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RESUMO

O artigo busca demonstrar que o concebido por meio da reproducao
assistida heteréloga possui direito personalissimo de conhecer sua
origem genética em que pese a Resolucao n.° 1.358/92 do Conselho
Federal de Medicina garantir o anonimato do doador do material
genético. O direito a origem genética é essencial para a complementacao
daidentidade pessoal e protecao da dignidade humana. Antes de tudo,
€ uma opgao pessoal, como extensao da personalidade, nascendo com
a pessoa e acompanhando-a por toda a sua existéncia.
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ABSTRACT

It seeks to show that the conceived through assisted reproduction has
heterologous highly personal right to know their genetic origin in
spite of Resolution No. 1.358/92 of the Federal Council of Medicine,
to ensure the anonymity of the donor’s genetic material. The right to
genetic origin is essential for the completion of personal identity and
protection of human dignity, and above all a personal choice, as an
extension of personality, born with the person accompanying them
throughout life.

Keywords: Reproduction. Genetic. Human dignity.

INTRODUCAO

A reproducao faz parte do processo necessario de perpetuagao
da espécie. As primeiras manifestagdes artisticas remontam a época
primitiva e fazem referéncia a gravidez, em demonstragdo evidente da
importancia de se gerar descendentes.! A esterilidade é capaz de causar
transtornos psiquicos tanto ao homem quanto a mulher, quando inca-
pazes de aceitar a impossibilidade de gerar filhos. Na mulher, o efeito
advém da necessidade natural de ser mae (que engloba a gravidez e
toda a gestacdo), enquanto, no homem, da necessidade de exercer sua
virilidade no papel de reprodutor.

No transcorrer dos séculos, o ser humano adquiriu conhecimento
suficiente para reproduzir em laboratdrio a fecundacao, superando a
dificuldade natural encontrada por muitos casais na reprodugdo. A
utilizacdo dessas modernas técnicas de reproducao, que envolve hoje
laboratérios, doadores de esperma e 6vulos, médico e paciente, garan-
tiu o fim da infertilidade para muitos casais, a0 mesmo tempo em que
trouxe intrincadas questdes éticas e morais no tocante a violacao dos
direitos da personalidade.2 Esse processo, porém, foi fruto de muitas
pesquisas e ndo ocorreu de uma hora para outra. Mitologicamente
falando, o primeiro homem a nascer por meio de reprodugao artificial,
foi Perseu, ja que Zeus teria fecundado Danae, a filha de Aerisio, de
forma nao convencional.® Ja as primeiras experiéncias com animais
ocorreram em 1300, quando Le Bom praticou insemina¢ao em mamife-
ros.* No século XV, h4 registro de que o rei da Espanha, Henrique
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IV, e D. Joana teriam buscado meios artificiais de fecundacio,® mas
foi somente em 1961 que o pesquisador Daniele Petrucci conseguiu
com relativo sucesso manter vivo, por aproximadamente 60 dias, um
embriao humano in vitro.°

O primeiro bebé de proveta, porém, veio a nascer na Inglaterra,
no recente ano, em termos histéricos, de 1978. No Brasil, o primeiro
bebé advindo da técnica de reprodugdo assistida nasceu em Sao José
dos Pinhais, no dia 7 de outubro de 1984.7 Desde entdo, inimeras
descobertas foram feitas no campo da reproducao humana assistida,
tornando-a mecanismo eficaz no auxilio do ser humano no processo
reprodutivo.

Os avangos da ciéncia na medicina reprodutiva modificaram de
forma permanente a relacao entre sexualidade e reprodu¢do humana.
O conceito atual de filiacdo j& ndo é mais tao facilmente estruturado.
As mudangas que ocorreram no direito de familia, em decorréncia
principalmente dos avangos na drea da biotecnologia, alteraram com-
pletamente a nogdo de filiacdo. A paternidade, anteriormente atrelada
unicamente ao vinculo sanguineo ou, se contestada, ligada a verdade
juridica de uma decisao judicial (antes da existéncia do exame de
DNA), convive atualmente com a socioafetividade e se torna impossivel
atribuir a prevaléncia de uma sobre a outra, quando da existéncia de
conflito, sem analisar o caso.

A filiagdo na reprodugao assistida retrata de forma impar a
mudanga no conceito de filiacdo, ja que, em muitos casos, o material
genético utilizado na reproducao assistida ndo pertencera a nenhum
dos idealizadores do projeto parental, havendo nesse aspecto a pre-
valéncia da paternidade ou maternidade socioafetiva, a despeito de
existir um doador do material genético e, portanto, um pai ou mae
biol6gico. Como se percebe, a filiagdo esta muito além daquela outrora
ligada unicamente ao vinculo biolégico.® E justamente no contexto da
reproducdo assistida heteréloga, que se manifesta o conflito entre o
sigilo do doador do material genético e o direito de o filho concebido
conhecer sua origem genética. A esse respeito as opinides doutrindrias
ndo sdo unissonas. Para uma primeira corrente doutrindria, o direito
ao sigilo do doador do material genético deve prevalecer em toda
e qualquer situagdo, sendo ultrapassada a corrente que defende o
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direito da pessoa de conhecer sua origem em razao da maior impor-
tancia da afetividade.” Para uma segunda corrente, capitaneada por
Maria Claudia Crespo Brauner, somente em casos extremos é que
poderia ser mitigado o sigilo do doador, por exemplo, nos casos de
doengas genéticas.!”

Este artigo buscard demonstrar a importancia que o conhecimen-
to da origem genética representa para a formacao ontolégica da pessoa
e para a complementacgdo de sua personalidade, na medida em que a
falta de informacdes, quanto aos dados genéticos, retira do individuo
sua inteireza, outorgando-lhe uma vida capenga destituida daquilo a
que todo ser humano possui direito.

A DIFERENCA ENTRE AS DIVERSAS TECNICAS
DE REPRODUCAO ASSISTIDA

Antes de tudo, oportuno se faz observar que, terminologicamen-
te falando, o termo “reproducéo assistida” é o que melhor engloba
todas as formas de reprodugado que ocorrem com auxilio médico,!! ja
que os termos “fecundagao artificial” e “inseminagao artificial” sao
comumente utilizados para se referirem a pioneira técnica de repro-
dugdo assistida, de forma que a expressao “reprodugao assistida” sera
comumente utilizada neste artigo para se reportar tanto a inseminacao
artificial, quanto a fertilizacdo in vitro.

De outra anélise, hd muita confusdo também com os termos in-
fertilidade e esterilidade. Enquanto o primeiro designa a incapacidade
de concepcdo apds um ano e meio de tentativa, sem o uso de método
anticoncepcional, o segundo é utilizado para indicar a incapacidade
absoluta para procriar.!?

Toda a reprodugdo assistida de alguma forma visa a auxiliar o
casal na reproducao, ainda que seja apenas em termos de orientagao.!?
Atualmente, a reproducao assistida pode ser dividida em métodos em
que a reproducdo ocorre dentro do corpo da mulher, pela transferéncia
de espermatozoides ou gametas, sendo denominada de inseminagao
artificial, ou por métodos em que a fecundagao ocorre fora do corpo da
mulher, sendo entdo chamada de fertilizacdo in vitro.1* Tanto a insemi-
nacao artificial quanto a fertilizacao in vitro poderao utilizar o material
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genético do proéprio casal e, entdo, a reproducao sera homologa, ou
utilizar o material genético de terceiros, quando a reprodugao serd he-
ter6loga. Adauto Almeida Tomaszewski, com propriedade, diferencia
a inseminacdo homologa da heteréloga: “A técnica da inseminagdo
artificial homologa consiste em ser a mulher inseminada com o sémen
utilizado pertencente ao marido ou companheiro da receptora, ou seja,
os gametas utilizados sdo do proprio casal, formado pelo casamento
ou pela unido estavel [...]”.1°

Na inseminacéao artificial heteréloga, o material genético utilizado
pertence a pessoa diversa do conjuge ou companheiro da mulher. O
procedimento adotado na inseminagéo artificial heteréloga é idénti-
co ao da modalidade anterior, porém, geralmente armazenado em
banco de sémen ou 6vulo de outra mulher que nédo a esposa ou com-
panheira. Adota-se essa pratica quando um dos conjuges é afetado
pela esterilidade, quando é necessario recorrer a doacdao de material
genético de terceiro. 16

