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Resumo — o seguinte trabalho cientifico tem por objetivo analisar o anonimato na doacao de
material genético e o consequente conflito de interesses existente entre o direito do concebido
de conhecer a sua origem genética e do doador de manter o seu anonimato. Para alcangar este
objetivo, foi analisado relevantes temas que se imiscui diretamente no instituto da reprodugao
assistida heterologa, os direitos sexuais e reprodutivos, o direito ao planejamento familiar, as
técnicas de reprodugdo assistida e sua regulamentacdo no ordenamento juridico brasileiro.
Trata-se de um tema inovador e pouco tratado na legisla¢do brasileira, portanto foi necessario
passar por uma analise doutrindria, historica e legislativa que buscou tratar dos direito do doador
de gametas, bem como o da pessoa gerada por meio da técnica de reprodugdo assistida
heter6loga, visto que ambos tem direitos fundamentais resguardados pela Constituigdo Federal
e que tais direitos ndo possuem hierarquia do ordenamento patrio, necessitando que a aplicagdo
de tais direitos devam ser analisados casuisticamente.

Palavras-chave — Reproducao assistida; Anonimato do doador; Identidade genética; Direito ao
anonimato; Principio da dignidade da pessoa.

Sumario — Introducgdo. 1. A reprodugdo assistida e o direito ao planejamento familiar. 2. Direito
ao anonimato do doador em um ordenamento juridico constitucional que defende a vedacao do
anonimato como limite a liberdade. 3. Resolu¢do de conflitos: o direito ao anonimato versus o
direito a cognigao da origem genética. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente artigo cientifico discute o conflito de interesses entre a crianga gerada a
partir do método de reproducao assistida heterologa, face o direito do doador de gametas a ter
sua identidade preservada. Busca-se encontrar solugdes nos direitos fundamentais,
constitucionalmente garantidos a ambas as partes e a forma de encontrar harmonia pratica entre
eles.

Com o progresso cientifico, principalmente no que tange a evolugdo das técnicas de
reproducdo assistida, surgiu a possibilidade de pessoas que antes por motivos fisicos ou
biologicos nao poderiam ter filhos de forma natural, neste grupo estdo incluidos homens e
mulheres inférteis e casais homossexuais que por motivos fisiologicos sdo incapazes, de forma

natural, gerar descendentes. Por tal motivo, houve a necessidade da criacdo de variadas técnicas,
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a fim de suprir as diferentes necessidades de cada individuo, em prol da formag¢do de uma
familia saudavel.

A Magna Carta prevé em seu texto o direito ao planejamento familiar, bem como os
direitos sexuais e reprodutivos que advieram de movimentos sociais que buscavam,
principalmente, o debate destes temas que antes eram proibidos e vistos com maus olhos pela
sociedade.

A Constituicdo Federal de 1988 impde como limite a liberdade a vedagdo ao
anonimato, entretanto especificamente no que tange a protecdo do anonimato do doador de
gametas na reproducdo assistida heteréloga ndo ha nenhuma disposicao legal que trate
especialmente do tema, sendo tratado apenas no ambito das Resolugdes do Conselho Federal
de Medicina.

Neste contexto, propicia-se as seguintes ponderacdes: E possivel identificar um efetivo
exercicio do direito ao planejamento familiar com a utilizagdo das técnicas de reproducao
assistida heterdloga? Qual fundamento que sustenta o direito ao anonimato do doador em um
ordenamento juridico constitucional que defende a vedacdo do anonimato como limite a
liberdade? Partindo do pressuposto de que nenhum direito fundamental ¢ absoluto no contexto
do Estado Democratico de Direito, seria factivel sustentar que a ponderagdo ¢ a via mais
adequada para resolugdo de conflitos entre o direito ao anonimato do doador frente ao direito a
identidade genética?

O tema ¢ controvertido na medida em que destaca como objeto o conflito entre o direito
ao anonimato do doador frente ao direito a origem genética no contexto da reprodugao humana
heterdloga, isto ¢, da evolucdo cientifica no que tange as técnicas de reprodugdo assistida e o
reflexo nas relagdes familiares.

O primeiro capitulo tem como objetivo principal identificar a efetividade da garantia
ao planejamento familiar sob andlise dos diversos métodos de reproducao assistida.

Apobs passa-se a andlise, no segundo capitulo, da necessidade de mitigagdo ao
anonimato com vistas a estimular a doagdo de material genético, objetivando conferir
efetividade pratica aos métodos de reprodugdo assistida heterdloga.

Por derradeiro, no terceiro capitulo, visa-se sustentar que diante da Constituicdo
Federal de 1988 que apresenta viés garantista, acentua-se a proeminéncia de conflitos entre os
direitos fundamentais e neste contexto, necessario atuagao do intérprete juridico para que utilize
mecanismos de solugdo a partir do caso concreto.

