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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo precipuo co-
nhecer as técnicas de reproducdo humana assistida,
notadamente a heteréloga, com destaque no que toca
ao anonimato ou ndo do doador do material genético
nesse tipo de modalidade. Faremos uma breve andlise
sobre a constitucionalizacdo do direito privado, bem
como buscaremos extrair as ligdes mais relevantes
acerca dos principios constitucionais aplicaveis ao
instituto, notadamente o da dignidade da pessoa hu-
mana, que se revela um inquestiondavel direito fun-
damental frente ao direito da personalidade, obje-
tivando, por conseguinte, harmonizar os direitos em
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questdo, posto que o direito de conhecer a identidade
biolégica ndo se revela incompativel com a filiagdo
afetiva, maxime que tanto a busca pela ascendéncia
genética, quanto o sigilo dos doadores de gametas,
encontram-se resguardados pelo ordenamento juridi-
co brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE

Reprodugdo Assistida. Sigilo do Doador. Identidade
Genética.
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ABSTRACT

The main objective of this work is to know the tech-
niques of assisted human reproduction, especially
the heterologous one, with emphasis on the anony-
mity or not of the donor of the genetic material in
this type of modality. We will make a brief analysis
on the constitutionalisation of private law, as well as
seek to extract the most relevant lessons about the
constitutional principles applicable to the institute,
especially the dignity of the human person, which
reveals an unquestionable fundamental right to the
right of personality, Therefore, to harmonize the ri-

RESUMEN

El presente trabajo tiene como objetivo primordial
conocer las técnicas de reproduccién humana asis-
tida, especialmente la heteréloga, con destaque en
lo que toca al anonimato o no del donante del mate-
rial genético en ese tipo de modalidad. Puesto que el
derecho de conocer la identidad biolégica no resulta
incompatible con la filiacién afectiva, maxime que
tanto la busqueda por la ascendencia genética, como

ghts in question, since the right to know the biolo-
gical identity is not incompatible with the affective
affiliation, especially as both the search for genetic
ancestry and the secrecy of the gamete donors are
protected by the rules Brazilian law.

KEYWORDS
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el secreto de los donantes de gametos, se encuentran
resguardados por el ordenamiento juridico brasilefio.

PALABRAS CLAVE
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1INTRODUGAO

A familia, sendo o nticleo base de toda e qualquer
sociedade é, também, por conseguinte, o espaco
onde as mudancas sociais repercutem a passos ga-
lopantes, fazendo com que a referida instituicdo se
molde e se adeque as novas concepg¢des as quais es-
tdo inseridos os individuos.

A (re)construcao das novas formacdes de entida-
des familiares, onde, recorrentemente, os ntcleos se
formam com a jungdo de filhos oriundos de relacio-
namentos anteriores que se agregam aos frutos da
relacdo atual, bem como a presenga cada vez mais
crescente das filiagdes socioafetivas, desperta a
necessidade de compreender com maior afinco tais
fatos sociais e suas repercussdes no ambito juridico.
Assim, a presente pesquisa terd como problematica
a ser investigada a fertilizacdo heteréloga, especifi-
camente no que toca ao direito fundamental da pes-
soa que foi gerada por essa técnica de conhecer a
origem genética do doador, mesmo que em confron-
to com o direito ao sigilo dos doadores de gametas
masculino e/ou feminino.

O presente trabalho tende a demonstrar que,
nada obstante ainda ndo pacificado, prevalece o
entendimento em defesa do direito fundamental
da personalidade humana da pessoa que foi gerada
por reprodu¢do medicamente assistida, na modali-
dade heteréloga de conhecer a origem genética do
doador. Destarte, em razdo de ndo existir ainda lei
que regule e garanta expressamente o direito ao co-
nhecimento da ascendéncia genética; e em haven-
do litigancia nesse sentido, cabera ao Estado Juiz a
ponderagdo e decisdo de qual direito devera preva-
lecer, ja que ambos, tanto a busca pela ascendéncia
genética, quanto o sigilo dos doadores de gametas,
encontram-se, igualmente, resguardados pelo orde-
namento juridico brasileiro constitucional.

A proposta de pesquisa, além de seu relevante
valor social, justifica-se em razdo de que o conheci-
mento da origem genética possui natureza de direito
da personalidade e ndo de direito a filiagdo, maxime
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que avida, além de ser um direito fundamental, é um
bem supremo e que este direito estd acima de qual-
quer outro e estd positivado no artigo 5° caput da
Constituicdo Federal, onde dispde que “Todos sdo
iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natu-
reza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade.”

Para tanto, no primeiro capitulo serdo tecidas
consideragdes sobre as atuais formas de concepgdo
humana assistida e as normas aplicdveis,
notadamente a Resolucdo do Conselho Federal de
Medicina (CFM) n° 2.168/2017. Posteriormente,
far-se-& uma abordagem da fundamentalidade e da
fungdo social da repoducéo assitida e, por fim, far-
se-a uma reflexdo sobre a problemética no que toca
ao sigilo do doador do material genético e ao direito
ao conhecimento da origem genética.

