso em 10 de
outubro de 2017.

55 “Resolucédo do Conselho Federal de Medicina n® 2.121/2015

Il - PACIENTES DAS TECNICAS DE RA 1 - Todas as pessoas capazes, que tenham solicitado o procedimento
e cuja indicacdo ndo se afaste dos limites desta resolucdo, podem ser receptoras das técnicas de RA desde que 0s
participantes estejam de inteiro acordo e devidamente esclarecidos, conforme legislacio vigente. 2 - E permitido
0 uso das técnicas de RA para relacionamentos homoafetivos e pessoas solteiras, respeitado o direito a objecéo
de consciéncia por parte do médico. 3 - E permitida a gestacdo compartilhada em unifo homoafetiva feminina
em que ndo exista infertilidade”. (BRASIL. Resolu¢do CFM n° 2.121/2015. Brasilia: DF. 16 de julho de 2015).
Disponivel em <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2015/2121 2015.pdf>. Acesso em 10 de
outubro de 2017.
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homoafetivo, bem como na gestacdo compartilhada em unido homoafetiva feminina
independente se inférteis ou ndo, além de permitir a realizacdo de tal pratica, também, nos
casos de pessoas solteiras que desejam ter seus filhos (a monoparentalidade, como ja tratada

anteriormente).

Assim, com a inseminagdo artificial heter6loga visualizamos com mais clareza as
alteracdes atuais no conceito de familia, 0 que, por se tratar de um tema em afronta as
concepcdes conservadoras até entdo adotadas pelo legislador, ocasionou-se em uma gama de
controvérsias no ambito do direito, dentre elas se o individuo gerado por inseminagao
assistida heteréloga poderia saber quem é o seu pai bioldgico, ou se esse Ultimo exerceria em

qualquer hipGtese o seu direito ao sigilo e ao anonimato®®.

2.3. Do direito a intimidade e a privacidade do doador de gametas nos casos de inseminacao

heterdloga.

Com a realizacdo da inseminacdo artificial heter6loga temos, como ja visto, um dos pais
como pai socioafetivo e ndo bioldgico do filho gerado, uma vez que o gameta utilizado para a
concepcao do feto ndo fora seu, mas sim doado por um terceiro.

Com isso, dentro do atual conceito ampliado de familia, teremos a figura do pai
socioafetivo desassociado do pai consanguineo. Aquele terceiro que doou seu gameta para
que a inseminacdo artificial se concretizasse, por mais que tenha o seu DNA utilizado na
formagdo do novo embrido, pelo CC/02 e pela Resolugdo CFM n° 2.121/15, esse individuo
tera sua identidade resguardada e ndo compora a familia em que nascera a crianca, uma vez
que o foco estaria na relacdo socioafetiva, e ndo na bioldgica, e como asseverado por Maria
Berenice Dias, quando ha um embate entre o fato e a lei, o afeto deve prevalecer®’. A jurista

afirma, ainda, que:

A nocéo de posse de estado de filho ndo se estabelece com o nascimento, mas num
ato de vontade, que se sedimenta no terreno da afetividade, colocando em xeque

% FARIAS, Paola Keller de. O direito ao conhecimento da origem genética e a inseminacéo artificial
heter6loga. Rio de Janeiro: RJ. EMERJ. Trabalho de conclusdo. 2013. Disponivel em
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/1semestre2013/trabalhos_12013/PaolaKellerFarias.pd
f> p.4. Acesso em 20 de outubro de 2017.

" DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. atual. Ampliada. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 380-381.
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tanto a verdade juridica, quanto a certeza cientifica no estabelecimento da filiagao.
(...) A maternidade e a paternidade bioldgica nada valem frente ao vinculo afetivo
que se forma entre a criancga e aquele que trata e cuida dela (...) A afeigdo tem valor
juridico. (...) A necessidade de manter a estabilidade da familia faz com que se
atribua um papel secundario a verdade biolégica. A constancia social da relacéo
entre pais e filhos caracteriza uma paternidade que existe ndo pelo simples fato
bioldgico ou por forca de presuncédo legal, mas em decorréncia de uma convivéncia
afetiva.

O Cadigo Civil frente a essa situacdo de reproducdo assistida, bem como nos casos de
abandono da crianca ensejando a adoc¢do, modificou a antiga concepcdo tradicionalista e

conservadora de que pai seria apenas aquele biologicamente compativel com o feto gerado®®.

No que se refere a adocdo, pratica anterior a inseminacéo artificial, constatou-se que
muitos desses pais bioldgicos, quando ndo botavam seus filhos sob adog¢édo, deixavam de ter o
zelo devido pelos mesmos, ndo dando o carinho, a protecdo e 0 amor que eles necessitavam,
ndo exercendo a “fun¢do” que um pai tem de ter para com o seu filho, abandonando-0s
afetivamente. Assim, judicialmente perdiam o seu poder de familia (pater familias) e seus

filhos restavam postos para adocao.

Tal solucdo encontrada pelo CC/02 baseou-se, portanto, nessa concepcdo de que a
consanguinidade gera a figura do pai, mas a afinidade também. Estariamos diante, portanto,
da existéncia da figura de pais bioldgicos e pais socioafetivos (aqueles que ndo possuem o
“mesmo sangue”, mas tem vinculo socioafetivo com a crianga que sera filho tdo legitimo
quanto os filhos consanguineos). Assim, pais biol6gicos e pais socioafetivos seriam figuras

distintas que podem recair ambas sob uma mesma pessoa ou n3o>°.

O fator determinante seria, portanto, o afeto. A vontade daqueles pais em ter sob seus
cuidados aquela crianca, e dela cuidar como se deles tivesse sido gerada e concebida.

Baseando-se nessa dissociacdo da figura do pai biolégico com o pai socioafetivo temos

nas inseminacdes heterdlogas a ideia de que aquele que fornece o seu gameta ndo sera o pai

% FARIAS, Paola Keller de. O direito ao conhecimento da origem genética e a inseminacéo artificial
heter6loga. Rio de Janeiro: RJ. EMERJ. Trabalho de conclusdo. 2013. Disponivel em
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/1semestre2013/trabalhos_12013/PaolaKellerFarias.pd
f>p.7. Acesso em 20 de outubro de 2017.

% FARIAS, Paola Keller de. O direito ao conhecimento da origem genética e a inseminacéo artificial
heter6loga. Rio de Janeiro: RJ. EMERJ. Trabalho de conclusdo. 2013. Disponivel em
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/1semestre2013/trabalhos_12013/PaolaKellerFarias.pd
f>p.7. Acesso em 20 de outubro de 2017.



29

da relacdo nova que serd estabelecida com a concepgdo do feto. Assim, o doador é afastado
dessa nova relacdo, ndo exercendo o direito a paternidade sobre a criancga e estabelecendo-se,

td0 somente, uma relagdo congénita®®, uma vez que ndo havera a afetividade entre os dois®®.

A paternidade derivaria, pois, do estado de filiacdo independente se essa filiagcdo se
formasse por lacos consanguineos ou afetivos, mas ante a existéncia de empecilho que se
permitiria exercer a paternidade proveniente desses dois lacos, prevalecer-se-ia aquele

proveniente do lago afetivo®?.

Seguindo essa logica, concede-se ao doador do gameta bem como ao receptor o sigilo
da sua identidade, ndo podendo ser impugnada posteriormente a filiacdo, gerando a chamada

presuncao juris et de jure, ou seja, presuncéo absoluta de paternidade do pai socioafetivo®?.

O anonimato seria, portanto, de suma importancia nao so para o doador que ndo possui
interesse em desenvolver uma relacdo de paternidade com a crianca gerada, mas também para

aquele pai socioafetivo que planeja sua familia sem a inclusao do pai bioldgico nela.

A Resolugdo CFM n° 2.121/15 é bem clara ao conceder como obrigatorio esse sigilo aos
pais®®. Assim, ndo s6 o pai biol6gico ndo pode ser identificado, como o pai socioafetivo
também, impedindo que o doador, por qualquer interesse superveniente, venha a querer

conhecer a crianca e pleitear o exercicio da paternidade sobre ela.

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. atual. Ampliada. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p 378.

61 FARIAS, Paola Keller de. O direito ao conhecimento da origem genética e a inseminacéo artificial
heterdloga. Rio de Janeiro: RJ. EMERJ. Trabalho de conclusdo. 2013. Disponivel em
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/1semestre2013/trabalhos_12013/PaolaKellerFarias.pd
f>p.7. Acesso em 20 de outubro de 2017.

2 FARIAS, Paola Keller de. O direito ao conhecimento da origem genética e a inseminacéo artificial
heter6loga. Rio de Janeiro: RJ. EMERJ. Trabalho de conclusdo. 2013. Disponivel em
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/1semestre2013/trabalhos_12013/PaolaKellerFarias.pd
f> p.11. Acesso em 20 de outubro de 2017.

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. atual. Ampliada. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p 378.

64 »Resolugio CFM n° 2.121/15

IV - DOACAO DE GAMETAS OU EMBRIOES(...)

2- Os doadores ndo devem conhecer a identidade dos receptores e vice-versa”. (BRASIL. Resolugdo CFM n°
2.121/2015. Brasilia: DF. 16 de julho de 2015). Disponivel em
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2015/2121_2015.pdf>. Acesso em 20 de outubro de 2017.
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E, por assim dizer, uma via de m4o dupla. Um sigilo necessario e obrigatorio para que a
nova familia formada tenha estabilidade e sua estrutura protegida, visando ndo s6 o bem estar

destes, como garantir o pleno exercicio dos seus direitos civis.

Cumpre frisar que, quanto a identidade civil dos pais, a resolucdo deixa claro a
impossibilidade de ser revelada, podendo apenas algumas informagdes serem prestadas para

fins medicinais, por motivacdo médica, sendo divulgadas, exclusivamente, para os médicos®®.

Alguns doutrinadores entendem, ainda, pela reparagdo do dano causado quando as suas
informacdes resguardadas sob o sigilo forem divulgadas indevidamente. A exemplo, como
trazido por Priscila de Castro Morales®, afirma o professor Eduardo de Oliveira Leite (apud
Leite, Eduardo de Oliveira. 1995) ser a doacdo de gametas um abandonar sem arrependimento
e sem possibilidade de retorno, configurando-se o fundamento da exclusdo do vinculo de
filiacdo entre o pai bioldgico (doador) e o filho gerado.

Assim, de acordo com o professor e outros autores, haveria na realidade apenas um pai.
O outro seria pura e simplesmente doador, ndo fazendo parte dessa nova relagcdo familiar que

surge.

Como se observa, a paternidade socioafetiva vem prevalecendo frente a paternidade

bioldgica, sendo tratada pelo nosso ordenamento juridico com prioridade frente aquela.

O sigilo das informac6es pertinentes ao doador e ao pai socioafetivo da crianga seria,

portanto, uma forma de garantir a protecdo de ambos os lados. Tanto do direito ao

85 «“Resolugio CFM n° 2.121/15

IV - DOACAO DE GAMETAS OU EMBRIOES(...)