A pesquisa tem como contexto a discussao acerca do conflito existente entre o direito

da pessoa a ter o conhecimento de sua origem genética face ao direito ao anonimato do doador
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do material genético, objetivando apresentar argumentos bioéticos e juridicos relacionados ao
assunto, bem como suas possiveis interpretagcdes e riscos.

Para tanto, o trabalho faz uso de estudo bibliografico, com revisdo e andlise de
referencial teorico da bioética e do direito, j4 que essas duas areas do conhecimento se
interseccionam quanto a natureza da matéria. A andlise do problema incorporou, ainda,
instrumentos bioético-juridicos internacionais para a observancia de determinacdes éticas

consensualmente construidas pelas comunidades cientifico-académica e politica mundiais.
1. A REPRODUCAO ASSISTIDA E O DIREITO AO PLANEJAMENTO FAMILIAR

Diante da andlise do contexto historico os esfor¢os vertidos em prol da saude
reprodutiva se depararam com inimeros empecilhos até o final dos anos 70, ressaltando-se o
poder do Estado autoritario que nao se preocupava em atender as necessidade minimas da maior
parte da populacgdo; a preponderancia da biomedicina no que tange a elaborag@o de concepgoes
sobre o corpo feminino; o restrito espago social ocupado pela mulher e os projetos verticais de
planejamento familiar, concretizados por organismos internacionais desde a década de 60.!

Ressalta-se que, por incontdveis ocasides, 0 movimento social feminista enfrentou a
ordem médica e os "planejadores familiares" situagdes estas, marcadas por inumeros conflitos,
no que tange as vindicagdes de seus direitos sexuais e reprodutivos. A divergéncia tinha como
ponto central o antagonismo representado pelos organismos internacionais que buscavam o
controle de natalidade permeada pelo reduzido ou inexistente poder de decisdo feminina. Neste
sentido, organismos internacionais defendiam seu posicionamento pautado pela concepgao de
que a medida que se aumenta o nimero de nascimentos, proporcionalmente, haveria um
incremento nas situagdes de vulnerabilidade e miséria.>

Aproximadamente mais de 120 milhdes de mulheres em ambito global desejam evitar
a gravidez. Diante deste contexto, a lei do Planejamento Familiar foi concebida pelo Governo
Brasileiro, com objetivo de nortear e facilitar a compreensdo a respeito da gravidez e do que
significa a instituicio familiar.’

Segundo a Constituicao Federal, o planejamento familiar pode ser definido como: um

direito de todo brasileiro, regulamentado pela Lei n® 9.263/96* que assegura “a¢des de

ISILVA, Raimunda Magalhies da; et al. Planejamento familiar: significado para mulheres em idade reprodutiva.
Ciéncias & Sauide Coletiva, Rio de Janeiro, v. 16, n° 5, p. 2415-2424. 2011.

2Ibid.

3RAMOS, Sergio dos Passos. Planejamento Familiar. 2021. Disponivel em: < https://www.gineco.com.br/saude-
feminina/metodos-contraceptivos/planejamento-familiar >. Acesso em: 07 abr. 2021.

“BRASIL. Lei n° 9263 de 12 de  janeiro de 1996. Disponivel  em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L9263.htm >. Acesso em: 07 abr. 2021.
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regulacao da fecundidade que garanta direitos iguais de constitui¢do, limitagdo ou aumento da
prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal”.

Para tratar de reproducao assistida ¢ imprescindivel abordar assuntos como direitos
reprodutivos, direitos sexuais, as técnicas de reprodugdo assistida e suas subdivisdes em
reproducao assistida homologa e heterdloga.

No que diz respeito aos direitos reprodutivos, ele comecou a ser difundido a partir do
I Encontro Internacional de Saude da Mulher realizado em Amsterda, Holanda, em 1984, que
se tornou um marco na tratativa deste tema. Foi acordado em ambito mundial que o termo

» 5

indicava uma defini¢do mais integralizada e apropriada do que “satde da mulher”.

A definicdo de direitos reprodutivos nas palavras de Miriam Ventura:

Os Direitos Reprodutivos sdo constituidos por principios ¢ normas de direitos
humanos que garantem o exercicio individual, livre e responsavel, da sexualidade e
reprodugdo humana. E, portanto, o direito subjetivo de toda pessoa decidir sobre o
numero de filhos e os intervalos entre seus nascimentos, € ter acesso aos meios
necessarios para o exercicio livre sua autonomia reprodutiva, sem sofrer
discriminagdo, coer¢do, violéncia ou restricdo de qualquer natureza.

