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Resumo -Neste trabalho, seréa tratada a questao dos prablpmeaa reproducéo assistida
heterdloga ocasiona, posto que envolve trés diréitadamentais: o direito a intimidade
do doador do material genético, o direito a libdedde se constituir familia e o direito da
crianca ao conhecimento de sua origem genétict, & um elemento que compde o
direito da personalidade. Sera ressaltado, ainpl@dema da auséncia de uma legislacéo
especifica sobre o tema, sendo regulado exclusivammor resolucbes do Conselho
Federal de Medicina, que sado alteradas constantemito que gera inseguranca
juridica. Assim, mostrar-se-a a necessidade defester uma ponderacdo entre 0s
principios fundamentais envolvidos.

Palavras-chave— Direito de Familia. Filiacdo. Doador andnimo sdmen. Direito a
Identidade genética.

Sumario —Introducao. 1. O direito ao planejamento familear,anonimato do doador de
gametas e a identidade genética da crianca. 2séabpela origem genética como uma
das formas de realizac&o do direito da personaidadA necessidade da ponderacéo dos
direitos fundamentais envolvidos na reproducdorbietga e o problema da falta de
legislacao especifica para disciplinar a matéramadllisdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa enfoca a tematica da repiiodasgsistida heter6loga e o
conflito entre os direitos fundamentais dos enwugi nesse tipo de procedimento, ou
seja, os direitos de constituir familia, o do anmato do doador do material genético e o
da crianca de saber a sua identidade genética.

No Brasil, principalmente ap6s a promulgacao das@Gmmcdo Federal de 1988,
que conferiu especial protecdo a todo tipo famikaconceito de familia passou por
diversas mudancas. Houve um abandono da basergeatrizonstituida por pessoas de
sexos diferentes e formada apenas por filhos flegf’, que era a antiga denominacéo

para aqueles havidos na constancia do casamentchenmem e mulher.



Portanto, atualmente o que caracteriza a unide dog@s ou mais pessoas como
familia € muito mais do que as formalidades exgita passado, como o0 casamento. A
visdo mais moderna sobre o que € uma entidadeidargilencarada sob a 6tica da
afetividade. Assim, ndo ha mais apenas um conctdamilia, porquanto existem
diversas configuracfes familiares, fato que debapletamente de lado os padrdes do
passado.

Dessa forma, para ser familia e gozar da devideegio conferida pelo atual
ordenamento juridico patrio, ndo € mais preciso ejaeseja constituida por homem e
mulher casados e com filhos havidos na constamotasamento, basta haver um vinculo
afetivo entre as pessoas e a vontade de ser uataderfiamiliar.

Assim, cada um € livre para construir sua pro@maifia da maneira que entender
mais conveniente, com base apenas no critérioati@idbde e na vontade de formar um
vinculo familiar.

A discussado esta justamente instalada nessa lieerdi@ constituir familia da
maneira que for mais conveniente porque, sob #igasiva do sonho de formar uma
entidade familiar, um casal ou até mesmo uma pessdteira pode recorrer aos meios
modernos da medicina, como € o caso da insemiretamloga.

O problema reside no fato de que, nesse tipo @enimacdo, ndo é permitida a
revelacdo da identidade do doador do sémen, faceqtra em conflito com o direito
fundamental da crianca de saber a sua identidau&ige. 1sso nos remete a diversas
questdes, dentre as quais algumas seréo trataslaapitulos deste trabalho.

No primeiro capitulo, o foco sera no seguinte qaramento: até que ponto o
direito ao anonimato do doador deve ser preservaddp em vista que isso implica na
ofensa do direto da crianca a identidade genétixagsa forma, cada direito fundamental
colidente sera explicitado e confrontado.

No segundo capitulo serdo postas as seguintespasgo desejo de se constituir
familia deve ser realizado a qualquer custo, agpdetcolocar em risco 0s interesses da
crianca? Nao estariam os futuros pais, e até masnpmucas regras existentes sobre o
assunto, mais interessados em seus interessesaadteide lado quem mais deveria ser
protegida em toda essa relacdo, ou seja, a crigDcaBjetivo sera mostrar que o
anonimato da doacdo de sémen acarreta diversagqu@mgias negativas para 0s
envolvidos e até mesmo para terceiros, principalenpara a crianca, que estara privada

do conhecimento da sua ascendéncia genética.