4- Sera mantido, obrigatoriamente, o sigilo sobre a identidade dos doadores de gametas e embrides, bem como
dos receptores. Em situacdes especiais, informagdes sobre os doadores, por motivacdo médica, podem ser
fornecidas exclusivamente para médicos, resguardando-se a identidade civil do(a) doador(a)”. (BRASIL.
Resolugdo CFM n° 2.121/2015. Brasilia: DF. 16 de julho de 2015). Disponivel em
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2015/2121 2015.pdf>. Acesso em 20 de outubro de 2017.

% MORALES, Priscila de Castro. O direito a identidade genética versus o direito ao anonimato do doador
do material genético na reproducao assistida. Rio Grande do Sul: PUC- Pontificia Universidade Catdlica do
Rio de Janeiro. Monografia. In: LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagdes artificiais e o direito: aspectos
médicos, religiosos, psicoldgicos, éticos e juridicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. Disponivel em
<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2007_2/Priscila_Castro.pdf>.  p.
10. Acesso em 20 de outubro de 2017.
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planejamento familiar da nova familia gerada, quanto do direito & privacidade e a intimidade
do doador.

Como ja tratado em topico anterior, o direito a intimidade e a privacidade seria um
direito fundamental, previsto na CRFB/88, que justificaria o sigilo das informacoes
pertinentes ao doador de gametas. Este ao se propor a doar 0 material necessario para a
fecundacéo, age, pura e simplesmente, com o intuito de ajudar a quem quer que seja a ter um
filho.

Diante deste ato altruista, por assim dizer, verifica-se tdo somente o fornecimento de
gametas e ndo uma vontade do doador em ter um filho. Logo, entende-se que este “pai” ndo
deseja ter para si o reconhecimento de paternidade da crianga gerada. Assim, divulgar a
identidade deste é fazé-lo ser conhecido pela crianca que nao fora desejada por ele, criando
consequéncias inesperadas para aquele que quis apenas ajudar uma pessoa ou um casal a

constituir familia®’.

O direito a intimidade e a privacidade vem de forma a proteger os interesses atinentes a
esse doador, fundamentando a ideia do anonimato e fazendo necessario a sua aplicacdo para
que esses seus interesses particulares, interesses no que tangem a sua intimidade, sejam
respeitados. Bem como também proteger a filiacdo socioafetiva, para que possa ser exercida

sem a intervencao de terceiros.

Com foco nesse direito inerente ao doador, vislumbra-se a sua importancia até no

sentido de preservar a existéncia das inseminacdes artificiais heterdlogas.

Como muitos autores apontam, revelar a identidade dos doadores, mediante a série de
consequéncias que poderdo advir desta, ocasionaria no desinteresse no fornecimento dos
gametas, uma vez tratar-se de ato voluntario e gratuito, ndo gerando nenhum beneficio
financeiro ao doador. Dispor dos seus dados ocasionaria, assim, consequéncias indesejaveis e

possiveis prejuizo aos doadores.

67 CABRAL, Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat; CAMARDA, Dayane Ferreira. Intimidade versus origem
genética: a ponderacao de interesses aplicada a reprodugdo assistida heterdloga. Minas Gerais. Artigo.
Disponivel em <wwwe-antigo.mpmg.mp.br/portal/public/interno/arquivo/id/32427> Acesso em 25 de outubro de
2017.
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Ter-se-ia, portanto, que se criar um meio de fazer valer a pena para o individuo o
fornecimento do seu material para a fecundacdo, algo que motivasse essa disponibilizagéo.
Logo, as chances de se adotar beneficios de cunho pecuniario seriam grandes, e a ideia da

doacdo, um ato livre, voluntario e gratuito, deixaria de existir.

As pessoas passariam a, indiscriminadamente, fornecer os seus gametas para a obtencao
de um beneficio financeiro, deixando de ser uma doacédo e passando a ser uma venda, um ato

de comércio.

Como € cedico, tal venda, entretanto, € explicitamente vedada pela Resolucdo do
Conselho Federal de Medicina n° 2.121 de 2015, topico IV, n° 1%8, que firmou essa ilegalidade
com base no art. 199 da Constituicio Federal de 1988%° (artigo que trata da proibicio da
comercializacdo de 6érgdos e tecidos em respeito ao principio da dignidade humana) ante a
inexisténcia de uma Lei propria que trate em especifico do assunto, j& que a Lei n°® 9.434/97

veda a venda de 6rgéos e tecidos mas exclui da analise a venda de gametas humanos’®.

Toda essa sistematica que visa assegurar a vedacao desse tipo de comercializacdo busca
garantir e proteger a dignidade da pessoa humana, uma vez que, ao permitir a comercializagio
do material genético, o corpo humano restaria instrumentalizado e mercantilizado deixando de
ser expressao da integridade humana, perdendo aquele status de valor intrinseco que peclnia

alguma poderia comprar’?.

Assim, permitir a identificacdo do doador do material genético implicaria em inimeras

consequéncias negativas para a inseminacdo artificial heter6loga, e aqueles que dependem da

% «TvV - DOAGAO DE GAMETAS OU EMBRIOES

1- A doagdo ndo podera ter carater lucrativo ou comercial”. (BRASIL. Resolugdo CFM n° 2.121/2015. Brasilia:
DF. 16 de julho de 2015). Disponivel em
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2015/2121 2015.pdf>. Acesso em 25 de outubro de 2017.

89 «“Secdoll- DA SAUDE

Art. 199. A assisténcia & satde é livre a iniciativa privada.(...)

§ 4° A lei dispora sobre as condicfes e os requisitos que facilitem a remocédo de 6rgdos, tecidos e substancias
humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento e transfusdo de
sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de comercializacdo. (BRASIL.Constituicdo(1988).Constituicao
da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988). Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 25 de outubro de 2017.

0 CASABONA, Carlos Marfa Romero (Coord.); QUEIROZ, Juliane Fernandes (Coord.). Biotecnologia e suas
implicagdes ético-juridicas. Belo Horizonte: Del Rey. 2005. p. 287.

I CASABONA, Carlos Maria Romero (Coord.); QUEIROZ, Juliane Fernandes (Coord.). Biotecnologia e suas
implicagdes ético-juridicas. Belo Horizonte: Del Rey. 2005. p. 286.
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mesma para poderem ter seus filhos e exercer o seu direito ao planejamento familiar, teriam

seu objetivo e o seu direito frustrados.

O professor Gustavo Tepedino, inclusive, afirma, mediante todo essa sistematica
complexa e negativa que recairia sobre a inseminacao heteréloga, que o anonimato seria a
unica forma possivel de se assegurar a entdo existéncia desse tipo de inseminacao, garantindo
que a doacdo do gameta (Seja 0 esperma ou o0 Ovulo) se dé como um ato livre e
verdadeiramente desinteressado, em obediéncia aos preceitos constitucionais e ao principio da

dignidade humana’.

2 FARIAS, Paola Keller de. O direito ao conhecimento da origem genética e a inseminacéo artificial
heter6loga. Rio de Janeiro: RJ. EMERJ. Trabalho de conclusdo. 2013. Disponivel em
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/1semestre2013/trabalhos_12013/PaolaKellerFarias.pd
f> p.14. Acesso em 25 de outubro de 2017.
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3. O DIREITO A IDENTIDADE GENETICA NOS CASOS DE INSEMINACAO
HETEROLOGA.

3.1. O direito ao conhecimento da origem genética.

A Constituicdo Federal, como ja visto, traz em seu bojo um rol de direitos fundamentais
inspirados no principio da dignidade humana, embora alguns ndo possuam essa ligacéo direta
e imediata”. Esse principio que rege uma gama de direitos constitucionais e
infraconstitucionais objetiva a garantia da condicdo humana, impedindo a coisificagdo do
homem e identificando aquelas caracteristicas essenciais que devem ser protegidas pelas leis

para que se garanta o exercicio da sua condi¢do humana’.

No entanto, embora a Constituicdo Federal traga um rol de direitos fundamentais,
direitos regidos por esse principio da dignidade humana, faz-se de suma importancia afirmar
que tal rol ndo é taxativo. Apesar da Constitui¢do elencar tais direitos, ndo foram eles, na sua
totalidade, abordados pela Lei Maior. Isso ocorre diante da impossibilidade de citar,
exaustivamente, todos os casos em que haveria um direito tutelado pelo principio da

dignidade humana.

E inviavel pro ordenamento juridico trazer todos 0s casos concretos possiveis que
abordem tal sistematica, cabendo ao judiciario, nos casos de duvida, a resolucdo de possiveis

conflitos gerados™.

O Cobdigo Civil, lei infraconstitucional’®, por exemplo, traz em seu bojo mais

detalhadamente algumas caracteristicas do entdo direito da personalidade, direito este

" MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 2014. 9 ed.
S&o Paulo: Saraiva. p. 140.

4 MORALES, Priscila de Castro. O direito a identidade genética versus o direito ao anonimato do doador
do material genético na reproducéo assistida. Rio Grande do Sul: PUC- Pontificia Universidade Catdlica do
Rio de Janeiro. Monografia. Disponivel em
<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2007_2/Priscila_Castro.pdf>.  p.
20. Acesso em 26 de outubro de 2017.

> MORALES, Priscila de Castro. O direito a identidade genética versus o direito ao anonimato do doador
do material genético na reproducao assistida. Rio Grande do Sul: PUC- Pontificia Universidade Catdlica do
Rio de Janeiro. Monografia. Disponivel em
<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2007_2/Priscila_Castro.pdf>.  p.
10 e 11. Acesso em 26 de outubro de 2017.

8 Termo utilizado para se referir a qualquer lei que néo esteja incluida na norma constitucional, e, de acordo
com a nogdo de Ordenamento juridico, esteja disposta em um nivel inferior a Carta Magna do Estado.
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fundamentado pelo principio da dignidade da pessoa humana e instituidor de alguns dos
direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal, bem como também daqueles que ndo

estdo expressamente previstos no ordenamento juridico.

O direito da personalidade seria, portanto, um direito expressamente tratado no art. 5°,
X, da CF/88 e melhor disposto no CC/02, fundado no principio da dignidade da pessoa
humana e instituidor de alguns direitos fundamentais dispostos expressamente ou néo nas leis,
ndo se alterando a condicéo desses direitos fundamentais e nem a protecdo que a Lei Maior 0s

confere’’.

Isso se deve ao fato de ser o direito da personalidade um direito subjetivo que visa
assegurar prerrogativas individuais e inerentes a pessoa humana, acabando por ter um viés
muito amplo de incidéncia e aplicagéo, dificultando ao legislador taxar 0s casos em que se
visualizaria na pratica a sua incidéncia e a formacdo de um direito fundamental que deva ser,
entdo, salvaguardado. Desta forma, afirma o entdo professor Carlos Roberto Gongalves (2013,
p. 191)°8:

Malgrado o avango que representa a disciplina dos referidos direitos em capitulo
proprio, 0 novo Codigo mostrou-se timido a respeito de assunto de tamanha
relevancia, dando-lhe reduzido desenvolvimento, preferindo ndo correr o risco de
enumerd-los taxativamente e optado pelo enunciado de “poucas normas dotadas de
rigor e clareza, cujos objetivos permitirdo os naturais desenvolvimento da doutrina e
da jurisprudéncia (apud Reale, Miguel. 1999. p. 65).