Os direitos reprodutivos foram abordados Conferéncia Internacional sobre Populacao

e Desenvolvimento’, presente em seu capitulo 7.3:

Tendo em vista a defini¢do supra, os direitos de reprodugdo abrangem certos direitos
humanos ja reconhecidos em leis nacionais, em documentos internacionais sobre
direitos humanos e em outros documentos de acordos. Esses direitos se baseiam no
reconhecido direito basico de todo casal e de todo individuo de decidir livre e
responsavelmente sobre o nimero, o espagamento ¢ a oportunidade de seus filhos e
de ter a informagdo e os meios de assim o fazer, ¢ o direito de gozar do mais alto
padrao de saude sexual e de reprodugéo. Inclui também seu direito de tomar decisdes
sobre a reproducao, livre de discriminagdo, coer¢do ou violéncia, conforme expresso
em documentos sobre direitos humanos.

Insta mencionar, que os direitos reprodutivos sao amplamente verificados quando se
ha a possibilidade pelo método da reproducao assistida, uma vez que esta ¢ uma das opgdes que
possam vir a ser pensadas por pessoas que nao tem a possibilidade de constituir uma prole de
forma natural, e ndo veem em adog¢do como uma alternativa. Necessitando desta forma optar
pela reproducao assistida afim de ver seu direito reprodutivo € ao planejamento familiar

efetivados.

SMATTAR, Laura Davis. Reconhecimento juridico dos direitos sexuais - uma analise comparativa com os direitos
reprodutivos. Rev. Int. Direitos Human, Sao Paulo, v. 5, n° 8, jun. 2008.

SVENTURA, Miriam. Direitos Reprodutivos no Brasil. 3. ed. Brasilia: UNFPA, 2009.

"PATRIOTA, Tania. Relatério da Conferéncia Internacional sobre Populag¢do e Desenvolvimento. 1994.
Disponivel em: < http://www.unfpa.org.br/Arquivos/relatorio-cairo.pdf >. Acesso em: 07 abr. 2021.
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E premente a constante transformagdo e evolugio da sociedade que refletem
diretamente, também, no desenvolvimento de novos aspectos, no que se refere a discussao dos
direitos reprodutivos que nao sao sindnimos, mas que estdo intimamente ligados aos direitos
sexuais.

Os direitos sexuais segundo o Ministério da Satide® sio:

Direito de viver e expressar livremente a sexualidade sem violéncia, discriminagdes e
imposigdes e com respeito pleno pelo corpo do(a) parceiro(a); Direito de escolher o(a)
parceiro(a) sexual; Direito de viver plenamente a sexualidade sem medo, vergonha,
culpa e falsas crengas; Direito de viver a sexualidade independentemente de estado
civil, idade ou condigdo fisica; Direito de escolher se quer ou ndo quer ter relagdo
sexual; Direito de expressar livremente sua orientagdo sexual: heterossexualidade,
homossexualidade, bissexualidade, entre outras [...]

A reproducao humana assistida pode ser conceituada como uma técnica utilizada como
recurso terapéutico que visa tratar a infertilidade conjugal em que compreende a manipulagdo
de ao menos um dos gametas. Esta técnica pode ser cindida em duas espécies, homoéloga e
heter6loga. Ademais, para que seja realizada a reproducdo humana assistida ¢ imprescindivel a
escolha de uma das técnicas dentre as inumeras disponibilizadas, das quais se destacam:
inseminacdo artificial (IIU), fertilizacdo in vitro (FIV).?

Na reproducao assistida homdloga sdo utilizados os gametas daqueles que serdo os
pais da crianga, logo, ndo hd a participagdo de um terceiro doador nesta modalidade de
reproducao assistida. Nesta técnica a luz do Cdodigo Civil (CC) a paternidade ¢ presumida, seja
para os parceiros casados ou em unido estavel, justamente porque ¢ plausivel pensar que
qualquer casal possa se valer dessas técnicas de reprodugdo. Como aduz o CC em seu art.
1597.1°

Na reprodugdo assistida heter6loga sdo utilizados os gametas de um terceiro doador,
que serdo obrigatoriamente anonimos. Insta mencionar que esse tipo de reprodugdo pode ser
utilizado o material genético de apenas um doador ou por dois doadores, a depender das
condi¢des individuais dos receptores. Com a doacdo de material genético de terceiros a relagao
entre os geradores e a crianca advinda da técnica serd socioafetiva, como preceitua o art. 1593

do CcC.M

SBRASIL. Direitos sexuais, direitos reprodutivos e métodos anticoncepcionais. Disponivel em: <
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/direitos_sexuais reprodutivos metodos anticoncepcionais.pdf >,
Acesso em: 07 abr. 2021.