No terceiro capitulo, o problema suscitado € osati@o direito brasileiro com
relacdo ao procedimento da reproducdo heteréloggpmblema de essa matéria ser
tratada somente por meio de resoluges do ConBeliteral de Medicina. Além disso, é
levantada a necessidade da ponderacao dos inteegsssvidos, uma vez que se tratam
de direitos fundamentais.

Para tanto, posi¢cdes doutrinérias serdo abordadespaito do tema, de modo a
conseguir discuti-lo, fazendo uma ponderacéo @stidireitos fundamentais envolvidos
e valorizando o melhor interesse da crianca. Tago por meio do método hipotético-
dedutivo, no qual serdo deduzidas hipoteses enadquseminacao heterdloga podera
causar constrangimentos a sociedade, além de ofesddireitos fundamentais da
crianca. Para que esse objetivo seja alcancadd,usibzada bibliografia pertinente a

tematica abordada, que serdo doutrina e legislacao.

1. O DIREITO FUNDAMENTAL AO PALNEJAMENTO FAMILIAR, AO
ANONIMATO DO DOADOR DE GAMETAS E A IDENTIDADE GETI@ DA
CRIANCA

O direito fundamental ao planejamento familiar @ot&io do principio da
dignidade da pessoa humana que, por sua vez, éosirfuddamentos da Republica
Federativa do Brasil de 1988, explicito no arti§oiriciso Ill, da CRFB/38.

N&o ha como estabelecer um conceito detalhado els&ja dignidade da pessoa
humana e, tampouco, elencar todos os direitos fmadtis decorrentes desse principio,
sendo, portanto, uma clausula geral do ordenananidiico, que visa a promover o bem-
estar do ser humano.

Com o advento da Constituicdo de 1988, a pessoarmpassou a ser o ponto
principal da tutela do Estado e, dessa forma,a@asaria mais apenas um mero integrante
da sociedade, agindo em prol desta, mas sim, urarfirsi mesmo, dotada de deveres e
direitos indisponiveis, irrenunciaveis e impresegis. Com essa mudanca de paradigma,
as atividades estatais, atualmente, devem estaiahiiadas para atender as pessoas, com

a finalidade de garantir a sua dignidade. Assimg parid:

L FARIA, Roberta Elzy Simiqueli. A Autonomia da Vaute e Autonomia: Uma Distingéo Necessdna.
FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de; NAVESuUno Torquato de OliveiraDireito Civil:
Atualidades 1l Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 64.



(...)o Direito volta-se, hoje, para a valorizacd gessoa como centro do
ordenamento juridico, devendo o Estado garantfeadiwumano as condi¢cfes
necessdarias para o exercicio desse poder de anodecao, como, por
exemplo, as condicGes materiais minimas de existésem as quais torna-se
inviavel o exercicio da liberdade entendida emssguido positivo.

Dessa forma, do principio da dignidade da pessosha surgem varios outros
de natureza fundamental, difundidos pelo ordenamrjaritlico, e um deles é a liberdade,
que esta consagrada no artigo 5° da CRFB, masmé#ol @xaustivo.

A liberdade se manifesta por diversas formas, glerasdrios outros direitos e,
dentre eles, estd a autodeterminacdo, que € aitidssie de a pessoa estabelecer os
rumos de sua propria vida. Um desses rumos éeodlanejamento familiar. Dessa forma,
o individuo pode constituir sua familia da mangira achar mais conveniente, para assim
atingir sua realizacao pessoal.

O referido direito esta expresso em ambito cortstihal, no artigo 226, paragrafo
7° da CRFB/88, no qual é afirmado que o planejaonfambiliar, fundado na dignidade
da pessoa humana e na paternidade responsavdi @ diecisdo do casal, sendo vedado
ao Estado qualquer forma coercitiva, cabendo a aglenas propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desséal

Importante ressaltar que a referida norma congtitat foi repetida na esfera
infraconstitucional, no Cadigo Civil de 2002, enu setigo 1.565, §2°.

Desse modo, nem o Estado e, tampouco, qualquer pegsoa podera se imiscuir
no ambito da autonomia da vontade e, consequentenren escolha do individuo na
forma que vai conduzir a sua vida familiar.