O direito da personalidade seria regido pelo entdo principio da dignidade humana, que,
na realidade, acaba por ser considerado como uma regra a ser observada, protegendo o
individuo e, no caso acima trazido, garantindo o desenvolvimento da sua personalidade.
Assim, o principio da dignidade acaba por ser a base dos direitos dispostos e defendidos no

nosso ordenamento juridico’®.

" MORALES, Priscila de Castro. O direito a identidade genética versus o direito ao anonimato do doador
do material genético na reproducao assistida. Rio Grande do Sul: PUC- Pontificia Universidade Catdlica do
Rio de Janeiro. Monografia. Disponivel em
<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2007_2/Priscila_Castro.pdf>.  p.
20. Acesso em 26 de outubro de 2017.

8 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 112 ed. v.1. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.187. In:
REALE, Miguel. O Projeto do novo Codigo Civil. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 65.

 MORALES, Priscila de Castro. O direito a identidade genética versus o direito ao anonimato do doador
do material genético na reproducao assistida. Rio Grande do Sul: PUC- Pontificia Universidade Catdlica do
Rio de Janeiro. Monografia. Disponivel em
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Tal principio seria, portanto, como defendido por Alexandre de Moraes, “Um valor
espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminacéao
consciente e responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte
das demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve

assegurar’®.

Como cedico, o valor da dignidade humana ndo veio apenas para garantir direitos que
versem sobre heranca, patriménio e bem estar econdmico do individuo, mas proteger tudo
aquilo que é inerente a sua integridade humana, como a sua identidade, sua origem, seus

tragos socioculturais e demais informagdes que o identifique na sociedade em que vive8?.

A identificacdo englobaria tudo aquilo que caracteriza a pessoa, ndo sé 0s tragos sociais,
culturais, entre outros supramencionados, bem como 0s seus tragos fisicos, quimicos e
biologicos. Abrangeria, portanto, a identidade genética, a individualidade genética e a

integridade genética®.

Essa ampla forma de identificacdo do individuo seria, assim, protegida e garantida pelo
principio da dignidade da pessoa humana, basilar do entdo direito da personalidade que
fundamentaria o entdo direito a identidade genética.

O direito da personalidade seria, por assim dizer, um direito que trataria de
prerrogativas inerentes a pessoa humana, individuais, que defenderia aquelas caracteristicas
em especifico que acompanham e determinam uma pessoa no ser humano que é. Os direitos

da personalidade, nas palavras da professora Maria Helena Diniz®, seriam:

<http://mwwa3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2007_2/Priscila_Castro.pdf>.  p.
20. Acesso em 26 de outubro de 2017.

8 CAMARA, Alexandre Freitas. Direito Constitucional. 21. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007. p.16

81 LEITE, Eduardo de Oliveira. Coord. Grandes Temas da Atualidade: Bioética e Biodireito. Rio de Janeiro:
Forense. 2000. p. 31. In. BARBOZA, Heloisa Helena. Direito a identidade genética. Dezembro, 2001.
Professora titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da UERJ, p. 4. Disponivel em
<http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/208.pdf>. Acesso em 26 de outubro de 2017.

8 CECATTO, Samara de Aguiar. O direito do adotado a identidade biolégica. Rio Grande do Sul: PUC-
Pontificia Universidade Catolica. 2010. Disponivel em
<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2010_2/samara_cecatto.pdf>.p.10
e 11. Acesso 26 de outubro de 2017.

8 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 18 ed. v.1. Sjo Paulo: Saraiva, 2002. p.135.
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Direitos subjetivos da pessoa de defender o que lhe é proprio, ou seja, sua
integridade fisica (vida, alimentos, préprio corpo vivo ou morto, partes separadas do
corpo vivo ou morto); a sua integridade intelectual (liberdade de pensamento,
autoria cientifica, artistica e literaria); e a sua integridade moral (honra, recato,
segredo profissional e doméstico, identidade pessoal, familiar e social).

O professor Carlos Roberto Gongalves®* afirma, ainda:

A concepcéo dos direitos da personalidade apoia-se na ideia de que, a par dos direitos
economicamente aprecidveis, destacaveis da pessoa de seu titular, como a
propriedade ou o crédito contra um devedor, outros ha ndo menos valiosos e
merecedores da protecdo da ordem juridica, inerentes a pessoa humana e a ela
ligados de maneira perpétua e permanente. S&o os direitos da personalidade, cuja
existéncia tem sido proclamada pelo direito natural, destacando-se, dentre outros, o
direito a vida, a liberdade, ao nome, ao proprio corpo, a imagem e a honra (...) A
Constituicdo Federal de 1988 ja havia redimensionado a nocdo de respeito a
dignidade da pessoa humana, consagrada no art. 1°, III (...) entre os fundamentos
constitucionais pelos quais se orienta o0 ordenamento juridico brasileiro na defesa dos
direitos da personalidade(...)

O art. 11 do CC/02 traz a ideia central que rege todos os direitos inerentes a
personalidade do individuo, qual seja, a de que “(...) os direitos da personalidade sdo
intransmissiveis e irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limita¢do voluntaria”,
além de serem, como defendido por Carlos Roberto Gongalves, absolutos, ndo expropriaveis

ilimitados, vitalicios, impenhoraveis, e imprescritiveis®®.

Ou seja, os direitos que tratam da personalidade ndo podem ser dispostos da maneira
que seus titulares bem entendem, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria. Sao
direitos indisponiveis, inerentes a pessoa humana, diretamente ligados a existéncia do

individuo, ndo podendo ser desassociados da pessoa que o comporta.

Devido ao principio da dignidade humana teriamos, assim, a protecdo do direito da
personalidade, resguardando ao individuo o direito de saber e de ter sob cuidado a sua
identidade, suas informacgdes e tudo que o individualize e o identifigue como pessoa,
abrangendo, inclusive, a composicao genética do individuo, uma vez que € ele o responsavel
pela sua estrutura fisica, sua individualizacdo e a sua condi¢do humana, indicando sua

identidade pessoal, familiar e social.

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 112 ed. v.1. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.184 e 190.
85 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 112 ed. v.1. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p.187.
86 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 112 ed. v.1. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.187.
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Surge, assim, o entdo direito a identidade genetica, direito fundamental que, apesar de
ndo ser abordado expressamente pela Constituicdo Federal, é garantido implicitamente pela
Magna Carta ao ter sua fundamentacdo no principio da dignidade da pessoa humana e no

direito da personalidade.

O art. 3° da Declaragdo Internacional sobre Dados Genéticos Humanos®’ afirma que a
identidade do individuo ndo pode ser reduzida as suas caracteristicas genéticas. Ao trazer essa
afirmativa, a propria declaragdo acaba por definir o codigo genético como uma das
caracteristicas que identificam a pessoa, s6 reforgando, assim, a ideia de que o conhecimento
da origem genética compBe a identidade do individuo, protegida pelo entdo direito da

personalidade e pelo principio da dignidade da pessoa humana.

Cumpre aqui mencionar ainda que, apesar de ndo ser o seu sentido lato sensu
criteriosamente abordado na Magna Carta, mas tdo somente um contetdo geral no seu art. 5°,
X, o referido direito da personalidade ¢ tratado do artigo 11 ao artigo 21 no Cédigo Civil de
2002, sendo defendido e especificado no referido diploma com certo destaque e possuindo
capitulo proprio. Dai se percebe que ndo estamos falando de um mero direito defendido por
uma lei infraconstitucional, mas de um direito baseado no principio da dignidade humana,
base para alguns dos direitos fundamentais e defendido em um capitulo prdprio de onze

artigos em lei ordinaria®, qual seja, o Codigo Civil de 2002%°.

Além de possuir um capitulo proprio na referida lei, normalmente esse direito também
possui um capitulo préprio em livros que versem sobre o direito civil, tamanha a sua

importancia, a bagagem de informacdes e de relacdes que esse direito trata.

87 «“Artigo 3°: Identidade da pessoa. Cada individuo tem uma constitui¢io genética caracteristica. No entanto, ndo
se pode reduzir a identidade de uma pessoa a caracteristicas genéticas, uma vez que ela é constituida pela
intervengdo de complexos factores educativos, ambientais e pessoais, bem como de relagdes afectivas, sociais,
espirituais e culturais com outros individuos, e implica um elemento de liberdade.”- CONFERENCIA GERAL
DA UNESCO. Declaracao internacional sobre os dados genéticos humanos- 2004. Franga, 16 de outubro
de 2004. Disponivel em <http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/declaracao_inter_dados_genericos.pdf>.
Acesso em 26 de outubro de 2017.

8 Complementa as normas constitucionais que ndo forem regulamentadas por lei complementar, decretos
legislativos e resolugdes. Deve ser aprovada por maioria simples, ou seja, pela maioria dos presentes a reuniao
ou sessdo da Casa Legislativa respectiva no dia da votacao.

8 FROZZA, Soyane Poletto; Oliveira, Melissa Barbieri de. Direito a identidade genética da crianca
concebida por reproducdo assistida. Sdo  Paulo, 2012. Disponivel em  <https://arpen-
sp.jusbrasil.com.br/noticias/100382123/artigo-direito-a-identidade-genetica-da-crianca-concebida-por-
reproducao-assistida-por-soyane-poletto-frozza-e-melissa-barbieri-de-oliveira>. Acesso em 26 de outubro de
2017.
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No que tange ao direito a identidade genética, faz-se de suma importancia mencionar,
ainda, a sua incidéncia no dia a dia que, assim como os demais direitos fundados no principio
da dignidade humana, ndo pode ser visto como mera matéria a ser estudada, um mero objeto

conceitual, mas ser de fato defendido e protegido nas situacdes concretas.

Diante dessa protecéo do direito ao conhecimento das origens genéticas, varios foram os
guestionamentos levantados como, por exemplo, se 0s outros direitos advindos do exercicio
desse direito ao conhecimento genético poderiam ser pleiteados judicialmente ou n&o®.
Assim, trazendo para a matéria aqui tratada, poderia um filho gerado pela inseminacgéo
artificial heter6loga, ao obter informac@es acerca dos seus pais bioldgicos, exigir destes algum
tipo de reconhecimento de paternidade com os seus consequentes efeitos patrimoniais?
Poderia esse vinculo de parentesco ser estabelecido? Isso ndo botaria em risco o parentesco

socioafetivo vivenciado desde a inseminagao?

De certo, apesar dessas davidas serem comumente levantadas, o exercicio desse direito
a identidade genética ndo imporia o necessario exercicio dos demais direitos subsidiarios a
esse. Ou seja, ter o individuo conhecimento sobre os seus pais bioldgicos ndo geraria,
obrigatoriamente, o direito a formacdo de um vinculo de parentesco com estes, € muito menos
um vinculo patrimonial. Sendo um direito da personalidade, fundado nos direitos

fundamentais, poderia haver ou no um vinculo legal entre esse filho e o seu pai biol6gico®.

N&o ha que se afirmar, portanto, numa ligacdo obrigatéria entre o direito a identidade
genética e a identidade de filiagdo. O direito civil ja deixou patente o reconhecimento da
afinidade como um dos critérios para estabelecimento do vinculo de paternidade, estando,

num caso de conflito de interesses, a frente do préprio critério bioldgico.

