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RESUMO

A presente monografia versa sobre o conflito entre dois direitos intimamente relacionados a
dignidade da pessoa humana: o direito a identidade genética e o direito ao anonimato do
doador de material genético. O objetivo é discutir sobre a possibilidade da quebra do sigilo
em relacdo a identidade do doador, em prol de um direito da personalidade do ser gerado pela
doacdo an6nima de sémen. Inicialmente, discute-se sobre a existéncia do direito a identidade
genética, seus alcances e sua relagdo com o principio da dignidade da pessoa humana. Além
disso, também sdo expostas consideracdes a respeito da diferenca entre conhecer a propria
origem bioldgica e reconhecer vinculo de parentesco. Em seguida, passa-se a analisar as
principais formas de reproducdo medicamente assistida, sendo dada énfase a reproducao
heterdloga, na qual é utilizado material genético de um doador anbnimo, 0 que gera maiores
discussfes no ambito juridico. Ademais, analisa-se o que diz o Conselho Federal de Medicina
sobre o anonimato do doador, tendo em vista a auséncia de regulamentagdo legal. Por fim,
conclui-se que a regra deve ser a garantia do anonimato, mas este ndo pode ser absoluto e
deve ser relativizado de acordo com a necessidade do caso concreto.

PALAVRAS-CHAVE

Identidade genética; anonimato; doador andnimo; reproducdo medicamente assistida; direitos
da personalidade; dignidade da pessoa humana.

ABSTRACT

This monograph deals with the conflict between two rights closely related to the dignity of the
human person: the right to genetic identity and the right to anonymity of the donor of genetic
material. The aim is to discuss the possibility of breach of secrecy in relation to the identity of
the donor, in favor of a right of the personality of the being generated by the anonymous
donation of semen. Initially, we discuss the existence of the right to genetic identity, its scope
and its relation to the principle of the dignity of the human person. In addition, considerations
are also made regarding the difference between knowing one's own biological origin and
recognizing a kinship relationship. Then, the main forms of medically assisted reproduction
are analyzed, with an emphasis on heterologous reproduction, in which genetic material is
used from an anonymous donor, which generates greater discussions in the legal scope. In
addition, it’s analyzed what the Federal Medical Council says about the anonymity of the
donor, due to the lack of legal regulations. Finally, it is concluded that the rule should be the
guarantee of anonymity, but this can not be absolute and should be relativized according to
the need of the concrete case.

KEYWORDS

Genetic identity; anonymity; anonymous donor; assisted reproduction; personality rights;
dignity of human person.
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INTRODUCAO

O tema desta monografia discute o conflito entre dois direitos intimamente relacionados
a dignidade da pessoa humana: o direito a identidade genética e o direito ao anonimato do
doador de material genético. O assunto se mostra relevante e atual, pois a procura por
métodos de reproducdo medicamente assistida é cada vez mais frequente, uma vez que ndo
envolve apenas casais que lidam com problemas de infertilidade, mas também casais
homossexuais e até mesmo pessoas solteiras que desejam ter filhos por vias ndo tradicionais,

0 que é conhecido como producéo independente.

A dignidade humana relaciona-se diretamente com a autodeterminacdo do individuo.
Pode-se dizer que em seu contelido estdo abarcados diversos valores inerentes a natureza do
homem, raz&o pela qual o doutrinador Luis Roberto Barroso entende que ela traz um conceito

aberto e plural®.

No entanto, vale ressaltar que a dignidade humana possui um conteudo minimo
intrinseco, que nao pode ser afastado em qualquer hipoGtese de aplicacdo: a laicidade, a
neutralidade politica e a universalidade. Ademais, a doutrina afirma que sua natureza juridica
pode ser entendida como “principio juridico de status constitucional” e que a mesma

“constitui parte do contetido dos direitos fundamentais™.

Além de ser fundamento da Republica, a dignidade da pessoa humana € o centro do
ordenamento juridico constitucional brasileiro. Em razdo disso, a mesma é amplamente
invocada, em forma de principio, em diversos litigios ao redor do pais, em seus dois lados,

tanto para fins de defesa dos interesses pessoais da parte autora, quanto da parte ré.

Ocorre que é preciso ter cautela em sua utilizacdo, para que nao haja banalizagdo do
conceito. A ideia de dignidade humana faz parte de um contexto de autonomia individual de
todos 0s seres humanos, e, a0 mesmo tempo, da existéncia de um valor comunitario entre 0s

individuos. Dessa forma, em meio aos conflitos de interesses, a dignidade humana pode

' BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: natureza
juridica, contedidos minimos e critérios de aplicagdo. Versao provisoria para debate piblico. Mimeografado,
2010, p. 20. Disponivel em: <http://luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2016/06/Dignidade_texto-
base_11dez2010.pdf>. Acesso em: 21 jun. 2018.

2 2010, p. 19-20. Disponivel em: <http://luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2016/06/Dignidade_texto-base_11dez2010.pdf>. Acesso em: 21 jun. 2018.




auxiliar o magistrado a proferir uma decisdo, mas essa decisdo deve considerar todos 0s
fatores supramencionados, em respeito a real esséncia do principio, que é garantido a todos 0s

seres humanos.

Ao lado do principio da dignidade da pessoa humana encontram-se os direitos a vida e a
igualdade. Pela leitura da Constituicdo Federal de 1988, observa-se que garantir a vida digna a
todos os cidaddos ¢ uma meta do ordenamento juridico brasileiro, posto que isso envolve
todos os outros valores amplamente defendidos pelo texto constitucional, tais como:
liberdade, fraternidade, cooperacdo, cidadania, democracia, defesa aos direitos humanos,
respeito as minorias e as diferencas, entre outros. Sendo assim, o legislador possui um
importante papel de concretizar a maneira pela qual os individuos poderdo proteger seus

direitos.

A partir disso, é possivel afirmar que cada ser humano possui atributos singulares, que
merecem tutela juridica para que o fim dltimo seja alcancado: exercicio de uma vida digna.
Sendo assim, foram criados os direitos da personalidade para tutelar a esfera existencial do
homem, para que ndo sé seu patriménio fosse protegido, mas também as caracteristicas

peculiares do “ser”.

Nesse contexto, segundo Tereza Rodrigues Vieira e Liliana Lopes Pedral Sampaio, a
personalidade pode ser entendida como o conjunto de atributos que formam a individualidade

do homem e o singulariza perante a sociedade®.

Os direitos da personalidade representam, portanto, a garantia de um minimo necessario
e indispensavel para o desenvolvimento da personalidade®. Dessa forma, os direitos da
personalidade constituem um instrumento que permite que os individuos desenvolvam
livremente seus processos de autoconhecimento e autodeterminacdo, pois sabem que todos
devem respeito matuo as escolhas dos outros. O rol de direitos da personalidade ndo é

exaustivo na legislacdo, razdo pela qual s&o criados novos direitos de acordo com a

* VIEIRA, Tereza Rodrigues; SAMPAIO, Liliana Lopes Pedral. Personalidade, identidade civil e
autorreconhecimento: consequéncias psicolégicas causadas por um prenome indesejado. In: Direitos da
personalidade. Organizadores: José Eduardo de Miranda e Valéria Silva Galdino Cardin. Jurua Editora, 2018, p.
206.

* CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade. Sdo Paulo: Quorum, 2008. p. 24.



dinamicidade das rela¢des sociais. Foi a partir disso que surgiu o direito a identidade genética,
que é o direito de conhecer sua origem bioldgica, sua ancestralidade.

O Direito a identidade genética pode ser manifestado tanto nos casos em que ocorra a
adoc¢do, quanto nos casos de reproducdo medicamente assistida heteréloga, onde € utilizado
material genético de um doador andnimo. Nessas duas hipoteses, os contextos séo distintos,
mas o direito tem o mesmo fundamento: o principio da dignidade da pessoa humana. O
presente trabalho estudard de forma mais profunda a segunda hipdtese, que trata da doacédo

andnima de sémen na reproducdo medicamente assistida heter6loga.

A discussdo central ndo se limita, portanto, somente em demonstrar que o direito a
identidade genética e o direito ao anonimato do doador podem colidir no ambito juridico. E
necessario estabelecer uma forma de ponderacdo entre eles, em cada caso concreto, para que a
dignidade da pessoa humana ndo seja menosprezada. O tema lida com a falta de
regulamentacdo no Brasil, mas ndo é por isso que ndo existem regras a serem seguidas, como
por exemplo, aquelas trazidas pelo Conselho Federal de Medicina, que serdo apresentadas ao

longo dos capitulos.

A proposta deste trabalho, portanto, é apresentar os fatos sobre ambos os lados, para que
seja possivel ndo s6 a comparacdo, mas também a compreensdo de que é muito importante
que haja a ponderacdo entre eles, de acordo com o caso concreto. Tal fato se justifica, pois
ambos sdo direitos que merecem tutela do ordenamento juridico, mas em situacGes especiais
de conflito algum deles pode prevalecer, sem que isso signifique que um sempre serd mais
importante que o outro, e que aquele que prevaleceu em um caso prevalecera da mesma forma

em todos os outros casos de maneira absoluta.

A Monografia esta estruturada em trés partes. O primeiro capitulo contextualiza o tema
através de uma exposi¢do sobre novos direitos da personalidade, com atencdo especialmente
voltada para o direito & identidade genética. Como se sabe, o Cédigo Civil de 2002° néo traz
um rol taxativo dos direitos da personalidade, sendo abertas as possibilidades de criacdo dos
direitos de acordo com a dinamicidade da sociedade e das relagdes interpessoais.

® BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Brasilia, 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 21 jun. 2018.
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Ja 0 segundo capitulo apresenta os principais tipos de reproducdo medicamente
assistida, seus conceitos e implicacdes, conferindo maior atencdo a reproducdo heteréloga,
pelo fato de ser utilizado material genético de doador anénimo, bem como posicdes
doutrinarias a respeito do anonimato do doador desse material. Além disso, o capitulo traz
uma andlise de um caso concreto emblemaético, que foi julgado pelo Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul.

O terceiro capitulo, por sua vez, apresenta os efeitos da ponderacdo entre os direitos
supramencionados, bem como a quebra do sigilo em relacdo ao doador em situacgoes
especificas, como casos que envolvem questdes de enfermidade da pessoa que nasceu através
de uma reproducdo medicamente assistida heter6loga. Ademais, também analisa uma decisdo
do Superior Tribunal de Justica, a respeito de uma acdo declaratoria de inexisténcia de
parentesco com pedido de nulidade de registro de nascimento e invalidade de clausula
testamentéria. Por fim, defende o sigilo do doador, mas ndo de maneira absoluta,
demonstrando que ha casos concretos em que o mesmo serd relativizado, e o direito a

identidade genética ird prevalecer.



11

CAPITULO 1- O DIREITO A IDENTIDADE GENETICA
1.1. Os novos direitos da personalidade

Em meio as relagdes sociais, 0 ser humano possui a capacidade de adquirir direitos e
contrair obrigagdes. Tal aptiddo esta intrinsecamente relacionada a personalidade juridica, que
pode ser entendida como “o conjunto de caracteristicas e atributos da pessoa humana,

considerada como objeto de protecdo por parte do ordenamento juridico™®.

Os direitos individuais e coletivos ganharam importancia com a Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidaddo de 1789, e a tutela da personalidade conquistou forcas
principalmente apds a Segunda Guerra Mundial, periodo no qual a dignidade da pessoa
humana sofreu diversos ataques do Estado totalitario, o que levou a percepgdo, por grande
parte do mundo, de que os direitos da personalidade mereciam tutela juridica.

Inicialmente, é valido destacar a discussdo doutrindria a respeito da relacdo entre
direitos da personalidade, direitos humanos e direitos fundamentais. N&o ha posicdo unanime
a respeito do assunto. De acordo com o professor Rodrigo Pereira Moreira’, direitos humanos
e direitos fundamentais muitas vezes sdo tidos como sinbnimos, mas a verdade é que possuem

diferencas, conforme explicita no trecho abaixo:

Desde ja pode se perceber a razdo de os dois termos serem utilizados muitas vezes
como sinénimos, haja vista que tanto os direitos fundamentais quanto os direitos
humanos sdo aqueles direitos essenciais para a protecdo da pessoa humana. N&o
obstante, a principal diferenca entre as terminologias reside no fato de que os
direitos fundamentais sejam aqueles direitos do ser humano positivados na esfera do
direito constitucional (publico interno), ja os direitos humanos sdo os direitos
essenciais, mas reconhecidos na orbita internacional, com carater supranacional.

Ja quanto aos direitos da personalidade, ha doutrinadores que entendem que 0S mesmos
podem coincidir parcialmente com os direitos fundamentais, mas nem sempre vao; outros que

entendem que coincidem totalmente; e outros que defendem que todo direito da personalidade

® TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 3¢ EdicAo revista e atualizada. Renovar, 2004, p. 04.
" MOREIRA, Rodrigo Pereira. Direito ao Livre Desenvolvimento da Personalidade. Jurua Editora, 2016, p. 210.
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é direito fundamental, mas o contrario ndo pode ser afirmado. Nessa esteira, seguem as

palavras do professor Rodrigo Pereira Moreira®:

podemos identificar: (i) uma teoria da coincidéncia parcial-parcial, afirmando que os
direitos fundamentais podem coincidir com os direitos da personalidade, porém
existem direitos da personalidade que ndo sdo fundamentais e vice-versa; (ii) uma
teoria da coincidéncia total, que identifica os direitos fundamentais como 0s mesmos
direitos da personalidade, chamando-os de “direitos fundamentais da
personalidade”; e (iii) uma teoria da coincidéncia total-parcial, defendendo que
todos os direitos da personalidade sdo direitos fundamentais, todavia nem todos
direitos fundamentais sdo direitos da personalidade.