Assim, a autonomia privada pode ser encarada cofiber@ade existente no
ordenamento juridico que o individuo dispde paadizar seus projetos de vida e, assim,
conseguir alcancar sua busca pela felicidade, @médm € um principio implicito na
Constituicdo de 1988. Dessa forma, Taisa Maria Macke Lima afirma:

O principio da autonomia privada justifica a resisia do individuo a
intromissdo do Estado no espaco que deve ser sdaérgitima tentativa de
ser feliz. Por isso mesmo, a autonomia privadanassiwovas dimensdes, como
a luta pelo direito a redesignacao sexual, o remtiniento de diferentes
modelos de familia (matrimonial, ndo-matrimonialprmoparental, etc), o

modelo de filiacdo voltado antes para a paternidadeafetiva do que para
paternidade apenas bioldgica, a uniao homoafetivae outros.

2 LIMA apud lbidem, p. 63.



No entanto, por diversas razfes, muitos casaittau@smo pessoas solteiras, nao
conseguem procriar por métodos naturais. Assirizani-se das modernas técnicas de
reproducdo que a medicina oferece. Uma delas €eaninacao artificial heterdloga.

Neste trabalho, a discusséo se funda nas poléqueasssa técnica de reproducao
acarreta e, portanto, nos ateremos a ela. Assiagatdo com Fernandés:

Por fecundacéo heteréloga entende-se o processapal a crianca que vier
a ser gerada por qualquer das técnicas de repmdéssistida for fecundada
com a utiizacgdo de gametas de doadores, dividsmdo-a
fecundacéo heteréloga ‘matré, quando o gameta doador for o feminino,
“a patr€, quando se tratar de doacao de gameta mascolintptal, quando

os gametas utilizados na fecundacéo, tanto os s quanto os femininos,
séo de doadores.

Quem doa o material genético para esse tipo dedep@o tem o direito ao sigilo
de suas informacgdes genéticas e de sua identidad®ja, direito ao anonimato quanto
a doacdo de gametas, fundamentado no Principiondaldbilidade da Intimidade,
previsto na CRFB/88 em seu art. 5°, X.

No entanto, mesmo que o doador ou 0s pais sodwadeata crianca queiram que
as identidades dos envolvidos nesse processo amlug@do sejam reveladas, isso nao é
possivel, tendo em vista a Resolucao n° 2.121/a8016onselho Federal de Medicina,
pois esta afirma ser obrigatério o sigilo do doagldo receptor:

IV - DOACAO DE GAMETAS OU EMBRIOES

1 - A doacdo nunca tera carater lucrativo ou coialerc

2 - Os doadores nao devem conhecer a identidadedegtores e
vice-versa.

(...)

4 - Obrigatoriamente serd mantido o sigilo sobr@eatidade dos
doadores de gametas e embriées, bem como dosaexepEm

situacdes especiais, as informacdes sobre doagmresiotivacéo
médica, podem ser fornecidas exclusivamente pardicos

resguardando-se a identidade civil do doador.

Essa vedacéo gera a discussao deste trabalho gi@ndsta o conflito dos direitos
fundamentais envolvidos.

Segundo Lafér o direito a intimidade reflete o direito conferid toda pessoa de
“excluir do conhecimento de terceiros aquilo quedaaso se refere, e que diz respeito ao
seu modo de ser no ambito da vida privada”.

3 FERNANDES, Tycho Brahe? reproducao assistida em face da bioética e ddileo: aspectos do
Direito de Familia e do Direito das Sucessdes.ididpolis: Diploma Legal, 2000, p.58.

4 LAFER, CelsoA Reconstrucdo dos Direitos Humanam didlogo com o pensamento de Hannah
Arenat. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988%220.



Assim, de acordo com esse entendimento, caberiardgerao doador a escolha
pela disposicdo dos seus gametas sem que ningeéisgsse saber disso, pois se trata
de um assunto ligado a esfera de sua liberdadeseadimtimidade, direito fundamental
garantido no artigo 5° da Constituicdo Federal.sBef®rma, o individuo deve ter
garantido o seu direito de dispor de substanciasdaorpo, sem que outra pessoa possa
se imiscuir em sua intimidade.

Além disso, o sigilo se faz importante para eptassiveis demandas alimenticias
ou de filiagdo contra o doador, que ndo tem a @dtende assumir o produto da
inseminacao heterdloga como filho e, muito menasjricumbéncias econdmicas em
decorréncia disso, sendo, portanto, meramente aickeagenerosidade.