O dado genético ndo seria 0 Unico a estabelecer a filiagdo, bem como nédo seria sempre

um critério exigivel para que se tenha o vinculo entre pai e filho. Diversos fundamentos legais

% BARBOZA, Heloisa Helena. Direito a identidade genética. Dezembro, 2001. Professora titular de Direito
Civil da Faculdade de Direito da UERJ, p. 4. Disponivel em
<http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/208.pdf>. p. 5. Acesso em 26 de outubro de 2017.
%1 BARBOZA, Heloisa Helena. Direito a identidade genética. Dezembro, 2001. Professora titular de Direito
Civil da Faculdade de Direito da UERJ, p. 4. Disponivel em
<http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/208.pdf>. p. 5. Acesso em 26 de outubro de 2017.
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se fariam presentes quando da determinagdo deste vinculo, principalmente o j& mencionado

critério da afinidade®.

Assim, o temido vinculo parental entre o filho concebido pela inseminagédo e o doador
do gameta utilizado, ndo se daria, obrigatoriamente, com o exercicio do direito de
conhecimento daquele sobre sua origem genética. Desta forma, ndo haveria nenhum 6bice ao
exercicio desse direito, ja que ndo acarretaria a necessaria modificacdo ou qualquer tipo de
alteracdo no vinculo da paternidade, ndo prejudicando a relacdo do filho com seu pai
socioafetivo e nem prejudicando aquele “pai” bioldgico que fornecera seus gametas numa

relagcdo puramente altruista, ndo objetivando a constituicio de uma familia®,

Restaria claro, portanto, para aqueles que defendem o direito a identidade genética, o
necessario reconhecimento desse direito como o direito fundamental que €, tendo sua
perspectiva normativa no entdo principio da dignidade humana, tdo defendido pela Magna

Carta.

3.2. O direito a identidade genética sob o prisma do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei
n° 8.069/1990).

Como cedico, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 trouxe como
base para assegurar os direitos nela comportados o entdo principio da dignidade humana. Esse
principio se aplica, como j& visto, em inimeras situacdes, sejam elas abarcadas ou néo

abarcadas explicitamente pela Lei Maior.

Um importante dispositivo encontrado na constituicdo, também com seu fundamento no

principio da dignidade humana, é o art. 227, caput e inciso | do §8° %. Esse artigo se faz de

92 SALLES, Rodolfo Cunha. O direito & identidade genética e o estado de filiagdo: andlise dos critérios
definidores do vinculo de filiacdo e o direito ao conhecimento da origem bioldgica. R. Art. Minist. Pabl.
Dist. Fed. Terit., Brasilia, n.4, p. 171-207, 2010. Disponivel em
<https://www.mpdft.mp.br/revistas/index.php/revistas/article/viewFile/37/35>, pgs. 25 e 26. Acesso em 28 de
outubro de 2017.

9 SALLES, Rodolfo Cunha. O direito a identidade genética e o estado de filiagdo: analise dos critérios
definidores do vinculo de filiacdo e o direito ao conhecimento da origem biol6gica. R. Art. Minist. Pabl.
Dist. Fed. Terit., Brasilia, n.4, p. 171-207, 2010. Disponivel em
<https://www.mpdft.mp.br/revistas/index.php/revistas/article/viewFile/37/35>, pgs. 25 e 26. Acesso em 28 de
outubro de 2017.

% «CAPITULOVII- Da Familia, da Crianca, do Adolescente, do Jovem e do Idoso
Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com
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enorme valia para o topico ora trabalhado, uma vez que estipula, dentre os varios direitos nela
citados, o direito da crianca e do adolescente & dignidade®, bem como a formulagio de um
estatuto préprio para melhor assegurar esses direitos, 0 entdo Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n° 8.069/90).

Com o ECA/90 a crianga e 0 adolescente passaram a ser vistos como sujeitos de
direitos, deixando de ser um mero “objeto™ disposto a vontade e a maneira dos seus pais.
Assim, cai por terra a tdo comum nomenclatura "menor” antes utilizada, sendo denominados
como crianga e como adolescente, afinal, conforme art. 15 do ECA/90%, esses sdo tdo
humanos e tdo portadores de direitos como qualquer outro individuo, ndo cabendo aquela
nomenclatura que os inferiorizava e reduzia a uma mera figura nas relagdes paterno-materno-

filiais %7,

Desta forma, ndo caberia mais ao Estado, ao pai e/ou a mae tratar o filho da forma que
bem entendesse, como se 0 mesmo fosse sua propriedade, devendo, na realidade, fornecer ndo
s6 0 minimo existencial como todos os direitos salvaguardados na CR/88 e no ECA/90

referentes a crianca e ao adolescente.

absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentacéo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opresséo. (...)

8§ 8° A lei estabelecerd: (Incluido Pela Emenda Constitucional n® 65, de 2010)

| - 0 estatuto da juventude, destinado a regular os direitos dos jovens; (Incluido Pela Emenda Constitucional n°
65, de 2010)”. (BRASIL.Constituicdo(1988).Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal, 1988). Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 28 de outubro de
2017.

% FROZZA, Soyane Poletto; Oliveira, Melissa Barbieri de. Direito a identidade genética da crianca
concebida por reproducdo assistida. S@o  Paulo, 2012. Disponivel em  <https://arpen-
sp.jusbrasil.com.br/noticias/100382123/artigo-direito-a-identidade-genetica-da-crianca-concebida-por-
reproducao-assistida-por-soyane-poletto-frozza-e-melissa-barbieri-de-oliveira>. Acesso em 28 de outubro de
2017.

% “Capitulo II- Do Direito a Liberdade, ao Respeito e a Dignidade

Art. 15. A crianga e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a dignidade como pessoas humanas em
processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na Constituicdo e
nas leis”. (BRASIL. ECA (1990). Estatuto da Crianca e do Adolescente. Brasilia, DF: Congresso Nacional,
1990). Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm >. Acesso em 28 de outubro de
2017.

% FROZZA, Soyane Poletto; Oliveira, Melissa Barbieri de. Direito a identidade genética da crianca
concebida por reproducdo assistida. Sdo  Paulo, 2012. Disponivel em  <https://arpen-
sp.jusbrasil.com.br/noticias/100382123/artigo-direito-a-identidade-genetica-da-crianca-concebida-por-
reproducao-assistida-por-soyane-poletto-frozza-e-melissa-barbieri-de-oliveira>. Acesso em 28 de outubro de
2017.
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Surge a ideia do principio da protecdo integral calcado no entdo principio da dignidade
humana, introduzida no art. 227 da Constituicdo Federal e reproduzida expressamente pelo
art. 1° e pelo art. 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente®, assegurando o exercicio dos
direitos inerentes a crianca e ao adolescente no que tange a sua condi¢do humana, acabando

com aquela visdo instrumentalista que recaia sobre os mesmos®.

Assim, ao reconhecer a crianca e o adolescente como sujeitos de direitos, o legislador
acabou por reconhecer o seu direito a personalidade, retirando do pai e da mae, bem como do
proprio Estado, o dominio sob aqueles que na realidade seriam "donos de si", apesar de ainda
estarem em formacdo, permanecendo sob os cuidados paternos e do Estado, bem como de
toda sociedade, para se garantir o seu desenvolvimento®, como elucidado no art. 18! do

referido estatuto.

O Estatuto, ao determinar a crianga e o adolescente como sujeitos de direitos, deixa
explicito que tais direitos sdo inerentes a toda e qualquer crianca e adolescente, independente

da sua situacdo familiar, conforme o paragrafo tnico do art. 3° do ECA!%, Partindo dessa

%<« |EI N° 8.069, DE 13 DE JULHO DE 1990. Titulo |- Das Disposicdes Preliminares

Art. 1° Esta Lei dispBe sobre a prote¢do integral a crianga e ao adolescente (...)

Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem
prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social,
em condigdes de liberdade e de dignidade”. (BRASIL. ECA (1990). Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Brasilia, DF: Congresso Nacional, 1990). Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm
>. Acesso em 28 de outubro de 2017.

PFERREIRA, Luiz Antonio Miguel; DO, Cristina Teranise.
A protecéo integral das criancas e dos adolescentes vitimas. Sdo Paulo: XXI Congresso Nacional. Ministério
Publico de Séo Paulo. Disponivel em

<http://www.mpdft.mp.br/portal/pdf/unidades/promotorias/pdij/XXICongressoNacional_ABMP/2%20TESE_-
_A_PROTECAO_INTEGRAL_DA_CRIANCA E_DO_ADOLESCENTE_VITIMAS.G5.pdf>. Acesso em 28
de outubro de 2017.

100 FROZZA, Soyane Poletto; Oliveira, Melissa Barbieri de. Direito a identidade genética da crianga
concebida por reproducdo assistida. Sdo  Paulo, 2012. Disponivel em  <https://arpen-
sp.jusbrasil.com.br/noticias/100382123/artigo-direito-a-identidade-genetica-da-crianca-concebida-por-
reproducao-assistida-por-soyane-poletto-frozza-e-melissa-barbieri-de-oliveira>. Acesso em 28 de outubro de
2017.

101 «Capitulo II-Do Direito a Liberdade, ao Respeito e a Dignidade (...)

Art. 18. E dever de todos velar pela dignidade da crianca e do adolescente, pondo-os a salvo de qualquer
tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatorio ou constrangedor”. (BRASIL. ECA (1990). Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Brasilia, DF: Congresso Nacional, 1990). Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm >. Acesso em 28 de outubro de 2017.

102 <] E1 N° 8.069, DE 13 DE JULHO DE 1990. Titulo I- Das Disposicdes Preliminares (...) Art. 3° (...)

Paragrafo Gnico. Os direitos enunciados nesta Lei aplicam-se a todas as criancas e adolescentes, sem
discriminacdo de nascimento, situacdo familiar, idade, sexo, raca, etnia ou cor, religido ou crenca, deficiéncia,
condicdo pessoal de desenvolvimento e aprendizagem, condi¢cdo econdmica, ambiente social, regido e local de
moradia ou outra condigdo que diferencie as pessoas, as familias ou a comunidade em que vivem”. (BRASIL.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.069-1990?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.069-1990?OpenDocument
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ideia, estariam inseridos no referido contexto aqueles gerados de forma diversa da tradicional,
a exemplo por meio da inseminacéo artificial heteréloga, sendo assim portadores dos mesmo
direitos daqueles tradicionalmente gerados e concebidos, uma vez que possuem a mesma

condi¢cdo humana.

Em seu art. 17, o ECA determina o direito da crianga e do adolescente ao respeito,
alegando que tal direito consistiria "na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral
da crianca e do adolescente, abrangendo a preservacdo da imagem, da identidade, da

autonomia, dos valores, ideias e crencas, dos espagos e objetos pessoais”.

Como visto no topico anterior, 0 conhecimento da histéria genética seria um direito
personalissimo fundado na dignidade da pessoa humana, uma vez compor a identidade do
individuo. Ter esse conhecimento seria, portanto, um direito inerente a pessoa humana,
indisponivel (ndo pode ser renunciado) e imprescritivel (pode ser exercido a qualquer
momento). Sendo a crianca e o0 adolescente pessoas humanas, como estabelecido pela
CRFB/88 e pelo ECA/90, ndo ha que se afastar deste o referido direito.