?SOUZA, Karla Keila Pereira Caetano; ALVES, Oslania de Fatima. As principais técnicas de reprodugio humana
assistida. Saude & Ciéncia em A¢do, Bahia, v. 2, n° 1, jul. 2016.

OBRASIL.  Lei n°  10.406, de 10 de janeiro de 2002 Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm >. Acesso em: 07 abr. 2021.

Ubid.
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Nessa categoria subsiste o principio do sigilo quanto a identidade do doador e do
receptor, isso impede que doadores e receptores se conhegam mutuamente, previsto na
resolugdo n°® 2168/17 do CFM'? em seu inciso IV. Excepcionalmente, a resolucio do CFM
determina que em casos especificos, seja possivel obter dados do doador, por exclusiva
fundamentag¢do médica, essas informacdes serdo concedidas tinica e diretamente para médicos,
protegendo a identidade do doador, vide item 4, inciso I'V.

Na técnica de reproducao assistida heterodloga a luz do CC a paternidade € presumida,
seja para os parceiros casados ou em unidio estdvel. Como aduz o CC em seu art.1597'3:
“presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: V - havidos por inseminagao
artificial heter6loga, desde que tenha prévia autorizacdo do marido.”.

O CC menciona esparsamente sobre as técnicas de inseminagao artificial, contudo
ainda existem muitas lacunas legais, por esse motivo esse tema promove incontaveis
controvérsias judiciais, principalmente no que tange o direito sucessorio nas relagdes afetivas e
biologicas e efetivacdo do direito ao planejamento familiar. As lacunas da lei na tratativa do
assunto promovem diversas discussdes doutrindrias com a tentativa de sanar as davidas que
pairam sobre a filiacdo na reproducio assistida.'*

Diante da exposi¢do acima ¢ premente a necessidade do Poder Legislativo brasileiro
editar normas que atinjam uma abordagem mais técnica que envolvam limites e diretrizes que
devam ser observados na realizacdo das técnicas de reprodugao assistida para que nao se
dependa somente da edigdo de novas resolu¢do do CFM que deveriam ser utilizadas de forma
subsidiaria, e que atualmente se vé como a principal fonte normativa sobre o tema.

Outrossim, impende destacar importante inovagao legislativa na Lei n® 9.656/1998 que
versa sobre planos e seguros privados de assisténcia a satide incluindo o art. 35-C, inciso III'°
de forma a obrigar a cobertura em situacdes que envolvam planejamento familiar,
consequentemente derrogando a exclusdo da inseminagdo artificial do plano-referéncia a
saude. '

Neste cendrio, ressalta-se que o direito ao planejamento familiar de forma paulatina

vem ganhando projecao pratica no ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista que ¢

12BRASIL. Resolugdo CFM n2.168/2017. 2017. Disponivel em: <
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2168 >. Acesso em: 07 abr. 2021.

3BRASIL, op. cit., nota 10.

YWALD, Arnold. Reprodugdo humana assistida: Regulamentacio juridica e suas polémicas. Disponivel em: <
https://arnoldopwald.jusbrasil.com.br/artigos/24673023 7/reproducao-humana-assistida-regulamentacao-juridica-
e-suas-polemicas >. Acesso em: 07 abr. 2021.

BRASIL. Lei n° 9.656, de 3 de junho de  1998.  Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/19656.htm >. Acesso em: 06 fev. 2022.

1DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14. ed. Bahia: Juspodivm, 2021, p. 211.
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possivel perceber que o legislador ordinario vem ressaltando a importancia do planejamento

familiar como vetor ndo se refere aos assuntos referentes ao direito de familia.

2. DIREITO AO ANONIMATO DO DOADOR EM UM ORDENAMENTO JURIDICO
CONSTITUCIONAL QUE DEFENDE A VEDACAO DO ANONIMATO COMO LIMITE A
LIBERDADE

A questdo mais debatida no que tange a Resolucao n° 1358/92 do Conselho Federal de
Medicina!” é o principio do anonimato do doador de material genético nas técnicas de
reproducao assistida. A ideia principal defendida ¢ de que, em regra, a identidade dos doadores
quanto dos receptores nao deve ser revelada.

Contudo, em situagdes excepcionais, como doenga grave, ¢ factivel que informagdes
genéticas sejam fornecidas a médicos que devem guardar, sob qualquer hipotese, sigilo sobre a
identidade do doador.!®

A doacao de gametas acontece por mera liberalidade, ndo sendo plausivel pensar que
com este ato adviriam novos deveres, principalmente no que tange a relagdo de parentesco,
sucessorio ou de prestacdo alimenticia. O anonimato estd intimamente ligado a exclusdo do
vinculo de filiacao entre o doador € o embrido gerado.