Por sua vez, a crianca, produto dessa técnicapiledwg;do, também tem
direitos fundamentais formadores de sua persomjdgue devem ser protegidos. Um
dos desdobramentos dessa personalidade é o coenézida identidade genética.

O direito ao conhecimento da identidade genétiaa esta disciplinado
explicitamente na Constituicho Federal de 1988 ampbuco, em leis
infraconstitucionais. No entanto, € evidente geelelcorre do principio da dignidade da
pessoa humana, pois € um dos atributos inererties a

De acordo com Maria de Fatima Freire de Sa e Anali@a Brochado

Teixeira:

Saber de onde vem, conhecer a progenitura prop@rcem sujeito a
compreensédo de muitos aspectos da propria vidaobesas raizes, entender
seus tracos (aptiddes, doengas, racas, etniarsticiais, saber quem nos deu
a nossa bagagem genético-cultural basica sdo gsestSenciais para o ser
humano, na construcdo da sua personalidade e pgarap®cesso de
dignificacéo [...].

(..)

Deflagra-se o biolégico como o primeiro fator a pmma pessoa humana, que
carrega consigo o dado correspondente a herangdigenPortanto, ele é
inegavel na composicéo de sua ontologia. O diegitoonhecimento da origem
genética, que ora denominamos de fundamentalctmagigo a revelacao da
memdria genética, que pode coincidir — ou ndo — aomemaria familiar,
componente indelével da historicidade pes%oal.

Como pertencente ao direito da personalidade,rdiitdele genética € permeada
pelo melhor interesse da crianca. Saber a origamtige, além de outros beneficios,

contribui para protecao da saude, visto ser de sompartancia que o individuo saiba o

5 SA, Maria de Fatima Freire de; TEIXEIRA, Ana CamalBrochadoFiliagdo e BiotecnologiaBelo
Horizonte: Mandamentos, 2005, p. 64
5 lbidem, p. 64-65.



historico de saude dos seus parentes biologicosnpo8 para poder evitar possiveis
doencas genéticas, contribuindo, assim, para udzadigna e saudavel.

No panorama aqui apresentado, percebemos que haitidaacolisdo entre os
direitos fundamentais dos envolvidos no processmskminacédo artificial heterologa,

sendo necessario, portanto, a ponderacado desseEssEs.

2. A BUSCA PELA ORIGEM GENETICA COMO UMA DAS FORMADE
REALIZACAO DO DIREITO DA PERSONALIDADE

E inegéavel que a familia dos dias atuais ja ndomais 0s mesmos contornos que
outrora, podendo-se falar em direito das familia&i@ direito de familia. Hoje, o que
caracteriza a unido de duas ou mais pessoas pararfama familia, € muito mais a
afetividade do que as formalidades exigidas nogukss

Dessa forma, houve o abandono da base patriaaradtittiida por pessoas de
sexos diferentes e formada apenas por filhos filegt’, antiga denominacao para a prole
havida na constancia do casamento, com materiéatigerio marido e da mulher. Assim,
no Brasil, principalmente ap6s a promulgacdo das@oicdo Federal de 1988, o

conceito de familia passou por diversas mudangascbrdo com Dids

As relacbBes familiares sdo as mais sujeitas a besagpois regidas por
costumes que se alteram cada vez em maior vel@i@agradual afastamento
da sociedade da moral judaico-cristd rompeu o mam®iservador da familia,
gque dispunha de um perfil patriarcal, hierarquizadoatrimonial,
matrimonializado e heterossexual. A revolucdo féstan bem como o
surgimento dos métodos contraceptivos e de repaadassistida, produziu
profundas alteracbes na estrutura familiar. O des&di abandonar o
tradicional conceito de familia, identificado exsiltamente com o casamento,
e encontrar novos referenciais, para albergargen@acdes que se formaram
fora do laco da oficialidade. O comprometimentounidecorrente de um elo
de afetividade levou a doutrina a chamar de fandliaultiplicidade de
vinculos que se identificam pelo afeto.

7 DIAS, Maria BereniceHomoafetividade — o que diz a Justicas pioneiras decisdes do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul que reconhecem diragaini6es homossexuais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 12-13.



Na visdo de Matds“a nova familia, na verdade, deve ser concelndaocnovas
familias, pois a dimenséo plural dos modelos é weaidade a ser respeitada e
reconhecida”.