Para a parte da doutrina que defende a primeira corrente, existem direitos da
personalidade que sdo direitos fundamentais, mas essa correspondéncia nem sempre
acontecera, pois 0s primeiros estdo mais ligados ao ambito privado, e os ultimos a esfera do
direito publico interno. Essa corrente é defendida pelos autores Leonardo Zanini® e José

Gomes Canotilho™, conforme ideias explicitadas no trecho abaixo deste Gltimo autor:

muitos dos direitos fundamentais sdo direitos de personalidade, mas nem todos os
direitos fundamentais sdo direitos de personalidade. Os direitos de personalidade
abarcam certamente os direitos de estado (por ex.: direito de cidadania), os direitos
sobre a prépria pessoa (direito a vida, a integridade moral e fisica, direito a
privacidade), os direitos distintivos da personalidade (direito a identidade pessoal,
direito a informatica) e muitos dos direitos de liberdade (liberdade de expresséo).
Tradicionalmente, afastavam-se dos direitos de personalidade os direitos
fundamentais politicos e os direitos a prestacdes por ndo serem atinentes ao ser
como pessoa. Contudo, hoje em dia, dada a interdependéncia entre o estatuto
positivo e o estatuto negativo do cidaddo, e em face da concepgdo de um direito
geral de personalidade como “direito a pessoa ser e a pessoa devir”’, cada vez mais
os direitos fundamentais tendem a ser direitos de personalidade e vice-versa.

A segunda corrente é defendida pela autora Fernanda Borghetti Cantali*', que afirma
que essas duas espécies de direitos equivalem substancialmente, por conta da publicizacédo do
direito privado. J& quanto a terceira corrente, o seu defensor é o autor Anderson Schreiber®?,
que relata que nem todo direito fundamental pode ser considerado direito da personalidade,

pois existem direitos fundamentais relacionados diretamente a propriedade privada, e isso

® MOREIRA, Rodrigo Pereira. Direito ao Livre Desenvolvimento da Personalidade. Jurua Editora, 2016, p. 211.
9 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. Direitos da personalidade: aspectos essenciais. S&o Paulo: Saraiva,
2011. p. 60.

10 CANOTILHO, José Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003.
p. 396.

1 CANTALI, Fernanda Borghetti. Direitos da personalidade: disponibilidade relativa, autonomia privada e
dignidade humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 129.

2 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. S&o Paulo: Atlas, 2011. p. 13.
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estaria fora do ambito de tutela da personalidade, que trata de uma esfera completamente

existencial do ser humano.

Diante do principio da dignidade da pessoa humana, que é um importante valor
consagrado pelo ordenamento juridico pétrio, conclui-se que os direitos da personalidade
possuem uma forte relagdo com os direitos fundamentais, mas ndo se pode dizer que em todos
0s casos havera equivaléncia entre eles. As clausulas gerais dos direitos fundamentais podem
ser aplicadas, muitas vezes, ao direito privado, mas sem ferir a autonomia privada e o direito
ao livre desenvolvimento da personalidade, o qual ndo estd expressamente previsto na
legislacdo brasileira, mas deve ser levado em consideracéo nas relagdes privadas. Em relagéo
aos direitos humanos, para os autores que separam de forma intacta o ambito do direito
publico e o do direito privado, é possivel afirmar que estes sdo direitos da personalidade

considerados no ambito internacional, e ndo no ambito do direito privado.

Ultrapassada essa parte inicial, é possivel verificar que, no Brasil, o Cédigo Civil de

2002 prevé, em seus artigos 11 ao 212

, um rol exemplificativo de direitos da personalidade.
Diante da dinamicidade das relagbes sociais, mostra-se evidente a impossibilidade de
limitacdo da protecdo a personalidade humana nas categorias tipicas de direitos da
personalidade, o que gera, consequentemente, a impossibilidade de um rol numerus clausus.
Os direitos da personalidade sdo, em tese, ilimitados, ou seja, ndo se podem resumir aos tipos
positivados na norma, tendo em vista 0s avangos sociais e tecnoldgicos da sociedade. Tal fato
justifica a dificuldade do legislador de estabelecer todas as possiveis manifestacfes da tutela

da personalidade.

Nesse contexto, pode-se dizer que ao longo dos anos foram surgindo novos direitos da
personalidade, uma vez que o tema ganha cada vez mais importancia e atencdo da
jurisprudéncia brasileira, por estar intimamente relacionado a clausula geral de tutela da
pessoa humana, ou seja, ao principio da dignidade da pessoa humana, que esta previsto no

artigo 1°, inciso 111, da CRFB/88. O doutrinador Gustavo Tepedino™* leciona sobre o tema:

Y BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Brasilia, 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 05 de maio de 2018.

“ TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. In: Temas de
Direito Civil. 3. ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 23-58. Disponivel em:
<http://www.prto.mpf.mp.br/pub/biblioteca/ATutelaDaPersonalidade.pdf>. Acesso em: 05 de maio de 2018.
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A tutela da personalidade — convém, entéo, insistir — ndo pode se conter em setores
estanques, de um lado os direitos humanos e de outro as chamadas situagdes
juridicas de direito privado. A pessoa, a luz do sistema constitucional, requer
protecdo integrada, que supere a dicotomia direito publico e direito privado e atenda
a clausula geral fixada pelo texto maior, de promogdo da dignidade humana.

Dessa forma, pode-se citar como exemplos de novos direitos da personalidade o direito
ao esquecimento, o direito de ndo ter sua imagem utilizada fora de contexto, o direito de nao

saber, a tutela da identidade, entre outros.

Segundo o autor Anderson Schreiber™, a origem histérica do direito ao esquecimento se
deu na seara das condenacgdes criminais. Surgiu para evitar que a pessoa condenada fosse
perseguida pelo resto da vida por um crime cometido no passado e cuja pena ja cumpriu.
Observa-se que o processo de ressocializagdo dessa pessoa estaria fortemente prejudicado se
ndo houvesse qualquer protecdo juridica nesse sentido, o que ndo poderia ser aceito, pois tal

fato vai de encontro a dignidade humana.

Atualmente, com os avanc¢os tecnolégicos, as informacGes podem ficar disponiveis na
internet por tempo indeterminado para toda a humanidade e, muitas vezes, informacdes
pretéritas se confundem com as atuais em meio as diversas buscas realizadas. Pode-se afirmar
que o direito ao esquecimento nao significa oferecer ao individuo “a prerrogativa de apagar
informacdes que Ihe sejam desagradaveis, mas afastar os danos decorrentes da imputacdo de
caracteristicas que ndo mais correspondem & sua identidade”'®. Portanto, o objetivo do
reconhecimento desse direito consiste na “possibilidade de se discutir o uso que ¢ dado aos

fatos pretéritos, mais especificamente 0 modo e a finalidade com que sdo lembrados™"".

Ja o direito de ndo ter sua imagem utilizada fora de contexto mostra-se como uma
ampliacdo do classico direito a imagem, pois a violacdo ndo abrange apenas a utilizacdo nao
autorizada de alguma imagem, mas sim a vinculagdo da imagem de determinado ser humano a
outro contexto que ndo o original, ou seja, a relacdo da imagem com a propria identidade.
Individuos se sentem lesados ao verem suas imagens vinculadas a situacdes que, muitas
vezes, sd0 contrdrias ao proprio posicionamento pessoal, ocasionando uma distor¢do de

contexto. Cita-se como exemplo a imagem dos politicos que, em tempos de fake news, sofrem

> SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 171.

6 KONDER, Carlos Nelson de Paula. O alcance do direito a identidade pessoal no direito civil brasileiro.
Pensar, Fortaleza, v. 23, 2018, p. 06. Disponivel em:<http://periodicos.unifor.br/rpen/article/viewFile/7497/pdf>.
Acesso em: 05 de maio de 2018.

" SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 171.
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esse tipo de ofensa. Associa-los a posicionamentos que seriam contrérios aos entendimentos
que defendem, através da vinculacdo da imagem a outros contextos, pode influenciar
diretamente nas elei¢bes, causando prejuizos aos candidatos. Logo, é mais uma esfera que

necessita de tutela.

Por outro lado, o tipico direito & privacidade envolve muitas concepcdes, podendo-se
destacar o “direito de ndo saber” como uma delas. Atualmente, ha o entendimento de que o
ser humano possui o direito de ndo conhecer sobre algum fato relacionado a sua condicao
existencial, reconhecendo-se as pessoas “a autodeterminagdo informativa™®. Sendo assim, a
tutela da personalidade também envolve essa esfera intima do homem, no sentido de conferir
liberdade e autonomia ao individuo para querer saber ou ndo de fatores ligados ao seu proprio

Ser.

Desse modo, observa-se que os referidos direitos estdo de certa forma relacionados a
identidade do ser humano. Das relacGes cotidianas entre particulares acabam surgindo
situacOes que podem ofender a identidade pessoal, e o direito precisa acompanhar, na medida
do possivel, os avancos da sociedade, para ndo se tornar obsoleto e ndo deixar desprotegida a
esfera dos direitos subjetivos atrelados a personalidade, que estd em constante atualizacao.

Nesse sentido, € natural a criacdo de novos direitos da personalidade, para que a esfera
existencial ndo deixe de estar protegida em todos os seus aspectos no meio juridico. A tutela
da identidade é um novo campo que abrange uma série de situacdes existenciais que ndo se
encaixam perfeitamente nos classicos direitos, tendo em vista a visdo patrimonialista do
Caodigo Civil de 2002, mas que também merecem protecdo. A sociedade se transforma ao
longo do tempo, e o ordenamento juridico encontra desafios diante da mutabilidade da
identidade pessoal e das relacdes juridico-econémicas. Portanto, todo individuo deve ter
garantido o direito de escolha e de construir a sua propria identidade.

1.2 O direito a identidade pessoal

Como ja exposto, atualmente ha o entendimento de que a personalidade se exterioriza

de diversas formas, tendo em vista que a sociedade se transforma e se renova ao longo do

¥ RODOTA, Stefano. A vida na sociedade de vigilancia: privacidade hoje. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.
15.
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tempo. Por conta da sua intima ligacdo ao principio da dignidade da pessoa humana, néo se
poderia limitar a sua protecao aos tradicionais tipos de direitos da personalidade.

Nesse contexto, a tutela da personalidade e a dignidade da pessoa humana abrangem
diversas manifestacGes de livre desenvolvimento da autonomia existencial. Sendo assim, em
meio aos novos direitos da personalidade, foi reconhecido o direito a identidade pessoal como

um direito fundamental, conforme acérddos do Superior Tribunal de Justica:

REGISTRO PUBLICO. MUDANCA DE SEXO. EXAME DE MATERIA
CONSTITUCIONAL. IMPOSSIBILIDADE DE EXAME NA VIA DO RECURSO
ESPECIAL. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULA N. 211/STJ.
REGISTRO CIVIL. ALTERACAO DO PRENOME E DO SEXO. DECISAO
JUDICIAL. AVERBAGCAO. LIVRO CARTORARIO.

1. Refoge da competéncia outorgada ao Superior Tribunal de Justica apreciar, em
sede de recurso especial, a interpretacdo de normas e principios de natureza
constitucional.

2. Aplica-se o obice previsto na Sumula n. 211/STJ quando a questéo suscitada no
recurso especial, ndo obstante a oposi¢cdo de embargos declaratérios, ndo foi
apreciada pela Corte a quo.

3. O acesso a via excepcional, nos casos em que o Tribunal a quo, a despeito da
oposicdo de embargos de declaracdo, ndo regulariza a omissao apontada, depende da
veiculagéo, nas razdes do recurso especial, de ofensa ao art. 535 do CPC.

4. A interpretagdo conjugada dos arts. 55 e 58 da Lei n. 6.015/73 confere amparo
legal para que transexual operado obtenha autorizagéo judicial para a alteragdo de
seu prenome, substituindo-o por apelido publico e notorio pelo qual é conhecido no
meio em que Vive.

5. N&o entender juridicamente possivel o pedido formulado na exordial
significa postergar o exercicio do direito & identidade pessoal e subtrair do
individuo a prerrogativa de adequar o registro do sexo a sua nova condicao fisica,
impedindo, assim, a sua integracdo na sociedade.

6. No livro cartorario, deve ficar averbado, a margem do registro de prenome e de
sexo, que as modificagdes procedidas decorreram de decisdo judicial.

7. Recurso especial conhecido em parte e provido.”*

“RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. DIREITOS AUTORAIS E DIREITOS
DA PERSONALIDADE. GRAVACAO DE VOZ. COMERCIALIZACAO E
UTILIZACAO PELA RE. VIOLAGCAO DO ART. 535 DO CPC/73. NAO
OCORRENCIA. DIREITOS AUTORAIS. GRAVACAO DE MENSAGEM
TELEFONICA QUE NAO CONFIGURA DIREITO CONEXO AO DE AUTOR,
NAO ESTANDO PROTEGIDA PELA LElI DE DIREITOS AUTORAIS.
PROTECAO A VOZ COMO DIREITO DA PERSONALIDADE.
POSSIBILIDADE DE DISPOSICAO VOLUNTARIA, DESDE QUE NAO
PERMANENTE NEM GERAL. AUTORIZACAO PARA A UTILIZACAO DA
GRAVACAO DA VOZ QUE PODE SER PRESUMIDA NO PRESENTE CASO.
GRAVACAO REALIZADA ESPECIFICAMENTE PARA AS NECESSIDADES
DE QUEM A UTILIZA. UTILIZACAO CORRESPONDENTE AO FIM COM
QUE REALIZADA A GRAVACAO. INDENIZAGAO NAO DEVIDA.

1. Pretensdo da autora de condenacdo da empresa requerida ao pagamento de
indenizagdo pela utilizacdo de gravacdo de sua voz sem sua autorizacdo, com fins
alegadamente comerciais, por ser ela objeto de protecdo tanto da legislagdo relativa
aos direitos autorais, como aos direitos da personalidade.

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 737.993/MG, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE
NORONHA, QUARTA TURMA, julgado em 10/11/2009, DJe 18/12/2009.
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2. Auséncia de violagdo do art. 535 do CPC/73, tendo o Tribunal de origem
apresentado fundamentacdo suficiente para o desprovimento do recurso de apelacéo
da autora.

3. Os direitos do artista executante ou intérprete sdo conexos aos direitos de autor e,
apesar de sua autonomia, estdo intrinsecamente ligados, em sua origem, a uma obra
autoral, e a ela devem sua existéncia.

4. Nos termos da Lei de Direitos Autorais (Lei n. 9.610/98), apenas ha direitos
conexos quando had execucdo de obra artistica ou literaria, ou de expressdo do
folclore.

5. Gravacdo de mensagem de voz para central telefénica que ndo pode ser
enquadrada como direito conexo ao de autor, por ndo representar execucao de obra
literaria ou artistica ou de expressédo do folclore.

Inaplicabilidade da Lei n. 9.610/98 ao caso em comento.

6. A voz humana encontra protecdo nos direitos da personalidade, seja como
direito autbnomo ou como parte integrante do direito a imagem ou do direito a
identidade pessoal.