O presente trabalho se deu por meio da técnica
de pesquisa bibliografica com método de abordagem
dedutivo, tendo como referéncia a Constituicdo Fe-
deral, o Cédigo Civil Brasileiro, artigos publicados na
internet e a Resolugdo n° 2.168/2017, do Conselho
Federal de Medicina.

2 REPRODUGAO HUMANA ASSISTIDA E AS
ATUAIS FORMAS DE CONCEPGAQ HUMANA

Inicialmente, mister se faz compreender o institu-
to cientifico da reprodugdo assistida e suas diversas
modalidades. Com efeito, entende-se por reprodugdo
assistida a tecnologia que compreende a implantacdo
artificial de espermatozéides ou embrides humanos
no aparelho reprodutor de mulheres receptoras, com
o objetivo de permitir a reprodu¢do humana, com o
intento de permitir a fertilidade do casal, geralmente
em razdo das dificuldades encontradas no ambito da
geragdo espontanea da prole.

A reproducdo humana envolve a presencga de célu-
las sexuais, também denominadas de células germi-
nativas, sendo que as masculinas sdo os espermato-
z6ides e as femininas sdo os évulos. Cada uma destas

= Aracaju = V.7 « N.2 « p. 119 - 130 - Out. 2018



°122 -

células contém uma sequéncia de 23 cromossomos
que ao se unirem formardo a sequéncia completa de
46 cromossomos da cadeia de acido desoxirribonu-
cleico (DNA). O DNA estabelecerd, de logo, as carac-
teristicas do novo ser formado que, apesar de herdar
algumas semelhangas transmitidas por seus genito-
res, guardara uma relagdo de independéncia e indivi-
dualidade (MACHADO, 2012, p.17-18).

Dentre as técnicas de reprodugdo assistida, ha
duas modalidades que se destacam: aquela em que
se introduz no aparelho reprodutor da mulher o es-
permatozoide, genericamente denominada insemi-
nagdo artificial; e a fertilizagdo in vitro, na qual o
évulo e o espermatozoide sdo juntados em um tubo
de proveta (dai surgida a expressdo “bebé de proveta”)
e posteriormente se introduzem alguns embrides no
aparelho reprodutor da futura mae.

Atualmente, todavia, merece destaque o fato de
que o Cédigo Civil foi pensado na década de 1960
e analisado na década de 1990, de modo que hoje
ndo se utiliza mais esta expressdo e sim a denomi-
nacao técnica de reprodugdo humana assistida, pois
o termo inseminagdo artificial ou fecundagdo artifi-
cial deve ser utilizado para a reproducdo de animais.
Nesse sentido, o enunciado n°® 105 do Conselho da
Justica Federal: “Art. 1.597: as expressoes ‘fecunda-
cdo artificial’, ‘concepcdo artificial’ e ‘inseminagdo
artificial’ constantes, respectivamente, dos incisos
[ll, IV e V do art. 1.597 deverdo ser interpretadas
como ‘técnica de reprodugdo assistida’.”

Verifica-se ainda, dentre as técnicas de repro-
ducdo assistida, a possibilidade de utilizagdo de
material genético (sémen e 6vulo) pertencente ao
préprio casal (a chamada fertilizacdo homéloga),
bem como a utilizagcdo de material heterélogo, ou
seja, pertencente a pessoa distinta do casal. Esta
Gltima espécie vem assegurar o direito de pla-
nejamento familiar do homem infértil, gerando
uma das modalidades de paternidade socioafeti-
va previstas no Cédigo Civil de 2002. Atualmente,
tornou-se comum a doagdo de évulos que vem in-
tegrar a reproducdo heteréloga feminina. (LOU-
REIRO, 2009, p.100-104).

2.1 DISCIPLINA NORMATIVA

Nada obstante a auséncia de legislagdo especi-
fica acerca do tema, o certo é que as técnicas de RA
s3o garantidas na legislagdo patria. A guisa de exem-
plo, a Lei de Planejamento Familiar, Lei n® 9.263/93,
em seu art. 9° consolida as referidas técnicas que
deverdo, inclusive, ser custeadas pelo Sistema Unico
de Saude (SUS). Nesta senda, também foi editada a
Lei n® 11.935, de 11 de maio de 2009, que determi-
nou o acesso as técnicas de RA aos usuarios de as-
sisténcia de salde privada, concretizando assim, a
liberdade de planejamento familiar.

Por certo que a Carta Cidada de 1988 promoveu
uma reformulagdo do direito privado, ocasionando
o fendmeno da constitucionalizagédo do Direito Civil
que sofreu mudancas significativas em seu contetido,
despatrimonalizando a familia. O CC-02, por seu tur-
no, ndo trouxe disciplina especifica, continuando em
plena vigéncia a Lei 9.263/93, destarte, consagrou,
em disposicdo de carater geral, a liberdade de plane-
jamento familiar do casal no §2° do art. 1.565.