E preciso frisar que néo foi com o advento da Gomglio Federal de 1988 que a
mudanca da sua concepgao ocorreu, ou seja, otoamstide 1988 ndo criou um novo
conceito. Ele apenas positivou o que ja existimondo dos fatos, fazendo com que todo
tipo de familia ficasse protegido.

Portanto, para ser familia e ter a devida protgedo ordenamento juridico, ndo
€ mais necessario que ela seja constituida porrhoenmulher, casados e com filhos
havidos na constancia dessa unido. Basta que mmaydngulo afetivo entre as pessoas e
a vontade de ser uma unidade familiar. Dessa fotada um € livre para construir sua
familia da maneira que achar mais conveniente, base apenas no critério da
afetividade.

Na reproducdo assistida heter6loga, a vontade dstitor familia afeta os
direitos do proprio filho que, desde a sua conagptgin uma parte do seu direito da
personalidade tolhido, uma vez que sera privadsater quem foi o doador do seu
material genético, tendo em vista que a Resolu¢db121/ 2015 do Conselho Federal
de Medicina veda a possibilidade de conhecimentdadalor, visto que assegura o seu

anonimato:

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

2- Os doadores ndo devem conhecer a identidadedegstores e vice-versa.

(..)

4- Sera mantido, obrigatoriamente, o sigilo sohideatidade dos doadores de
gametas e embries, bem como dos receptores. HEICEHS especiais,
informacgdes sobre os doadores, por motivagdo mégaciem ser fornecidas
exclusivamente para médicos, resguardando-se diddde civil do (a)
doador(a).

Essa violagcdo ao direito da personalidade do fdatweproducédo heterdloga é
criada deliberadamente pelo seu genitor, uma vez apuproprios pais ja estariam
colocando a crianca em uma condi¢cado de privacaorddireito fundamental, que seria
o conhecimento da sua origem genética, fato qum afieetamente a sua dignidade

humana.

8 MATOS, Ana Carla Harmatiukdnido entre pessoas do mesmo saspectos juridicos e sociais. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004, p.29.
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Além disso, estar-se-ia contrariando outro pilaodienamento juridico patrio,
que é o melhor interesse da crianca, uma vez gueda estaria usufruindo dos seus
direitos fundamentais de maneira plena, visto gtaxia tendo seu direito a personalidade
desenvolvido de maneira deficiente.

Dessa forma, os pais, mais preocupados em satigfazedesejo pessoal de
gerarem uma vida, esquecem que poderado estar meganarcicio pleno do direito da
personalidade do proprio filho e ndo levam em d®raicdo de que 0 que esta em jogo,
na verdade, € o melhor interesse da crianca e das pais.

A Resolucdo n° 2.121/2015 do CFM, que trata dardestambém parece estar
mais preocupada com a intimidade do doador do goeafruto da inseminacédo, que
deveria estar no centro das preocupacoes e duwslingelados.

A atual Constituicdo consagra e coloca no centriodies os objetivos do Estado
a Pessoa Humana, e os direitos da personalidatbsteam a realizar a pessoa enquanto
ser humano, a conferir individualidade e identidada.

Por conseguinte, a dignidade da pessoa humanar&&esercida plenamente
quando o ser humano tiver satisfeito o seu dir@ifgersonalidade, que possui como
desdobramento o direito a conhecer a origem gendé$go permite que o individuo possa
ter um autoconhecimento maior porque, se ndo ma®le ndo tera plena ciéncia de
quem é, uma vez que nao tera explicacdes paraaraseristicas fisicas e psicoldgicas,
decorrentes de heranca genética.

Importante destacar que os direitos da personaidad estdo restritos apenas
agueles previstos expressamente em lei e ja séantes ao individuo no momento em
gue ele nasce. Dessa forma, ndo ha ser humanoiregto a vida, a liberdade, ao nome,
a identidade e a integridade fisica e moral. Seh psrspectiva, ndo se poderia negar o
acesso a origem genética de uma pessoa, poisiessejd teria nhascido com ela, visto
estar diretamente relacionado a composi¢éo dalsnéidade.

O respeito aos direitos da personalidade € es$@acaque o0 ser humano tenha
a sua dignidade preservada, uma vez que elesrgiid@d inatos ao individuo e integram
a pessoa humana, podendo estar ou ndo discipliragmessamente no ordenamento
juridico.