A crianca e o adolescente, portadores de direitos diante da sua condigdo humana, teriam,
portanto, o direito de saber a sua identidade genética, ndo havendo a possibilidade de
tratamento diferente entre aqueles criados por pais biologicos e aqueles por pais socioafetivos,
gozando “de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana”, como preleciona o

art. 3° do estatuto.

3.3. A Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n® 2.121/15 e o direito a identidade

genética.

Como ja mencionado, a Resolucdo do Conselho Federal de Medicina surge como uma
forma de preencher o vazio deixado pelas leis no tratamento das inseminacgdes artificiais e
suas consequéncias. Vem, assim, no intuito de uniformizar alguns entendimentos

contraditérios que advem dessa nossa forma de procriacdo humana.

ECA (1990). Estatuto da Crianca e do Adolescente. Brasilia, DF: Congresso Nacional, 1990). Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm >. Acesso em 28 de outubro de 2017.
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A referida resolucéo, ao tratar da inseminagéo artificial no seu item IV, n° 4, determina
o sigilo dos doadores e dos receptores do gameta, cabendo uma exce¢do nos casos em que
haja motivacdo medica para tal, devendo ser prestadas as informagcfes ao meédico mas

mantendo a identidade civil do doador sob sigilo.

Com esse entendimento trazido pela resolugdo n® 2.121/15 seria vedado, portanto, o
conhecimento da identidade tanto do doador quanto do receptor, afastando qualquer
possibilidade de contato entre eles. Traz esse entendimento com o intuito de impedir a
ocorréncia de consequéncias civis e patrimoniais indesejadas pelas partes que se submeteram
a reproducdo assistida, buscando uma protecdo que nenhuma lei prépria ainda criada
estabeleceu, suprindo esse déficit legal e preenchendo o vazio deixado por essa omissdo do

ordenamento juridico.

No entanto, apesar da sua intencdo de suprir a inexisténcia de um tratamento legal
guanto ao assunto, a resolucdo acabou por ignorar o direito a identidade genética. Com o fito
de proteger as partes envolvidas na reproducdo assistida, acabou por se esquecer de que a
crianga gerada ndo é um mero objeto e instrumento de satisfacdo da vontade do receptor e/ou
do doador do gameta, mas sim um sujeito de direitos em desenvolvimento, protegido sob a
égide da CRFB/88 e do ECA/90.

Ao adotar o entendimento de manutencdo do sigilo dos dados pessoais dos doadores,
deixou-se de lado a vontade, a liberdade de escolha e o direito ao conhecimento da crianga e
do adolescente gerados pela inseminacdo artificial heteréloga, abarcando tdo somente a

protecdo aos direitos dos doadores.

Ignorou-se, portanto, um direito personalissimo da crianca e do adolescente, essencial a
sua formacdo e a sua identidade, inerente a sua condicdo humana. N&o haveria de se alegar,
desse modo, a aplicacdo da resolugdo na sua forma crua e objetiva, devendo haver uma
interpretacdo mais abrangente para se garantir a dignidade tanto dos pais socioafetivos e dos

doadores quanto do proprio individuo gerado por essa técnica de reproducdo assistida.

Aqueles que defendem o direito da criancga e do adolescente a obterem o conhecimento

da sua origem genética, sustentam sua tese baseados ndo sé na incidéncia do principio da
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dignidade humana que regeria o referido direito, como afirmam e sustentam que o estado de
filiacdo ndo teria uma ligacéo obrigatoria com o exercicio do direito & identidade genética.

Como elucidado por Valeria Aparecida da Silva Pereira®®:

Por fim, o direito ao conhecimento da origem genética ndo significa necessariamente
direito a filiacdo. Sua natureza é de direito da personalidade, de que é titular cada ser
humano. A origem genética apenas poderd interferir nas relagbes de familia como
meio de prova para reconhecer judicialmente a paternidade ou maternidade, ou para
contesta-la, se ndo houver estado de filiacdo constituido, nunca para nega-lo.

A filiacdo, dessa forma, poderia estar vinculada ao fator biolégico ou ndo, sendo a

afetividade um novo e essencial elemento a ser levado em consideragéo.

Paulo Luiz Netto Lobo, em seu artigo publicado no Conselho da Justica Federal, de

forma a sustentar a ideia ora debatida, afirmou que "a verdade bioldgica nem sempre é a

verdade real da filiagdo” 1%,

O referido professor trouxe, ainda, a argumentacédo utilizada por aqueles que defendem
0 exercicio do direito a identidade genética, sustentando a inexisténcia de uma ligacao
obrigatdria entre o exercicio desse direito e o estado de filiacdo. Conforme afirma o professor
Paulo Luiz Netto Lobo%:

O estado de filiagdo, decorrente da estabilidade dos lagos afetivos construidos no
cotidiano de pai e filho, constitui fundamento essencial da atribuicdo de paternidade
ou maternidade. Nada tem a ver com o direito de cada pessoa ao conhecimento de
sua origem genética. Sdo duas situacles distintas, tendo a primeira natureza de
direito de familia, e a segunda, de direito da personalidade. As normas de regéncia e
os efeitos juridicos ndo se confundem nem se interpenetram. Para garantir a tutela do
direito da personalidade, ndo é necessario investigar a paternidade. O objeto da
tutela do direito ao conhecimento da origem genética é a garantia do direito da
personalidade (...) Nao ha necessidade de atribuicdo da paternidade para o exercicio
do direito da personalidade de conhecer, por exemplo, os ascendentes biologicos
paternos do que foi gerado por doador andnimo de sémen (...) concebido por

103 PEREIRIA, Valeria Aparecida da Silva. O conflito entre o direito a identidade genética e o direito a
intimidade do doador no contexto da reproducdo assistida heteréloga. Conteudo Juridico, Brasilia-DF: 02
dez. 2015. Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54843&seo=1>. Acesso em:
28 de outubro de 2017.

104 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiagdo e direito a origem genética: uma distincdo
necessaria. Contetdo Juridico. Brasilia: DF. 2004. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/633/813>, p. 7. Acesso em 28 de outubro de 2017.
105 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiagdo e direito a origem genética: uma distingdo
necessaria. Contetdo Juridico. Brasilia; DF. 2004. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/633/813>, p. 7. Acesso em 28 de outubro de 2017.
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inseminacdo artificial heter6loga. Exemplos como esses demonstram o equivoco em
que laboram decisdes que confundem investigacdo de paternidade com direito a
origem genética.

Desta feita, inexistindo uma relacdo obrigatéria entre filiagdo e o direito a identidade
genética, para os que defendem o exercicio deste ultimo direito, ndo haveria argumentacgéo
plausivel que justificasse o descuido da Resolucdo Federal de Medicina n°® 2.121/15 ao vedar
a possibilidade de exercicio de um direito personalissimo inerente a pessoa e, portanto, a

crianga e ao adolescente.
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4. O DIREITO AO SIGILO X O DIREITO A IDENTIDADE GENETICA

4.1. Da colisdo entre direitos fundamentais.

Como fonte do direito que séo, os principios adotados pelo ordenamento juridico
acabam por ser determinantes no surgimento de direitos. Com sua amplitude de sentidos e
aplicacdes acabam por gerar uma gama de direitos, que, devido a sua extensdo, ndo sdo
abordados na sua totalidade pelas normas juridicas, o que, no entanto, nao os invalidam ou

desconhecem a sua existéncia.

Devido a essa variedade de direitos fundados em principios, nem todos ainda
reconhecidos expressamente pelo mundo juridico, acaba se visualizando na pratica, nos casos
concretos, a coliséo entre os mesmos. S&o direitos corretamente tutelados sob o prisma legal,
sob os principios adotados pelo ordenamento, mas que por vezes acabam em uma mesma
situacdo gerando conclusdes dubias, fazendo-se necessario a aplicacdo em graus diferenciados

desses direitos para que no caso tratado haja uma solucdo para o seu problema.

Os principios, que acabam por reger esses inimeros direitos, sao, assim como as regras,
uma espécie de norma, mas, diferente destas, ndao teriam sua aplicacdo imediata, carecendo do
legislador, do judiciario ou até mesmo da Administracdo para que surtem os seus efeitos%.
Isso se da devido ao fato dos principios serem uma forma de determinacdo que possibilita a
melhor protecdo de um bem juridico, tratando ndo de uma mera ordem mas de um
entendimento, um raciocinio que justifique a necessidade de tutela de algum bem, gerando um
direito especifico para tal, enquanto a regra emana categoricamente uma exigéncia, proibicédo

ou permissao*?’.

Mediante essa diferenca cabal entre regra e principio, acaba que aquela, nos casos de
conflito, faz-se necessario a ado¢do de uma e a exclusdo da outra do ordenamento juridico,
ndo cabendo a existéncia simultanea entre elas por serem incompativeis, uma contradiz a

outra; enquanto que 0s principios mesmo que sejam contraditérios entre si, ndo geram a

106 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 2014. 92 ed.
S8o Paulo: Saraiva. p.72.

107 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 2014. 92 ed.
S8o Paulo: Saraiva. p. 183.
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necessidade de aplicacdo de um e a exclusdo do outro do ordenamento uma vez ndo serem
incompativeis mas tdo somente concorrentes ente si, cabendo, frente a situacdo concreta, a
aplicacdo da chamada ponderacio'® dos principios, podendo estes continuar coexistindo no

mundo juridico.

Como afirma Paulo Gustavo Gonet Branco:

Os principios sdo determinacdes para que certo bem juridico seja satisfeito e
protegido na maior medida que as circunstancias permitirem(...) Por isso, é factivel
que um principio seja aplicado e graus diferenciados, conforme o caso que o atrai.
Dessa caracteristica resulta que, num eventual confronto de principios incidentes
sobre uma situacdo concreta (...) deve-se buscar a conciliacdo entre eles, uma
aplicacdo de cada qual em extensdes variadas, segundo a respectiva relevancia no
caso concreto, se que se tenha um dos principios como excluido do ordenamento
juridico por irremediavel contradi¢do com o outro®,

Os principios, por conseguinte, por terem como objetivo assegurar o bem de toda a
sociedade, sendo conhecidos também como “mandados de otimizagdo”, possuem uma linha
de aplicacdo muito maior que as regras, uma vez que abarcam ideias subjetivas e conceitos

fundadores de um direito, e ndo apenas o direito em si na sua forma objetiva e categdrica®®.

Dessa forma, por serem 0s principios instituidores de ideias e estas as responsaveis pelo
surgimento de um novo direito a ser tutelado e protegido pelo ordenamento juridico, amplo é
o rol de direitos fundados nos principios adotados pelo sistema normativo, e mais amplo ainda
s80 0s casos em que esses direitos acabam tutelando, ocasionando, como acima mencionado,

a incidéncia de mais de um direito em um mesmo caso concreto.