7. Os direitos da personalidade podem ser objeto de disposicdo voluntaria, desde que
ndo permanente nem geral, estando seu exercicio condicionado a prévia autorizagdo
do titular e devendo sua utilizaco estar de acordo com o contrato. Enunciado n. 4 da
I Jornada de Direito Civil.

8. Caso concreto em que a autorizagdo da autora deve ser presumida, pois realizou
gravacdo de voz a ser precisamente veiculada na central telefonica da ré, atendendo
especificamente as suas necessidades.

9. Gravagdo que vem sendo utilizada pela ré exatamente para esses fins, em sua
central telefénica, ndo havendo exploragdo comercial da voz da autora.

10. Eventual inadimplemento contratual decorrente do contrato firmado pela autora
com a terceira intermedidria que deve ser pleiteado em relacdo a ela, e ndo perante a
empresa requerida.

11. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO.”?

Antes do seu reconhecimento efetivo no mundo juridico, diversos casos concretos de
ofensa a identidade pessoal foram forgadamente enquadrados as figuras tipicas, porém
alargadas, do direito a honra ou a imagem. Tempos depois, o referido direito surgiu atrelado a
tutela do nome - categoria tradicional dos direitos da personalidade - o que limitava bastante o
seu alcance. Ao longo do tempo, a jurisprudéncia ao redor do mundo, principalmente a
italiana, conferiu maior amplitude ao direito a identidade pessoal, que atualmente possui
espaco proprio de atuacao.

O direito a identidade pessoal visa assegurar ao individuo uma esfera de liberdade para
seu autoconhecimento e autocompreensdo. Todo ser humano constréi ao longo da vida a sua
identidade, através da “liberdade para fazer suas proprias escolhas de valores”®’. Assim, 0
direito a identidade pessoal consiste justamente no reconhecimento da liberdade para construir

— e até mesmo reconstruir — o seu proprio “ser”, de forma individual e coletiva.

*® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1630851/SP, Rel. Ministro PAULO DE TARSO
SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado em 27/04/2017, DJe 22/06/2017.

! KONDER, Carlos Nelson de Paula. O alcance do direito & identidade pessoal no direito civil brasileiro.
Pensar, Fortaleza, v. 23, 2018, p. 05. Disponivel em:<http://periodicos.unifor.br/rpen/article/viewFile/7497/pdf>.
Acesso em: 05 de maio de 2018.
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Observa-se, portanto, que o ordenamento juridico deve ter uma funcdo ndo sé
repressiva, mas também promocional do direito a identidade pessoal, para que sejam
reprimidas todas as ofensas que eventualmente ocorram diante das relagdes sociais e, também,
para que cada individuo saiba que pode construir uma identidade propria e que esta pode ser
defendida judicialmente, como um direito da personalidade, caso haja lesdo. Tanto a violagéo,
quanto a inexisténcia ou auséncia de reconhecimento caracterizariam afrontas ao principio
basilar da dignidade da pessoa humana, o qual é fundamento da RepuUblica e deve ser

respeitado em todas as suas manifestacoes.

1.3. A relacdo entre a identidade pessoal e o direito de conhecer as préprias origens:

existe direito a identidade genética?

Ainda na seara dos novos direitos da personalidade, é possivel observar que existe uma
intensa relacdo entre o direito a identidade pessoal, que trata da liberdade proporcionada ao
individuo para seu autoconhecimento, e o direito de conhecer suas proprias origens,
mostrando-se este Ultimo como via essencial ao profundo exercicio do primeiro. A promog¢éo
da dignidade humana, que deve ser perseguida por todos e a qualquer tempo, perpassa pelos
caminhos da identidade pessoal e da ancestralidade do individuo, razéo pela qual o direito de

conhecer suas proprias origens possui extrema relevancia.

Cumpre salientar que a formacdo pessoal do homem resulta de todas as experiéncias
que viveu e de todo histérico familiar que carrega e influencia, positiva ou negativamente, em
seu modo de pensar e agir. O ser humano possui a capacidade de fazer suas proprias escolhas
diante do mundo de informacgdes que recebe ao longo da vida. A questdo que se mostra
delicada é que essa liberdade de escolha nem sempre é plenamente garantida, o que pode
prejudicar o processo de autocompreensdo - totalmente necessario na vida em sociedade — e

pode, ainda, gerar uma série de complicagdes internas e psicologicas.

O direito de conhecer as préprias origens resulta na possibilidade de o individuo
descobrir inumeras informacgdes que poderiam, talvez, ajuda-lo a enxergar a vida de outra
forma, ou a entender coisas que eventualmente ndo entenderia se ndo fosse pelas suas origens.
Existem relatos de que seres humanos que ndo possuem quaisquer dados sobre seus ancestrais
passam por angustias e frustragdes que o tempo, muitas vezes, ndo é capaz de curar. A ddvida

e a incerteza pairam nas mentes dessas pessoas, que podem passar uma vida inteira em busca
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de uma informacao que, muitas vezes, servira meramente para completar o seu processo de

autoconhecimento.

Diante desse universo de direitos da personalidade, considerando os direitos a
identidade pessoal e ao conhecimento da propria origem, surgem 0s seguintes
questionamentos: é possivel afirmar que existe, também, um direito a identidade genética, ou
seja, direito de conhecer sua origem puramente biologica? A tutela dos direitos da
personalidade abrange o biodireito? Essas e outras questdes a respeito do tema sdo discutidas

atualmente na jurisprudéncia e doutrina brasileiras.

Assim como o direito a identidade pessoal, o direito a identidade genética € reconhecido

na jurisprudéncia recente do STJ, conforme se verifica abaixo:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. INVESTIGAQAO DE
PATERNIDADE. PROTECAO A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E
TUTELA DO DIREITO A FILIACAO, A IDENTIDADE GENETICA E A BUSCA
PELA ANCESTRALIDADE. REALIZACAO DE NOVO EXAME DE DNA FACE
A SUSPEITA DE FRAUDE NO TESTE ANTERIORMENTE REALIZADO.
POSSIBILIDADE. PROVA IRREFUTAVEL DA FRAUDE. REDUCAO DA
EXIGENCIA PROBATORIA, REVALORACAO DAS PROVAS PRODUZIDAS
E NECESSIDADE DE EXAURIMENTO DA ATIVIDADE INSTRUTORIA.
INERCIA PROBATORIA DA PARTE ADVERSA. VALORAGCAO DA
CONDUTA NA FORMA(;AO DO CONVENCIMENTO JUDICIAL.
POSSIBILIDADE. TESTE DE DNA. VALOR PROBANTE RELATIVO, A SER
EXAMINADO EM CONJUNTO COM OS DEMAIS ELEMENTOS DE PROVA.
COISA JULGADA. AFASTAMENTO NA HIPOTESE.

1- Acdo distribuida em 11/8/2008. Recurso especial interposto em 16/6/2015.

2- O propésito recursal é definir se é possivel o afastamento da coisa julgada
material formada em agdo investigatéria de paternidade cujo resultado foi negativo,
na hip6tese em que a parte interessada produz prova indiciaria acerca de possivel
ocorréncia de fraude no exame de DNA inicialmente realizado.

3- Os direitos a filiagdo, a identidade genética e a busca pela ancestralidade
integram uma parcela significativa dos direitos da personalidade e s&o
elementos indissociaveis do conceito de dignidade da pessoa humana, impondo
ao Estado o dever de tutela-los e de salvaguarda-los de forma integral e
especial, a fim de que todos, indistintamente, possuam o direito de ter
esclarecida a sua verdade bioldgica.

4- Atualmente se reconhece a existéncia de um direito autbnomo a prova, assentado
na possibilidade de a pessoa requerer o esclarecimento sobre fatos que a ela digam
respeito independentemente da existéncia de um litigio potencial ou iminente,
alterando-se o protagonismo da atividade instrutéria, que passa a ndo ser mais
apenas do Poder Judiciario, mas também das partes, a quem a prova efetivamente
serve.

5- A existéncia de davida razoavel sobre possivel fraude em teste de DNA
anteriormente realizado é suficiente para reabrir a discussdo acerca da filiacdo
biol6gica, admitindo-se a reducdo das exigéncias probatérias quando, ndo sendo
possivel a prova irrefutdvel da fraude desde logo, houver a producdo de prova
indiciaria apta a incutir incerteza no julgador, aliada a possibilidade de exaurimento
da atividade instrutéria no grau de jurisdi¢do originario.
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6- A inércia probatoria de uma das partes somada a atividade instrutéria da outra
deve ser levada em consideracdo na escolha do standard probatério mais adequado a
hip6tese e na valoracdo das provas entdo produzidas, pois as partes, em um processo
civil norteado pela cooperacdo, tem o dever de colaborar com o Poder Judiciario
para o descobrimento da verdade.

7- Embora de valiosa importancia para as acles investigatérias ou negatorias de
paternidade, o exame de DNA, por se tratar de prova técnica suscetivel a falhas ou
vicios, ndo pode ser considerado como o Unico meio de prova apto a atestar a
existéncia ou ndo de vinculo paterno-filial, devendo o seu resultado ser cotejado com
as demais provas produzidas ou suscetiveis de produgdo, sobretudo diante da célere
e constante evolucgdo cientifica e tecnoldgica.

8- Em situagGes excepcionais, € possivel o afastamento da coisa julgada material
formada nas ag@es investigatorias ou negatorias de paternidade, a fim de que seja
exaustivamente apurada a existéncia da relacdo paterno-filial e, ainda, elucidadas as
causas de eventuais vicios porventura existentes no exame de DNA inicialmente
realizado.

9- Recurso especial provido.?

Nos casos de adocdo, por exemplo, € muito comum surgir certa curiosidade por parte da
pessoa adotada, seja na infancia ou na fase adulta, a respeito da identidade dos pais
bioldgicos, para que no seu eu mais intimo sejam respondidas, mesmo que indiretamente,
perguntas que apenas eles saberiam responder. O desejo de conhecer os pais bioldgicos, ou
simplesmente saber informac6es sobre eles, pode ser visto, muitas vezes, como algo natural,
que vem da constante sede humana de autoconhecimento e evolucdo pessoal. Em meio a
sociedade plural e globalizada como a atual, 0 homem possui a necessidade de saber de onde
veio, para que possa seguir em frente, e no seu interior mais intimo, sua vontade é saber onde

encontrar conforto e acalanto.

Além disso, o interesse também pode surgir para conhecimento do histérico de saude
dos pais bioldgicos, para ajudar a compreender questdes sobre a saude dos filhos ou até
mesmo ajudar em eventual tratamento e preservacdo da vida. Dai vem a importancia do
direito a identidade genética. Ocorre que tudo isso ndo deve prejudicar a relacdo afetiva com
0s pais adotivos, pois sdo relagfes distintas, na medida em que uma é biol6gica e a outra é

socioafetiva, podendo perfeitamente haver coexisténcia entre elas.

Ainda em relacéo a adocao, é importante considerar o principio do melhor interesse da
crianga nos casos concretos. Criangas e adolescentes séo sujeitos de direitos, assim como 0s
adultos, ou seja, sdo titulares de direitos juridicamente protegidos. No entanto, mais do que

IS0, sdo seres em desenvolvimento, que precisam de uma atengéo especial, razdo pela qual a

*> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1632750/SP, Rel. Ministro MOURA RIBEIRO,
Rel. p/ Acorddo Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 24/10/2017, DJe 13/11/2017.
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Constituicdo Federal de 1988 consagrou em seu artigo 227 que a crianga deve ser tratada
como absoluta prioridade da familia. Observa-se, portanto, que, em muitos casos, conhecer a
identidade genética poderia se transformar em um instrumento de concretizacdo de direitos
fundamentais da crianca e do adolescente, caso seja essa a vontade deles e caso isso contribua

para um pleno desenvolvimento pessoal.

Observa-se, portanto, que o tema é muito delicado, pois envolve sentimentos e sonhos
de pais e criancas/adolescentes/adultos. Mas fato é que, apesar de ndo estar explicito em lei,
pode-se afirmar que o direito a identidade genética existe e € mais um direito que possui como
fundamento a dignidade da pessoa humana. A tendéncia do ordenamento juridico brasileiro é
proteger cada vez mais 0 ser humano na sua propria esséncia, o que confirma a tese de que 0s
direitos da personalidade possuem um rol exemplificativo na Constituicdo Federal, aberto a
novas manifestacdes que merecem automaticamente tutela de forma implicita, para que a vida

humana esteja protegida juridicamente.

1.4. Diferenca entre conhecer a identidade genética e reconhecer vinculo de parentesco e

filiacao

N&o se discute o tema da identidade genética apenas nos casos de adogdo, mas também
em casos de reproducdo medicamente assistida. A medicina avancada e a tecnologia
contribuiram para a expansdo da autonomia reprodutiva e, consequentemente, proporcionam
solucBes para os casais que lidam com a dificuldade de engravidar ou até mesmo com a total
infertilidade, bem como para as pessoas solteiras que desejam realizar a producédo
independente. Nessas situacdes, sonhos e vidas estdo em jogo: os futuros pais sonham com

uma nova vida que surgira a partir de uma técnica de reproducdo avancada.

Nesse contexto, seja na adogdo ou na reproducdo medicamente assistida, é
imprescindivel diferenciar o direito de conhecer a identidade genética, bem como suas
préprias origens, com o vinculo de parentesco. Antigamente, o vinculo biol6gico prevalecia
sobre qualquer outro, tendo em vista fatores histéricos, religiosos e culturais. Era visto como
unica verdade absoluta, em razéo do espirito patriarcal da sociedade e do direito civil, fazendo

com que nao fosse conferida importancia significativa ao vinculo socioafetivo.
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No entanto, atualmente ha espaco para ambas as relagdes no direito brasileiro, de modo
que a identidade genética ndo se confunde com a identidade de filiagdo. A jurisprudéncia do

STJ confirma que séo institutos diferentes, conforme se depreende abaixo:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL (CPC/73). ACAO DE
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE C.C. PETICAO DE HERANCA,
RETIFICACAO E ANULACAO DE REGISTRO CIVIL. NEGATIVA DE
PRESTACAO JURISDICIONAL. NAO OCORRENCIA. VIOLAGCAO DE
DISPOSITIVOS LEGAIS. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO.
INCIDENCIA DO ENUNCIADO N.° 211/STJ. VINCULO BIOLOGICO. EXAME
DE

DNA. ANCESTRALIDADE. DIREITOS SUCESSORIOS. POSSIBILIDADE.