Portanto, o conhecimento da origem genética esédadiente relacionado ao
direito da personalidade e, segundo Hammerschridéstudo sobre o genoma humano

9 HAMMERSCHMIDT, DeniseIntimidade Genética e Direito da Personalida@uritiba: Jurua, 2007.
p. 19.
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e a consequente revelacdo do mapa genético deexpsae constituem um novo marco
de referéncia para o estudo e a propria tutelalidegos da personalidade”.

A origem genética é integrante do direito da peadade e, de acordo com Ana
Claudia Brand&9:

Consiste em saber sua origem, sua ancestralideieraizes, de entender seus
tracos (aptidfes, doencas, raca, etnia) socioaisdtuconhecer a bagagem
genético-cultural basica. Conhecer sua ascend@naia anseio natural do
homem, que busca saber, por suas origens, sudisgtists e seus possiveis
destinos. Nao ha como negar o direito a conhecerdade bioldgica, pela
importancia enquanto direito de personalidade.

(..)

Na maioria das vezes, pretende-se ter acesso erroggnética por questdes
psicolégicas, pela necessidade de se conhecereBos casos concretos, 0
fato de ndo se saber de onde veio, do ponto da Wstidgico, pode
comprometer a integracdo psiquica da péssoa

Portanto, dar possibilidade de o filho conheceealadeira origem genética é
fazer com que ele possa exercer plenamente ooditeipersonalidade, porque ele tera a
oportunidade de buscar nos pais biol6gicos asa@qiies para suas duvidas a respeito de
si proprio, que somente sdo possiveis serem sasadapessoa tiver conhecimentos de
seus ascendentes consanguineos.

Assim, o ser humano poderd entender melhor suastesisticas fenotipicas,
temperamentais, dentre varios outros beneficios.abmdo com Wanessa Alpino
Bigonha Alvim'%

Conhecer a paternidade bioldgica também signifivalarizacdo do proprio
homem. Impedir o aparecimento da verdade genétinatitui agressdo ao
filho pois que se expressa contrariamente ao seitalde personalidade e
identidade.

Enfim, a verdadeira e efetiva protecdo dos dirditamanos, objetivo de toda
a ordem sdcio-juridica, ndo se compraz com o comfi® direito da crianca e
do adolescente em conhecer sua paternidade bialogice engloba nao
somente a sua origem genética, mas, representssibifidade de construcdo
de lacos de afetividade, pedra angular da relagéormp-filial.

Dessa forma, ndo ha como a Resolucéo n° 2.121f0iéger mais 0 anonimato
do doador em detrimento do conhecimento da origemétgca, uma vez que esta € um
dos desdobramentos do direito da personalidadeneosgual, a dignidade da pessoa

humana é profundamente abalada.

0 FERRAZ, Ana Claudia Brand&do de Barros CorrRieproducdo humana assistida e suas consequéncias
nas relacdes de famili€uritiba: Jurua, 2011. p .133.

11 |bidem, p.134.

12 ALVIM, Wanessa Alpino Bigonha. O Judiciario confetévagdo do direito ao conhecimento da filiagdo
biolégica. In: BASTOS. Eliene Ferreira. LUZ. AntdnFernandes daamilia e Jurisdicdo Ll Belo
Horizonte: Del Rey. IBDFAM, 2006. [369.
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3. A NECESSIDADE DA PQNDERAQAO DOS DIREITOS FUNDANEAIS
ENVOLVIDOS NA REPRODUCAO HETEROLOGA E O PROBLEMA DRALTA DE
LEGISLACAO ESPECIFICA PARA DISCIPLINAR A MATERIA

No ordenamento juridico brasileiro, o direito aalvecimento da origem genética,
ao planejamento familiar e a intimidade estdo nemwepatamar, ou seja, possuem a
qualidade de direitos fundamentais. Por essa rgg@am da mesma protecédo juridica.
No entanto, quando se trata de reproducéo assisttdedloga, eles entram em colisé&o.

Como séo direitos fundamentais, os critérios delwuedo de conflitos das normas
infraconstitucionais, como o método da especiakdadda hierarquia e o do silogismo,
ndo sdo proprios para a solucdo dos embates enprengipios constitucionais. Dessa
forma, segundo Barro¥o

A colisdo entre principios constitucionais decorre(do pluralismo, da

diversidade de valores e de interesses que seaabrig documento dialético
e compromissorio que é a Constituicao(...) Naotestigrarquia em abstrato
entre tais principios, devendo a precedéncia velate um sobre o outro ser
determinada a luz do caso concreto.