108 «“A pondera¢do nada mais é do que levar em consideracdo o peso ou a importancia relativa de cada principio
para que seja determinado qual deles prevalecerd no caso concreto. Faz-se de suma importancia a aplicagdo do
principio da proporcionalidade de forma a realizar essa sopesagem da maneira que melhor atenda o objetivo
central de todo e qualquer principio, qual seja, o bem de toda a sociedade no geral”. KOHN, Edgar. A Solucao
da colisao de principios e conflito de regras. Conteldo Juridico. 12 de junho de 2012. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/solucao-da-colisao-de-principios-e-conflito-de-regras>. Acesso em 30
de outubro de 2017.

O principio da ponderagéo, como preleciona Paulo Gustavo Gonet Branco, exigiria o sarificio de um direito para
se alcancar uma solucéo Util para o problema desde que ndo haja outro meio alternativo a esse, menos danoso e
que atinja de fato o resultado almejado, ndo podendo o énus sobrelevar o beneficio desejado. MENDES, Gilmar
Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 2014. 92 ed. S8o Paulo: Saraiva. p.
184.

19 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 2014. 92 ed.
S8o Paulo: Saraiva. p. 183.

110 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 2014. 92 ed.
S8o Paulo: Saraiva. p. 183.
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Havendo, portanto, a incidéncia de mais de um direito baseado em principios diferentes
e em um mesmo caso concreto versado, torna-se comum a visualizacdo de colisdo entre esses

direitos e a necessaria ponderacgéo entre 0s seus principios regentes.

Como sabido, alguns direitos fundamentais ja seguem na sua propria redacdo legal
algumas limitacBes ao seu exercicio, chamadas restri¢cbes diretas do direito fundamental.
Outras, entretanto, dependem da analise do judiciario, caso a caso, para que essa limitacao
possa ser estabelecida, ante o siléncio da norma juridical't. Cumpre esclarecer que, essas ditas
limitacdes podem ser limitacdes proprias dos direitos fundamentais, ou seja, do seu proprio
exercicio ser limitado, como também limitacdes decorrentes da colisdo entre principios diante
dos casos concretos, que é o foco do presente trabalho (esta ultima normalmente séo restricdes

indiretas, cabendo ao judiciario decidir por meio da ponderacao dos principios).

Uma caracteristica comum a ambos tipos de limitacdo € a prépria limitacdo dessas
limitacBes. Redundante, mas traz 0 exato sentido que aqui se busca apresentar. A entdo
limitacdo da incidéncia dos direitos fundamentais possui restricbes, sofrendo ela propria

algumas limitagdes.

As limitacGes aos direitos fundamentais estariam restritas, entdo, a protecdo do nucleo
essencial. Ou seja, os direitos fundamentais podem ser limitados, restritos, desde que essa
limitacdo ndo atinja o nucleo essencial do direito tutelado, a base daquele direito

fundamental.11?

O ndcleo essencial, nas palavras de Paulo Gustavo Gonet, “seria aquele minimo
insuscetivel de restri¢do ou redu¢do com base nesse processo de ponderacao” que por meio do
principio da protecdo do nucleo essencial, busca-se “evitar o esvaziamento do conteudo do
direito  fundamental decorrente de restricbes descabidas, desmesuradas ou

desproporcionais™!*?,

11 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 2014. 92 ed.
S8o Paulo: Saraiva. p. 197.
112 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 2014. 92 ed.
S8o Paulo: Saraiva. p. 213.
113 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 2014. 92 ed.
S8o Paulo: Saraiva. p. 213.
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Desta feita, diante de um caso concreto em que se visualize a incidéncia de direitos
fundados em principios colidentes entre si, cabe a ponderagdo desses principios com o devido
respeito ao nucleo essencial desses direitos em colisdo. Assim, havendo o exercicio de direitos
fundamentais por titulares diferentes, com objetivos diferentes, faz-se a aplicacdo da

ponderacédo!*,

Um grande exemplo de colisdo que se faz necesséaria a ponderacao para solucdo caso a
caso, é a colisdo entre os direitos fundamentais até entdo aqui abordados: o direito ao sigilo e
o direito a identidade genética. Ambos fundados no principio geral de liberdade (CF/88, art.
50, inciso Il) e mais intimamente vinculados ao direito a intimidade e a privacidade (CF/88,

art. 5°, inciso X), ligados ao entdo direito da personalidade.

Esses direitos fundamentais, baseados no principio da dignidade da pessoa humana, ndo
sdo comportados explicitamente pelo nosso ordenamento juridico, mas sdo fundados por esse
mesmo principio regedor da maioria dos direitos fundamentais, tutelando caracteristicas
essenciais e inerentes a pessoa humana, inseridos no entdo direito da personalidade (este sim

previstos expressamente!!® pelo CF/88, art. 5°, X e pelo CC/02, art. 11 ao 21).

Destarte a inexisténcia de uma clausula geral, de um dispositivo em especifico que
proteja os direitos da personalidade, a Constituicdo Federal acaba por reconhecer a devida
protecdo a esse direito ao mencionar no préprio corpo do seu texto o referido principio da
dignidade humana, além de determinar a sua observacdo por todo o ordenamento juridico, ndo
restando duvidas, portanto, da classificacdo do direito ao sigilo e do direito ao conhecimento

genético como direitos fundamentais**®.

114 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 2014. 9% ed.
S&o Paulo: Saraiva. p. 236.

115 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 112 ed. v.1. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. P. 185.

116 MORALES, Priscila de Castro. O direito a identidade genética versus o direito ao anonimato do doador
do material genético na reproducao assistida. Rio Grande do Sul: PUC- Pontificia Universidade Cat6lica do
Rio de Janeiro. Monografia. Disponivel em
<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2007_2/Priscila_Castro.pdf>.  p.
20. Acesso em 30 de outubro de 2017.
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4.2. Dos argumentos pro e contra ao exercicio do direito a identidade genética.

Quando nos deparamos com a situacdo concreta em que um filho gerado pela
inseminacdo artificial heter6loga almeja saber quem é o seu pai/mée bioldgico(a), e, ao
mesmo tempo, este Gltimo que doou o seu gameta para a referida inseminacao deseja néo ter
sua identidade divulgada, a fim de manter-se no anonimato, nos deparamos com uma colisdo
entre o direito fundamental ao sigilo dos doadores de gameta e o direito fundamental do
individuo gerado pela inseminacao heterdloga ao conhecimento da sua historia genética.

Desta feita, surgem varios entendimentos a fim de solucionar esse conflito, uma vez
que ambos sdo direitos fundamentais tutelados pelo principio da dignidade da pessoa humana,
ndo havendo, portanto, uma hierarquia entre eles, e muito menos cabendo a aplicacdo do
“tudo ou nada” como ocorre com as regras. Varios s80 0s entendimentos levantados, cada um
alegando uma fundamentacéo plausivel que, por meio da ponderacdo, solucione essa questdo

controvertida, ante a inexisténcia de uma legislagao propria para isso.

Ao seguirmos a Resolugcdo do Conselho Federal de Medicina n® 2.121/15 teriamos,
inicialmente, a solucdo para o referido problema, uma vez que ao tratar da inseminagéo
artificial acaba por defender o sigilo do receptor e do doador de gametas. Ocorre que, esse
entendimento adotado pela Resolugédo fora um entendimento objetivo, visando salvaguardar
tdo somente a inseminacdo artificial, de forma a ndo inibir o doador e manter-se, entdo, a
doacdo dos gametas para a realizacdo do procedimento de inseminacdo. A Resolucdo veio
para tratar da inseminacéo artificial, para garantir da melhor maneira a sua execucédo, sendo
normal, portanto, que determine meios e fatores necessarios para se garantir a realizacdo

desta.

Porém, apesar da ideia inicial trazida pela resolucdo ser uma ideia valida quando
pensamos puramente na defesa da inseminacdo e na dos seus “protagonistas”, ndo deve ela ser
defendida e adotada ceticamente. Ndo estamos tratando de uma situagdo em que envolve
apenas a relacdo entre um doador e um receptor. Estamos diante de uma situacdo que gerara
uma nova vida, um novo ser que, como o proprio Estatuto da Crianca e do Adolescente
determina, € dotado de todos os direitos inerentes a pessoa humana. A inseminacéo, desta
feita, ndo engloba uma relagdo apenas entre os que optaram por ela, mas também entre os que

optaram e aquele que é fruto da mesma.
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Ao olharmos pra todo o contexto, para todos os individuos que estdo envolvidos no ato
da inseminagdo, percebemos que ao adotarmos a ideia do sigilo, estariamos beneficiando
aqueles que optaram pelo procedimento, e prejudicando aquele que ndo teve voz, que nasceu
dessa inseminacdo ndo por decisdo sua mas de outrém, e que deverd arcar com as
consequéncias advindas desta, qual seja, ndo ter o conhecimento da sua historia genética. Ao
ver dos que defendem o direito a identidade genética, estariamos, minimamente, diante de
uma situacdo injusta, além de infringir o maior principio constitucional, o principio da

dignidade humana.

O direito ao conhecimento da origem genética € um direito que vai muito além de uma
ideia logica, racional de aplicacdo e interpretacdo do principio da dignidade humana. Ele
abarca sentimento, desejo e até uma necessidade do individuo em saber suas origens frente a

varios questionamentos que provavelmente venham a surtir em sua cabega''’.

Dessa forma, o principio da dignidade da pessoa humana vem mostrar que esse desejo,
esses sentimentos tipicos do ser humano, que assim o caracterizam, devem, pois, ser
respeitados e, além de serem atributos humano, o objeto desse desejo e dessa necessidade de
conhecimento compde a historia e a identidade do individuo.

Os defensores da aplicabilidade do direito a identidade genética trazem, portanto, esse
viés emocional do individuo gerado, a ideia de ser alcancado o conhecimento sobre a sua
historicidade, poder exercer o seu direito a salude obtendo ciéncia das possiveis doencas
genéticas que podem lhe acometer e podendo realizar os tratamentos preventivos necessario
assegurando, assim, sua sanidade, além de se evitar a ocorréncia do incesto com o

conhecimento dos seus ascendentes.

Afirmam, ainda, que o argumento utilizado pelos defensores do direito ao sigilo ndo se
faria plausivel, uma vez que o direito ao conhecimento genético ndo englobaria o direito de
filiacdo. Este ultimo pressuporia a construcdo de lagos afetivos entre os filhos e seus pais, 0

que ndo ocorre com o simples fato de se obter o conhecimento da sua linhagem genética. Ou

17 MORALLES, Priscila de Castro. O direito a identidade genética versus o direito ao anonimato do doador
do material genético na reproducao assistida. Rio Grande do Sul: PUC- Pontificia Universidade Catdlica do
Rio de Janeiro. Monografia. Disponivel em
<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2007_2/Priscila_Castro.pdf>.  p.
19. Acesso em 30 de outubro de 2017.
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seja, 0 exercicio do direito a identidade genética englobaria tdo somente a obtencdo de
conhecimento da sua heranga genética, e ndo culminaria em um direito de filiacdo ante a
inexisténcia de laco afetivo entre o que busca saber a sua historia genética e aquele que doou

0 seu gameta®!®,

N&o haveria de se alegar, ainda, uma possivel afetacdo do estado de filiagdo constituido
entre o individuo gerado e os seus pais socioafetivos, pois uma vez estabelecida a filiacao
entre estes, ndo pode a mesma ser desconstituida ante a mera obtencdo da sua historicidade
genética. O afeto, como ja tratado em topico anterior, € um dos atributos que definem o estado
de filiacdo, e havendo conflito entre o fator afeto e o fator genético, aquele primeiro € o que
ird prevalecer. Portando, tendo esse afeto ja sido constituido nessa familia ligada ndo por
lacos de sangue mas pela afinidade, ndo pode esse “pai” bioldgico interferir nessa relacao e

romper o laco filial ja estabelecido®®.