Neste toar, ao cuidar da presuncdo de filiagdo, o
CC-02 em seu artigo 1.597 alinhou-se ao avanco da
biotecnologia, consagrando a utilizacdo das técni-
cas de reproducdo humana assistida como meio de
exercicio do planejamento familiar, reconhecendo,
inclusive, a concepcgdo post mortem e a filiagéo he-
teréloga, rompendo assim, o paradigma classico de
filiagdo bioldgica:

De outra via, ndo se pode perder de vista que ino-
bstante a CF-88 em seu art. 226, §7° ter assegurado
a liberdade de planejamento familiar com a possibili-
dade de exercicio amplo pelo casal, estabeleceu, por
seu turno, limites frente aos principios da dignidade
da pessoa humana e da paternidade responsavel.

Atualmente, a disciplina das técnicas de reprodu-
¢do humana assistida é feita apenas pela Resolugdo
do CFM n° 2.168/2017 que revogou expressamente
a Resolugdo CFM n° 2.121/15, cabendo frisar que se
trata de norma sem caréter de generalidade e impe-
ratividade, pois sua natureza é de mera recomenda-
¢do para a classe médica.
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3 REPRODUGAO HUMANA ASSISTIDA COMO
DIREITO CONSTIUCIONAL FUNDAMENTAL
E SUA FUNGAO SOCIAL

Atualmente, tornou-se comum a doagdo de évu-
los que vem integrar a reproducdo heteréloga femi-
nina. Cabe de saida ressaltar que o presente estudo
enfrenta tema de direito de familia, instituto priori-
tariamente do direito privado que integra o Cédigo
Civil de 2002. Destarte, hodiernamente, ao falar-se
em direito de familia, observa-se que a Constitui¢do
deixou de ser simplesmente textos normativos que
regulavam e protegiam os cidaddos nas relagdes
entre estes e o Estado e passou, por conseguinte, a
incidir e proteger as relacdes entre os privados tam-
bém, na medida em que se tem a chamada constitu-
cionalizagdo do direito privado. No ambito do direito
privado, a constitucionalizagdo deve ser entendida
como a elevacdo de institutos tipicamente de direito
privado ao status constitucional, tendo como exem-
plo desse fendmeno juridico, a familia.

No universo académico a escola civil constitucio-
nal iniciou a partir de Maria Celina Bodin de Moraes e
depois por diversos autores como, a guisa de exemplo,
Gustavo Tepedino e Luiz Edson Fachin. Assim, visuali-
za-se a propagacao dos direitos fundamentais, antes
previstos tao-somente nas Cartas Constitucionais, in-
cidindo nas relagdes privadas. Em outras palavras, o
legislador utilizou-se das chamadas clausulas gerais.

De outra senda, a teoria dos direitos fundamen-
tais no Brasil teve destaque apés a Carta Cidada de
1988 e, principalmente nos anos 2000, considerada
a era dos direitos fundamentais e da judicializacao;
sendo certo ainda que esses direitos, especialmente
o da personalidade, tém aplica¢do imediata (art. 5°,
paragrafo 1°, da Constituicdo Federal), sdo clausu-
las pétreas (art. 60, paragrafo 4°, IV da Constitui¢do
Federal) e possuem hierarquia constitucional. Sobre
a caracteristica da aplicabilidade imediata, Ingo Sar-
let (2007,p.66) a entende como sendo a mais impor-
tante, e assim discorre:
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Talvez a inovagdo mais significativa tenha sido o art.
59, 1°, da CF, de acordo com o qual as normas defini-
doras dos direitos e garantias fundamentais possuem
aplicabilidade imediata, excluindo, em principio, o
cunho programdtico destes preceitos, conquanto ndo
exista consenso a respeito do alcance deste disposi-
tivo. Que qualquer modo, ficou consagrado o status
juridico diferenciado e reforcado dos direitos funda-
mentais na Constitui¢do vigente.

0 CC-02, partindo entdo dessa premissa, com base
na ordem Constitucional vigente, preza pela harmo-
nia familiar e a infertilidade tem um peso histérico no
papel de fonte de conflito no seio familiar. O sonho
alimentado pelos casais e companheiros de constituir
prole biolégica, uma vez naufragado, tem gerado a
derrocada de casamentos e unides estaveis, por mui-
tas das vezes faltar equilibrio emocional para enfren-
tar a sensagdo de fracasso. Esta frustracdo também
se estende as pessoas solteiras que tém a intencéo de
constituir uma familia monoparental e as familias ho-
moafetivas sem prole (CRUZ, 2008, p. 45-47).