A inseminacdo artificial é a técnica de reprodugdo assistida que
menos é contestada por aqueles que se declaram contrarios aos méto-
dos cientificos de procriacdo,!” em razdo de a fecundacdo ocorrer no
interior do corpo da mulher. Nesse tipo de reproducao assistida, é
necessario que os médicos facam o célculo exato da ovulagdo, ja que
0s espermatozoides somente serdo introduzidos, quando a mulher
estiver fértil. Importa ressaltar que a inseminagao artificial podera ser
feita com a transferéncia de espermas ou gametas. Sendo feita por meio
de esperma, podera ser intrauterina (IUI), quando o sémen é colocado
dentro da cavidade do ttero; intraperitoneal (DIPI), quando o sémen
é injetado diretamente na cavidade abdominal perto dos ovarios; ou
intrafolicular (DIFI), quando o sémen é colocado dentro do foliculo, um
pouco antes da ovulagdo. Ja na inseminacao artificial com gametas, que
é muito semelhante a fertilizagdo in vitro, retira-se o material genético
dos pais (quando ndo é utilizado material genético de terceiros) e se
faz a introdugao dos 6vulos e dos espermatozoides conjuntamente,
podendo ser nas trompas de Fal6pio (GIFT), no interior do abdémen
(GIAT) ou via canal cervical (TOAST), de forma que a fecundacao (se
vier a ocorrer) aconteca no interior do corpo da mulher, reduzindo-se
o risco de gravidez extrauterina.!8
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Jana técnica de fertilizacao in vitro, que pode ser passiva ou ativa,
afecundacao é feita fora do corpo da mulher. Na técnica de fertilizacao
in vitro passiva, ocorre a transferéncia de embrides (FIVETE). As demais
técnicas de fertilizagdo in vitro sdo passivas, meros desdobramentos
desta. Tal técnica consiste em retirar os 6vulos, fecunda-los em labo-
ratério e, quando houver a segmentacdo do zigoto (estagio de 2 a 8
células), implantar o embrido ou embrides resultantes do processo no
ttero ou trompas da mulher.'” Finalmente, na fertilizacao in vitro ativa,
ocorre a introdugao de um ou de alguns espermatozoides no interior da
estrutura do 6vulo. As técnicas mais utilizadas sdo a SUZI e a ICSL.2

Inicialmente, a fecundacao in vitro foi indicada aos casais que
apresentam patologia tubéria,?! porém, atualmente, ¢ indicada para
situacdes em que ha esterilidade tubaria bilateral, falta de fertilidade
masculina, percentual inferior a 20 milhdes de espermatozoides por
mililitro de sémen (oligozoospermia), falha de tratamento cirtrgico
tubario e esterilidade sem causa aparente.?? Esse método de reproducao
assistida pode trazer algumas complicagdes, como a hiperestimula-
¢do ovariana que, na maioria dos casos, ndo traz consequencias mais
graves a paciente. Porém, em situacdes extremas, ocorre o aumento
dos ovarios, ascite, derrame pleural, hipercoagulacdo e alteragdo no
balanco hidroelétrico,? colocando em risco a vida da paciente. A se-
gunda complicagdo proveniente dessa técnica € a gestacdo multipla que
decorre da transferéncia de mais de um embrido. A gestacdo multipla
aumenta em até cinco vezes os riscos de hipertensao, pré-eclampsia e
eclampsia, quando comparada com a gestagdo normal,?* levando, in-
clusive, muitos profissionais da area médica a defender a necessidade
de implantacao de somente um embriao.

A PROTECAO A IDENTIDADE PESSOAL E GE-
NETICA

O ser humano inicia o seu desenvolvimento antes mesmo de
deixar o ventre materno,® aperfeicoando-se por meio de suas experi-
éncias e aprendizados no decorrer da vida. Na concepcdo, a informagao
genética é transmitida pelos pais, dando origem a um novo ser humano,
que serd constituido de 23 cromossomos do pai e 23 cromossomos da
mae, totalmente diferentes de seus progenitores. No atual estagio de
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desenvolvimento humano, em que, dia apds dia, aumenta a interferén-
cia humana no processo de reproducao, surge a seguinte indagacao:
ha limites para a intervencdo genética?

Nesse contexto é que o direito a identidade pessoal, cada dia mais
fragilizado, se faz relevante, na medida em que se relaciona com as
caracteristicas pessoais do individuo e o torna tinico.? O direito a iden-
tidade pessoal abarca aparéncia fisica, voz, histéria pessoal, reputacdo,
nome familiar, pseudonimo, identidade sexual, identidade genética,
caligrafia e estado civil.?’ Tais atributos, que compdem a identidade
pessoal, demonstram a necessidade do ser humano de se distinguir e
de ser identificado. O escritor portugués Paulo Otero entende que a
identidade pessoal comporta uma primeira dimensao individual ligada
a singularidade de cada ser e, por isso, sempre diferente de todos os
demais, e uma segunda dimensao relacional, ligada a memoria fami-
liar e transmitida por seus progenitores.?® A primeira dimensdo da
identidade pessoal serve de fundamento para a proibicao da clonagem
humana, enquanto a segunda é utilizada para proibir o anonimato do
doador, possibilitando ao individuo concebido por meio da reprodugao
assistida heteréloga o direito de buscar sua origem genética.

No tocante a identidade genética, é preciso distinguir os seus
inimeros aspectos. Num primeiro sentido, identidade genética diz
respeito ao genoma de cada ser humano, ou seja, “[...] o fundamento
biolégico insito a cada um” %2 que o diferencia e torna diferente cada
pessoa, salvo os casos de gémeos monozigéticos. Nesse aspecto, a de-
codificagdo do DNA humano tornou possivel o inicio de um processo
para decifrar o “livro da vida”.30 Em 1997, foi aprovado pelos 80 paises
que fizeram parte do comité, a Declaracdo Universal do Genoma Hu-
mano e dos Direitos Humanos e, a titulo simbdlico, foi reconhecido o
Genoma Humano como heranca da humanidade.3!

Em um segundo aspecto, a identidade genética esta relacionada
com a vedacao de se reproduzirem idénticos seres humanos por meio
da clonagem. A informagcao genética segue a pessoa desde o nascimento
até sua morte.?? E involuntaria, na medida em que a transmissao da
heranca genética fica condicionada ao acaso. Por outro lado, importa
ressaltar que, embora clone e clonado possam ser idénticos em termos
biolégicos (possuem o mesmo DNA), do ponto de vista pessoal, jamais
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compartilhardo as mesmas experiéncias pessoais, de forma que, nesse
aspecto, serdo diferentes. Nao é sem razao dizer que um clone de Albert
Einstein compartilharia o mesmo DNA, mas ndo necessariamente se
tornaria um grande cientista, porque isso dependeria das suas expe-
riéncias ao longo da vida. Outro aspecto relevante é que o ser clonado
nasceria na expectativa de que fosse uma “sombra” do seu clone,
realizando os mesmos tipos de funcado, o que, sem davida, afronta a
liberdade de escolha, gerando angtstia no ser clonado, na medida em
que as expectativas sociais criadas ndo sao atendidas.

Finalmente, em um terceiro aspecto, a identidade genética re-
flete o direito de buscar a origem genética e a possibilidade de saber
ou ndo acerca de diagnodsticos e prognoésticos de doencas. A esséncia
da medicina preditiva é a capacidade de fazer prognésticos quanto a
possibilidade de que o individuo venha a desenvolver alguma doenca
com base em testes laboratoriais em DNA. A capacidade de prog-
nostico do teste depende do nivel de relacionamento do gene testado
com a doencga. No caso, por exemplo, de doenca degenerativa, como a
Coreia de Huntigtonm, a deteccdo de uma mutagdo no DNA permitird
a afirmagdo de que, inevitavelmente, a pessoa vird a desenvolver, no
futuro, a doenga, independentemente de qualquer medida que se possa
tomar. Ja o teste de polimorfismo genético da enzima conversora da
angiotensina (ECA), feito para averiguar o risco de infarto do miocér-
dio, servira unicamente para saber a possibilidade maior ou menor de
sofrer um infarto, na medida em que muitos outros fatores (inclusive
ambientais) concorrerdo para o surgimento do mal.

O direito a origem genética é essencial a pessoa e esta inserido
dentro da identidade pessoal, na medida em que torna possivel o
acesso a historicidade pessoal, essencial para a prevencao de doengas
hereditarias.3® As informagdes genéticas constituem parte da identida-
de da pessoa.3* Finalmente, importa ressaltar que, embora identidade
pessoal e identidade genética sejam termos dispares, possuem conexao.
Nesse aspecto, o termo identidade genética se identifica com parte
do contetido da identidade pessoal,® ja que ambos tocam no direito
a origem da pessoa. Dessa forma, é possivel visualizar que o acesso a
origem genética se constitui num dos pilares da identidade pessoal.3
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DIREITO AO ESTADO DE FILIACAO E DIREITO
A ORIGEM GENETICA: UMA DISTINCAO NE-
CESSARIA

O estado de filiagao e o direito a origem genética ndo se confun-
dem. Para Paulo Luiz Netto Lobo, o estado de filiacdo se refere aos
lagos afetivos construidos no cotidiano entre pai e filho, possuindo
natureza de direito de familia, enquanto o direito a origem genética
decorre do direito da personalidade.?” Ja para Maria de Fatima Freire
de S4 e Ana Carolina Brochado Teixeira, tanto o direito ao estado de
filiagdo quanto o direito a origem genética sdo direitos da personali-
dade, porém envolvem aspectos diferentes do ser humano, ja que o
primeiro trata da experiéncia do ser filho, podendo ela ser juridica,
bioldégica ou socioafetiva; e a segunda se refere ao conhecimento das
origens biol6gicas.?® Argumentam as ilustres doutrinadoras que o es-
tado de filiacao é direito da personalidade, nao obstante ser impossivel
ao direito adentrar na psique das pessoas, obrigando-as a amar, educar
e criar a prole numa verdadeira relacao existencial.