1. Inexisténcia de maltrato ao art. 535, inciso Il, do CPC/73, quando o acérddo
recorrido, ainda que de forma sucinta, aprecia com clareza as questdes essenciais ao
julgamento da lide.

2. Carece do necessario prequestionamento a matéria ndo debatida pelo Tribunal de
origem, ainda que opostos embargos de declaragéo.

Incidéncia do Enunciado n.° 211 do Superior Tribunal de Justica.

3. O reconhecimento do estado biolégico de filiagdo constitui direito
personalissimo, indisponivel e imprescritivel, consubstanciado no principio
constitucional da dignidade da pessoa humana.

4. A existétncia de paternidade socioafetiva ndo é impedimento ao
reconhecimento da paternidade biolodgica.

5. Consoante julgados do Superior Tribunal de Justica, mesmo que advenha
resultado patrimonial do reconhecimento do vinculo bioldgico de parentesco, a
consequéncia material ndo pode ser invocado como argumento para negar o
direito do recorrido a sua ancestralidade.

6. RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESTA
EXTENSAO, PROVIDO EM PARTE.?

Nesse sentido, é possivel afirmar que o direito a identidade genética restringe-se ao
campo do conhecer a sua origem bioldgica, ou seja, “a ideia de que alguém possa pretender
tdo apenas investigar a sua ancestralidade, buscando sua identidade bioldgica pela razdo de
simplesmente saber-se a si mesmo™?*. Na teoria, esse direito ndo envolve qualquer vinculo
sociologico e afetivo, mas tdo somente a origem da concepg¢do, do nascimento. Ja quanto ao
reconhecimento de vinculo de parentesco, é cabivel citar os ensinamentos de Paulo Luiz Netto
L6bo®:

O estado de filiacdo constitui-se ope legis ou em razdo da posse de estado, por forga
da convivéncia familiar (a fortiori, social), consolidada na afetividade. Nesse

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.606.786 — SP, Rel. Ministro PAULO DE
TARSO SANSEVERINO, julgado em 14/11/2017, DJe 04/12/2017.

* HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Se eu soubesse que ele era meu pai. In: A Familia na
travessia do milénio. Anais do Il Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Coordenador: Rodrigo da Cunha
Pereira. Belo Horizonte, 2000, p. 176.

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiagdo e direito & origem genética: uma disting&o necessaria.
Conferéncia proferida no Il Encontro de Direito de Familia do IBDFAM/DF. R. CEJ, Brasilia, 2004, n. 27, p. 48.
Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/633/813>. Acesso em: 06 de maio
de 2018.
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sentido, a filiagdo juridica é sempre de natureza cultural (ndo necessariamente
natural), seja ela bioldgica ou nao. No Direito brasileiro atual, com fundamento no
art. 227 da Constituicdo e nos arts. 1.593, 1.596 e 1.597 do Cddigo Civil,
consideram-se estados de filiacdo ope legis: a) filiacdo biolégica em face de ambos
0s pais, havida de relagdo de casamento ou de unido estavel, ou em face do Unico pai
ou mae bioldgicos, na familia monoparental; b) filiacdo ndo-bioldgica em face de
ambos os pais, oriunda de adocdo regular; ou em face do pai ou da mée que adotou
exclusivamente o filho; e c) filiacdo ndo-biolégica em face do pai que autorizou a
inseminacao artificial heter6loga.

Considerando os conceitos supracitados, observa-se que o vinculo de parentesco, bem
como o estado de filiacdo, estdo relacionados a afetividade, a maneira de comportamento e de
criacdo, a valores e interesses, podendo envolver vinculo bioldgico ou ndo. Logo, o requisito
biolégico ndo é obrigatdrio para o reconhecimento do vinculo de parentesco, mas pode ser
que 0 mesmo esteja presente, conforme dispde a redacdo do artigo 1.593 do Cdodigo Civil de
2002%°, qual seja, “O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou

outra origem”.

Por outro lado, para o exercicio do direito a identidade genética, somente o vinculo
bioldgico importa, uma vez que o individuo estaria buscando pura e simplesmente sua origem
genética, sem qualquer relacdo com afetividade, filiagdo e parentesco. Para melhor

compreenséo sobre o tema, leia-se passagem do mesmo autor?’:

A verdade biol6gica nem sempre é a verdade real da filiagdo. O direito deu um salto
a frente do dado da natureza, construindo a filiagdo juridica com outros elementos. A
verdade real da filiagdo surge na dimenséo cultural, social e afetiva, donde emerge o
estado de filiacdo efetivamente constituido pois, como visto, tanto o estado de
filiacdo ope legis quanto a posse de estado do filiagdo podem ter origem bioldgica
ou ndo. Para o registro do filho, o declarante ndo precisa fazer prova da origem
bioldgica; nem seria obrigado a fazé-lo, pois impediria a filiago de outra natureza.

Observa-se, dessa forma, que o totalitarismo da verdade bioldgica vem sendo superado
na doutrina brasileira pelo estado de filiacdo, que decorre de lacos afetivos entre pais e filhos.
Sendo assim, resta claro que, para o exercicio do direito a identidade genética, ndo €

necessario o reconhecimento de estado de filiacdo e vinculo de parentesco, uma vez que

% BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Brasilia, 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm >. Acesso em: 06 de maio de 2018.

7 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiacao e direito & origem genética: uma disting&o necessaria.
Conferéncia proferida no Il Encontro de Direito de Familia do IBDFAM/DF. R. CEJ, Brasilia, 2004, n. 27, p. 53.
Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/633/813>. Acesso em: 06 de maio
de 2018.
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ausentes a afetividade, o convivio familiar que se constr6i com o tempo, os valores que

envolvem essa relacdo, etc.

Tecnicamente falando, as figuras de pai e genitor sdo distintas. Pode ser que na vida real
essas caracteristicas se relnam em uma sO pessoa, mas também pode ser que nédo, e 0
ordenamento juridico deve garantir ao individuo tanto o direito da personalidade de conhecer
a identidade genética, quanto o direito ao estado de filiacdo, que é o direito de ter um registro
em nome de um pai e de uma mae e, também, ter o convivio entre a familia. Em cada caso

concreto deve ser analisado qual desses direitos prevalecera.
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CAPITULO 2 - A REPRODUCAO MEDICAMENTE ASSISTIDAE O
DIREITO AO ANONIMATO DO DOADOR

2.1. As diversas formas de reproducdo medicamente assistida

Para a ocorréncia da reproducdo humana € necessario que tanto a mulher quanto o
homem estejam em condi¢des de manter um ciclo reprodutivo completo, ou seja, desenvolver
todas as etapas reprodutivas?® imprescindiveis & fecundagdo. Ha situacdes, entretanto, que

esse processo natural, por inimeros motivos, ndao ocorre.

A reproducdo humana assistida busca atender aos anseios ndo so de casal infértil ou
estéril, mas também de casais homossexuais, e de mulheres e homens solteiros que desejam
ter filnos (producdo independente). Nesse sentido, o artigo 1°, Secdo 1, da Resolugdo n°
2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina®, afirma: “As técnicas de reprodugdo assistida
(RA) tém o papel de auxiliar na resolucéo dos problemas de reproducdo humana, facilitando o
processo de procriacdo”. O processo reprodutivo com a procriagdo artificial possui ampla
participacdo, em que 6vulos e espermatozoides sdo tratados em clinicas de reproducédo

humana assistida®.

Os avancos cientificos da medicina e do biodireito permitem, atualmente, que as
técnicas de reproducdo medicamente assistida ultrapassem dificuldades em qualquer das fases
do processo de reproducdo natural. Por outro lado, a filiacdo e reproducéo assistida tém sido
objeto de inimeras controvérsias e enseja diversos questionamentos. Nas palavras de Caio
Mario®!, diversas implicacdes juridicas eclodem do processo de inseminacéo artificial, o qual

proporciona a gestacao sem o pressuposto da relacdo sexual, tais como:

%8 Em termos gerais, pode-se considerar trés fases: “a primeira permite a transferéncia de espermatozoides para o
aparelho reprodutor feminino pelo ato sexual; a segunda ocorre com a fusdo do gameta feminino e masculino (ou
ovécito e espermatozoide) na porgdo ampolar das trompas uterinas, originando um ovo ou zigoto que inicia o seu
processo acelerado e continuado de desenvolvimento celular; a terceira, denominada implantacdo embrionéria
(ou nidacdo), ocorre mediante a implantagdo desse embrido na mucosa uterina e posterior desenvolvimento da
gravidez”. ALVES, Sandrina Maria Aratjo Lopes; OLIVEIRA, Clara Costa. Reproducdo medicamente
assistida:  questbes bioéticas. Rev. Bioét.,, 2014, vol. 22, n.l, p. 66-75. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/bioet/v22n1/a08v22nl.pdf>. Acesso em 03 jun. 2018.

% BRASIL. Resolugdo n° 2.168, do Conselho Federal de Medicina, de 10 de novembro de 2017. Disponivel em:
<https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2168 >. Acesso em: 03 jun. 2018.

% LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriacdes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicoldgicos,
éticos e juridicos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 27.

1 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Direito de Familia. Vol. V, 262 Ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2018, p. 12.
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a indagacdo do status da filiacdo, a necessidade de autorizagdo da mulher, a anuéncia
do marido, o registro do filho, afora o problema da inseminacéo contra a vontade de
qualquer dos cnjuges, ou a sua realizacdo sem o conhecimento do fato por algum
deles, ou a necessidade de reconhecimento ou declara¢do da paternidade.

A literatura juridica brasileira tem enfrentado, com coragem, aspectos relevantes
relativos ao tema. A auséncia de uma efetiva regulamentacdo imp&e o desafio aos operadores
do direito de participar das avaliagdes cientificas indicando os elementos ético-juridicos que

devem orientar a pesquisa.

Carlos Nelson Konder e Cintia Muniz de Souza Konder®? assinalam que a tecnologia
avancada amplia e ameaca a esfera de autonomia reprodutiva, principalmente em relacdo a
reproducdo assistida. Nesse sentido, destacam que, no Brasil, 0s responsaveis por lesdes a
liberdade procriativa sdo: o Estado, as clinicas (e sua equipe) e, ainda, os cobeneficiarios da

técnica, conforme trecho abaixo:

Premidos por grupos de interesse ou pela urgéncia de dar resposta as novidades, 0s
6rgdos estatais, administrativos ou legislativos, por vezes regulam, ou pretendem
regular, o acesso as técnicas de forma incompativel com a principiologia
constitucional, criando distin¢Bes injustificadas e restricbes incompativeis com a
tutela da dignidade da pessoa humana.

Considerando o papel da reproducdo medicamente assistida, passa-se a sua definicdo. O
doutrinador Guilherme Calmon Nogueira Gama™ define reproducéo assistida como:

um conjunto de atos médicos para unir, artificialmente, os gametas feminino (6vulo)
e masculino (espermatozoide), seja dentro do préprio corpo da mulher, chamando
essa técnica de fertilizagdo in vivo, seja fora dele, numa proveta, denominando essa
técnica de fertilizacdo in vitro, cujo embrido, produto da fertilizagdo, sera,
posteriormente, transferido para o Utero da mulher, a fim de ser gestado.

Nesse cenario, as técnicas de reproducdo assistida podem ser classificadas em:
intracorpOreas ou extracorporeas. As técnicas intracorpéreas sdo chamadas de inseminagéo
artificial ou fertilizacdo in vivo e consistem em inserir 0 espermatozoide no corpo da mulher

por meio de uma transferéncia feita artificialmente, possibilitando a fecundacdo dentro do

%2 KONDER, Carlos Nelson; KONDER, Cintia Muniz de Souza. Autonomia reprodutiva e novas tecnologias no
ordenamento brasileiro: violagcGes e ameacas ao direito a gerar e a ndo gerar filhos. Revista da Faculdade de
Direito UFMG, Belo Horizonte, n° 69, 2016, p. 122 e 123.

% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A Nova filiagdo: O Biodireito e as Relacdes Parentais: O
Estabelecimento da Parentalidade-Filiagdo e os Efeitos Juridicos da Reproducdo Assistida Heterologa. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 249.
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corpo materno. J& as técnicas extracorpdéreas sdo chamadas de fertilizacdo in vitro, e
traduzem-se na manipulagdo do évulo e do espermatozoide em um tubo de ensaio ou proveta,

sendo, o0 embrido produzido fora do corpo, posteriormente, introduzido no Gtero da mulher.

Atualmente, h& inimeras técnicas disponiveis. No entanto, serdo examinadas as mais
conhecidas, quais sejam: (i) Ghameta Intra Fallopian Transfer — GIFT; (ii) Intra Cytoplasmic
Sperm Injection — ICSI; (iii) Zygote Intrafallopian Transfer - ZIFT e (iv) Fertilizacdo in vitro

com transferéncia de embrides — FITE®,

O primeiro método é o GIFT, que ¢ a transferéncia dos gametas para dentro da trompa.
A autora Maria Helena Diniz*® ensina que o referido método refere-se a fecundacdo in vivo,
ou seja, “a inoculagdo do sémen na mulher, sem que haja qualquer manipula¢ao externa de
6vulo ou de embrido”. E utilizado em determinadas mulheres com casos de: (i) infertilidade

sem causa determinada, ou aparente; ou (ii) em razéo da presenca de leve endometriose.

A segunda técnica é a ICSI, que trata de uma injecdo intracitoplasmatica de
espermatozoide em que “o espermatozoide ¢ introduzido diretamente no 6vulo por meio de

, . , , . . . ~ , 7
uma agulha. Esta técnica também ¢ conhecida como micromanipulacao do ovulo™¥.

O terceiro método é o ZIFT, que consiste na transferéncia do zigoto para dentro da
trompa. Nessa técnica, ocorre a retirada do 6vulo da mulher para fecunda-lo na proveta,
utilizando-se sémen do marido ou de outro homem, para posteriormente introduzir o zigoto na
trompa da mulher, ou na de outra. Na trompa, as células vao se multiplicar e, depois, 0

embrido em formacao ira para o tero™®.

% SOUZA, Marise Cunha de. As Técnicas de Reproducdo Assistida. A Barriga de Aluguel. A Definicdo da
Maternidade e da Paternidade. Bioética. Revista da EMERJ, vol. 13, n® 50, 2010, p. 350. Disponivel em:
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista50/Revista50_348.pdf> Acesso em 05 jun.
2018.