Nesse contexto, surge indubitavelmente a possibilidade de em caso de violagdo ao
direito a intimidade, com a revelagao da identidade do doador, a possibilidade deste acionar
judicialmente os responsaveis pela quebra do sigilo, pleiteando a reparacao civil pelos prejuizos
a ele causados, em consonancia ao que dispde o artigo 5°, inciso X, da Constitui¢do Federal.

Contudo, no ambito das técnicas de reproducdo assistida, principalmente na
reproducao assistida heteréloga, ndo ha divida em determinar quem figurara como pai do
nascituro, uma vez que, neste contexto, apenas um ¢ pai, o outro é doador. '’

Infere-se, que em consonadncia que dispde o Codigo Civil em uma leitura
constitucional, nessas situacdes, prevalece as relagdes socioafetivas em detrimento da relacao
biologica, principalmente em respeito ao principio constitucionalmente assegurado da

intimidade do doador e da prote¢dao do ntcleo familiar.

"BRASIL. Resolu¢io CFM n° 1.358. 1992. Disponivel em: < http://www.ghente.org/doc_juridicos/resol1358.htm
>. Acesso em: 10 set. 2021.

IBMORALES, Pricila de Castro. O direito a identidade genética versus o direito ao anonimato do doador do
material genético na reprodugdo assistida. 2017. Disponivel em: < https://docplayer.com.br/4845933-O-direito-
a-identidade-genetica-versus-o-direito-ao-anonimato-do-doador-do-material-genetico-na-reproducao-assistida-1-
%20priscila-de-castro-morales.html >. Acesso em: 14 ago. 2021.

YSANTOS, Luana Souza dos. Direito a identidade genética x direito ao anonimato do doador na reprodugdo
assistida heterologa. 2008. Disponivel em: < http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,direito-a-identidade-
genetica-x-direito-ao-anonimato-do-doador-na-reproducao-assistida-heterologa,590891.html >. Acesso em: 16
ago. 2021.
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Apesar de ndo haver legislagdo vigente, na hipotese de ruptura da reserva da identidade
do doador, devera ser observado o Termo de Consentimento Informado, uma vez que, no
momento em que este assina, renuncia a todo e qualquer direito ou responsabilidade em relacao
a paternidade no que tange a crianga, que nascera através do uso da técnica de inseminagao
heter6loga. O pai bioldgico, qual seja, o doador andnimo, ndo podera adotar ou reconhecer a
paternidade seja pela via judicial ou extrajudicial.?

A doutrina tem entendimento majoritario, podendo citar entre eles Guilherme Calmon
Nogueira da Gama?!, no sentido de que ajuizar agdo de reconhecimento de paternidade nio
seria o meio adequado para que o filho possa identificar sua identidade genética. O Remédio
Constitucional Habeas Data seria o meio mais adequado, para resguardar, de forma efetiva, o
direito a identidade pessoal no ambito da reproducao assistida heterdloga em favor da pessoa
concebida através da técnica cientifica. O ordenamento juridico brasileiro admite o direito da
pessoa ao conhecimento de seus ascendentes biologicos como um direito que faz parte do rol
dos direitos da personalidade e, portanto, dos direitos fundamentais, sem que tal fato gere
qualquer consequéncia nas relagdes de parentesco.?

Entretanto, em contraposi¢ao ao direito do anonimato do doador, necessario se faz a
analise do principio da dignidade da pessoa humana presente na Constitui¢ao Federal do Brasil
de 1988 em seu artigo 1°, III e o direito a identidade genética do individuo concebido por meio
das técnicas de reproducao assistida.

O principio da Dignidade da Pessoa Humana ¢ um dos principios que ocupa o lugar de
maior destaque no ordenamento juridico brasileiro, traduzindo-se como principio estruturante
ou fundamental. Seus efeitos atingem o ordenamento juridico com um todo, bem como
influenciam na aplicacdo das leis aos casos concretos.

Importante mencionar que a dignidade ¢ insita a pessoa, sem qualquer discriminagao,
sendo principio absoluto, genérico, inalienavel, extrapatrimonial, indisponivel, imprescritivel,
impenhoravel e irrenunciavel, sendo, assim, dever de o Estado garantir sua protegao. E essencial
que, além da previsdo expressa no texto constitucional que esse principio seja efetivamente
aplicado aos casos concretos, bem como alcance a sua maior eficacia pratica.?

O direito a identidade genética esta intimamente aliado ao principio da dignidade da

pessoa humana, uma vez que se trata de direito personalissimo, ou seja, aquele que ¢ fruto da

2CARTAXO, Maria Gracielly. Reproducio humana assistida: reconhecimento de paternidade na inseminacio
heterdloga. Datavenia, Paraiba, v.4, n° 2, p.172-199, dez. 2012.

2IGAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. 4 nova filiagdo: o biodireito e as relagdes parentais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 915.