Direitos fundamentais ndo séo absolutos e, comsecp@ncia, seu exercicio
estéa sujeito a limites; e, por serem geralmentetesados como principios, 0s
direitos fundamentais, em mudltiplas situacBes, sfticados mediante

ponderacdo. O limite dos direitos fundamentais, nqnando constem

diretamente da Constituicdo, sdo demarcados emattbgelo legislador ou

em concreto pelo juiz constitucional.

Assim, é preciso que, diante dos problemas ap@desina reproducdo assistida
heterdloga, seja feita uma ponderacao de interdgésesca interpretativa apropriada para

a resolucédo de colisbes entre 0s principios congiitais!

Por muito tempo, a subsuncao foi o raciocinio padeiaplicacdo do direito.
Como se sabe, ela se desenvolve por via de untfaiailogistico, no qual
a premissa maior- a norma- incide sobre a premissaor- os fatos-,
produzindo um resultado, fruto da aplicacdo da aanmcaso concreto. (...).
Esse tipo de raciocinio juridico continua a sedaimental para a dindmica do
direito. Mas ndo é suficiente para lidar com asagides que envolvam colisdes
de principios ou de direitos fundamentais.

Na ponderacéo, ha a averiguacao de qual normaseaoncreto, deve prevalecer

sobre a outra sem, no entanto, suprimi-la por cetapD principio preponderante apenas

13 BARROSO. Luis RobertcCurso de direito constitucional contemporanes conceitos fundamentais
e a construcao do novo modelo. 3.ed. Sao PaulaivaaR011, p. 355-356.
14 |bidem, p. 357
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irA prevalecer no caso concreto em particular, nd@svai deixar de existir no mundo
juridico. Assim?®
Sera preciso ainda decidir qudo intensamente esg® gle normas- e a
solucdo por ele indicada- deve prevalecer em detiondos demais, isto é:
sendo possivel graduar a intensidade da solucéthekx cabe ainda decidir
gual deve ser o grau apropriado em que a solugaosde aplicada. Todo esse

processo intelectual tem como fio condutor o ppiecta proporcionalidade
ou razoabilidade.

Dessa forma, no caso da reproducéo assistida logtardlevem ser sopesados 0s
direitos fundamentais envolvidos. E, para a porgderalesses direitos fundamentais, €
preciso ter como base o principio norteador de tosistema juridico, que € a dignidade
da pessoa humana. Assim, deve prevalecer a normangis realize o mencionado
principio, utilizando-se a razoabilidade e a promralidade.

No caso em questao, o direito ao conhecimentoigarorgenética é o que possui
uma maior carga de aplicacéo do principio da dagtedda pessoa humana, uma vez que
trata da vida do ser humano e da sua identidadssaDBrma, na ponderacdo de
interesses, é muito mais importante o direito a dad que o direito a intimidade ou ao a
liberdade de se constituir familia, uma vez quarmest diante de uma situacdo de
composicao do ser humano, ou seja, da construcsiseddentidade.

O grande avanco da ciéncia experimentado nos dtanos afeta diretamente as
relagdes sociais, modificando conceitos e paradggerando situacdes que nao foram
previstas no ordenamento juridico, fato que ocasidificuldade em uma eventual
resolucéo de conflitos, decorrentes dessas nondérieias.

Outro problema latente na reproducéo assistidardlega, € o atraso do direito
brasileiro com relacéo a esse tipo de procedimem@ vez que ndo ha lei especifica
sobre o assunto. O ideal seria que houvesse urhoaiga legislativo para nortear a
situacao dos doadores, receptores e dos indivitutss dessa técnica.

O que ha no quadro brasileiro sdo somente resduddeConselho Federal de
Medicina e, atualmente, a resolucdo que rege arima¥h questdo € a Resolugcdo n°
2.121/2015 do CFM. Essa resolugéo limita nitidamediteitos previstos em normas
superiores, ao vedar a possibilidade de conhecontEntioador do material genético.