% NOROES, Mariane Paiva; PEREIRA JUNIOR, Antdnio Jorge; SABOIA, Jéssica Ramos. O direito do doador
de material genético de ter reconhecida a filiacdo bioldgica, a luz do Provimento n® 52 da Corregedoria
Nacional de Justica. FDV. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitoria, v. 18, n. 3, 2017, p. 218.
Disponivel em: <http://sisbib.emnuvens.com.br/direitosegarantias/article/view/1123> Acesso em 05 jun. 2018.

% DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 32 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 552.

¥ NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; SA, Maria de Fatima Freire de. Manual de Biodireito. Belo Horizonte:
Del Rey, 2009, p. 111.

% OLMOS, Paulo Eduardo. Quando a cegonha ndo vem: os recursos da medicina moderna para vencer a
infertilidade. S&o Paulo: Carrenho, 2003, p. 102.
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Por fim, a fertilizagdo in vitro com transferéncia de embrides (FITE) é um método de
reproducdo assistida, no qual a fecundacdo do évulo ocorre também na proveta, ou seja, 0s
gametas sdo previamente recolhidos e colocados em contato in vitro. Em seguida, 0 embrido

gerado é colocado no ttero da mulher™.

Cabe ressaltar, ainda, que tanto a fertilizagdo in vivo, quanto a fecundagdo in vitro,
podem ser homodloga ou heteréloga. E 0 que se passara a expor no proximo topico. Antes
disso, porém, € interessante abordar, ainda que de modo curto, a gestacdo de substituicéo,

popularmente conhecida como “barriga de aluguel”.

O professor Anderson Schreiber*® destaca que o Cédigo Civil de 2002 nio tratou do
assunto, limitando-se & disposicdo genérica do seu artigo 13**, que veda o ato de disposicdo
do proprio corpo quando importar diminui¢do permanente da integridade fisica ou contrariar

0s bons costumes, ressalvados 0s casos de exigéncia médica.

Nesse contexto, mais uma vez, é a Resolucdo n° 2.168/2017 do CFM*® que traca 0s
pardmetros para 0 exame do tema, autorizando a gestacdo de substituicdo “desde que exista
um problema médico que impeca ou contraindique a gestacdo na doadora genética, em unido
homoafetiva ou pessoa solteira”. No afd de evitar fraudes a norma, a Resolucdo determina,
ainda, que “a cedente temporaria do Utero deve pertencer a familia de um dos parceiros em
parentesco consanguineo até o quarto grau”, ficando os demais casos “sujeitos a autorizagao
do Conselho Regional de Medicina”. Vistos os principais métodos, passa-se a0 proximo

topico.
2.2. Diferenca entre reproducédo homologa e heteroéloga
Ao tempo da elaboracdo do Codigo Civil de 1916 a reproducdo medicamente assistida

era impensavel, de modo que, considerando as preocupacdes bioéticas decorrentes da

aplicacdo das diversas técnicas de reproducdo, o tema assumiu notavel importancia pratica nas

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. Vol. 6. 72 Ed. S&o
Paulo: Atlas, 2014, p. 573.

“0 SCHREIBER, Anderson. Manual de Direito Civil Contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva: 2018, p. 862.

“ BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Coédigo Civil. Brasilia, 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm >. Acesso em: 06 jun. 2018.

* BRASIL. CFM. Resolucdo n° 2.168, de 10 de novembro de 2017, do Conselho Federal de Medicina.
Disponivel em: <https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2168 >. Acesso em: 06 jun.
2018.



29

ultimas décadas e ganhou dispositivos no Cddigo Civil de 2002. No entanto, € necessario
realizar uma critica pontual. H& uma caréncia de sistematizagdo dos critérios de reproducédo

assistida. O doutrinador Paulo Nader*? ensina o seguinte:

N&o obstante o0 avanco trazido pelo legislador em matéria de filiagdo, ao reconhecer
a possibilidade juridica de inseminacdo artificial, tanto a homologa quanto a
heteréloga, falhou, entretanto, ao ndo regulamentar a matéria, deixando sem resposta
um grande namero de indagacoes.

Apesar de utilizar de modo aleatoério os termos ‘“concepcao”, ‘“fecundagdao” e
“inseminagdo” artificial, o legislador teve cuidado ao distinguir a inseminagdo artificial
homdloga, realizada com material genético do proprio casal interessado, e a inseminagdo

artificial heterdloga, que se vale de sémen doado por terceiro.

Valendo-se da referida distingdo, o legislador instituiu presuncdes de paternidade na
constancia do casamento. Transcreve-se o art. 1.597, do Cédigo Civil de 2002**:

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

| - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia
conjugal;

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucéo da sociedade conjugal, por
morte, separacdo judicial, nulidade e anula¢do do casamento;

111 - havidos por fecundag&o artificial homéloga, mesmo que falecido o marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embribes excedentérios,
decorrentes de concepcao artificial homologa;

V - havidos por inseminacdo artificial heterologa, desde que tenha prévia
autorizagdo do marido.

Apesar de tratar-se de um avanco, o legislador deixou de conferir maior atencdo ao
fendmeno da reproducdo assistida e aos seus aspectos mais variados e polémicos. Sobre o
tema, existe o Projeto de Lei n° 115%, o qual é uma tentativa de criar o Estatuto da
Reproducdo Assistida, envolvendo todas as questfes a respeito da utilizacdo das técnicas de

reproducéo assistida e seus efeitos nas relagdes sociais. No entanto, o referido projeto ainda

ndo foi aprovado e esta em tramite no Congresso Nacional desde 2015.

* NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: Direito de Familia. Vol. 5. 72 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p.
462.

“ BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Brasilia, 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm >. Acesso em: 06 jun. 2018.

45 BRASIL. Projeto de Lei ne 115, de 2015. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/sileg/integras/1300959.pdf>. Acesso em: 07 jun. 2018.
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Nesse sentido, tais matérias controversas ainda sdo reguladas por normas deontoldgicas,
em especial a Resolugéo n° 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina, que institui normas

éticas para a utilizacdo das técnicas de reproducao assistida.

No corpo da referida Resolugdo, ha dispositivos relevantes, como o item 1.1, segundo o
qual todas as pessoas capazes “(...) podem ser receptoras das técnicas de RA, desde que os
participantes estejam de inteiro acordo e devidamente esclarecidos, conforme legislacéo
vigente”. Ressalta-se, dessa forma, a importancia do verdadeiro consentimento informado, na

relacdo entre médico e paciente, sobre todas as etapas do procedimento.

Como ja mencionado, na inseminacao artificial homéloga, o évulo e o sémen pertencem

ao marido e & mulher. Nesse sentido, o autor Paulo L6bo* destaca que:

A inseminacao artificial homologa é a que manipula gametas da mulher (6vulo) e do
marido (sémen). A manipulagdo, que permite a fecundagdo, substitui a concepcao
natural, havida da copula. O meio artificial resulta da impossibilidade ou deficiéncia
para gerar de um ou de ambos os conjuges. O uso do sémen do marido somente ¢é
permitido se for de sua vontade e enquanto estiver vivo, por ser exclusivo titular de
partes destacadas de seu corpo.
Este procedimento pressupbe o consentimento de ambos. Nas palavras do professor
Cario Mério*’, deve ser admitida, no entanto, a presuncéo de paternidade do marido falecido,
se utilizado o material genético do mesmo e estando a mulher na condi¢do de viGva, devendo

haver, ainda, autorizagéo escrita do marido.

A presuncdo de paternidade aludida pelo Codigo Civil, no art. 1.597, inciso III (“mesmo
que falecido o marido”)*®, de fato, deve ser lida com cuidado. Nessa esteira, durante a |
Jornada de Direito Civil do Conselho de Justica Federal foi aprovado o Enunciado n° 106*

que detém a seguinte redacdo:

Para que seja presumida a paternidade do marido falecido, serd obrigatorio que a
mulher, ao se submeter a uma das técnicas de reproducédo assistida com o material
genético do falecido, esteja na condicdo de vilva, sendo obrigatoria, ainda, a

¢ LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 4% Ed. Sdo Paulo: Saraiva: 2011, p. 221-222.

*" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituices de Direito Civil: Direito de Familia. Vol. V, 262 Ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2018, p. 373.

* BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Brasilia, 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm >. Acesso em: 07 jun. 2018.

49 Enunciado n° 106, da | Jornada de Direito Civil.  Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/737>. Acesso em 07 jun. 2018.
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autorizagdo escrita do marido para que se utilize seu material genético apds sua
morte.

Registre-se, ainda, que as instituicbes responsaveis pelo armazenamento de material
genético compete condicionar sua utilizacdo a apresentacdo do consentimento expresso do
titular, ndo podendo entregar ao conjuge sobrevivente o sémen armazenado, que, como parte
destacada do corpo humano, ndo integra o objeto de heranca ou meacéo, institutos de indole

patrimonial.

A inseminacdo artificial homologa pode ocorrer por varios métodos, entre 0s quais a
utilizacdo de embribes excedentarios, assim entendidos aqueles que resultam da manipulacao
genética, mas ndo sdo introduzidos no ventre da mulher, permanecendo armazenados nas
instituicdes especializadas, para eventual utilizacdo posterior. O Codigo Civil presume a
paternidade do marido em relagdo aos filhos “havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de
embrides excedentarios, decorrentes de concepgdo artificial homoéloga” (art. 1.597, IV)™
Aqui, o consentimento expresso do marido também é indispensavel, devendo-se tomar
especial cuidado quando ja finda a sociedade conjugal, hipotese em que a presuncdo somente
podera ser aplicada “se houver autorizacdo prévia, por escrito, dos ex-cOnjuges, para a
utilizacdo dos embribes excedentarios, s podendo ser revogada até o inicio do procedimento
de implantagdo destes embrides”, conforme assinala o Enunciado n° 107>}, produzido na |

Jornada de Direito Civil do Conselho de Justica Federal.

O Cadigo Civil ndo trata expressamente sobre o destino dos embrides excedentarios que
ndo forem utilizados pelo casal. A Resolugdo n° 1.358/1992 do CFM®?, primeira a regular a
matéria, determinava que “o nimero total de pré-embrides produzidos em laboratorio sera
comunicado aos pacientes, para que se decida quantos pré-embrides serdo transferidos a
fresco, devendo o excedente ser criopreservado, ndo podendo ser descartado ou destruido”.

BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Brasilia, 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm >. Acesso em: 07 jun. 2018.
. BRASIL. Enunciado n° 107, da | Jornada de Direito Civil. Disponivel em:
<http /Iwww.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/738>. Acesso em 07 jun. 2018.

. Resolugdo n° 1.358, do Conselho Federal de Medicina, de 19 nov. 1992. Disponivel em:
<https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/1992/1358>. Acesso em 07 jun. 2018.
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A nova Resolucdo n° 2.168/2017 do CFM>? afirma que as clinicas, centros ou servicos
podem criopreservar espermatozoides, écitos, embrides e tecidos gonéadicos. Aduz, ainda, que
deve haver expressa manifestacao de vontade dos pacientes quanto ao “destino a ser dado aos
embrides criopreservados em caso de divorcio ou dissolucdo de unido estavel, doencas graves
ou falecimento, de um deles ou de ambos, e quando desejam doa-los.” Apesar disso, a livre
determinacdo do destino dos embribes excedentarios tem gerado controvérsia, havendo vozes
a exigir sua protecdo nos termos do artigo 2° do Cddigo Civil, prevalecendo, todavia, entre os
especialistas, a ideia de que o embrido nao pode ser considerado nascituro “antes da

N . ~ 254
transferéncia para o Utero da mae”™".

Como visto, a inseminacdo artificial homdloga nao envolve grandes controvérsias entre
o0s pesquisadore. O material bioldgico utilizado é do proprio marido ou companheiro, de modo
que, consequentemente, a paternidade bioldgica coincidira com a paternidade socioafetiva.
Nessa técnica, ndo ha a presenca de um terceiro doador. Tudo ocorre no &mbito do casal.

Por outro lado, a inseminacdo artificial heter6loga, com utilizacdo de material genético
de terceiro, suscita um numero ainda maior de duvidas e questdes. A reprodugdo medicamente
assistida é chamada de heterdloga quando o espermatozoide ou o évulo utilizado provém de
uma terceira pessoa, ou seja, um doador estranho ao casal. Ela gera dissonancia,
principalmente no meio juridico, porque a paternidade bioldgica difere da socioafetiva, entre

outras questoes.

2.3. Inseminacao artificial heter6loga

Em termos histéricos, segundo palavras do doutrinador Paulo L6bo>, a primeira
tentativa de inseminacdo artificial heteréloga, conhecida mundialmente, aconteceu com
animais, na Franca, em 1886. Posteriormente, o primeiro registro de inseminagdo com sémen
humano congelado foi em 1963, tendo havido sucesso em 1978, pela primeira vez, com o
nascimento de Louise Brown, na Inglaterra. No Brasil, foi em 1984, no Parana, que nasceu o

primeiro bebé através da referida técnica.

53 . Resolugdo n° 2.168, do Conselho Federal de Medicina, de 10 de novembro de 2017. Disponivel em:

<https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2168 >. Acesso em: 07 jun. 2018.

% BARBOZA, Heloisa Helena. A Filiacdo: em face da Inseminaco Artificial e da Fertilizagdo in Vitro, Rio de
Janeiro: Renovar, 1993, p. 83.

> LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 42 Ed. S&o Paulo: Saraiva: 2011, p. 224.
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A inseminacdo artificial heter6loga ocorre quando ndo é utilizado o sémen do
marido/companheiro para a fecundacéo do 6vulo da mulher, mas sim de outro homem - um
doador andnimo. Nesses casos, quando o marido ou a mulher ndo conseguem produzir
material genético apto a gerar a vida humana, a solugdo encontrada, geralmente, é a busca

pelo banco de sémen.

O autor Christiano Cassettari*® destaca que, no Brasil, cresceu consideravelmente, no
decorrer dos anos, a quantidade de solicitacGes feitas ao Unico Banco de Sémen de Doadores
Andbnimos, localizado em Sao Paulo, no Hospital Israelita Albert Einstein:

O banco, que fornece sémen criopreservado para cerca de 70 clinicas de todo o Pais,
tem registrado, em média, 80 pedidos por més, pois esse recurso é visto como uma
alternativa para casais que possuem dificuldades em ter filhos em decorréncia da
infertilidade do marido, ou que ndo desejam se submeter a tratamentos caros e com
baixos resultados. Cerca de 15% (quinze por cento) dos casais brasileiros possuem
algum tipo de dificuldade para alcangar a gravidez, no entanto, h& pouco
conhecimento sobre a doagdo de sémen entre a populagdo masculina e o nimero de
candidatos esta muito abaixo do ideal.
Como visto, 0 método ¢é tracado a partir de material genético de doador anénimo, e nédo
o do marido. O professor Paulo L6bo>’ ensina que a lei faz uma Gnica exigéncia: que tenha
autorizacdo prévia do marido quanto a utilizacdo de sémen de terceira pessoa. No mesmo
sentido, o Codigo Civil presume a paternidade desde que haja “prévia autorizagao do marido”,

conforme artigo 1.597, inciso V8.