22FALCONI, Luis Carlos & VAZ, Vitor Junqueira. A inseminacio artificial heterdloga no codigo civil de 2002:
reflexos no direito a filiagdo. Faculdade de Direito UFG, v. 32, 1n° 2, p. 163-183, dez. 2008.

BAWAD, Fahd. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana. 2006 Disponivel em: <
http://seer.upf.br/index.php/rjd/article/download/2182/1413/ > Acesso em: 17 ago. 2021.
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utilizacao das técnicas de reprodugdo assistida ou quem, de qualquer modo, possui duvida ou
completo desconhecimentos acerca de sua identidade genética.

Diante da lacuna legislativa, ¢ mister salientar a premente necessidade da utilizagdo de
principios constitucionais a fim de garantir a tutela jurisdicional aplicada as contradi¢des
relativas aos métodos de reprodugdo assistida.

Os lagos afetivos estabelecidos pela convivéncia didria entre pais e filhos representa
fundamento indispensdvel nas relagdes paternas ou maternas, caracteristicas estas que
constituem o estado de filiagcdo. Estes conceitos estdo dissociados do direito individual de
conhecer sua origem genética. Estas sdo circunstancias dispares, sendo a primeira relacionada
ao direito de familia e a segunda, ao direito da personalidade.?*

Entretanto, o direito a parentalidade ndo esta relacionado intrinsicamente ao estado da
natureza humana. Ao contrario, emerge da natureza cultural e suas relacdes de pertenga a um
grupo familiar. Com o passar do tempo, bem como com as modificagdes sociais, defini¢cdes de
familia e seus componentes tém sentidos e caracteristicas alteradas. Em consondncia com a
edicdo do Cdédigo Civil de 2002, com intuito de corroborar com a Constituicdo de 1988 na
eliminagdo das desigualdades juridicas, foram reconhecidas quatro categorias distintas de
filiacao.

Insta mencionar que a parentalidade e a filiagdo ndo tém relagdo direta com a origem
bioldgica. Todavia, ¢ direito personalissimo da pessoa conhecer sua origem biologica, mesmo
que este fato ndo gere como consequéncia relagdes de parentalidade. Nao necessita nenhuma
justificativa especifica, pois o simples fato da necessidade intrinseca de autoconhecimento
passa pelo conhecimento de sua origem.?

Diante da distingdo entre direito da personalidade e direito de familia, ndo seria o meio
adequado para cognicdo da origem genética a interposicdo da acdo de investigacdo de
paternidade, visto que, neste caso, o anseio da pessoa seria conhecer a sua origem genética e
nao a tentativa de atribuir a alguém a paternidade ou a maternidade, que € o objetivo principal

da agdo de investigagdo de paternidade.?®

2#L0OBO, Paulo. Direito ao conhecimento da origem genética difere do direito a filiagdo. Disponivel em: <
https://www.conjur.com.br/2016-fev-14/processo-familiar-direito-conhecimento-origem-genetica-difere-filiacao
>, Acesso em: 17 ago. 2021.

1d. Direito ao conhecimento da origem genética difere do direito a filiagdo. Disponivel em: <
https://www.conjur.com.br/2016-fev-14/processo-familiar-direito-conhecimento-origem-genetica-difere-filiacao
>, Acesso em: 17 ago. 2021.

26Tbid.
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3. RESOLUCAO DE CONFLITOS: O DIREITO AO ANONIMATO VERSUS O DIREITO A
COGNICAO DA ORIGEM GENETICA

Precipuamente, identifica-se um conflito entre os direitos fundamentais a origem
genética, concebida através das técnicas de reprodugdo assistida que se traduz no direito a
identidade pessoal, e o direito a intimidade do doador de gametas, conferido através do
anonimato firmado em contrato.

Neste contexto, com a promulga¢do da Constituicdo Federal de 1988, o principio da
dignidade da pessoa humana, conquistou grande importancia social, pois, juntamente com a
expressao Estado democratico de direito, serviu como base para a estruturacao dos direitos
fundamentais. Dentre outros principios fundamentais, este ganha aten¢do especial, uma vez que
de nada adiantaria a Constituicdo garantir o direito a vida se ndo resguardasse que ela fosse
fruida de forma digna.?’

Reforga a ideia supramencionada as palavras de Alice Frajndlich?®:

E considerada uma expressio da dignidade humana a identidade genética, que busca
a consagracio dentro do ordenamento juridico. E um bem fundamental a ser tutelado
e consagrado pelo Direito Constitucional, abrangendo debates em torno do
reconhecimento da origem genética do ser humano como um direito de personalidade
do individuo.