Como se percebe, o estado de filiacao é muito mais abrangente
do que o direito a origem genética, na medida em que diz respeito a
propria experiéncia da filiacdo, atrelada a construcao parental que
envolve muito mais do que somente o vinculo genético.

O estado de filiacdo ¢é o direito que todo filho possui de ter sua
filiacdo reconhecida, consoante o art. 27 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente,® sendo, portanto, um dever dos pais, enquanto o direito a
origem genética ndo acarreta a alteragdo da filiacdo preestabelecida, mas
tao somente leva a conhecer a ontologia do ser. A dificuldade de se dis-
tinguir as situagdes advém da falsa percepcao de que o vinculo biolégico
possui preponderancia sobre o vinculo afetivo, e que a busca da origem
genética poderia trazer, como consequéncia, a alteracao da filiagao. A
busca da origem genética ndo esta atrelada necessaria ou exclusivamente
a prevaléncia do vinculo biolégico,*” j& que as alteracdes de valores alte-
raram a filiagdo e, por consequéncia, o conceito de paternidade. Permitir
o0 acesso do concebido as informagdes que dizem respeito a sua origem
se constitui em uma das facetas dos direitos da personalidade, razao pela
qual tais dados, tdo particulares, devem ser revelados.!
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Nos dizeres de Paulo Luiz Netto Lobo:

Para garantir a tutela do direito da personalidade nao ha necessidade de
investigar a paternidade. O objeto da tutela do direito ao conhecimento
da origem genética é assegurar o direito da personalidade, na espécie
direito a vida, pois os dados da ciéncia atual apontam para necessidade
de cada individuo saber a histéria de satide de seus parentes biol6gicos
préximos para a prevencdo da prépria vida.*?

Conclui-se, dessa forma, que a busca da identidade genética,
retratada na necessidade de se conhecer as origens, ndo se confunde
com a filiagdo, tecida na complexidade das relagdes afetivas que o ser
humano constroéi entre a liberdade e o desejo.

A DIFERENCA ENTRE A ACAO DE INVESTIGA-
CAODEPATERNIDADE E DE ANCESTRALIDADE

A acdo de investigacdo de paternidade, ndo se confunde com
a acdo de investigacdo de ancestralidade. Enquanto a primeira
se destina a tutelar o estado de filiacdo (paternidade), a segunda
pretende unicamente conhecer a origem genética, assegurando a
complementacdo da personalidade da pessoa. Em outros termos,
enquanto a acao de investigacdo de paternidade é meio idéneo para
se postular o reconhecimento da paternidade, ainda que ela seja
socioafetiva,*® a acdo de investigagao de ancestralidade é utilizada
apenas para se conhecer as origens genéticas, sem a pretensao de
alteracao de registro. Com propriedade, lecionam sobre o tema
Cristiano Chaves e Thiago Felipe:

Nas acdes em que o autor pleiteia conhecer sua ancestralidade (origem
genética), ja existe relagdo paterno-filial estabelecida. Seu interesse ¢,
tao somente, descobrir seu ascendente genético, ndo se podendo afir-
mar, assim, que ao ajuizar esta acao o investigante pretende direitos de
ordem patrimonial, mas sim em ter respeitado direito inerente a sua
personalidade, qual seja, o de sua identidade genética. Tem-se, desta
feita, a utilizagdo de acdo de natureza puramente declaratéria sem
qualquer imposicao de efeitos patrimoniais.**
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Na agdo de investigacdo de ancestralidade ou origem genética,
o investigante pretende unicamente conhecer sua origem, baseado em
um direito de personalidade, que é imprescritivel e inalienavel.*> Nos
dizeres de Luizane Aparecida Motta:

Oreconhecimento da origem genética, ndo significa uma predominancia
da filiacdo biolégica sobre a filiacdo socioafetiva. Na realidade, o direito
personalissimo assegurado ao individuo é de saber sua ancestralidade,
sem que isso implique na desconstituicao da filiagdo socioafetiva que
se estabelece por lacos de afeto e sem qualquer vinculo de sangue.*6

A doutrina, em certas circunstancias, acaba por confundir as
acoOes, afirmando que a acdo de investigacao de paternidade é a agao
correta para se postular em juizo a origem genética ainda que a alte-
racdo de registro nao seja possivel.*” A busca pela origem genética é
um direito da personalidade*® unicamente para encontrar o genitor,
em nada servindo para a alteragdo de parentesco.*’ A confusao ocorre
em virtude de que, na adocao® e no reconhecimento voluntério de
paternidade,’! de fato, muitas a¢des sao propostas em face do pai bio-
l6gico com o intuito de alterar o registro, o que é impossivel no caso
da reproducao assistida heteréloga.

No caso especifico do reconhecimento voluntdrio de pater-
nidade, para ser alterado o registro, faz-se necessario que o filho
demonstre, na acdo de investigacdo de paternidade, que ndo ha vin-
culo afetivo com o pai sociolégico, ja que, havendo, a ancestralidade
poder4 ser investigada, mas o registro nao sera alterado.> Por outro
giro, o pai afetivo somente pode ingressar com ac¢do negatéria de
paternidade se demonstrar que reconheceu o filho em razao de vicio
de consentimento.>

O objeto da agao de ancestralidade é apenas o acesso aos dados
do doador de material genético e, consequentemente, o conhecimento
da origem familiar e genética do requerente, ndo havendo possibilidade
de desconstituicao do vinculo afetivo ja estabelecido com a familia que
se utilizou das técnicas de reprodugao humana assistida. Poder-se-ia
indagar: se a crianca gerada na reproducao assistida é um terceiro que
nao participou do projeto parental, qual a razdo de ndo poder contestar
sua paternidade, assim como ocorre no reconhecimento de paternida-
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de? A razdo se encontra no elemento vontade. Enquanto, no reconhe-
cimento voluntério de paternidade, a crianca possui um pai biolégico
que a quis e a gerou, na reproducdo assistida heteréloga, o doador do
material genético doa seu sémen ou 6vulo com fins altruistas e nao com
a vontade de ser pai. Caso houvesse a possibilidade de o filho gerado
por meio da reprodugdo assistida alterar sua paternidade, ndo haveria
mais doadores de material genético. Justamente por isso é importante
a distincdo entre conhecer a origem genética e poder alterar o registro.

A IMPORTANCIA DO CONHECIMENTO DA ORI-
GEM GENETICA

A reproducdo assistida heteréloga traz a lume o direito de o
filho assim gerado buscar sua origem. Em se tratando de direito da
personalidade, ainda que ndo previsto de forma taxativa (ndo ha pre-
visao de tal direito na Constituicao Federal e muito menos no Cédigo
Civil), nao ha como negar tal direito. Nao se pode impedir que o filho
gerado por meio de reproducao assistida heteréloga possa investigar
e ter acesso a sua origem genética, sobretudo porque se trata de um
direito personalissimo, indisponivel e intransferivel. E bem verdade
que o concebido por meio da reproducao assistida heteréloga tera pai
e mae socioafetivos (ou ao menos um deles), contudo isso ndo retira
o seu direito de buscar sua origem biolégica, como direito necessario
para a complementacéo de sua personalidade.>

O acesso a origem genética é uma decisdo pessoal. Somente o
concebido podera responder se necessita ou ndo investigar sua origem.
Em certos casos, a busca pela origem genética é uma necessidade psi-
colégica, e “[...] o fato de ndo se saber de onde veio do ponto de vista

biolégico, pode comprometer a integragao psiquica da pessoa”.%

José Roberto Moreira Filho, em artigo sobre o tema, argumenta
que, ao reconhecermos o direito do concebido de buscar sua identi-
dade genética, estamos garantindo explicagdes sobre as mais variadas
davidas e questionamentos acerca de caracteristicas fenotipicas, bem
como sobre propensdes ou resisténcias a certas doengas.”®

O conhecimento da origem genética também se apresenta impor-
tante em casos de doencas solucionaveis por meio da compatibilidade
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consanguinea, como é o caso, por exemplo, da leucemia. Em outros ca-
sos, aimportancia de se conhecer a origem genética se revela no aspecto
das doengas genéticas. Denise Hammerschmidt arrazoa sobre o tema:

Em geral, consideram-se trés tipos de enfermidades genéticas em hu-
manos: a) monogénicas (controladas predominantemente por um tinico
gene); b) cromossomicas (provocadas por alteracdes mais grosseiras
do genoma, envolvendo a falta, excesso ou alteracdes na estrutura dos
cromossomos ou parte deles); ¢) multifatoriais ou doengas complexas
(causadas por vérios genes e com papel importante do ambiente).””