O termo “prévia autorizacdo” ¢ mais brando que a linguagem empregada pela
Resolugdo n°® 1.358/1992 do CFM, que aludia a “aprova¢do do conjuge ou do companheiro,
apos processo semelhante de consentimento informado™®. O trecho ndo foi reproduzido na
Resolucdo n°® 2.121/2015, mas a disposicéo foi inserida na atual Resolucdo n° 2.168/2017 do
CFM®. Diante da prépria presuncdo de paternidade, impde-se a ampla informacdo e

conscientizagcdo do parceiro, que deve estar pronto para emitir autorizagcdo consistente e

% CASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos. 32 Ed. Sao
Paulo: Atlas, 2017, p. 43.
7 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 42 Ed. Sao Paulo: Saraiva; 2011, p. 224.
% BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Brasilia, 2002. Disponivel em:
<http /iwww.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm >. Acesso em: 07 jun. 2018.

. Resolugdo n° 1.358, do Conselho Federal de Medicina, de 19 nov. 1992. Disponivel em:
<https /Isistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/1992/1358>. Acesso em 07 jun. 2018.
60 . Resolugdo n° 2.168, do Conselho Federal de Medicina, de 10 de novembro de 2017. Disponivel em:
<https://5|stemas cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2168 >. Acesso em: 07 jun. 2018.
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responsavel. O ideal é que a aprovacdo seja feita de forma escrita, embora seja admitida pela
1%,

doutrina a autorizacdo verbal, na falta de exigéncia lega

Registre-se, ainda, que a autorizacdo concedida é irrevogavel e a paternidade ndo podera
ser impugnada pelo marido em momento posterior, pois, caso contrério, essa atitude
significaria verdadeira violagcdo ao principio da boa-fé, o que é vedado pelo ordenamento

juridico brasileiro.

Para a autora Maria Helena Diniz®, se fosse admitida a impugnacdo da paternidade,
“haveria uma paternidade incerta, devido ao segredo profissional médico e ao anonimato do
dador do sémen inoculado na mulher”, agindo-se de forma desleal, uma vez que houve

deliberacdo comum do casal.

Na mesma linha, como observa Maria Berenice Dias®®, “o desenvolvimento das
modernas técnicas de reproducdo assistida ensejou a desbiologizacdo da parentalidade,
impondo o reconhecimento de outros vinculos de parentesco”. A presuncao ¢ absoluta e tal
carater justifica-se diante da necessidade de proteger o filho concebido por inseminacéao
artificial heter6loga, campo em que a desconsideragdo do vinculo biol6gico constitui
verdadeira premissa. Nada obstante, parte da doutrina® considera “surpreendente que, em um

campo onde a ciéncia genética ¢ triunfante, a verdade bioldgica seja proibida”.

2.4. O anonimato como mecanismo de estimulo a doagéo

Quem ¢é o pai? Essa indagacdo é muito comum no ambito das técnicas de reproducdo
assistida, especialmente, quando o material genético empregado é de terceiro. A defini¢do da
paternidade é uma questdo, muitas vezes, tormentosa. Ja a da maternidade ndo envolve tantos

dilemas, pois resulta de questdes evidentes como a gravidez e o parto.

Em geral, ha quem defenda a relevancia de manter o anonimato do doador do material

fecundante, para ndo inviabilizar a prépria utilizacdo da técnica, pela auséncia de interessados

61 SCHREIBER, Anderson. Manual de Direito Civil Contemporaneo. S&o Paulo: Saraiva: 2018, p. 860.

%2 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Vol. 5. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 380.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direitos das Familias, 102 Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.
317.

 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 4% Ed. S&o Paulo: Saraiva: 2011, p. 225.
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na doacdo. Entretanto, a isso se contrapfe, o direito de personalidade do ser gerado ao
conhecimento de sua ancestralidade. Observa-se que, pelo caminho da ponderagéo, a doutrina
tem conferido diversas saidas para a questdo, de acordo com cada caso concreto, mas ha certa
predominancia da tese que ao mesmo tempo defende a manutencdo do anonimato do doador,

mas com a preservacgdo dos seus dados genéticos nos bancos de sémen.

Nesse cenario, a reproducdo medicamente assistida, sem davidas, rompeu barreiras no
ambito da infertilidade, ndo s6 em relagdo aos casais heterossexuais, mas também na seara das
unides homoafetivas. Para demonstrar tal ponto - especificamente sobre o anonimato - vale

citar, a titulo de exemplo, um caso concreto, com algumas observacgdes a serem feitas.

Em meados de 2012, era comum o fato de casais homossexuais utilizarem o método da
inseminacdo artificial heteréloga e, posteriormente, ajuizarem acdo de reconhecimento de
filiacdo para que o direito a dupla maternidade/paternidade fosse reconhecido. Hoje, ante a
edicdo, em 14.11.2017, do Provimento n° 63 do Conselho Nacional de Justica®, ndo ha mais

essa necessidade.

No ambito da doutrina, da mesma forma, destaca-se o Enunciado n® 608°, aprovado na

VII Jornada de Direito Civil, com a seguinte redacéo:

E possivel o registro de nascimento dos filhos de pessoas do mesmo sexo originarios
de reprodugdo assistida, diretamente no Cartério de Registro Civil, sendo
dispensavel a propositura de acdo judicial, nos termos da regulamentacdo da

Corregedoria local.
No mesmo caminho, o Enunciado n° 12 do IBDFAM®, aprovado no seu X Congresso,
afirma que: “¢é possivel o registro de nascimento dos filhos de casais homoafetivos, havidos de
reprodugado assistida, diretamente no Cartorio do Registro Civil”. Como se nota, todos esses

enunciados possibilitam o registro dos filhos havidos de técnica de reproducao assistida feita

por casais homoafetivos, sem a necessidade de ajuizamento de acdo judicial.

% Na justificativa da norma consta: “Considerando a necessidade de uniformizagdo, em todo o territorio
nacional, do registro de nascimento e da emissdo da respectiva certiddo para filhos havidos por técnica de
reproducdo assistida de casais homoafetivos e heteroafetivos (...)”. BRASIL. CNJ. Provimento n° 63, da
Corregedoria Nacional de Justica, de 14 de nov. de 2017. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/busca-atos-
adm?documento=3380>. Acesso em 08 jun. 2018.

%  BRASIL. Enunciado n° 608, da VII Jornada de Direito Civil. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/844>. Acesso em 08 jun. 2018.

o7 Enunciado n® 12, do X Congresso do IBDFAM. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/noticias/5819/IBDFAM-+aprova+Enunciados>. Acesso em 08 jun. 2018.
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Diante disso, passa-se a examinar o caso teratologico. Trata-se do Agravo de
Instrumento n°® 70052132370, julgado pela Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul - TIRS, na data de 04.04.2013%, assim ementado:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PEDIDO DE REGISTRO DE NASCIMENTO
DEDUZIDO POR CASAL HOMOAFETIVO, QUE CONCEBEU O BEBE POR
METODO DE REPRODUGAO ASSISTIDA HETEROLOGA, COM
UTILIZACAO DE GAMETA DE DOADOR ANONIMO. DECISAO QUE
ORDENOU A CITAGAO DO LABORATORIO RESPONSAVEL PELA
INSEMINACAO E DO DOADOR ANONIMO, BEM COMO NOMEOU
CURADOR ESPECIAL A INFANTE. DESNECESSARIO TUMULTO
PROCESSUAL. INEXISTENCIA DE LIDE OU PRETENSAO RESISTIDA.
SUPERIOR INTERESSE DA CRIANCA QUE IMPOE O REGISTRO PARA
CONFERIR-LHE O STATUS QUE JA DESFRUTA DE FILHA DO CASAL

AGRAVANTE, PODENDO OSTENTAR O NOME DA FAMILIA QUE LHE
CONCEBEU.

O caso envolvia duas mulheres, que mantinham relacionamento afetivo desde o ano de
2008, casaram-se e, apds uns anos, conceberam a pequena Antbnia, nascida em 26.11.2012,
por meio do método de reproducdo assistida de fertilizacdo in vitro cruzada e transferéncia
embrionaria. O método consistiu na utilizacdo de 6vulos de uma delas, e de material genético
de doador an6nimo, obtido em banco de sémen, para realizar-se a fecundacao in vitro, com a
posterior implantacdo de embriGes no Gtero da outra. Todo o procedimento ocorreu com o

aval das envolvidas.

Ainda durante a gestacdo, as parceiras ajuizaram ac¢do de reconhecimento de filiacdo, na
qual postulavam, liminarmente, autorizacdo para que a entdo nascitura Antdnia fosse
registrada com sobrenome das mées, e para que do registro constasse 0 nome das duas

genitoras (dupla maternidade), bem como dos avés da crianca.

Sobreveio decisdo, que autorizou o registro da maternidade das requerentes em relacao
a crianca, e também determinou a inclusdo da mesma no polo passivo, com a nomeacao de
curador especial (Defensoria Publica), bem como ordenou a citacdo do Laboratorio GERAR
HMV e do doador que forneceu o gameta para sua concepgéo, a fim de preservar o seu direito

em reconhecer sua ancestralidade paterna.

68 . Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Agravo de Instrumento n® 70052132370,
Desembargador Relator Luiz Felipe Brasil Santos, Oitava Camara Civel, julgado em 04 de abril de 2013.
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Denomina-se o caso como teratolégico devido a referida decisao do juiz de 1° grau, uma
vez que a mesma, repita-se, ordenou a cita¢do do Laboratério GERAR HMV e do doador que
forneceu o gameta para a concepcao da crianca, a fim de preservar o direito em reconhecer

sua ancestralidade paterna, ou seja, sua identidade genética.

Pois bem. Em se tratando de procedimento de jurisdi¢do voluntaria, o Desembargador
Relator deferiu o pedido de atribuicdo de efeito suspensivo ao recurso, entendendo que a
citacdo do laboratdrio, bem como do doador anénimo de sémen, e a nomeacao de curador
especial a crianga, “significaria gerar um desnecessario tumulto processual, por estabelecer

um contencioso inexistente e absolutamente desarrazoado”.

Além disso, no mérito, deu provimento ao recurso de Agravo de Instrumento, afastando
a decisdo recorrida, sob o entendimento de que, o individuo que opta por doar anonimamente
seus Ovulos ou espermatozoides assim o faz porque ndo possui a intencdo pessoal de conceber
a crianca, de saber quem € ou onde esta, ou mesmo se ela existe. A doa¢do anénima é um ato
altruista, e o Unico desejo do individuo doador seria 0 de ajudar pessoas que ndo podem
conceber naturalmente uma crianga a realizar o sonho de gerar um filho. Assim, afastar o
anonimato sobre a pessoa doadora poderia inviabilizar a utilizacdo da técnica de inseminacéo,
pois talvez acabaria com o interesse das pessoas em doar gametas, uma vez que quem doa
anonimamente nao deseja ser identificado, tampouco responsabilizado pela concepcdo havida

a partir de seu gameta e pela crianca gerada. Essa é a consequéncia logica do anonimato.

Um ponto do acérddo merece destaque para o tema em estudo, e é tido como bastante
polémico. No caso concreto apresentado, o Desembargador Relator entendeu que a pessoa
concebida por intermédio de técnica de inseminacdo artificial heterloga possui direito, caso
desejar, de conhecer suas origens genéticas, podendo haver a quebra de sigilo referente ao
doador. O direito de ter acesso as informacdes®® sobre sua ancestralidade é personalissimo e
podera ser exercido por ocasido de sua maioridade civil, ou seja, o conhecimento da

identidade genética estaria garantido.

% As informacdes dos doadores andnimos sdo guardadas pela clinica responsavel pela geragdo, sob absoluto
sigilo, em banco de dados permanente — a época - por exigéncia da Resolucdo n® 1.957/2010 do Conselho
Federal de Medicina. Hoje, é a Resolugéo n° 2.168/2017 do Conselho Federal de Medicina que trata do tema.
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No entanto, em sentido contrario, h4 doutrinadores que consideram que o sigilo do
doador é absoluto, como por exemplo, Fabio Ulhda Coelho™, o qual expde que:

Impedir que os doadores conhecam a identidade dos receptores e estes, a daqueles.
Trata-se de garantia para as duas partes; nenhuma delas pode ser perturbada por
pleitos da outra. O sigilo sobre a identidade dos doadores e receptores é absoluto,
autorizado o fornecimento de informages disponiveis acerca dos primeiros
exclusivamente a médicos e por razGes médicas.

Além disso, escreveu Maria Claudia Brauner’* que o conhecimento da origem genética
pela crianga “realca a paternidade biologica, conceito ja ultrapassado na doutrina mais
moderna, sendo que hoje o direito estd comecando a relevar, de forma gradativa, a
paternidade afetiva”. O anonimato do doador seria essencial para atender as expectativas dos
envolvidos, garantindo que “a doacdo de sémen seja efetivamente uma doagdo desinteressada,
desprovida de qualquer interesse econdémico ou da pretensdo ao proprio vinculo de

paternidade”’.

Diante desse contexto, a Resolugdo n® 2.168/2017 do CFM™ determina expressamente
que “doagdo nao poderad ter carater lucrativo ou comercial” e “os doadores ndo devem
conhecer a identidade dos receptores e vice-versa”. A referida resolu¢do assegura o sigilo
sobre a identidade dos doadores, admitindo que certas informacdes sobre os doadores — néo ja
a sua identidade civil — possam ser transmitidas a médicos, em situacdes excepcionais, Como
no caso de enfermidade cujo diagndstico dependa da andlise do histérico genético do

paciente:

Serd mantido, obrigatoriamente, sigilo sobre a identidade dos doadores de gametas e
embries, bem como dos receptores. Em situacfes especiais, informagdes sobre os
doadores, por motivagdo médica, podem ser fornecidas exclusivamente para
médicos, resguardando-se a identidade civil do(a) doador(a).