Isto posto, diante do conflito dos direitos fundamentais emerge a duvida de qual deles
deveria prevalecer. O direito ao anonimato do doador ou o direito a identidade genética do
concebido. Para solucionar tal conflito ¢ importante observar as especialidades do caso
concreto, bem como observar o bem juridico tutelado que deve ser protegido. Caso, nao seja
possivel solucionar a contenda entre os principios fundamentais uma vez que se trata de direitos
que tem como caracteristicas um alto grau de abstrativizagdo generalidade, e
indeterminabilidade, sendo necessario, portanto, discussdes sociologicas e filosoficas para
aplicagdo de forma ponderada ao aso concreto.

Por todo exposto até presente momento resta claro o conflito entre os direitos
fundamentais por isso, importante destacar que ndo se trata de direitos absolutos, ou seja, ndo

ha fundamento hierarquico, de forma que um nao prevaleca sobre os outros. Portanto, o julgador

2TVIANA, Malba Zarroco Vilaga; DUARTE, Hugo Garcez. 4 dignidade da pessoa humana enquanto valor
supremo da ordem juridica. 2017. Disponivel em: < https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-
constitucional/a-dignidade-da-pessoa-humana-enquanto-valor-supremo-da-ordem-juridica/ >. Acesso em: 10 set.
2021.

BFRAJNDLICH, Alice. Identidade genética e intimidade do doador: a problematica da reprodugdo humana
assistida. Disponivel em: < https://docplayer.com.br/33345103-Identidade-genetica-e-intimidade-do-doador-a-
problematica-da-reproducao-humana-assistida-1-resumo.html >. Acesso em: 01 set.2021.
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nao esta vinculado a tomar nenhuma decisdo em especifico, podendo este a depender do caso
concreto deferir o direito a intimidade ou ao seu turno decidir manter o sigilo dos dados do
doador, no Ambito da reprodugio assistida.?’

Desta forma, conclui-se que os principios ndo admitem sua aplicagao direta e imediata,
servindo acessoriamente para inicio da formulacdo de uma norma, em sentido amplo, sendo
que as consequéncias juridicas serdo aplicadas pelo magistrado que decidira, conforme
adequagdo ao caso concreto. Os principios, entdo sao incialmente sdo genéricos e abstratos,
naturalmente, iram se concretizar na medida que sdo aplicados caso a caso.*

Quando se trata de corrente principioldgica, ndo tem como tratar a decisdo com una,
correta e justa, pois admite-se que € necessario um conjunto de elementos para a satisfacao
deste fim. Neste sentido, Inocéncio Coelho preleciona, “convivéncia e conciliagdo com outros
principios - igualmente operantes e eventualmente concorrentes — que oferecam razao para
solugdes em sentido diverso.”!

Sendo assim, quando observado, de fato, conflito entre normas constitucionais —
normas estas que sdo a expressao dos principios na Carta Constitucional —o melhor caminho
para a solucdo seria a ponderagdo entre eles. Insta salientar, que ndo ha hierarquia entre eles,
dessa forma, a resposta para esse antagonismo passara pela valoracao destes no caso concreto,
prevalecendo um sobre o outro.

Neste sentido, quando ha necessidade do uso da ponderacdo para a resolucdo de
conflitos, adentrar-se-ia no subjetivismo do caso, podendo decidir o conflito segundo suas
convicgdes pessoais o que inocula o principio da imparcialidade do julgador.??

Para evitar o subjetivismo, deverdo ser observadas trés premissas. De plano deve-se
considerar as caracteristicas do caso concreto, tanto nas peculiaridades de fato, quanto juridicas,
nao havendo solucdo possivel diante da controvérsia, havera a necessidade de proteger aquele

que tem menos condigdes, € por isso precisa de maior protegio in casu.>> No mais, quando se

2BITTENCOURT, Tania da Fonseca Passos. Inseminacdo artificial heterdloga: o direito ao sigilo do doador
versus o  direito da  prole a  identidade  genética. 2016. Disponivel  em: <
https://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semestre2016/pdf/TaniadaFonsecaPassosBittencourt.
pdf>. Acesso em: 01 set. 2021.

S'REGINALDO, Paula Addo. O modelo ponderacionista de Robert Alexy e a sua recepcdo no contexto juridico
do Brasil: uma andlise a partir da doutrina brasileira e do Supremo Tribunal Federal. 2017. Disponivel em: <
https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/177476/Monografia.pdf%20%281%29.pdf?sequence=1

>. Acesso em: 01 set. 2021.

3ICOELHO, Inocéncio Martires. Racionalidade Hermenéutica: Acertos e Equivocos. Direito publico. p. 66. set.
2003.