A medicina preditiva é um novo ramo da ciéncia médica que con-
siste em sopesar as possibilidades, no plano fenétipo, do desenvolvi-
mento de alguma enfermidade genética, com base em testes realizados
no plano genétipo. Salienta Reinaldo Pereira e Silva que o diagndstico
pré-sintomatico é importante nas enfermidades monogénicas em que
os fatores de risco ligados ao gene sdo muito altos, e no diagnodstico
de enfermidades multifatoriais poligénicas, em que, embora a doenga
nao esteja unicamente ligada ao gene, os fatores ambientes podem ser
manipulados para se evitar o surgimento da doenga.”® Acrescente-se,
ainda, o fato de que, mesmo no caso de doengas cromossomicas, é
importante se ter ciéncia das alteragdes nas estruturas do doador do
material genético. A guisa de exemplo, a falha do cromossomo U-62
acarreta a impossibilidade se sintetizar o ferro. O excesso de ferro no
organismo compromete o figado, os ruins, o pancreas e o coragao.
Como a doenga € silenciosa e outros fatores podem elevar o ferro no
organismo, somente um teste genético é capaz de identificar a falha
cromossomica. Por essa razdo, ao saber dos problemas genéticos do pai
biolégico, o concebido, por meio da reproducao assistida heterdloga,
terd ciéncia das doencas que poderd desenvolver ou transmitir por
meio genético a sua prole.

Importa ressaltar ainda que, com o avango da informatica, ndo
hé mais distancia capaz de separar as pessoas, existindo dezenas de
sites amorosos destinados a promover esse tipo de relacionamento.>
Nao se pode negar, dessa forma, aimportancia de se conhecer a origem
genética, a fim de impossibilitar casos de impedimentos matrimoniais,
por exemplo, a unido entre irmdos do mesmo doador do material
genético. Embora a Resolugdo n.° 1.358/92, do Conselho Federal de
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Medicina, em seu item IV, n°. 5,90 estabeleca que o doador do material
genético, na mesma localizagdo da unidade, ndo podera fecundar mais
que duas gestagdes, de sexos diferentes, numa drea de um milhdo de
habitantes, com o encurtamento das distancias, em razdo da internet,
é necessdrio ter a certeza de que nao ha impedimentos matrimoniais.

Ao se conhecer a origem genética, faz-se prevalecer a dignidade
da pessoa humana, insculpida no art. 1°, III, da Constituicdo Federal,
de modo a garantir que toda pessoa tenha acesso a sua identidade
bioldgica, sua familia de sangue.5!

AUSENCIA DE VINCULO DE PATERNIDADE
ENTRE O DOADOR DE GAMETAS E A CRIANCA
CONCEBIDA

O Codigo Civil, em seu art. 1597, V, estabelece que a paternidade
ou a maternidade (embora o artigo se refira somente a autorizacao do
marido) do concebido, por meio da reproducéo assistida heterdloga,
é do casal que previamente idealizou e planejou a reprodugao. Em hi-
potese alguma, o doador do material genético podera ser considerado
pai, na medida em que jamais pretendeu a crianga.

Na reprodugao assistida heterdloga, verifica-se a verdadeira
paternidade sociolégica, em que o vinculo afetivo é o que une os pais
e o concebido, sendo a vontade do casal idealizador do projeto paren-
tal fundamental para estabelecer o vinculo de filiacao. Inexistindo a
vontade do doador do material genético de gerar um filho, ndo ha que
se falar em vinculo de filiagdo com a pessoa gerada.

Importa ressaltar que, na reproducao assistida heteréloga, o consen-
timento do homem ou da mulher firma a paternidade socioafetiva e torna
impossivel a contestagdo da paternidade. Seria por demais repugnante
permitir que a pessoa, apds idealizar o nascimento de um filho, com o
fim do relacionamento, passe a nega-lo sob a justificativa de ndo ser o pai,
ou a mae, biolégico. Mesmo que o fim do relacionamento ocorra antes
do nascimento da crianca concebida por meio da reproducao assistida
heterdloga, o pai que autoriza a reproducao nao poderd negar a paterni-
dade, alegando auséncia de posse de estado de filho. O consentimento
informado firma a paternidade e a torna certa. Mesmo no caso de erro do
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laboratério no processo de fecundacao, a paternidade/ maternidade da
crianca nao podera ser alterada, restando ao casal idealizador do projeto
parental apenas os meios indenizatorios cabiveis para o caso.

Nao sdo poucos os autores que sustentam a possibilidade de o
tilho, gerado por reproducao assistida heteréloga, reivindicar pensao
alimenticia em face do doador (pai biol6gico).®? Contudo, o doador do
material genético que, por um ato altruista, cedeu o material genético,
ndo pode ser obrigado a prestar alimentos a um filho que nao idealizou.
O que ocorre é certa confusao entre garantir o direito personalissimo
a origem genética do concebido por meio da reprodugdo assistida he-
ter6loga e exigir que o doador do material genético forneca alimentos.
Outro ndo poderia ser o entendimento acerca da auséncia de necessi-
dade de o genitor prestar auxilio moral, fraterno, emocional ao filho
concebido pela técnica da fertilizacao heteréloga. Se o genitor biologico
preferiu doar anonimamente o material genético, pressupde-se que o
tenha feita com intuito altruista e ndo pensando em arcar com valores
sentimentais e morais ligados a paternidade.

De outra anélise, o concebido por meio da reproducao assistida
heteréloga tera direito sucessério com relagdo a seus pais socioafetivos e
nao com relagao a seus pais biologicos. O art. 1596, do Cédigo Civil,%® ao
estabelecer que todos os filhos terdo os mesmos direitos, trouxe a neces-
sidade da igualdade de tratamento. Caso o filho concebido por meio da
reproducao assistida heter6loga tivesse direito a heranca dos pais socioa-
fetivos e dos pais biolégicos, a igualdade entre os filhos estaria quebrada.

COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS: SI-
GILO DO DOADOR DO MATERIAL GENETICO
EM FRENTE AO DIREITO A BUSCA DA ORIGEM
GENETICA

De inicio, exsurge a seguinte indagagao: por qual razao h4 tantas
colisdes de direitos fundamentais? Karl Larenz responde com maestria:

Os direitos, cujos limites nao estao fixados de uma vez por todas, mas
que em certa medida sdo abertos, méveis, e, mais precisamente, esses
principios podem, justamente por esse motivo, entrar facilmente em
colisdo entre si, porque sua amplitude nao esté de antemao fixada.**
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Onde ha um catélogo de direitos fundamentais, havera sempre
a possibilidade de tais direitos colidirem. Para a necessaria compreen-
sdo do conflito existente entre direitos fundamentais, faz-se relevante
entender a diferenca existente entre norma, principio e valor. Nesse
aspecto, Habermas pondera que, enquanto as normas servem para
obrigar seu destinatario, sendo uma obrigagdo incondicional e uni-
versal, os valores servem apenas como preferéncias, sendo, portanto,
relativos. Complementa o ilustre doutrinador que principios ou normas
mais elevados obrigam, incondicionalmente, ao passo que valores,
por refletirem a cultura de uma sociedade, somente permitem saber
o que é aconselhavel, mas nunca o que deve ser feito, razao pela qual
conclui o eminente jurista que os direitos fundamentais sdo normas de
agao obrigatéria e ndo modelos de bens atraentes (ligadas a valores).®®

Ja para Canotilho, os principios sdao normas com um grau de abs-
tracdo mais elevado, enquanto as regras possuem abstragao reduzida.
Em razdo da vagueza dos principios, é necessario intervencdes que os
concretizem, enquanto as normas, em razao da precisdo, podem ser
aplicadas diretamente. Os principios instituem modelos juridicamente
vinculantes, com base na prépria ideia de direito, enquanto as normas
sdo vinculativas com contetido apenas funcional.®® O ordenamento
juridico ndo pode ser formado unicamente por regras ou principios.
No primeiro caso, nunca seria possivel prever todas as situagdes e, no
segundo, a imprecisdo tornaria o ordenamento inseguro e injusto. Em
razao disso, é que jamais havera conflito entre norma e principio A
colisdo entre direitos fundamentais traz dura tarefa ao intérprete que,
ao julgar, inevitavelmente, terd que ponderar qual principio devera
ceder, diferentemente do que ocorre quando ha conflito entre normas,
verdadeiro caso de antinomia prépria,®” em que duas normas com
previsdes diferentes podem ser aplicadas para o mesmo caso e, entdo,
uma delas devera ser considerada invalida e retirada do ordenamento.
No conflito entre principios, por retratarem valores, a preponderancia
de um sobre o outro em determinado caso ndo implicard a exclusao
do outro do ordenamento.%

A colisdo entre o direito fundamental a intimidade do doador
do material genético, com previsdo constitucional no art. 5°, X,%% e o
principio da dignidade humana de o concebido obter acesso a sua
origem genética, também com previsao constitucional no art. 1°, 111,70
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da Constituicao Federal, revela que, de fato, no caso, ha uma colisao
de principios. Contudo, em jogo estdao principios diversos: de um
lado, a dignidade do concebido em conhecer sua origem, verdadeira
necessidade para a complementacdo da personalidade e, do outro, o
direito ao anonimato do doador amparado no direito a intimidade.