Para tal fim, a mencionada Resolucdo impde as instituicbes encarregadas da

inseminagdo artificial o dever de conservar, em carater permanente, “um registro com dados

® COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. Vol. 5. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 159.

" BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Novas tecnologias reprodutivas e projeto parental: Contribuicdo para o
debate no Direito brasileiro. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 3, n.12, out./dez. 2002, p.
249.

2 TEPEDINO, Gustavo. A Disciplina Juridica da Filiacdo na Perspectiva Civil-Constitucional; In: Temas de
Direito Civil, 42 Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 504.

" BRASIL. Resolugdo n° 2.168, do Conselho Federal de Medicina, de 10 de novembro de 2017. Disponivel em:
<https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2168 >. Acesso em: 09 jun. 2018.
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clinicos de caréater geral, caracteristicas fenotipicas e uma amostra de material celular dos
doadores, de acordo com legislagdao vigente”. Trata-se, contudo, de um registro dirigido a
finalidades médicas, devendo-se preservar a identidade civil do doador contra investigacdes

voltadas ao estabelecimento do vinculo de paternidade.

Apesar da fertilizacdo assistida heterdloga ndo se confundir com uma adocédo, é
corriqueira certa analogia no ambito do artigo 48, do Estatuto da Crianca e do Adolescente’™.

Confira-se:

Art. 48. O adotado tem direito de conhecer sua origem biol6gica, bem como de obter
acesso irrestrito ao processo no qual a medida foi aplicada e seus eventuais
incidentes, ap6s completar 18 (dezoito) anos.

Parégrafo Unico. O acesso ao processo de adogdo podera ser também deferido ao
adotado menor de 18 (dezoito) anos, a seu pedido, assegurada orientagdo e
assisténcia juridica e psicoldgica.

Destaca-se que na adocdo, hd uma desconstituicdo do vinculo paterno-filial,
estabelecendo uma nova relacédo filiatéria. Ja na fertilizacdo assistida heter6loga, sequer o

vinculo filiatorio é estabelecido com o genitor, sendo estabelecido diretamente com o pai

(aquele que autorizou a realizacdo da fertilizacdo). Sao situacdes bem distintas.

Dessa forma, parte da doutrina brasileira admite, no campo da inseminacédo artificial
heteréloga, o direito do filho ao conhecimento de sua origem bioldgica, ressalvando que tal
identificacdo ndo produz efeitos familiares ou sucessérios. Confira-se as palavras de Cristiano

Chaves de Farias e Nelson Rosenvald”:

Havendo imperiosa e justificada necessidade, entendemos possivel quebrar o sigilo,
através de decisdo judicial. Posicionamo-nos, pois, ao lado daqueles que entendem
que o anonimato do doador de sémen ndo alcanga o absolutismo, comportando
relativizacdo, de modo a resguardar a personalidade do filho (enfim, a dignidade,
vista, em especial, pelo aspecto da integridade fisica). Isso, porém, sem cogitar, em
qualquer momento, a possibilidade de investigacdo de paternidade. Ou seja, 0 que
reconhecemos ao filho, nesse caso, é a investigacdo de origem ancestral, genética,
mas ndo a investigacdo de paternidade.

" BRASIL. Lei n° 8.069, 13 de julho 1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em 09 jun. 2018.

™ FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. Vol. 6. 72 Ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2015, p. 581.
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No mesmo sentido, Leila Donizetti’® assinala que a crianca ¢é legitimada a reivindicar “o
acesso aos dados genéticos do doador anénimo de sémen arquivados na instituicdo em que se
deu a concepcdo tdo somente para proteger os direitos da personalidade, sem, entretanto, fazé-

lo com o intuito de investigar a paternidade”.

Como mencionado, as instituicbes encarregadas da inseminacédo artificial & imposto o
dever de conservar um registro com dados clinicos de carater geral, de acordo com legislacao
vigente. O entendimento de outros autores, como o do professor Anderson Schreiber’’, é no
sentido de que o Provimento n° 52 da Corregedoria Geral de Justica, de 2016, que disciplina
o registro de nascimento de filhos havidos por reproducao assistida, “fere o sigilo e anonimato
dos doadores de material genético e desestimula potencialmente a doa¢do”, uma vez que, em

seu artigo 2°, inciso 11, passou a exigir para fins de registro:

declaracdo, com firma reconhecida, do diretor técnico da clinica, centro ou servi¢o
de reproducdo humana em que foi realizada a reproducdo assistida, indicando a
técnica adotada, o nome do doador ou da doadora, com registro de seus dados
clinicos de carater geral e caracteristicas fenotipicas, assim como 0 nome dos seus
beneficiarios.

Ocorre que tal provimento foi revogado™ pelo ja mencionado Provimento n° 63,
extirpando do nosso ordenamento tal previsdo. Ndo se pode negar que tal pratica poderia
conduzir a forte desestimulo a doacdo de material genético, pelos efeitos (ainda que morais),
da identificacdo do vinculo biolégico. Mas a relevancia da ponderacéo entre o anonimato do
dador do material fecundante versus o direito da personalidade do ser gerado ao conhecimento

de sua ancestralidade seréa tratada de modo aprofundado no préximo capitulo.

® DONIZETTI, Leila. Filiagdo socioafetiva e direito a identidade genética. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007,
p. 127.

" SCHREIBER, Anderson. Manual de Direito Civil Contemporaneo. S&o Paulo: Saraiva: 2018, p. 861.

® BRASIL. CNJ. Provimento n° 52, da Corregedoria Nacional de Justica, de 14 de mar. de 2016. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=3109>. Acesso em 09 jun. 2018.

" BRASIL. CNJ. Provimento n° 63 do Conselho Nacional de Justica, art. 20. “Revogam-se 0s Provimentos CN-
CNJ n. 2 e 3, de 27 de abril de 2009, ¢ 52, de 14 de margo de 2016”. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=3380>. Acesso em 09 jun. 2018.
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CAPITULO 3- O DIREITO A IDENTIDADE GENETICA versus O DIREITO AO
ANONIMATO DO DOADOR

3.1. O conflito entre os direitos e a ponderacdo como forma de solucéo

Os temas relativos ao biodireito sao objeto de constante discussdo. Ao mesmo tempo em
que os avancos tecnoldgicos nessa area séo transformadores e proveitosos, podem apresentar
diversos riscos aos direitos personalissimos do homem. Cabe aos operadores do direito
relembrar a importancia de se buscar o equilibrio, para que néo fique prejudicado o principal

objetivo: garantir o direito a dignidade da pessoa humana a todos.

Segundo os ensinamentos de Luis Roberto Barroso®, as normas juridicas, em geral, ndo
possuem apenas um sentido, com a mesma aplicabilidade para todas as situacfes faticas.
Além disso, vérias normas demandam a mesma protecdo juridica e possuem mesma
hierarquia, razdo pela qual podem, muitas vezes, entrar em conflito. Desse modo, o intérprete
deve analisar o caso concreto para que, diante de uma colisdo entre direitos, se chegue a
solucdo mais adequada possivel, em meio a varias possibilidades. Existem duas técnicas
distintas que podem ser utilizadas para resolucédo do referido conflito: a simples subsuncéo do

fato & norma e a ponderagéo.

Para entender melhor sobre o assunto, é valido mencionar a diferenciacdo doutrinaria
entre regras e principios. Regras sdo objetivas, descrevem comportamentos determinados, e
sua aplicagdo “se opera na modalidade tudo ou nada: ou ela regula a matéria em sua inteireza
ou é descumprida. Na hip6tese do conflito entre duas regras, s6 uma sera vélida e ir4
prevalecer”, ou seja, ocorrera a subsungdo do fato a apenas uma das regras. Ja quanto aos
principios, o processo € um pouco diferente e mais complexo, tendo em vista que estes nao
descrevem condutas delimitadas, mas “expressam valores a serem preservados ou fins

plblicos a serem realizados”, e sua aplica¢do se opera através da ponderagdo®.

% BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: natureza
juridica, contelidos minimos e critérios de aplicacdo. Versdo provisoria para debate publico. Mimeografado,
2010, p. 03-04. Disponivel em: <http://luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2016/06/Dignidade_texto-
base_11dez2010.pdf>. Acesso em: 15 jun. 2018.

¥ BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: natureza
juridica, contedos minimos e critérios de aplicacdo. Versdo provisoria para debate publico. Mimeografado,
2010, p. 03-04. Disponivel em: <http://luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2016/06/Dignidade_texto-
base_11dez2010.pdf>. Acesso em: 15 jun. de 2018.
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Nas palavras de Robert Alexy®?, “principios s&o normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes”.
Dessa forma, as circunstancias e situacdes de fato fardo com que seja realizada a ponderacao,

como forma de solucionar o conflito existente.

A ponderacéo distingue-se da subsuncdo por ser um método mais complexo, que exige
mais habilidades do intérprete, uma vez que a atuacdo do mesmo nao se resume a mera
identificacdo da norma que se adequaria ao caso. A técnica da ponderacdo pode ser dividida
em trés momentos: (i) identificacdo das normas/principios/valores que estdo em conflito sobre
um s6 caso concreto; (ii) analise de todas as situacGes faticas que envolvem o caso concreto;
(iii) apuracdo dos pesos dos elementos em conflito perante as circunstancias concretas, para
decidir em que sentido vai preponderar, bem como decidir sobre a intensidade com que vai

preponderar®.

De acordo com Roseli Borin®, o conflito entre direitos ocorre quando o seu titular
exercita um direito protegido juridicamente de maneira a colidir com direito fundamental de
outrem, de mesma hierarquia, ou com o interesse de bens da sociedade e/ou do Estado. Sendo
assim, caberia ao aplicador do direito “fazer uso do método concretista e, por meio da
razoabilidade e da proporcionalidade, ponderar os interesses envolvidos, a fim de fornecer a

melhor solugdo”.

Tal raciocinio também pode ser aplicado quando se trata de conflito entre direitos da
personalidade, pois que, assim como 0s principios, também expressam valores que merecem
protecdo juridica, para que se busque sempre a garantia da dignidade humana. O estudo do
caso concreto deve apontar aquele que demanda maior protecdo em uma determinada situacao
fatica, chegando-se a conclusdo que se mostra mais justa e adequada com o principio
fundamental da dignidade humana. Portanto, o papel do intérprete é tdo importante quanto o
do legislador. O intérprete € o responsdvel por realizar a ponderacdo através da sua

discricionariedade, atentando-se para o fato de que atos arbitrarios sdo vedados pelo

82 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo: Virgilio Afonso da Silva. 2008, p. 86.
Disponivel em: <http://noosfero.ucsal.br/articles/0010/3657/alexy-robert-teoria-dos-direitos-fundamentais.pdf>.
Acesso em: 15 jun. 2018.

# BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: natureza
juridica, contedos minimos e critérios de aplicacdo. Versdo provisoria para debate publico. Mimeografado,
2010, p. 10-11. Disponivel em: <http://luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2016/06/Dignidade_texto-
base_11dez2010.pdf>. Acesso em: 15 jun. de 2018.

8 BORIN, Roseli. Identidade Genética e Exame de DNA. Jurué Editora, 2009, p. 123.
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ordenamento juridico, razdo pela qual deve haver sempre a exposicdo da fundamentacéo da
decisdo tomada.

Em relacdo a ponderacdo para se atender a dignidade da pessoa humana, o Superior
Tribunal de Justica possui entendimento no mesmo sentido, conforme se verifica através dos

seguintes acordaos:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. DIREITO
CIVIL. 1. ENTREVISTA CONCEDIDA A PROGRAMA DE RADIO E
POSTAGENS EM BLOG. NARRACAO DOS FATOS COM ABUSO DO
DIREITO DE INFORMAR. AFRONTA AOS DIREITOS DE PERSONALIDADE.
2. QUANTUM INDENIZATORIO. CONJUNTO FATICO DELINEADO PELO
TRIBUNAL A QUO. IMPOSSIBILIDADE DE REEXAME. 3. AGRAVO
DESPROVIDO.

1. O Superior Tribunal de Justica estabeleceu, para situacdes de conflito entre tais
direitos fundamentais, entre outros, 0s seguintes elementos de ponderacgéo: a) o
compromisso ético com a informacdo verossimil; b) a preservacdo dos
chamados direitos da personalidade, entre os quais incluem-se os direitos a
honra, & imagem, a privacidade e a intimidade; e c¢) a vedagdo de veiculagéo de
critica jornalistica com intuito de difamar, injuriar ou caluniar a pessoa
(animus injuriandi vel diffamandi).

1.1. Alinhando-se a jurisprudéncia desta Corte, 0 acordao a quo, apos a andlise de
todo o conjunto fatico-probatério dos autos, concluiu que a entrevista e as postagens
publicadas em blog pelo insurgente acarretaram dano moral, porquanto extrapolou a
narrativa dos fatos e ofendeu a honra do autor.

2. A fixacdo da indenizacdo por danos morais baseia-se nas peculiaridades da causa,
exigindo, para sua revisdo, o reexame do contexto fatico-probatério, procedimento
vedado em recurso especial, nos termos do enunciado n. 7 da Simula do STJ.

3. Agravo interno desprovido.®

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE
IMPRENSA VS. DIREITOS DA PERSONALIDADE. LITIGIO DE SOLUCAO
TRANSVERSAL. COMPETENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
DOCUMENTARIO EXIBIDO EM REDE NACIONAL. LINHA DIRETA-
JUSTICA. SEQUENCIA DE HOMICIDIOS CONHECIDA COMO CHACINA DA
CANDELARIA. REPORTAGEM QUE REACENDE O TEMA TREZE ANOS
DEPOIS DO FATO. VEICULAGAO INCONSENTIDA DE NOME E IMAGEM
DE INDICIADO NOS CRIMES. ABSOLVICAO POSTERIOR POR NEGATIVA
DE AUTORIA. DIREITO AO ESQUECIMENTO DOS CONDENADOS QUE
CUMPRIRAM PENA E DOS ABSOLVIDOS. ACOLHIMENTO.
DECORRENCIA DA PROTECAO LEGAL E CONSTITUCIONAL DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DAS LIMITACOES POSITIVADAS A
ATIVIDADE INFORMATIVA. PRESUNCAO LEGAL E CONSTITUCIONAL
DE RESSOCIALIZACAO DA PESSOA. PONDERACAO DE VALORES.
PRECEDENTES DE DIREITO COMPARADO.