Por certo que a mudanca de paradigma na forma-
cdo da entidade matrimonial teve reflexos sociais e
familiares, principalmente, em relagdo a pessoa dos
filhos que deixaram de ser tratados de forma indife-
rente, como meros formadores de mao de obra para o
actmulo de riqueza, passando a ostentar o status de
fruto do amor, passando a ser valorados como sujei-
tos de direitos e dignos de atencédo e afeto. Corrobora
com tal assertiva o fato de que atualmente, de regra, é
vedado o trabalho ao menor de 16 anos, salvo na con-
dicdo de aprendiz, dando-se primazia a educagao que
preparara a crianga para a concretizacdo de sua po-
sicdo individual. Esta nova perspectiva se constituiu
na raiz do dever imposto ao Estado e a sociedade pelo
art. 227 da CF-88 de dispensar um tratamento priori-
tario a crianga com base no afeto e concretizagdo de
seu melhor interesse.

Sem embargo, a protecdo Constitucional deferida a
familia estende-se a tutela da liberdade de seus mem-
brose nessa nova perspectiva ndo mais se justificam os
casamentos focados nos interesses patrimoniais das
familias de onde provém os nubentes, posto que estes
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devem ter a liberdade de amar e escolher qual a espécie
de entidade familiar que querem integrar, fazendo-se
uma conexao com o principio da solidariedade familiar,
um dos pilares do Direito de Familia, descrito no art. 3°, |
da CF-88, cuja Carta estabeleceu o primado dos Direitos
Humanos como principio orientador das relagdes inter-
nacionais e vetor de recondugdo da democracia no pais.

Demais disso, ndo se pode perder de vista que a
ideia de ter filhos ndo se liga puramente ao modelo de
felicidade, mas também, a prépria realizagdo pessoal
da pessoa. Por conseguinte, a infertilidade apresenta
reacdes psicolégicas em cadeia, podendo levar a pes-
soa a depressdo e ao isolamento social, pois lhe é reti-
rada a possibilidade de continuidade da geragdo, rea-
lizagdo da felicidade e concretizagdo de seus desejos,
suprimindo-se a normalidade da convivéncia social da
pessoa infértil. (CRUZ, 2008, p. 45-46).

Nesse sentido, ndo ha como negar a fungdo social
da reproducdo humana assistida porque o sucesso das
relagdes familiares estd pautado na capacidade do ser
humano de dar e receber amor, alguém que envereda
pelas dificuldades da RA tem verdadeiro potencial de dar
amor, assim, tem o potencial de concretizar a busca pela
felicidade, destacando-se ainda, que nada obstante a im-
portante funcdo social das técnicas de reprodugdo huma-
na assistida ndo se pode olvidar que sua exploragdo ndo
pode se desgarrar dos preceitos morais e éticos, visto que
a manipulagdo de gametas masculinos e femininos fora
do corpo humano tem o conddo de formar a vida humana.

4 A PROBLEMATICA ETICO-JURIDICA DA
REPRODUGAO HUMANA ASSISTIDA HETEROLOGA
NO QUE TOCA A0 SIGILO DO DOADOR DO
MATERIAL GENETICO E AO DIREITO AO CONHECI-
MENTO DA ORIGEM GENETICA

4.1DIREITO AO ANONIMATO DO DOADOR DO MATERIAL GENETICO

O direito ao anonimato do doador do material ge-
nético revela-se como a pedra fundamental dos tra-

tamentos de reproducdo humana assistida, alicerca-
do na Resolugéo do Conselho Federal de Medicina n°
2.121/15 que estabelece, dentre outros principios, que
os doadores ndo devem conhecer a identidade dos re-
ceptores e vice-versa, mantendo-se, portanto, obriga-
toriamente, o sigilo sobre os envolvidos. A resolugdo,
dessarte, permite que, em situagdes especiais, por
motivagdo médica, informagdes sobre o doador sejam
repassadas a médicos, preservando a sua identidade.
Demais disso, a vedacdo da identificagdo do pro-
prietdrio do material genético estd positivada na
Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso X, que
dispde “[] sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada,
a honra e aimagem das pessoas, assegurado o direito
aindenizagdo pelo dano material ou moral decorrente
de sua violagdo”. Observa-se ainda que o artigo 21 do
Cédigo Civil de 2002, dispde que “A vida privada da
pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do
interessado, adotara as providéncias necessarias para
impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma”.
N&o bastassem os dispositivos acima citados, di-
versos sdo os argumentos favordveis ao anonimato do
doador, notadamente no que se refere a possibilidade
de vinculo juridico paterno-filial. Eduardo de Oliveira
Leite justifica o anonimato do doador com o argumen-
to de que a doagdo de gametas ndo pode gerar ao seu
autor nenhuma consequéncia parental relativamente
a crianca daf advinda, e ainda ressalta que se a identi-
dade do doador for revelada, este pode pedir uma re-
paragdo civil aos responsdveis pelos danos a ele acar-
retados. O autor ainda defende o direito ao anonimato
do doador afirmando que “o anonimato respeita o
principio dominante no direito de familia, ou seja, ndo
dissocia as estruturas naturais de parentesco, isto é,
ndo permite que a crianga tenha um pai bioldgico e
um pai socioafetivo” (PETRACO; ARENT, 2004, p. 145).
Assim, resta claro para o mencionado autor que
na reproducgdo assistida heteréloga ndo ha conflito
em determinar qual dos pais ird assumir as respon-
sabilidades decorrentes da paternidade, unicamente
por uma simples razdo: ndo ha dois pais. Ha apenas
um pai e, de outro lado, um doador. Frise-se, ainda,
que nada obstante ndo seja possivel determinar o
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que motiva um homem a doar, médxime que a doagdo
ndo poderd ter carater lucrativo ou comercial, o cer-
to é que aquele que doa, muito provavelmente, ndo o
faz com vistas em assumir a paternidade de um filho,
cuja mae lhe é desconhecida.