Como em nosso ordenamento ndo ha hierarquia de principios,
em todos os casos de conflito, necessario sera utilizar a ponderacao
como mecanismo para solucdo do conflito A ponderagdo deve ser fun-
damentada com base na argumentagdo, embora muitos doutrinadores
tentem demonstrar ser possivel sua racionalizagao.”! O Tribunal de
Justica do Estado do Parana, ao julgar conflito de direitos fundamen-
tais, tem se utilizado da ponderagdo como mecanismo para identificar,
no caso concreto, qual direito fundamental deve ceder.”2 O Superior
Tribunal de Justica, ao analisar a liberdade de informacao dos meios
de comunicagao e o direito a intimidade, utilizou-se da ponderagao
para também resolver o conflito entre os direitos fundamentais.”> No
caso do conflito entre anonimato do doador do material genético e o
direito de o concebido conhecer sua origem genética, argumenta-se
que o sigilo do doador é necessario para estabilizar as relacdes fami-
liares, bem como um incentivo para que as pessoas continuem doando
o material genético, na medida em que terdo a certeza de ndo haver
qualquer tipo de responsabilidade. Do outro lado, argumenta-se que
o direito de o concebido conhecer sua origem genética é personalissi-
mo, e necessario para a formagao ontolégica da pessoa (no tocante ao
psicolégico, ao impedimento matrimonial, as enfermidades genéticas,
ou por pura opcao pessoal), além de nao trazer responsabilidades para
o doador do material genético, que nunca idealizou o projeto parental.

Ana Claudia Brandao de Barros Correia Ferraz utiliza o principio
da ponderacao para, ao final, reconhecer o direito de o concebido co-
nhecer sua origem genética somente por razdes médicas.”* Tal solugao
se apresenta injusta. O conhecimento da origem genética ndo traz o
dever moral de cuidado do doador do material genético, que nunca fez
parte do projeto parental. Alids, a Gnica circunstancia em que podera
surgir dever moral é diante de problemas médicos do concebido, pois,
em certos casos, somente o doador do material genético serd compa-
tivel, dada a proximidade de genes. Trata-se, porém, de situagdo que
abarca o campo da moral, exatamente igual ao da pessoa que aceita
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figurar no cadastro de doadores de medula ¢ssea, imaginando nunca
ser compativel e, entdo, recebe a noticia de compatibilidade com outra
pessoa que necessita da doacao.

Importa ressaltar que o apego exagerado ao vinculo bioldgico
é que acaba por incutir medo de que o concebido, ao investigar sua
origem genética, possa pleitear a alteragao de registro, o que, em reali-
dade, é impossivel. Embora nao seja possivel sustentar uma hierarquia
de valores entre principios, no caso especifico do conflito resultante
da reproducao assistida heteréloga, entre origem genética e sigilo do
doador do material genético, a melhor solucdo passa por reconhecer o
direito de o concebido obter acesso a sua origem genética, ndo impor-
tando qualquer que seja o motivo para a quebra do sigilo. Trata-se de
solucdo que privilegia o melhor interesse da crianga, além de garantir
a igualdade entre os filhos, na medida em que reconhece o direito de
toda pessoa conhecer sua origem genética.

A BUSCA DA ORIGEM GENETICA COMO OPCAO
PESSOAL

No Brasil, hd uma grande omissao legislativa no que toca a uti-
lizagdo da reprodugdo humana assistida. Embora o art. 1.597, V, do
Codigo Civil estabeleca a presuncao de paternidade, inexiste norma
expressa, vedando ou autorizando que os filhos havidos por repro-
ducao assistida heter6loga possam postular sua origem. A Resolucao
n.°1.358/92, do Conselho Federal de Medicina, em seu item [V, n°. 2 e
3,75 estabelece que doador e receptor do material genético nao devem
se conhecer, complementando que, obrigatoriamente, serd mantido o
sigilo do doador. Somente em carater excepcional, no caso de doenca,
os médicos poderiam obter acesso aos dados do doador. Veja que a Re-
solugdo nega o direito de o receptor do material genético, em qualquer
hipétese, ter acesso aos dados do doador do material genético, possi-
bilitando somente aos médicos acesso aos dados no caso de doenca.

A busca da origem genética ¢, antes de tudo, uma opcao pessoal,
como extensao da personalidade. Mesmo que os pais firmem documento
de consentimento, no qual exalem a inten¢do de nao demandar o conheci-
mento da paternidade, o termo ndo vincula o filho que ird nascer, pois o di-
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reito ao conhecimento da origem genética é indisponivel e personalissimo
e pode ser exercido sem qualquer restricdo, ndo podendo constituir objeto
de rentincia por terceiro. Trata-se de direito essencial, sem o qual a perso-
nalidade ndo se complementa, nascendo com a pessoa e acompanhando-a
por toda a existéncia.”® Nos dizeres de Adriano de Cupis:

Nem o ordenamento juridico pode consentir que o individuo se despoje
daqueles direitos que, por corresponderem aos bens mais elevados, tem
caréter de essencialidade. Os direitos da personalidade estao subtraidos
a disposicao individual tanto como a prépria personalidade.””

Em razdo do vazio legislativo, inimeros Projetos de Lei trami-
tam na Camara dos Deputados a respeito da reprodugdo assistida. O
Projeto de Lei n.° 693/2011, de autoria do deputado Alexandre Leite
(DEM-SP), sugere, inclusive, a expansdo da reproducao assistida no
Sistema Unico de Satde (SUS), auxiliando os casais com problemas de
fertilidade e que ndo podem pagar o alto custo do tratamento. Outro
Projeto interessante é o de n.° 7.701/2010, que pretende acabar com
o vacuo legislativo da reprodugdo assistida pés-morte, ao estabelecer
que a utilizagdo de sémen do marido ou companheiro falecido somente
podera ser feita pela viava ou pela ex-companheira com a expressa
anuéncia do falecido, quando em vida, e até 300 dias ap6s o 6bito.

E, porém, o Projeto de Lei n.° 1.184/2003 que merece aqui especial
atengdo por tratar do direito de o concebido por meio da reproducao
assistida heter6loga ter acesso aos dados genéticos do doador. Embora
citado projeto estabeleca, no art. 82,78 que o sigilo do doador do mate-
rial genético é absoluto, no art. 9°, § 1°,79 traz de forma correta que a
qualquer tempo o sigilo poderé ser quebrado pela pessoa concebida
por meio da reprodugdo assistida, obtendo acesso inclusive a identi-
dade civil do doador.

O Projeto de Lei n.° 1.184/2003 de forma correta respeita a per-
sonalidade do concebido por meio de reproducao assistida heterdloga,
permitindo que ele, a qualquer momento, obtenha acesso aos dados
genéticos do doador. De outra anélise, o art. 9°, § 2080 garante o acesso
aos dados genéticos, por questao médica (doenca) ou juridica (impe-
dimentos para o casamento), de forma indireta, por meio do médico
que recebera a informagao, mas devera guardar o sigilo profissional.
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Ao garantir o direito de o concebido por reprodugédo assistida
heterdloga obter acesso aos dados genéticos do doador, a qualquer
tempo, garante que a escolha seja uma opgao pessoal. Isso se revela
importante, na medida em que cada ser humano reage de forma di-
ferente a mesma situagdo. Enquanto, para alguns, a origem genética
serd essencial para a complementacdo da personalidade, para outros,
sera mero detalhe, que ndo merece maior preocupacdo. Nesse aspec-
to, o art. 9° § 2° que garante o acesso aos dados do doador somente
ao médico, nos casos de problema relacionados com a satde e de
impedimentos para o casamento (causa moral), € um contrassenso
ao disposto no paragrafo anterior. Ora, se o concebido por meio de
reproducdo assistida heteréloga quiser saber sua origem por razdes
médicas ou morais (incesto) nao poderd fazé-lo? Apresenta-se muito
mais adequado facultar ao concebido o direito ao acesso a sua origem
de forma direta ou, se preferir, que o médico informe os dados para
que ndo precise conhecer a identidade do pai biolégico.

Tramitam apensados ao Projeto de Lei n°. 1.184/2003, possuin-
do idéntico teor, o Projeto de Lei n.° 120/2003, que dispde sobre a
investigacao de paternidade (termo incorreto) de pessoas nascidas por
meio de reprodugcdo assistida, e o Projeto de Lei n.° 4.686/2004, que
pretende acrescentar o art. 1.597-A ao Cédigo Civil. O Projeto de Lein.°
1.135/2003, em sentido diverso, nega o direito de a pessoa concebida
por meio de reproducdo assistida heterdloga ter acesso a sua origem.
Em carater excepcional, admite apenas que as informagdes sobre doa-
dores, por razdes médicas, possam ser fornecidas exclusivamente para
médicos, resguardando-se a identidade civil do doador.