Assim, o direito fundamental da personalidade, iofol na ordem constitucional,

esta sendo limitado por uma resolucdo, que € umaanmfralegal. Portanto, essas

15 |bidem, p. 359.
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limitacbes ndo seriam legitimas, uma vez que desitesn a hierarquia das normas, que

rege o sistema juridico brasileiro, como podemaosgter no seguinte trecho:

O Brasil possui um sistema normativo complexo ggpdg sobre o sistema
da hierarquia das normas, enumerado no art. 59odati@icdo Federal de
1988. De acordo com a disposicao determinada pelwionado artigo, as
regras juridicas seguem uma disposi¢éo de prevaléte tal modo que as
normas de hierarquia inferior ndo podem conflitan@s normas de hierarquia
superior®

Por ser regulada exclusivamente por resolu¢céesdsdlho Federal de Medicina
e, consequentemente, ndo passando por todo odriagislativo, a modificacdo dessa
matéria se torna mais facil do que se fosse trgtaddeis, fato que gera inseguranca
juridica para os envolvidos nesse tipo de proceatime

No Cadigo Civil Brasileiro de 2002, o unico disgo& que versa sobre a
reproducdo heteréloga € o art. 1.597. Portantog &eal perceber a necessidade da
modificacdo desse quadro de caréncia normativa.

Por conseguinte, é preciso haver a producao deasogoe consigam abranger as
questbes aqui levantadas, para que os conflitosigtem a surgir possam ter um solido
arcabouco legislativo, podendo, assim, ser dirisiclom maior eficacia e seguranca.

Além disso, pelo fato de ndo haver leis sobre ardaes a busca pelo direito
material, eventualmente lesado nesse tipo de elpgde ficar prejudicada, uma vez que
ndo ha previsao de acdes especificas para essHei.

Por exemplo, ndo ha uma normatizacdo para prevaragdo adequada para o
conhecimento da identidade genética, na hipotesamttividuo gerado querer conhecer
o doador do material genético, utilizado para orsmcimento. Isso dificulta a busca pelo
direito dos envolvidos nesse procedimento.

Diante desse cenario, conclui-se que a atividagesl#tiva brasileira precisa
evoluir e atender a necessidade de se criar uraggecifica para o tratamento da matéria.

Dessa forma, o ordenamento juridico, deve na methdaossivel, acompanhar
toda essa alteracdo comportamental, moral e &idan de servir de base para os

problemas que possam advir.

BMANJINSKI, Everton; MANJINSKI, Geraldo.Direito Civil: Parte Geral. Ponta Grossa: versio
eletrdnica: 2012, p. 19.
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CONCLUSAO

No presente trabalho, foi abordado o tema da inssgép artificial heteréloga,
que € um tipo de reproducao assistida, no quaihhterceiro, estranho ao casal, que doa
0S gametas para a fecundacéo.

O referido procedimento de reproducao gera divgrsi&snicas, porque envolve
direitos fundamentais que colidem quando diantsalesocesso. Dessa forma, de um
lado ha, o direito a intimidade do doador, protegidr Resolugcdes do Conselho Federal
de Medicina. Assim, quando submetidos a esse mégmtodutivo, os envolvidos néo
podem ter conhecimento da identidade uns dos outros

Ha também o direito a liberdade de se constituiniifa da maneira que se
entender mais conveniente, uma vez que a ConéituiEederal protege a
autodeterminacao e todos os tipos de familia.

Ainda existe o direito do principal afetado na cefucdo heteréloga: a crianca.
Esta, com as vedacdes impostas pelas resoluc@smelho Federal de Medicina, tem
o seu direito a personalidade tolhido, posto quepwie usufruir de uma parte dele, ou
seja, € vedado a ela o conhecimento a sua ideatgkatitica, visto que a identidade do
doador fica preservada, causando assim, um dastnidel & sua formagdo completa
como ser humano, porque hd um desfalque no coneetinda sua propria origem
bioldgica.

Chegou-se a conclusédo de que, como o direito aeeconento da identidade
genética se trata de um direito concernente dirtggna existéncia humana, € ele que
deve prevalecer quando estivermos diante da regéiodassistida heteréloga.

Além disso, ressaltou-se a dificuldade de se thabalom esse tipo de situacao,
devido a falta de lei especifica sobre o tema. ©lgy atualmente, sdo apenas resolucdes
do Conselho Federal de medicina, fato que gergumaaca juridica com relacdo a todos
0s envolvidos nesse tipo de tratamento.

Assim, diante da auséncia de um regramento prégrinatéria e da magnitude
dos direitos envolvidos, afirmou-se ser necessdniaponderacao entre eles, visto serem

verdadeiros principios constitucionais.
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