A seu turno, Guilherme Calmon Nogueira da
Gama, considera que o anonimato das pessoas en-
volvidas no processo de reprodugdo assistida deve
ser mantido, mas quanto a pessoa que nasceu por
meio da técnica heteréloga, diante do reconheci-
mento pelo Direito Brasileiro dos direitos fundamen-
tais a identidade, a privacidade e a intimidade, a ela
deve ser possibilitado o acesso as informagdes sobre
toda a sua histéria sob o prisma biolégico para o
resguardo de sua existéncia, com a prote¢do contra
possiveis doengas hereditarias, sendo o Unico titular
de interesse legitimo para descobrir suas origens.

Sim, ha autores que defendem o anonimato de
acordo com os principios da intimidade e da privacida-
de; e para justificarem suas defesas apresentam argu-
mentos, tais como as consequéncias de ordem juridica
como agdes judiciais de pedido de pensé&o ou herangas,
e que defender o direito de saber quem é o pai bioldgico
seria um endeusamento da biologia, na valorizagdo do
lago biolégico, que tem cada vez menos importancia.
Valiosa também a opinido de Nilson Donadio: “Ao pen-
sar no beneficio que representa aos casais que querem
ter filhos, acredito que o sigilo deve ser mantido, ou
ninguém mais vai querer doarl...]". Por sua vez, Gusta-
vo Tepedino (2000, p.803), aduz que “o anonimato é a
lnica forma de se garantir que a doagdo de esperma
seja um ato verdadeiramente desinteressado”.

Dessarte, outros autores, como Selma Rodrigues Pe-
tterle, alegam que “o direto a identidade genética tem
seu fundamento no principio da dignidade humana, néo
podendo, pois, ser obstaculizado”. Os posicionamentos
desfavoraveis ao anonimato pairam no sentido de que
ndo hd a pretensao de constituir vinculo de filiagdo entre
a crianga e o doador, uma vez que é reconhecida a im-
portancia da paternidade socioafetiva; nem, tampouco,
adquirir vantagens de ordem pecuniéria.

E somente um direito de buscar a identidade
genética; e que inobstante a ja citada Resolugdo do
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CFM prevé que ndo se pode utilizar o sémen do mes-
mo doador mais de duas vezes numa determinada
area, ndo ha como negar que, com a manutencgao do
sigilo, evidencia-se a possibilidade de ocasionar, no
futuro, unides incestuosas, tendo em vista que a pes-
soa gerada por reproducdo assistida poderd, desco-
nhecendo os lagos sanguineos, unir-se sexualmente
a seu pai ou irmdos, o que podera gerar filhos com
mazelas biolégicas.

4.2 DIREITO AO CONHECIMENTO DA ORIGEM GENETICA

Sem embargo, a pessoa gerada por fertilizagdo
artificial héteréloga, tem o direito fundamental ao
patriménio genético como toda e qualquer pessoa.
Segundo Lbbo, o direito ao conhecimento da origem
genética ndo implica em presuncdo de filiagdo e, por-
tanto, ndo traria nenhum prejuizo ao doador.

O direito ao conhecimento da origem genética ndo
esta coligado necesséria ou exclusivamente a presun-
cdo de filiagdo e paternidade. Sua sede é o direito da
personalidade, que toda pessoa humana é titular, na
espécie direito a vida, pois as ciéncias bioldgicas tém
ressaltado a insuperavel relagdo entre medidas pre-
ventivas de salide e ocorréncias de doengas em paren-
tes préximos. (LOBO, 2008, p. 203).

Assim, o direito ao conhecimento da origem ge-
nética tem natureza de direito da personalidade, de
que é titular cada ser humano, posto que toda pessoa
tem direito fundamental, na espécie direito da perso-
nalidade, de postular sua origem bioldgica para que,
identificando seus ascendentes genéticos, possa,
querendo, adotar medidas preventivas para a preser-
vacdo da saude e, a fortiori, da vida.