ALTERACAO SUGERIDA NO PROJETO DE LEI
N.° 1.184/2003

O Projeto de Lei n°.1.184/2003, de forma correta, em seu art. 9°,
§ 1°, garante que a pessoa nascida por processo de reprodugao assis-
tida heterdloga tera acesso, a qualquer tempo, a todas as informagodes
sobre o processo que o gerou, inclusive a identidade civil do doador,
obrigando-se o servico de satide responsavel a fornecer as informa-
¢des solicitadas. Ocorre que o mesmo art. 9°, em seu § 2°, acaba por
restringir o direito de a pessoa concebida por meio de reproducao
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assistida heteréloga obter acesso a sua origem genética, quando dian-
te de razdes médicas ou juridicas, na medida em que as informacdes
deverdo ser fornecidas ao médico solicitante, que somente as repassara
ao concebido. A incongruéncia entre os § 1° e 2° do art. 9° é evidente.
O concebido por meio da reprodugao assistida heteréloga pode, com
base no art. 9°, § 1°, ter acesso a sua origem genética, a qualquer tempo,
sem declinar qualquer tipo de motivo, mas, se quiser obter acesso aos
dados genéticos do doador do material genético por razdes de ordem
médica ou moral (art. 9°, § 2°), as informagdes serao fornecidas ao mé-
dico solicitante que somente as repassara ao concebido. Exemplifica-se:
“A” concebido por meio de reprodugao assistida heteréloga descobre
nao ser filho biolégico de “B” e “C”, idealizadores do projeto paren-
tal. Apos ponderar, entende ndo ser relevante conhecer sua origem.
Futuramente, porém, descobre ser portador de doenca e necessita ter
acesso aos dados dos doadores do material genético. Nesse caso, se
“A” nao declinar motivo, podera obter acesso aos dados do doador
do material genético, inclusive sua identidade civil, por meio do art.
9°, § 1° (o concebido por meio de reproducao assistida heterdéloga po-
derd, a qualquer tempo, ter acesso aos dados do doador do material
genético, inclusive sua identidade). Contudo, se revelar que deseja
obter a informagdo por razdes de ordem médica (art. 9°, § 2°), obtera
a informagao por intermédio do médico e nao conhecerd a identidade
de seu genitor bioldgico.

A razdo para evitar que o concebido por intermédio de reprodu-
¢do assistida heter6loga tenha acesso a identidade de seu pai biolégico,
por razdes médicas, é simples: em algumas situagdes, somente o pai
biolégico ou irmaos sanguineos podem ser doadores compativeis de
medula 6ssea, 6rgdos etc. Tal fato traria situagdo desconfortavel ao
doador do material genético, que se veria diante de situagao pela qual
jamais esperou: um filho biolégico que necessita de sua ajuda. Manter
o sigilo da identidade do doador do material genético, nesse caso,
privilegiando a sua intimidade, é negar o direito a vida e a dignidade
humana do concebido, que, com muito maior razao, necessita conhecer
a identidade de seu genitor biolégico.

Importa ressaltar ainda que, como a busca da origem genética é
uma decisao pessoal, mesmo nos casos de doenga, o concebido pode
optar por ndo ter acesso aos dados do doador do material genético ou,
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se preferir, e é neste ponto que é importante alterar o art. 9°, § 2° do
Projeto de Lei n.° 1.184/2003, obter as informacdes diretamente sem
intermédio de um terceiro. O art. 9°, § 2° do Projeto de Lein.® 1.184 /2003
deve ser alterado, passando a conter a seguinte redacao:

Quando razdes médicas ou juridicas indicarem ser necessario, para a
vida ou a satde da pessoa gerada por processo de reproducao assistida,
ou para oposicdo de impedimento do casamento, obter informagoes
genéticas relativas ao doador, essas poderdo ser obtidas na forma do
paragrafo anterior, ou preferindo o solicitante, obté-las por intermédio
do médico solicitante, que guardara o devido segredo profissional, ou
ao oficial do registro civil ou a quem presidir a celebragao do casamento,
que notificara os nubentes e procedera na forma da legislagao civil.

Dessa forma, sera resguardado o direito personalissimo de o
concebido postular sua origem genética, deixando a cargo dele a ne-
cessidade de perquirir sua origem.

O DIREITO A ORIGEM GENETICA COMO COM-
PLEMENTO DA PERSONALIDADE COM FUNDA-
MENTO NA DIGNIDADE HUMANA

O avango do direito (em especial do direito de familia) caminha
a passos largos na valorizagdo da pessoa, principalmente no tocante
aos direitos da personalidade.8! E certo que é por meio da persona-
lidade que a pessoa adquire e defende seus direitos.®? Nossa Consti-
tuicdo nado possui, nos moldes da Constituicdo alema e italiana, uma
clausula geral expressa de protegao da personalidade, abrindo espaco
para interpretagdes de que nosso direito ndo possui uma teoria geral
de personalidade. A importancia de uma clausula geral de protecao
e tutela da personalidade é garantir que os direitos da personalidade
nao previstos taxativamente na Constituicao Federal e em legislacoes
esparsas estejam tutelados pela clausula geral. No Brasil, o art. 1° 1II,
da Constituicdo Federal, que trata da dignidade humana, é apontado
como a clausula que garante a existéncia de uma teoria geral de per-
sonalidade.®® Paulo Mota Pinto afirma que o direito geral de persona-
lidade permite a tutela de todos os direitos da personalidade, atuais,
futuros, previsiveis ou imprevisiveis.3* Por tal razao, é que predomina
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a concepcdo de que os direitos da personalidade ndo sdo numerus
clausus, ou seja, ndo possuem um rol taxativo, sendo impossivel fixar
inesgotaveis manifestacdes da personalidade humana, em razao de
sua grande dinamicidade temporal e espacial.

Quando constatamos que, entre os arts. 11 e 21 do Cédigo Civil
(capitulo destinado aos direitos da personalidade), ndo se encontra
esculpido o direito personalissimo a origem genética, ndo titubeamos
em afirmar que a dignidade humana, como clausula geral de tutela,
garante a existéncia de tal direito entre os direitos da personalidade.

Orlando Gomes ensina que os direitos da personalidade dizem
respeito aos direitos considerados essencias, tutelando e protegendo
a dignidade da pessoa humana contra ofensas praticadas por outras
pessoas.®® Cleide Aparecida Gomes Rodrigues Fermentao, perceben-
do a essencialidade dos direitos fundamentais, conclui que “[...] sdo
necessarios e vitais para o desenvolvimento da pessoa humana” .8
Ja para Carlos Alberto Bittar, os direitos da personalidade visam a
resguardar direitos inatos do homem, como a vida, a intimidade e
outros tantos.8” Seguindo a mesma esteira, Clara Heinzmann e Zulmar
Fachin entendem os direitos da personalidade como subjetivos, inatos

e relacionados com atributos inerentes a condicio humana.58

Rubens Limongi Franca, um dos responséveis pelo desenvolvi-
mento da doutrina dos direitos da personalidade no Brasil, assevera
que os direitos da personalidade “[...] sdo as faculdades juridicas cujo
objeto é os diversos aspectos da propria pessoa do sujeito, bem assim
seus prolongamentos”.® Entre os direitos da personalidade, destaca-se
o direito ao conhecimento da origem genética, que é inalienavel, vita-
licio, intransmissivel, extrapatrimonial, irrenunciavel e imprescritivel.
O direito a identidade engloba a origem genética e estd intimamente
ligado ao conceito de dignidade da pessoa humana, sendo persona-
lissimo. Nos dizeres de Leila Donizetti:

A dignidade da crianga, é lesionada quando lhe é retirado o direito de
ter acesso as suas origens, uma vez que ao priva-la desse conhecimento
ela é quase que transportada para o mundo animal. Afinal, o que dife-
rencia a reproducao dos seres humanos e dos animais é o conhecimento
das origens e a vinculagao que se estabelece com quem lha concedeu.”

Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, n. 10, p. 101-136, jul./ dez. 2011 123



WANDERLEI LUKACHEWSKI JUNIOR
CLEIDE APARECIDA GOMES RODRIGUES FERMENTAO

A busca pela origem genética toca o amago da pessoa, sendo
essencial para a complementagao da identidade pessoal. Negar o di-
reito de a pessoa buscar sua origem genética significa reconhecer que
areproducao assistida limita a pessoa, roubando o direito de inimeras
criangas conhecerem suas origens. O conhecimento da origem genética
é muito importante para a complementagao da personalidade, é muito
mais do que simples curiosidade. O patrimoénio genético representa,
em certa parte, o futuro do ser e as condigdes de vida (satide) que deve
esperar.”! Ao tomar conhecimento de suas origens, a pessoa busca
construir sua historicidade, entendendo o inicio para transforma-lo
no decorrer de sua vida.

CONCLUSAO

A medicina reprodutiva possibilitou aos casais com dificuldade
na reproducao auxilio técnico para superar o problema da infertilida-
de. Dentre as técnicas disponiveis, a reproducao assistida heteréloga
operou verdadeira transformagao no que toca a reproducao e a filiagdo,
na medida em que o material genético utilizado na fecundacao nao
pertence a um dos idealizadores do projeto parental (para nao dizer
dos casos em que o material genético ndo pertence a nenhum deles),
e a paternidade biol6égica ndo correspondera a paternidade afetiva.
Nesse aspecto, mesmo que os idealizadores do projeto parental firmem
documento de consentimento, no qual exalem a intengdo de ndo de-
mandar o conhecimento da paternidade biol6gica, o termo nao vincula
o concebido por meio da reproducao assistida heteréloga, que podera
buscar sua origem genética, por ser um direito personalissimo, impres-
critivel e necessario para a complementacao ontolégica da pessoa, nao
podendo sofrer limitagdo de nenhuma ordem.