?DUARTE, Hugo Garcez; BARBOSA, Jadson de Oliveira. Uma andlise sobre os conceitos de neutralidade e
imparcialidade do juiz. 2013. Disponivel em: < https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-115/uma-analise-
sobre-os-conceitos-de-neutralidade-e-imparcialidade-do-juiz/ >. Acesso em: 01 set. 2021.

33PINI, Raisa. Beatriz. 4 reprodugdo assistida heteréloga: o direito do doador ao anonimato versus o direito da
pessoa gerada a cognigdo da origem genética. Disponivel em: <
https://app.uff.br/riuff/bitstream/1/6250/1/RAISA%20BEATRIZ%20PINI%20-
%20A%20reprodu%C3%A7%C3%A30%?20assistida%20heter%C3%B3loga.pdf >. Acesso em: 01 set. 2021.
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utiliza das técnicas de ponderacao ndo serdo obtidas respostas absolutas, mas sim respostas
valorativas.

Diante da controvérsia parte da doutrina* se posiciona no sentido de que se observar
0 anonimato, seria imprescindivel ao estimulo de mais pessoas se disponibilizarem a doagao,
bem como estabelecer lagos mais fortes entre a crianga concebida pelas técnicas de reproducao
assistida e os pais socioafetivos. Por outro lado, sob a otica de um viés mais protetivo, pautado
nas diretrizes do Estatuto da Crianga e do Adolescente, manifestam-se no sentido de que o
desconhecimento da origem genética, poderia ocasionar uma grave crise de identidade, o que
prejudicaria o desenvolvimento psiquico, daquele que se encontra em especial estagio de
desenvolvimento, e por isso, sujeito de direitos que merece singular atengdo e protecdo da
sociedade, familia e Estado.>

Em sintese, diante da andlise desta situacdo peculiar e que merece especial atengao,
ainda que o magistrado possua convic¢do interna de qual direito deve prevalecer, ndo deve
olvidar a necessidade de se realizar a ponderagdo no caso concreto com a finalidade de aplicar
de forma valorada a decisdo mais adequada, no sentido de manter o anonimato do doador ou
eventualmente conceder a pessoa concebida através das técnicas de reproducdo assistida o

conhecimento a sua origem genética.
CONCLUSAO

Em sintese, ndo ¢ possivel atribuir aos direitos fundamentais carater absoluto, cabendo
uma andlise casuistica em que certamente havera melhor cabimento de um em detrimento de
outro, a depender do caso concreto. Ademais, a aplicacao de um direito fundamental nao exclui
o cabimento de outro, sendo a melhor op¢do harmoniza-los na tentativa de solucionar de forma
equanime as contendas.

Apos a analise do artigo n° 1597 do CC, em que esté prevista a hipotese da reprodugao
assistida heterologa, e por toda a discussao ventilada neste trabalho, constata-se que a filiagao
¢ atribuida a aqueles que se valem da técnica para viabilizar o seu projeto parental e ndo ao
doador anénimo de gametas.

Contudo, a problematica, como foi explanada ao longo do trabalho tem extensdo e
profundidade que ndo foram alcangadas pela legislagao vigente. As controvérsias apresentadas
ndo encontram amparo legal, que na maioria das vezes encontram solugdo em principios e na

parca abordagem do Conselho Federal de Medicina sobre o tema.

3DIAS, op. cit., 2021, p.227.
3BITTENCOURT, op. cit.
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Questdes extremante controvertidas, como a possibilidade de se identificar o doador
de gametas, por exemplo, encontra a inica e exclusiva reposta, prevendo, que sejam fornecidos,
apenas, informagdes da ficha médica ao profissional de medicina que os requisite, com intuito
de prevenir ou tratar doengas geneticamente transmissiveis, além de ser amparado pelo direito
a intimidade previsto na Constituicdo Federal. Todavia, resta claro, que tal tratativa se
demonstra insuficiente frente a complexidade das relagdes sociais, filiais e de parentalidade.

Nao obstante ter sido evidenciado que a paternidade cabe aqueles receptores da doagdo
de material genético, o individuo gerado por meio das técnicas de reproducao assistida tem
direito ao conhecimento de sua origem, para perfazer a sua identidade genética, caracteristicas
fenotipicas e psicoldgicas, fato este que ndo tem relacdo com a parentalidade, tampouco gerara
reflexos patrimoniais.

Assim sendo, diante da questao extremante controvertida, devera o aplicador do direito
utilizar a ponderagdo como meio ideal para se solucionar os conflitos provenientes das novas
relagdes trazidas pelas técnicas de reproducdo assistida , observando a imparcialidade em seu
julgamento, a fim de estabelecer, casuisticamente, se sustenta o direito ao anonimato do doador
ou se atende o pleito da pessoa gerada por meio das técnicas de reproducdo assistida a

possibilidade de conhecer a sua origem biologica.
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