De mais a mais, mesmo o direito a identidade ge-
nética ndo se encontrando expressamente consagra-
do no texto constitucional, é sim um direito funda-
mental; e isso se justifica na medida em que o rol de
direitos fundamentais na Constituicdo Federal ndo se
revela taxativo; e que inobstante a Constituicao Fede-
ral ndo ter uma cldusula geral de prote¢do aos direitos
da personalidade, o certo é que reconhece e tutela o
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direito geral de personalidade por meio do principio
da dignidade da pessoa humana, que consiste em
uma clausula geral de concregdo da protecdo e do de-
senvolvimento da personalidade do individuo.

E certo que quanto a legislacdo brasileira, ainda
ndo existe lei regulamentando o direito da pessoa
gerada por inseminagdo heteréloga de buscar a iden-
tidade genética, maxime que tal técnica é recente
em nosso pais e ainda é muito pouco utilizada em
virtude de seu alto custo. Entretanto, é necessario
que o direito ao conhecimento da origem genética da
pessoa gerada por fertilizagdo heterdéloga seja prote-
gido por lei, com fundamento no direito da personali-
dade e da dignidade da pessoa humana.

De outra via, cabe mencionar que no que tange
ao direito da personalidade de conhecer a ancestrali-
dade bioldgica, uma decisdo do Superior Tribunal de
Justica (STJ), em 2010, garantiu de forma inaudita a
necessidade de conhecer a ancestralidade genética,
como parte integrante da dignidade da pessoa huma-
na. Inobstante ndo se tratar de agdo de declaragdo da
origem genética referente ao individuo gerado por
fertilizagdo heteréloga, o Recurso Especial, abaixo
transcrito, foi provido, sob a fundamentagdo de que
o conhecimento da origem genética deve ser garanti-
do, por se tratar de direito da personalidade e possuir
tutela integral e especial, nos moldes dos artigos 5° e
226 da constituigdo federal.

O Recurso Especial n° 807849 foi provido com a
seguinte justificativa:

Direito civil. Familia. A¢do de declaragdo de relagdo
avoenga. Buscada ancestralidade. Direito persona-
lissimo dos netos. Dignidade da pessoa humana. Le-
gitimidade ativa e possibilidade juridica do pedido.
Peculiaridade. Mae dos pretensos netos que também
postula seu direito de meagdo dos bens que supos-
tamente seriam herdados pelo marido falecido, por-
quanto pré-morto o avo.- Os direitos da personalidade,
entre eles o direito ao nome e ao conhecimento da ori-
gem genética sdo inalienéveis, vitalicios, intransmissi-
veis, extrapatrimoniais, irrenuncidveis, imprescritiveis
e oponiveis erga omnes.- Os netos, assim como os
filhos, possuem direito de agir, préprio e personalissi-
mo, de pleitear declaratdria de relagdo de parentesco
em face do avd, ou dos herdeiros se pré-morto aque-
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le, porque o direito ao nome, a identidade e a origem
genética estdo intimamente ligados ao conceito de
dignidade da pessoa humana.- O direito a busca da
ancestralidade é personalissimo e, dessa forma, pos-
sui tutela juridica integral e especial, nos moldes dos
arts. 5° e 226, da CF/88. - [|Recurso especial provido.
(807849 RJ 2006/0003284-7, Relator: Ministra NANCY
ANDRIGHI, Data de Julgamento: 24/03/2010, S2 - SE-
GUNDA SECAOQ, Data de Publicacdo: DJe 06/08/2010

Outra decisdo, ndo menos importante, que por
analogia pode ser utilizada para dar sustentaculo ao
direito da pessoa gerada por inseminagdo heteréloga,
em ter acesso a sua identidade genética, foi proferi-
da pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em
acérddo que autorizou a realizagdo de exame de DNA,
apenas para buscar a origem genética, in verbis:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVESTIGACAO DE PATER-
NIDADE. REALIZACAO DE EXAME DE DNA. PATERNI-
DADE SOCIOAFETIVA. DIREITO PERSONALISSIMO DE
BUSCAR A ORIGEM GENETICA. E certo que o reconhe-
cimento da paternidade é ato irrevogavel, mas essa ca-
racteristica, por 6bvio, atinge apenas quem efetuou o
reconhecimento (o pai registral), jamais a filha que ndo
participou daquele ato. Ndo se pode agora pretender
levantar contra ela esse argumento para impedir a bus-
ca de um direito de personalidade que lhe é inaliené-
vel, qual seja a busca da verdade acerca de sua origem
genética. NEGARAM PROVIMENTO. (70044262517 RS,
Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Data de Julgamento:
01/12/2011, Oitava Camara Civel, Data de Publicagao:
Diario da Justica do dia 05/12/2011)