Desta feita, ndo haveria qualquer relacdo fraterna ou emocional entre o doador e o
individuo gerado, ndo havendo o afeto, requisito primordial para a concepg¢édo de uma ligagédo
filial entre ambos. Esse “pai” bioldgico seria, portanto, tdo somente o genitor daquele novo
ser gerado'?’, mantendo-se o estado de filiagdo anteriormente estabelecido com a inseminagéo
artificial heterdloga realizada, uma vez que o direito inaliendvel ao estado de filiacdo s6 se da

ante a inexisténcia de um laco filial*?.

Uma vez inexistindo essa possibilidade de reconhecimento de um estado de filiagdo
entre o doador e o individuo gerado pela inseminacéo artificial, a argumentacgdo levantada de

118 MORALLES, Priscila de Castro. O direito & identidade genética versus o direito ao anonimato do doador
do material genético na reproducao assistida. Rio Grande do Sul: PUC- Pontificia Universidade Catdlica do
Rio de Janeiro. Monografia. Disponivel em
<http://mwwwa3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2007_2/Priscila_Castro.pdf>.  p.
19 e 20. Acesso em 30 de outubro de 2017.

119 MORALES, Priscila de Castro. O direito & identidade genética versus o direito ao anonimato do doador
do material genético na reproducéo assistida. Rio Grande do Sul: PUC- Pontificia Universidade Catdlica do
Rio de Janeiro. Monografia. Disponivel em
<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2007_2/Priscila_Castro.pdf>.  p.
19 e 20. Acesso em 30 de outubro de 2017.

120 FARIAS, Paola Keller de. O direito ao conhecimento da origem genética e a inseminacgéo artificial
heteréloga. Contetdo Juridico. Rio de Janeiro: RJ. 2013. Disponivel em:
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/1semestre2013/trabalhos_12013/PaolaKellerFarias.pd
f>. p. 12. Acesso em 30 de outubro de 2017.

121 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiacdo e direito a origem genética: uma distingdo
necessaria. Contetdo Juridico. Brasilia; DF. 2004. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/633/813>, p. 54. Acesso em 30 de outubro de
2017.
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que esse poderia vir a pleitear alimentos, heranca e até uso do nome do doador, cai por terra.
Tais direitos s6 existem com a formacdo desse lago filial entre ambos, ndo podendo, desta
forma, o filho alegar a sua legitimidade no exercicio desses direitos pelo simples fato de néo
os possuir, nao ser legalmente considerado filho desse “pai” que apenas doou os seus

gametas!??,

Afasta-se, portanto, essa argumentacdo utilizada para a manutencdo do direito ao sigilo
dos doadores e 0 impedimento do exercicio do direito a identidade genética, ndo cabendo
qualquer alegagdo no que tange & consequéncias patrimoniais e civis negativas ao “pai”

bioldgico e ao pai socioafetivo, ndo afetando nenhuma das familias envolvidas!?,

As argumentacdes trazidas pelos defensores do direito ao sigilo dos doadores de
gametas, entretanto, trespassam essas. Além de alegarem essa “possibilidade” de filiagdo
entre o individuo gerado e o doador com as suas possiveis consequéncias patrimoniais e civis,
sustentam, como outro efeito negativo ao exercicio desse direito de conhecimento, a

intromissdo na vida emocional e familiar do doador!?,

Assim, ao ser dado o conhecimento ao individuo acerca do seu “pai” bioldgico, esse
poderia vir a procurar o doador, deixando de ser um conhecimento restrito ao individuo
gerado e passando a informacdo também para o doador que ndo quer ter esa informacéo,

tendo a sua intimidade e privacidade, e a de sua familia, violadas.

Identificar, portanto, o doador do material genético, seria uma intromissdo na sua vida

privada, uma afronta ao seu direito fundamental a privacidade, adentrando nos

122 MORALES, Priscila de Castro. O direito a identidade genética versus o direito ao anonimato do doador
do material genético na reproducéo assistida. Rio Grande do Sul: PUC- Pontificia Universidade Catdlica do
Rio de Janeiro. Monografia. Disponivel em
<http://mwwwa3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2007_2/Priscila_Castro.pdf>.  p.
19 e 20. Acesso em 30 de outubro de 2017..

123 FARIAS, Paola Keller de. O direito ao conhecimento da origem genética e a inseminacéo artificial
heteroéloga. Contetdo Juridico. Rio de Janeiro: RJ. 2013. Disponivel em:;
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/1semestre2013/trabalhos_12013/PaolaKellerFarias.pd
f>. p. 13. Acesso em 30 de outubro de 2017.

124 MORALES, Priscila de Castro. O direito a identidade genética versus o direito ao anonimato do doador
do material genético na reproducéo assistida. Rio Grande do Sul: PUC- Pontificia Universidade Catdlica do
Rio de Janeiro. Monografia. Disponivel em
<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2007_2/Priscila_Castro.pdf>.  p.
19 e 20. Acesso em 30 de outubro de 2017.
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“comportamentos e acontecimentos atinentes aos relacionamentos pessoais em geral” tendo
0S seus “assuntos, informacdes pessoais e caracteristicas particulares expostas a terceiros ou
ao publico em geral”!?, e ao seu direito fundamental a intimidade, ao adentrar nos momentos
“ainda mais intimos, envolvendo relagdes familiares ¢ amizades mais préximas”lze, ambos

direitos defendidos pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Alegam, ainda, que com a exposicao de informacdes dos doadores, haveria uma queda
brusca na quantidade de sémens e Ovulos nos bancos para utilizacdo nas inseminacoes
artificiais heter6logas. Com a divulgacdo dos seus dados, as pessoas temeriam sofrer as tais
consequéncias negativas, e passariam a ndo ver mais vantagens na realizagcdo desse ato
voluntario que, apesar de ser um ato altruista de ajuda ao semelhante, possivelmente, lhe

prejudicarial?’.

4.3. Provimento n°® 52/16 da Corregedoria Nacional de Justica x Despacho COJUR do
Conselho Federal de Medicina n° 285/16.

De maneira a ilustrar essa divisdo de pensamentos em que uns alegam prevalecer o
direito a identidade genética e outros o direito ao sigilo, faz-se de suma importancia
mencionarmos o0 entdo Provimento n° 52 de 2016 da Corregedoria Nacional de Justica e 0
Despacho proferido pelo COJUR do CFM n° 285 de 2016.

O Provimento n°® 52/16 veio no intuito de uniformizar em todo o territério nacional o
registro de nascimento e a emissdo de certiddo para os filhos gerados sob a técnica de

reproduc&o assistida, seja entre casais homoafetivos ou heteroafetivos!?®,

125 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 2014. 92 ed.
S&o Paulo: Saraiva. p. 283.

126 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 2014. 92 ed.
S&o Paulo: Saraiva. p. 280.

127 MORALLES, Priscila de Castro. O direito a identidade genética versus o direito ao anonimato do doador
do material genético na reproducdo assistida. Rio Grande do Sul: PUC- Pontificia Universidade Catolica do
Rio de Janeiro. Monografia. Disponivel em
<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2007_2/Priscila_Castro.pdf>.  p.
19 e 20. Acesso em 30 de outubro de 2017.

128 CORREGEDORIA NACIONAL DE JUSTICA. PROVIMENTO N° 52/2016- Brasilia: DF. 14 de marco de
2016. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/03/6bd953¢c10912313a24633f1ale6535el.pdf>. Acesso em
05 de novembro de 2017.
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Ocorre que, ao regularizar essa uniformizagéo, o referido provimento acabou por
determinar em seu art. 2°, inciso Il como necessério para fins de registro e de emissdo de
certiddo de nascimento “o nome do doador ou da doadora, com registro de seus dados clinicos
de carater geral e caracteristicas fenotipicas, assim como o nome dos seus beneficiarios”. Ou
seja, para a obtencdo do registro e da certiddo de nascimento, a identidade do doador(a) do
gameta e dos seus receptores deveriam ser expostas e registradas pelo diretor técnico
responsavel pela realizacdo da reproducdo assistida, ido de forma oposta ao sigilo defendido

pelo Conselho Federal de Medicina em sua Resolucdo n° 2.121/15.

Como se ndo bastasse ser necessario divulgar a identidade do doador e do receptor
para 0 entdo registro e emissdo de certiddo, o Provimento da Corregedoria traz, ainda, a
hipdtese de conhecimento do filho gerado da sua ascendéncia bioldgica. Melhor explicando, o
individuo gerado teria o direito de saber quem ¢é o seu “pai” bioldgico, saber quem foi a
pessoa que doou o seu material genético que gerou esse filho por meio da inseminagdo

artificial heterdloga.

Tal possibilidade vem descrita no art. 2°, § 4° do referido Provimento que afirma
inexistir probabilidade do individuo, obtendo conhecimento sobre o doador do gameta,
constituir com ele um vinculo de parentesco e de poder pleitear os efeitos juridicos que

somente um laco filial poderia gerar'?°.

Permitir essa divulgacdo da identidade do doador para terceiros e até para o filho
gerado, acabou indo de encontro com o direito ao sigilo defendido pela Resolugdo 2.121/15,
ante a inexisténcia de lei propria ge regesse esse tema e orientasse a atua¢do dos medicos e de
todos os demais envolvidos na pratica da reproducdo assistida. Devido a este feito, o
Conselho Federal de Medicina se manifestou através do entdo Despacho COJUR CFM n°
258/16.

129 « proyimento n® 52, de 14 de marco de 2016

Art. 2°(...)

8§4°. O conhecimento da ascendéncia bioldgica ndo importara no reconheciimento de vinculo de parentesco e dos
respectivos efeitos juridicos entre o doador ou a doadora e o ser gerado por meio da reproducdo assistida”.
CORREGEDORIA NACIONAL DE JUSTICA. PROVIMENTO N° 52/2016' Brasilia: DF. 14 de marco de
2016. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/03/6bd953¢c10912313a24633f1ale6535el.pdf>. Acesso em
05 de novembro de 2017.
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Por meio do Despacho em referéncia, 0 CFM alegou que a sustentacdo trazida pelo
Provimento 52/16 feriria diretamente o sigilo médico e a intimidade do doador de gametas,
este ultimo protegido até entdo pela Resolucdo 2.121/15. Afirmou que essa divulgacdo da
identidade defendida pela Corregedoria prejudicaria a relacdo entre médico e paciente,

enfraguecendo esse relacionamento baseado na confianga e no sigilo*°.

Determinando, portanto, a divulgacdo da identidade do doador, 0 médico responsavel
acabaria sendo posto em uma situacdo delicada uma vez que estaria impelido a divulgar os
dados sobre os doadores que, por sua vez, ndo querem que sua identidade seja propagada a

terceiros.