Cabe ao concebido a escolha entre buscar sua origem genética
ou ndo. No entanto, o direito de buscar as origens ndo estende direitos
alimentares ou sucessdrios ao concebido, que, por possuir pais socioa-
fetivos, jamais podera pleitear a alteracdo de seu registro. Justamente
por essa razao é que a acao de investigacdo de ancestralidade é a acao
correta para se postular o conhecimento da origem genética, na medida
em que a pretensdo serd unicamente declaratoria.
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Negar o direito de o concebido buscar a origem genética signi-

fica reconhecer que a reproducao assistida heteréloga limita a pessoa,
lesionando irremediavelmente a personalidade e a dignidade humana
de milhares de pessoas que ja nascerao limitadas, sem poder conhecer
de forma proficiente sua historicidade.
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espécie, da defesa imotivada por terceiro da manutencdo de relagdo socioafetiva em
detrimento do reconhecido. 3) Afirmado categoricamente em exame de DNA o vinculo
biologico perseguido, correta a sentenca que acolheu o pleito investigatério de paternidade
em todos seus efeitos. APELACAO DESPROVIDA (TJRS, Oitava Camara Civel, Apelagdo
n° 70042503623, Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl, j.15/09/2011)".

“CIVIL. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. MAIORIDADE. IMPRESCRITIBILIDADE E
NAO SUJEICAO A DECADENCIA. INEXISTENCIA DE VINCULO BIOLOGICO COM O
PAIREGISTRAL QUE SE OPOE A DESCONSTITUICAO DO REGISTRO DE NASCIMENTO.
CARACTERIZACAO DA FILIACAO SOCIOAFETIVA. Sendo imprescritivel a agdo investi-
gatoria de paternidade, o simples fato de alguém haver sido registrado por outrem, que nao
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o seu pai biolégico, ndo pode impedir a livre investigacao da verdade real, ainda que haja
decorrido o prazo do art. 1.614 do CCB. Deve-se oportunizar ao autor comprovar o vinculo
biolégico e a inexisténcia de filiagdo socioafetiva com o pai registral. Porém, sendo a filiacao
um estado social, confessada a posse do estado de filho, o que é respaldada pelo conjunto
probatério, ndo sejustifica a anulagdo de registro de nascimento. Nem mesmo a ndo existéncia
do liame biolégico é capaz de afastar a relagdo de paternidade ja estabelecida, porquanto esta
foi suplantada por um sélido vinculo socioafetivo estabelecido, havendo, ademais, oposigdo do
pai registral e socioafetivo a desconstituicao do registro civil. EMBARGOS INFRINGENTES
NAO ACOLHIDOS. UNANIME. (TJRS, 4* C. Civ. Embargos Infringentes n° 70021237920,
Rel. Des. Maria Berenice Dias, J. 19.10.2007). No mesmo sentido: FAMILIA. ACORDAM os
Julgadores integrantes da Décima Primeira Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado
do Parand, por unanimidade de votos, em DAR PARCIAL PROVIMENTO ao Recurso de
Apelacao, para, tdo somente, declarar a existéncia do vinculo biolégico entre C. T. D. B. e A.
C. B., sem o reconhecimento dos reflexos sucessérios, mantendo o registro civil em todos os
seus termos, em face ao reconhecimento de paternidade sécioafetiva atribuida a O. B., nos
termos da fundamentagdo (TJPR, 11* Camara, Processo n.® 642806-4 - Londrina, Rel. Des.
Vilma Régia Ramos de Rezende, j. 17.11.2010).”

“RECURSO ESPECIAL - ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE C/C RETIFICACAO DE
REGISTRO CIVIL - EXISTENCIA DE VINCULO SOCIOAFETIVO NUTRIDO DURANTE
APROXIMADAMENTE VINTE E DOIS ANOS DE CONVIVENCIA QUE CULMINOU
COM O RECONHECIMENTO JURIDICO DA PATERNIDADE -VERDADE BIOLOGICA
QUE SEMOSTROU DESINFLUENTE PARA O RECONHECIMENTO DA PATERNIDADE
ALIADA AO ESTABELECIMENTO DE VINCULO AFETIVO - PRETENSAO DE ANULA-
CAO DO REGISTRO SOB O ARGUMENTO DE VICIO DE CONSENTIMENTO - IMPOS-
SIBILIDADE - ERRO SUBSTANCIAL AFASTADO PELAS INSTANCIAS ORDINARIAS
- PERFILHACAO - IRREVOGABILIDADE - RECURSO ESPECIAL A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. I - O Tribunal de origem, ao contrario do que sustenta o ora recorrente,
nao conferiu a hipdtese dos autos o tratamento atinente a adogdo a moda brasileira, pois
em momento algum adotou a premissa de que o recorrente, ao proceder ao reconhecimento
juridico da paternidade, tinha conhecimento da inexisténcia de vinculo biolégico; II - O
ora recorrente, a despeito de assentar que tinha davidas quanto a paternidade que lhe fora
imputada, ao argumento de que tivera tdo-somente uma relacao intima com a genitora de
recorrido e que esta, a época, convivia com outro homem, portou-se como se pai da crian-
ca fosse, estabelecendo com ela vinculo de afetividade, e, ap6s aproximadamente vinte e
dois anos, tempo suficiente para perscrutar a verdade biol6gica, reconheceu juridicamente
a paternidade daquela; III - A alegada dtvida sobre a verdade bioldgica, ainda que nao
absolutamente dissipada, mostrou-se irrelevante, desinfluente para que o ora recorrente,
incentivado, segundo relata, pela prépria familia, procedesse ao reconhecimento do re-
corrido como sendo seu filho, oportunidade, repisa-se, em que o vinculo afetivo ha muito
encontrava-se estabelecido; IV - A tese encampada pelo ora recorrente no sentido de que
somente procedeu ao registro por incorrer em erro substancial, este proveniente da pressao
psicolégica exercida pela genitora, bem como do fato de que a idade do recorrido corres-
ponderia, retroativamente, a data em que teve o tinico relacionamento intimo com aquela,
diante do contexto fatico constante dos autos, imutdvel na presente via, ndo comporta
guarida; V - Admitir, no caso dos autos, a prevaléncia do vinculo biolégico sobre o afetivo,
quando aquele afigurou-se desinfluente para o reconhecimento voluntario da paternidade,
seria, por via transversa, permitir a revogacao, ao alvedrio do pai-registral, do estado de
filiagdo, o que contraria, inequivocamente, a determinacao legal constante do art. 1.610,
Codigo Civil; VI - Recurso Especial a que se nega provimento (STJ, Terceira Turma, REsp
1078285 - MS, Rel. Min. Massami Uyeda, j. 13.10.2009).”

MOTTA, Luizane Aparecida. O reconhecimento da filiacao socioafetiva, no contexto dos
direitos da personalidade e os efeitos sucessorios decorrentes na atual legislagao civil
brasileira. 2008. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Programa de Pés-Graduacdo em
Direito, Centro Universitario de Maringa, Maringd, 2008. p. 101.
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FERRAZ, Ana Claudia Brand&do de Barros Correia. Reproduc¢do humana assistida e suas
conseqiiéncias nas rela¢des de familia: a filiacao e a origem genética sob a perspectiva da
repersonalizacdo. Curitiba: Jurud, 2010, p. 134.

MOREIRA FILHO, José Roberto. Direito a identidade genética. Disponivel em: http://
www.abmp.org.br/textos/36.htm. Acesso em: 14 out. 2011.

HAMMERSCHMIDT, Denise. Intimidade genética & direitos da personalidade. Curitiba:
Jurua, 2008. p. 46-47.

SILVA, Reinaldo Pereira e. Introdugao ao biodireito: investigacado politico-juridica sobre
o estatuto da concepgdo humana. Sao Paulo: Ltr, 2002. p. 296.

CUMINALE, Natalia. Quem deseja namorar sério pode usar internet a seu favor, diz
psicologa. Veja. Disponivel em: <www.vejanasaladeaula.com.br/tag/internet/18>. Acesso
em: 14 out. 2011.

Na regido de localizacdo da unidade, o registro das gestacdes evitard que um doador
tenha produzido mais que duas gesta¢des, de sexos diferentes, numa area de um milhao
de habitantes.

MADALENO, Rolf. Novas perspectivas no direito de familia. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000, p. 40.

Nesse sentido: TAVALERA, Glauber Moreno. As concepcoes artificiais e o siléncio do Cédigo
Civil. Repertorio de Jurisprudéncia IOB, Sdo Paulo, n. 17, p. 472,2002; AZEVEDO, Alvaro
Villaca. Etica, Direito e reproducdo humana assistida. Revista da Ordem dos Advogados
do Brasil. Brasilia: Conselho Federal da OAB, ano XXIV, n. 58, p. 51, abr./ago. 1994.

Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adogdo, terdo os
mesmos direitos e qualificagSes, proibidas quaisquer designagoes discriminatérias relativas
a filiagéo.

LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugdo de José Lamego. 3. ed. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997. p. 575.

HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Traducao de
Flavio Beno Siebeneichler. 2. ed.; Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. v. 1, p. 316-318.
CANOTILHO, J.]. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 4. ed. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 1124.

BOBBIO, Noberto. Teoria do ordenamento juridico. Sdo Paulo, Brasilia: Polis, UNB, 1989. p. 86.
DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugao de Nelson Boeira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 42.

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

X-sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e aimagem das pessoas, assegurado
o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao [...].”

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem
como fundamentos:

I - a dignidade da pessoa humana [...]
“ Alexy utiliza a lei da colisao para justificar a relagdo de precedéncia condicionada, em que
estabelece as condigdes para que um principio preceda ao outro. ALEXY, Robert. Teoria
de los derechos fundamentales. Tradugdo de Ernesto Garzon Valdés. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2001. p. 89. J& Anizio Pires, se vale da matematica
para construir sua estrutura de ponderacdo, calcada no grau de intensidade da interven-
¢do, o grau de importancia da realizagdo, a relagdo entre os graus e, finalmente, a férmula
peso (GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Colisdo de direitos fundamentais, argumentacao e
ponderagao. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 265-283).

EMENTA APELACAO CIVEL ACAO COM PEDIDO DE INDENIZACAO PARA REPA-
RACAO DE DANOS MORAIS REPORTAGEM JORNALISTICA LIBERDADE DE INFOR-
MACAO DIREITO NAO ABSOLUTO CONFLITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS PON-
DERACAO ANIMUS NARRANDI INEXISTENCIA DE COMPROVACAO DO ANIMUS
DIFAMANDI SUPOSTA OFENSA A HONRA NAO CARACTERIZACAO SENTENCA

”
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MANTIDA RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. A liberdade de imprensa ndo se
trata de direito absoluto, podendo sofrer mitigacdes no caso concreto, maxime se ofender
a dignidade da pessoa humana. Nas hipoteses de colisdo de direitos fundamentais, deve-
-se proceder a ponderagdo das circunstancias do caso concreto, na tentativa de realiza-los
na maior intensidade possivel, considerando os elementos juridicos e faticos presentes na
hipétese. Nao exsurge o dever de indenizar quando houver noticia veiculada com funda-
mento na liberdade de informagdo, tratando de assunto de interesse publico, ndo existindo
qualquer alusdo caluniosa, difamatdria ou injuriosa, limitando-se a matéria a exercer o animuis
narrandi. (RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO. (TJPR, 8 Camara Civel, Apelagio
Civel 613.696-3 - Rel. Des. José Sebastido Fagundes Cunha, j. 07.07.2011).”

“RECURSO ESPECIAL - RESPONSABILIDADE CIVIL - DANO MORAL - DIREITO DE
INFORMACAOQ - ANIMUS NARRANDI - DIREITO A HONRA - DISCUSSAO VEDADA
NESTA SEARA - REEXAME DE PROVA - INADMISSIBILIDADE - SUMULA 07/ST]J
- DISSIDIO JURISPRUDENCIAL - QUANTUM INDENIZATORIO - POSSIBILIDADE
DE REVISAO PELO STJ - VALOR QUE EXTRAPOLA OS LIMITES DO RAZOAVEL -
INEXISTENCIA - MANUTENCAO DO MONTANTE FIXADO PELAS INSTANCIAS
ORDINARIAS - RECURSO NAO CONHECIDO.

1. A responsabilidade civil decorrente de abusos perpetrados por meio da imprensa abrange
a colisdao de dois direitos fundamentais: a liberdade de informacéo e a tutela dos direitos
da personalidade (honra, imagem e vida privada). A atividade jornalistica deve ser livre
para informar a sociedade acerca de fatos cotidianos de interesse ptblico, em observancia
ao principio constitucional do Estado Democratico de Direito; contudo, o direito de in-
formacao nao é absoluto, vedando-se a divulgacdo de noticias falaciosas, que exponham
indevidamente a intimidade ou acarretem danos a honra e a imagem dos individuos, em
ofensa ao fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana. 2. No que pertine
a responsabilidade pelo dano cometido através da imprensa, o Tribunal a quo, ao apreciar
as circunstancias fatico-probatdrias, entendeu pela caracterizagdo do dano moral, assen-
tando que o recorrente abusou do direito de transmitir informagdes através da imprensa.
Maiores digressoes sobre o tema implicariam o reexame da matéria probatoria, medida
absolutamente vedada na via estreita do recurso especial, a teor da Simula 07 desta Corte.
Precedentes. 3. No que se refere a reparacgdo por danos morais, tem-se que o valor arbitrado
judicialmente nado escapa ao controle do STJ, conforme remansosa jurisprudéncia desta
Corte. Precedentes. 4. A lesdo a direitos de natureza moral merece ser rechacada mediante
a fixagdo de indenizagdo que repare efetivamente o dano sofrido, notadamente quando se
trate de autoridade publica ocupante de cargo relevante na estrutura do Poder Judicidrio
Estadual, de modo que o patamar mantido pelo Tribunal a quo merece ser prestigiado.
Precedentes. 5. Recurso especial ndo conhecido. (STJ - Quarta Turma, REsp 818764/ ES -
Min. Rel. Jorge Scartezzini, j. 15.02.2007).”

FERRAZ, Ana Claudia Branddo de Barros Correia. Reprodu¢ao humana assistida e suas
consequéncias nas relacdes de familia: a filiacdo e a origem genética sob a perspectiva da
repersonalizacdo. Curitiba: Jurud, 2010. p.156.

2 - Os doadores nao devem conhecer a identidade dos receptores e vice-versa.

3 - Obrigatoriamente serd mantido o sigilo sobre a identidade dos doadores de gametas
e pré-embrides, assim como dos receptores. Em situagdes especiais, as informagdes sobre
doadores, por motivacdo médica, podem ser fornecidas exclusivamente para médicos,
resguardando-se a identidade civil do doador.

AMARAL, Francisco. Direito civil: introducao. 2. ed., aum. e atual. Rio de Janeiro: Renovar,
1998. p. 247.

“CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade. Campinas, SP: Romana Juridica,
2004. p. 48.

Art. 8° Os servicos de satide que praticam a reproducao assistida estardo obrigados a zelar
pelo sigilo do doacao, impedindo que doadores e beneficidrios venham a conhecer recip-
rocamente suas identidades, e pelo sigilo absoluto das informages sobre a pessoa nascida
por processo de reprodugao assistida”.

“Art. 9° O sigilo estabelecido no art. 8° podera ser quebrado nos casos autorizados nesta Lei,
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obrigando-se o servico de satide responsavel pelo emprego da reproducao assistida a fornecer
as informacdes solicitadas, mantido o segredo profissional, e quando possivel o anonimato.
§1° A pessoa nascida por processo de reproducao assistida tera acesso, a qualquer tempo,
diretamente ou por meio de representante legal, e desde que manifeste sua vontade, livre,
consciente e esclarecida, a todas as informagoes sobre o processo que o gerou, inclusive
a identidade civil do doador, obrigando-se o servico de satide responsavel a fornecer as
informacdes solicitadas, mantidos os segredos profissional e de justica”.

“§ 2° Quando razoes médicas ou juridicas indicarem ser necessario, para a vida ou a satide
da pessoa gerada por processo de reproducao assistida, ou para oposi¢do de impedimento
do casamento, obter informagdes genéticas relativas ao doador, essas deverao ser fornecidas
ao médico solicitante, que guardaré o devido segredo profissional, ou ao oficial do registro
civil ou a quem presidir a celebracdo do casamento, que notificard os nubentes e procedera
na forma da legislacao civil”.

ALMEIDA, Silmara Juny de Abreu Chinelato e. Exame de DNA, filiacdo e diretos da per-
sonalidade. In: LEITE, Eduardo de Oliveira (Coord.). Grandes temas da atualidade DNA
como meio de prova da filiagdo. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 331.

SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. rev., atual. e ampl.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 70.

SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. rev., atual. e ampl.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 137.

PINTO, Paulo Mota. Notas sobre o direito ao livre desenvolvimento da personalidade
e os direitos de personalidade no direito portugués. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.).
A Constitui¢ao concretiza: construindo pontes com o publico e o privado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2000. p. 68.

GOMES, ORLANDO. Introdugao ao direito civil. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 131.
FERMENTAO, Cleide Aparecida Gomes Rodrigues. Os direitos da personalidade como
direitos essenciais e a subjetividade do direito. Revista Juridica Cesumar, v. 6, n.1, p. 255,
jan./jun. 2006.

BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1995. p. 1.

HEINZMANN, Clara; FACHIN Zulmar. Os direitos da personalidade como direitos sub-
jetivos publicos. Revista Juridica Cesumar, v.10, n.1, jan./jun. 2010.

FRANCA, Rubens Limongi. Direitos da personalidade: coordenadas fundamentais. Revista
dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 72, n. 567, p. 9-16, 1983.

DONIZETT]I, Leila. Filiagdo socioafetiva e direito a identidade genética. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007. p. 121.

PERLINGIERYI, Pietro. Perfis do direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 177.
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