Dessa forma, percebe-se que a adogdo, assim
como a fertilizagcdo heteréloga, fazem parte da fi-
liagdo ndo bioldgica, posto que este tipo de filiagdo
segue o critério da socioafetividade. Portanto, nestas
modalidades de filiagdo, pode ser garantido o direito
de conhecer a origem genética que ndo desdgua na
pretensdo da desconstituicdo da filiagdo socioafeti-
va, mas apenas na busca de conhecer a ascendéncia
bioldgica, sob a primazia do direito da personalidade
de todo e qualquer ser humano, mormente que, em
alguns casos, o ser humano é tentado a conhecer sua
ascendéncia bioldgica, seja por questdes de salde,
para fazer cessar ou minimizar doencas hereditérias
ou por mera curiosidade humana.
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Por certo que conhecer a origem genética ndo sig-
nifica estremecer a relagdo paterno-filial constituida
pelo vinculo civil derivado da reproducdo assistida,
mas tdo somente dar concretude ao direito a identi-
dade genética. Ndo se pode negar, todavia, que, como
acentua Paulo Luiz Netto L8bo, os Tribunais vém con-
fundindo o que seja estado de filiagdo com origem ge-
nética. A distingdo, contudo, é necessaria para que,
no confronto de interesses protegidos pelo Direito,
seja possivel escolher aquele que deve preponderar.

4.3 COLISAO ENTRE 0S DIREITOS DA REVELACAO DA IDENTIDADE
GENETICA FRENTE AO SIGILO DA IDENTIDADE CIVIL DOS DOADO-
RES DE GAMETAS.

Com efeito, é inegavel a fragilidade do tema, tendo
em vista que ha uma colisdo de direitos fundamentais,
ndo havendo como estabelecer uma regra para determi-
nar a prevaléncia de um sobre o outro, pois ambos sdo
de fundamental importancia. Mas uma coisa é certa: as-
segurando um, estar-se-ia, em termos, violando outro.

Assim, havendo colisdo entre direitos fundamen-
tais, um deverd ceder lugar para que o outro possa ser
satisfeito, sendo certo, ainda, que é necessério fazer
uma interpretagdo dos principios em conflito e pos-
terioremnte estabelecer uma hierarquia axioldgica,
considerando, por conseguinte, o possivel impacto de
sua aplicagdo no caso concreto, onde a norma de maior
valor axiolégico prevalece e a de menor valor sucumbe,
tdo somente no sentido de ser deixada de lado para que
se possa solucionar o conflito no caso concreto.

Por sua vez, no que concerne ao direito de buscar
a ascendéncia genética da pessoa gerada por repro-
dugdo humana realizada por fertilizagdo heteréloga,
Greuel (2009, on-line) resume que

Enquanto alguns estudiosos defendem a prevaléncia
do anonimato do doador do material genético, outros
posicionam pelo direito a identidade genética. Esse
confronto de entendimentos reforca a necessidade de
uma regulamentacao especifica.

E como ndo ha regulamentagdo nesse sentido,
atualmente, coloca-se a ponderacgdo de tais direitos
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nas mados da magistratura brasileira, ou seja, o juizo
de valor que se darad aos principios fundamentais
em conflito caberd ao julgador realizar caso a caso.
Por conseguinte, na reprodu¢do humana medica-
mente assistida, realizada por inseminacdo heteré-
loga, havendo litigancia entre direito a identidade
genética e direito ao sigilo dos doadores, cabera
ao julgador o dever de analisar com base na pon-
deragdo de interesses e na hierarquia axioldgica,
fazendo assim um juizo de valor de qual direito fun-
damental deverd ser garantido e satisfeito, se o do
sigilo do doador ou o direito ao conhecimento da
origem genética, que é essencial, indisponivel, in-
transmissivel e irrenuncidvel, em virtude de se tra-
tar de direito da personalidade humana de todo ser
humano, para que este conquiste uma vida digna,
como se preceitua na nossa magna constituicao.

Cabe registrar que atualmente predomina o en-
tendimento de que em razdo do direito a vida, po-
sitivado no artigo 5° e direito a salde, disposto no
artigo 196, ambos da Constitui¢do Federal, o sigilo
da identidade dos doadores de gametas podera ser
quebrado, se, na hipétese, o ndo conhecimento do
patrimdnio genético, colocar em risco a vida huma-
na, pois entende-se que por ser a vida o maior bem
protegido pelo Direito Brasileiro, prevalece entdo
em face dos outros direitos nos casos de conflito.
(MALUF, 2010, p. 86).

Assim, e t3o somente nesse sentido, é que, ho-
diernamente, é garantido o direito ao conhecimento
da origem bioldgica do ser concebido por fertiliza-
¢do heteréloga; dessarte, urge a necessidade da pro-
mulgagdo de lei que conceda esse direito a pessoa
que por necessidade, fisica, psiquica, moral, entre
outras, queira saber sobre suas origens, pois esse
direito faz parte da sua personalidade.