O Conselho Federal de Medicina sustentou, ainda, a auséncia de fundamentacao para tal
exigéncia da Corregedoria que, por mais que se alegue o direito do filho ao conhecimento
genético, um direito fundamental do doador seria violada, qual seja o direito a intimidade e a
vida privada, além de ser posta em risco toda a sistematica das reproducdes assistidas e a

prépria relacdo médico-paciente que se daria a base da confianca.

De toda forma, inexistindo uma lei prépria para o tratamento do assunto, continua o
presente debate sem uma resposta efetiva que solucione esse dilema, permanecendo, assim,
esse conflito entre o direito a identidade genética e o direito ao sigilo. Afinal, em uma

situacdo concreta, qual devera prevalecer?

4.4. Os Projetos de Lei sobre a reproducéo assistida.

Apesar de ainda ndo ter sido promulgada nenhuma lei especifica que trate da
inseminacado artificial e/ou demais técnicas de reproducdo assistida, e que regulamente suas
consequéncias, alguns projetos de lei foram elaborados na tentativa de uniformizar e legalizar
0s entendimentos acerca do tema, apesar de cada um trazer uma ideia divergente entre si. A
exemplo, temos os Projetos de Lei n° 1.184/2003%3! e n° 115/2015%%2,

130 BRASIL. Resolugdo CFM n° 2.121/2015. Brasilia: DF. 16 de julho de 2015. Disponivel em
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2015/2121_2015.pdf>. Acesso em 5 de novembro de 2017.

181 BRASIL. Projeto de Lei ne 1.184/03. Brasilia: DF. Disponivel em
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=145692&filename=Avulso+-
PL+1184/2003>. Acesso em 16 nov. 2017.
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Se, por exemplo, o projeto de lei n® 1.184/2003 vir a ser aprovado, a discusséo acerca da
possibilidade do filho gerado pela inseminacdo artificial heter6loga exercer o seu direito ao
conhecimento genético, provavelmente, se encerrara, uma vez dispor de artigos que, com toda
clareza, deixam patente a legalidade do exercicio desse direito personalissimo de obtencao de

informagdes acerca do doador.

No entanto, se aprovado o Projeto de Lei n® 115/2015, o exercicio do direito ao
conhecimento genético restara restrito apenas a casos em que o juiz verificar necessidade de

identificacdo do doador, prevalecendo, inicialmente, o direito ao sigilo do doador.

O Projeto de Lei n°1.184/2003 estabelece em seu § 2°, do art. 4° a obrigatoriedade do
consentimento explicito do doador do gameta para que se concretize a inseminacdo artificial.
Determina clareza nesse consentimento que abrangerd, inclusive, o conhecimento de que
"todas as implicacOes decorrentes do ato de doar" podem vir a ser divulgadas a terceiros,

inclusive "a identificacio do doador"*33,

Em seu art. 9°, 8§1°, afirma, claramente, a possibilidade do filho gerado saber quem doou

0 gameta utilizado, conforme segue sua redagao:

Art. 9° O sigilo estabelecido no art. 8° podera ser quebrado nos casos autorizados
nesta Lei, obrigando-se o servigo de sadde responsavel pelo emprego da Reprodugéo
Assistida a fornecer as informacdes solicitadas, mantido o segredo profissional e,
quando possivel, 0 anonimato.

§ 1° A pessoa nascida por processo de Reprodugdo Assistida terd acesso, a qualquer
tempo, diretamente ou por meio de representante legal, e desde que manifeste sua
vontade, livre, consciente e esclarecida, a todas as informagdes sobre o processo que
0 gerou, inclusive & identidade civil do doador, obrigando-se o servigo de salde

182 BRASIL. Projeto de Lei ne 115/15. Brasilia: DF. Disponivel em
<http://www.camara.gov.br/sileg/integras/1300959.pdf>. Acesso em 16 nov. 2017.

133 «CAPITULO I DO CONSENTIMENTO- LIVRE E ESCLARECIDO (...)

Art. 4° O consentimento livre e esclarecido serd obrigatério para ambos os beneficiarios, nos casos em que a
beneficiaria seja uma mulher casada ou em unido estavel, vedada a manifestacdo da vontade por procurador, e
serd formalizado em instrumento particular, que contera necessariamente os seguintes esclarecimentos: (...)

§ 1° O consentimento mencionado neste artigo sera também exigido do doador e de seu cdnjuge ou da pessoa
com quem viva em unido estavel e serd firmado conforme as normas regulamentadoras, as quais especificardo as
informagdes minimas que Ihes serdo transmitidas.

8 2° No caso do 8§ 1°, as informagfes mencionadas devem incluir todas as implicagbes decorrentes do ato de
doar, inclusive a possibilidade de a identificagdo do doador vir a ser conhecida”. BRASIL. Projeto de Lei n°®
1.184/03. Brasilia: DF. Disponivel em
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=145692&filename=Avulso+-
PL+1184/2003>. Acesso em 16 nov. 2017.
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responsavel a fornecer as informag@es solicitadas, mantidos os segredos profissional
e de justica®34,

Ademais, trata, ainda, das consequéncias advindas dessa identificagdo do doador de
forma mais categorica, ndo gerando dividas quanto & impossibilidade de se formar um
vinculo filial entre o doador e o individuo gerado pela inseminacdo. Em seu art. 16 o Projeto
de Lei n° 1.184/2003 determina que a condicdo de paternidade sera dada aos beneficiarios da
reproducdo assistida. Ou seja, os pais do individuo gerado serdo os seus pais socioafetivos,
impossibilitando, ainda, em caso de morte destes, o estabelecimento do poder parental aos

pais biologicos!®.

No art. 17, de forma a complementar todo esse raciocinio que envolve o tdo temido
vinculo filial indesejado pelo doador, o legislador determina, ainda, que os pais bioldgicos e
toda a sua familia "ndo terdo qualquer espécie de direito ou vinculo, quanto a paternidade ou
maternidade, em relacdo a pessoa nascida a partir do emprego das técnicas de Reproducéo

Assistida, salvo os impedimentos matrimoniais elencados na legislagéo civil"**®.

Ja o PL n° 115/15, outro exemplo de projeto que ilustra a tematica ora trabalhada, trata

de forma divergente a matéria abordada se comparado ao PL n° 1.184/03.

Em seu art. 19 o referido projeto de lei determina a possibilidade de conhecimento da
identidade do doador pelo filho gerado apenas nos casos em que, ap6s passado pelo crivo do
juiz, este lhe permitir ter acesso aos dados. Ou seja, somente "mediante autorizacao judicial,

em caso de interesse relevante para garantir a preservacdo de sua vida, manutencdo de sua

134 BRASIL. Projeto de Lei n° 1.184/03. Brasilia: DF. Disponivel em
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=145692&filename=Avulso+-
PL+1184/2003>. Acesso em 16 nov. 2017.

135« CAPITULO VI- DA FILIACAO DA CRIANCA

Art. 16. Serd atribuida aos beneficiarios a condigdo de paternidade plena da crianga nascida mediante 0 emprego
de técnica de Reproducédo Assistida.

8§ 1° A morte dos beneficiarios ndo restabelece o poder parental dos pais biol6gicos.

§ 2° A pessoa nascida por processo de Reproducdo Assistida e o doador terdo acesso aos registros do servigo de
salde, a qualquer tempo, para obter informacdes para transplante de 6rgdos ou tecidos, garantido o segredo
profissional e, sempre que possivel, 0 anonimato.

8§ 3° O acesso mencionado no § 2° estender-se-a até os parentes de 2° grau do doador e da pessoa nascida por
processo de Reproducdo Assistida”. BRASIL. Projeto de Lei n° 1.184/03. Brasilia: DF. Disponivel em
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=145692&filename=Avulso+-
PL+1184/2003>. Acesso em 16 nov. 2017.

1% BRASIL. Projeto de Lei n° 1.184/03. Brasilia: DF. Disponivel em
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=145692&filename=Avulso+-
PL+1184/2003>. Acesso em 16 nov. 2017.
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salde fisica ou higidez psicoldgica e em outros casos graves que, a critério do juiz, assim o
sejam reconhecidos por sentenga judicial® poderd o filho gerado ter conhecimento da

identidade do seu "pai" biologico®’.

Desta feita, por ainda inexistir um entendimento consolidado e uniforme acerca do
tema, e ante a inexisténcia de uma lei prdpria que cuide da matéria, continuam os direitos
fundamentais ao sigilo e ao conhecimento genético sem uma orientacdo no que tange a sua
aplicabilidade quando, frente a uma situacdo concreta, entram em colisdo, ficando o judiciario
incumbido, por assim dizer, de solucionar caso a caso por meio do seu entendimento e

posicionamento.

187 BRASIL. Projeto de Lei ne 115/15. Brasilia: DF. Disponivel em
<http://www.camara.gov.br/sileg/integras/1300959.pdf>. Acesso em 16 nov. 2017.
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CONCLUSAO

Por meio do presente trabalho, discorremos acerca do direito fundamental a identidade
genética do individuo gerado pela inseminacdo artificial heteréloga, e o grande empecilho

para o seu pleno exercicio: o direito fundamental ao sigilo do doador de gameta.

Tratamos dos direitos personalissimos e toda a sistematica humanistica que ele abarca
para a melhor exposicdo do tema, observando ndo s6 o seu conceito previsto e defendido pelo
Caodigo Civil de 2002 e pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, como a
sua aplicabilidade.

Percebemos que o direito da personalidade ndo rege apenas um rol taxativo de direitos
por ele inspirados, mas uma gama de direitos ndo abarcados expressamente pelas leis

brasileiras, devido as suas expressivas formas de incidéncia e abrangéncia.

Dentre esses direitos implicitos derivados do direito da personalidade, encontram-se o
direito a identidade genética e o direito ao sigilo dos doadores de gametas, tdo debatidos no
presente trabalho. Ambos com a mesma forca normativa e baseados em um mesmo principio

constitucional, o entdo principio da dignidade da pessoa humana.

De um lado, o direito ao sigilo, buscando resguardar as informacdes pertinentes ao
doador que ao ceder seu gameta o faz, tdo somente, visando ajudar terceiros, desejando nao
haver qualquer tipo de divulgagdo dos seus dados particulares e da sua identidade. Do outro
lado, o direito a identidade genética, objetivando resguardar o direito ao conhecimento
biolégico do individuo gerado pela inseminacdo artificial heteréloga, garantindo a esse o

direito de conhecer sua historia, saber sobre a sua ascendéncia e seu passado bioldgico.

Como exposto, tais direitos fundamentais, apesar de possuirem uma mesma origem
(direito inerente a pessoa humana), acabam por garantir resultados diferentes. Diante de um
mesmo caso concreto, geram, portanto, uma colisdo entre si. O doador querendo resguardar
sua identidade, e o individuo gerado pela inseminacdo querendo conhecer a identidade desse

doador.
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Ante a inexisténcia de uma lei prépria que regule essa colisdo de direitos, continua o
judiciério tendo que decidir, caso a caso por meio da ponderacdo, a solucdo para as lides
nascidas desse conflito entre direitos fundamentais, utilizando-se dos escassos mecanismos de

interpretacdo vigentes que possibilitam essa atuacao judicial, a exemplo a Resolu¢cdo CFM n°
2.121/15.
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