Percebe-se que, perfilando os parametros dos
mencionados artigos, ndo pode ser suprimido o direi-
to personalissimo ao conhecimento da origem gené-
tica, em razdo do sigilo dos doadores, ja que a quebra
deste, ndo seria tdo prejudicial, quanto o ndo conheci-
mento do patrimonio genético da pessoa gerada pela
técnica artificial de fertilizagdo heteréloga.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho destacou a fungdo social da re-
produgdo humana assistida, ressaltando que o anseio/
sonho de gerar seus préprios filhos, aliado ao plane-
jamento familiar adequado as necessidades do casal,
é fator elementar que justifica o pretenso direito fun-
damental a Reproducdo Assistida, bem como tentou
demonstrar que a reprodugdo assistida pode, sim, ser
considerada parte integrante do direito fundamental a
salde, devendo seu pleito, para tanto, estar atrelado a
um problema de satide de cunho reprodutivo.

De outra via, diante das pesquisas realizadas so-
bre a reprodugdo medicamente assistida, notadamen-
te a fertilizagdo heteréloga, pode-se afirmar que exis-
te uma razodvel controvérsia com respeito ao direito
do filho conhecer a origem genética do doador nessa
modalidae de reproducéo; sendo certo ainda que haja
argumentos sélidos que sustentam o caso de direito
ao anonimato do doador e outros, envolvendo ques-
tdes de direito fundamental do individuo, que sus-
tentam o direito do filho de reproducéo assistida de
conhecer a identidade do seu genitor bioldlgico.

Dessarte, parece haver um consenso de que em ca-
sos de risco a integridade fisica, seja pela necessidade
de compatibilidade genética para fins de transplante
ou para um melhor conhecimento de histérico familiar
de um individuo, o direito de anonimato do doador deve
ser quebrado, posto ser suplantado por um bem maior

Observou-se também, que o doador tem a inten-
¢do de procriar, posto que quando doa seu gameta,
tem ciéncia que este sera utilizado para a reproducao
humana, mas o doador ndo quer é que lhe seja impu-
tado uma paternidade/maternidade, da qual deriva
obrigacdes e despesas patrimoniais, motivo pelo qual
é assegurado, pela prépria constituicdo, o direito ao
anonimato. Entrementes, o que se pretende com a in-
vestigagdo da origem genética é o conhecimento de
suas raizes, suas origens, e por que ndo dizer o conhe-
cimento do seu préprio “eu”, sendo que tal conheci-
mento se revela um direito inerente a personalidade
humana, intrinseco a dignidade da pessoa.
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Assim, entendemos que o individuo gerado por
fertilizagdo heteréloga ndo pode ser privado do
direito de conhecer sua origem genética, uma vez
que o ndo conhecimento é mais maléfico que a vio-
lacdo do sigilo do doador. Isso ndo implica dizer que
a violacdo se dard sem que haja qualquer restricao,
maxime que ndo se imputard ao genitor doador os
encargos que derivam da paternidade/maternidade
e nem tampouco serdo concedidos direitos que de-
rivam do estado de filiacdo ao individuo concebido
artificialmente pelo(s) gameta(s) do(s) doador(es),
como alimentagdo, sucessdo dos bens, entre outros.

Cabe salientar que este estudo ndo exauriu as
discussdes existentes nessa seara, maxime que ndo
hd no Brasil lei que regulamente a realizagdo da
reproducgdo assistida, ficando a matéria restrita a
Resolucdo 2168/2017 do Conselho Federal de Me-
dicina. Assim, diante da inércia do poder legislati-
vo em criar uma lei que regulamente a reproducéo
assistida e de onde emanariam os recursos para tal
implementagdo, remanesce aos magistrados a in-
cumbéncia de interpretar se a reproducdo humana
assistida é ou ndo um direito fundamental. Assim,
os reflexos juridicos da RA, méxime nas relacdes de
filiacdo e direitos da personalidade da pessoa hu-
mana, conclamam pela necessidade de edicdo de
uma legislacdo especifica que atenda as peculia-
ridades acerca do tema, devendo aos magistrados
uma interpretacdo do direito civil a partir da 6tica
constitucional.

De certo que a omissdo do poder legislativo so-
bre o tema a epigrafe deve ser suprida por meio da
edicdo de legislagdo especial, devido a sua grande
complexidade, necessitando de um amplo debate
com a participagdo da comunidade cientifica e so-
ciedade civil.

Por todo o exposto, verifica-se que ndo se pode
fechar os olhos para a nova realidade que se desta-
ca, cabendo salientar que a biomedicina, os avancgos
tecnoldgicos e cientificos devem andar lado a lado
com o direito, devendo, ainda, a ciéncia juridica res-
guardar os direitos e garantias da pessoa, sem qual-
quer tipo de discriminagao.
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