1. Avulta a responsabilidade do Superior Tribunal de Justica em demandas cuja
solugdo € transversal, interdisciplinar, e que abrange, necessariamente, uma
controvérsia constitucional obliqua, antecedente, ou inerente apenas a
fundamentagdo do acolhimento ou rejeicdo de ponto situado no ambito do
contencioso infraconstitucional, questdes essas que, em principio, ndo sdo
apreciadas pelo Supremo Tribunal Federal.

2. Nos presentes autos, o cerne da controvérsia passa pela auséncia de
contemporaneidade da noticia de fatos passados, que reabriu antigas feridas ja

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno no AREsp 1053145/RS, Rel. Ministro MARCO
AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, Julgado em 20/02/2018, DJe 01/03/2018.
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superadas pelo autor e reacendeu a desconfianca da sociedade quanto a sua indole. O
autor busca a proclamacdo do seu direito ao esquecimento, um direito de ndo ser
lembrado contra sua vontade, especificamente no tocante a fatos desabonadores, de
natureza criminal, nos quais se envolveu, mas que, posteriormente, fora inocentado.
3. No caso, o julgamento restringe-se a analisar a adequacdo do direito ao
esquecimento ao ordenamento juridico brasileiro, especificamente para o caso de
publicacdes na midia televisiva, porquanto 0 mesmo debate ganha contornos bem
diferenciados quando transposto para internet, que desafia solucdes de indole
técnica, com atengdo, por exemplo, para a possibilidade de compartilhamento de
informagdes e circulagdo internacional do contetido, o que pode tangenciar temas
sensiveis, como a soberania dos Estados-nagdes.

()

7. Assim, a liberdade de imprensa ha de ser analisada a partir de dois paradigmas
juridicos bem distantes um do outro. O primeiro, de completo menosprezo tanto da
dignidade da pessoa humana quanto da liberdade de imprensa; e o segundo, o atual,
de dupla tutela constitucional de ambos os valores.

8. Nesse passo, a explicita contencdo constitucional a liberdade de informacéo,
fundada na inviolabilidade da vida privada, intimidade, honra, imagem e, de resto,
nos valores da pessoa e da familia, prevista no art. 220, § 1°, art. 221 e no § 3°do art.
222 da Carta de 1988, parece sinalizar que, no conflito aparente entre esses bens
juridicos de especialissima grandeza, ha, de regra, uma inclinacdo ou
predilecdo constitucional para solugfes protetivas da pessoa humana, embora o
melhor equacionamento deva sempre observar as particularidades do caso
concreto. Essa constatagdo se mostra consentanea com o fato de que, a despeito de a
informacdo livre de censura ter sido inserida no seleto grupo dos direitos
fundamentais (art. 5°, inciso IX), a Constituicdo Federal mostrou sua vocacao
antropocéntrica no momento em que gravou, ja na porta de entrada (art. 1°,
inciso I11), a dignidade da pessoa humana como - mais que um direito - um
fundamento da RepuUblica, uma lente pela qual devem ser interpretados os
demais direitos posteriormente reconhecidos.

()

18. No caso concreto, a despeito de a Chacina da Candeléria ter se tornado - com
muita razdo - um fato histérico, que exp0s as chagas do Pais ao mundo, tornando-se
simbolo da precéria protecdo estatal conferida aos direitos humanos da crianga e do
adolescente em situacdo de risco, o certo € que a fatidica histéria seria bem
contada e de forma fidedigna sem que para isso a imagem e o nome do autor
precisassem ser expostos em rede nacional. Nem a liberdade de imprensa seria
tolhida, nem a honra do autor seria maculada, caso se ocultassem o nome e a
fisionomia do recorrido, ponderacdo de valores que, no caso, seria a melhor
solucéo ao conflito.

19. Muito embora tenham as instancias ordinarias reconhecido que a reportagem se
mostrou fidedigna com a realidade, a receptividade do homem médio brasileiro a
noticiarios desse jaez é apta a reacender a desconfianga geral acerca da indole do
autor, o qual, certamente, ndo teve reforcada sua imagem de inocentado, mas sim a
de indiciado. No caso, permitir nova veiculagdo do fato, com a indicacéo precisa do
nome e imagem do autor, significaria a permissdo de uma segunda ofensa a sua
dignidade, s6 porque a primeira ja ocorrera no passado, uma vez que, como bem
reconheceu o acdrddo recorrido, além do crime em si, o inquérito policial
consubstanciou uma reconhecida "vergonha" nacional a parte.

20. Condenacéo mantida em R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais), por ndo se mostrar
exorbitante. Recurso especial ndo provido.®

Vale atribuir destaque a mais um caso julgado pelo STJ. Trata-se de uma Acdo

Declaratoria de inexisténcia de parentesco com pedido de nulidade de registro de nascimento

86 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1334097/RJ, Rel. Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, QUARTA TURMA, Julgado em 28/05/2013, DJe 10/09/2013.
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e invalidade de clausula testamentéria. A acéo foi ajuizada pelo irm&o de uma menina, a qual
se recusou a fazer exame de DNA para verificar se a mesma era filha bioldgica do falecido
pai, tendo sido comprovada nos autos apenas a relacdo de parentesco socioafetivo. O pai

havia deixado uma boa parte da heranca para ela, através do seu testamento.

Em sede de recurso especial, a filha teve seu direito de recusa ao teste de DNA
garantido, pois o STJ entendeu que, através da técnica da ponderacdo e do principio da
razoabilidade, deve-se prevalecer, em cada caso concreto, o direito que conferir maior
projecdo a dignidade da pessoa humana. Logo, no caso em comento, entre o direito
patrimonial do irmdo e o direito da personalidade da irma, este Gltimo prevaleceu. Abaixo

segue a ementa, bem como resumo do acérdao:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. ACAO DECLARATORIA DE
INEXISTENCIA DE PARENTESCO PROPOSTA POR IRMAO CUMULADA
COM NULIDADE DE REGISTRO DE NASCIMENTO E INVALIDADE DE
CLAUSULA TESTAMENTARIA. EXISTENCIA DE PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA. EXAME DE DNA. POSSIBILIDADE DE RECUSA DA FILHA
SEM O ONUS DA PRESUNCAO EM SENTIDO CONTRARIO. PROTECAO A
DIGNIDADE HUMANA. PRESERVA(;AO DE SUA PERSONALIDADE, DE
SEU STATUS JURIDICO DE FILHA.

1. Inicialmente, para que se configure o prequestionamento da matéria, hd que se
extrair do acérddo recorrido pronunciamento sobre as teses juridicas em torno dos
dispositivos legais tidos como violados, a fim de que se possa, na instancia especial,
abrir discussdo sobre determinada questdo de direito, definindo-se, por conseguinte,
a correta interpretacdo da legislagdo federal (Simula 211/STJ).

2. Tratando-se especificamente do exame de DNA e a presuncdo advinda de sua
recusa, deve-se examinar a questdo sobre duas vertentes: i) se a negativa é do
suposto pai ao exame de DNA ou ii) se a recusa partiu do filho. Em quaisquer
delas, além das nuances de cada caso em concreto (dilemas, historias, provas e
sua auséncia), dever4 haver uma ponderacdo dos interesses em disputa,
harmonizando-os por meio da proporcionalidade ou razoabilidade, sempre se
dando prevaléncia para aquele que conferir maior projecdo a dignidade
humana, haja vista ser "o principal critério substantivo na direcdo da
ponderacao de interesses constitucionais''.

3. Na hipétese, a recusa da recorrida em se submeter ao exame de DNA foi
plenamente justificavel pelas circunstancias constantes dos autos, ndo havendo
qualquer presuncgdo negativa diante de seu comportamento. Isto porque, no conflito
entre o interesse patrimonial do recorrente para reconhecimento da verdade
biolégica e a dignidade da recorrida em preservar sua personalidade - sua
intimidade, identidade, seu status juridico de filha -, bem como em respeito a
memodria e existéncia do falecido pai, devera se dar primazia aos Ultimos.

4. Néo se pode olvidar que o STJ sedimentou o entendimento de que "em
conformidade com os principios do Cédigo Civil de 2002 e da Constituicdo Federal
de 1988, o éxito em acdo negatoria de paternidade depende da demonstracdo, a um
s6 tempo, da inexisténcia de origem bioldgica e também de que ndo tenha sido
constituido o estado de filiacdo, fortemente marcado pelas relaces socioafetivas e
edificado na convivéncia familiar. Vale dizer que a pretensdo voltada a impugnacéo
da paternidade nao pode prosperar, quando fundada apenas na origem genética, mas
em aberto conflito com a paternidade socioafetiva. (REsp 1059214/RS, Rel.
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Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 16/02/2012,
DJe 12/03/2012).
5. Recurso especial desprovido.®’

Observa-se, portanto, que o préoprio STJ ja se pronunciou no sentido de que deve-se
utilizar a ponderacéo para resolucéo de conflitos, até mesmo entre direitos da personalidade.
No caso do anonimato do doador de material genético e do direito a identidade genética ndo
deve ser diferente. Seguindo as ideias supramencionadas, € necessaria uma analise de cada
caso concreto para que, através da aplicacdo da técnica da ponderacdo, e da razoabilidade e
proporcionalidade, prevaleca o direito que mais atenda ao principio da dignidade da pessoa

humana, que é direito fundamental de todo individuo.

Segundo Roseli Borin®, para se aplicar a ponderacdo entre o direito & identidade
genética do investigante e o direito a integridade fisica do doador haveria necessidade de se
resguardar o principio da igualdade, consagrado no artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal
de 1988, entre investigante e investigado, “os quais sd0, em igualdade de condicdes, titulares
de direitos fundamentais e estdo amparados, identicamente, pelos principios fundados no

valor da dignidade da pessoa humana”.

3.2. A relativizagdo do anonimato e a possibilidade de quebra do sigilo em determinadas

circunstancias

Como se sabe, o tema do presente trabalho envolve polémicas e a legislacdo ainda é
silente em diversos aspectos. A ideia de obrigatoriedade de manutencdo do sigilo sobre a
identidade do doador de material genético esta prevista expressamente no Conselho Federal
de Medicina, na Resolugcdo n® 2168/2017, mas a prépria resolucdo admite que, em situacoes
especiais, informacGes especificas sobre o doador podem ser concedidas tdo somente a
médicos, ou seja, mesmo nessa hipotese estaria garantido o anonimato do doador em relagao

ao ser gerado através do seu material genético.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1115428/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 27/08/2013, DJe 27/09/2013.

8 BORIN, Roseli. Identidade Genética e Exame de DNA. Jurué Editora, 2009, p. 124.

8 BRASIL. Constituicio da Replblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 15 jun. 2018.
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O exemplo mais classico que pode ser citado para elucidar tal questdo é quando o caso
concreto envolve problemas de salde da pessoa concebida com sémen de doador anénimo.
Em caso de doencas como leucemia, cancer de figado e até mesmo insuficiéncia renal
crbnica, o paciente pode precisar de um transplante de 6rgdo. Em tese, a pessoa que precisa de
transplante deve entrar na fila de transplante de 6rgdos, mas se alguém da familia puder e
quiser doar, havendo compatibilidade, ndo é necessario esperar na fila. Dessa forma, observa-
se que, diante de uma situacdo dessa, seria de grande utilidade saber se o pai bioldgico é
compativel com o paciente, para que possa ter a oportunidade de salvar sua saude, caso

queira, mesmo em casos de doagdo andnima de sémen.

Além disso, existem doencas que podem ser transmitidas hereditariamente e, caso haja
0 conhecimento do histérico familiar bioldgico, a prevencdo pode ser bastante facilitada. No
caso da diabetes, por exemplo, de acordo com a Sociedade Brasileira de Diabetes®™, tanto para
o tipo 1, quanto para o tipo 2, o fato de alguém na familia bioldgica ter a doencga é um fator de
risco. Logo, saber o historico familiar estimularia a realizacdo de exames periodicos para que,
caso seja descoberta a doenca, o tratamento seja feito de forma precoce, evitando maiores

complicagdes.

Outro exemplo € o caso da anemia falciforme, a qual sé pode ser transmitida de forma
hereditaria. O Ministério da Salde®™ afirma que, para um seguro diagnéstico, é de
fundamental importancia o conhecimento da origem genética, pois é uma doenca herdada de
pais para filhos. Além disso, pode-se afirmar que o chamado “aconselhamento genético” é
fundamental ndo sé para o conhecimento da doenca e de sua causa, mas também para definir
as futuras atitudes do paciente em relacdo a tomada de decisdes sobre procriacdo e até mesmo

no tocante & prevencgdo®.

% BRASIL. Sociedade Brasileira de Diabetes. Disponivel em:
<http://www.diabetes.org.br/publico/diabetes/fatores-de-risco>. Acesso em: 20 jun. 2018.

%8 BRASIL. Ministério da Satde. Doenca Falciforme - Condutas Basicas para Tratamento. Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/doenca_falciforme_condutas_basicas.pdf>. Acesso em: 20 jun.
2018.

% RAMALHO, Sérgio Antonio; MAGNA, Luis Alberto; PAIVA-E-SILVA, Roberto Benedito. A Portaria no
822/01 do Ministério da Salde e as peculiaridades das hemoglobinopatias em satde publica no Brasil. 2003, p.
1198. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/%0D/csp/v19n4/16867.pdf>. Acesso em: 20 jun. 2018.
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Em relagdo & salde, o autor Paulo L6bo® afirma que o objeto da tutela do direito &
identidade genética é “assegurar o direito da personalidade, na espécie direito a vida, pois 0s
dados da ciéncia atual apontam para a necessidade de cada individuo saber a historia de saude
de seus parentes bioldgicos proximos para a prevencdo da prépria vida”. Dessa forma,
observa-se que o conhecimento da ancestralidade genética pode contribuir muito para a saude
da pessoa que nasceu através de técnica de reproducdo medicamente assistida, com material
de doador andnimo, razdo pela qual o sigilo, em casos muito especiais, deve ser quebrado,

demonstrando a existéncia de uma ideia de anonimato relativo, e ndo absoluto.

Paralelamente a isso, parte da doutrina, da qual sdo adeptos os autores Cristiano
Chaves de Farias e Nelson Rosenvald®, entende que 0 anonimato n&o deve ser absoluto, mas
ndo apenas nos casos em que envolva salde e pedido médico, mas também nos casos em que
haja o desejo de saber a origem genética, a ancestralidade, sem que seja admitida qualquer
relacdo de paternidade e filiagéo.

No mesmo sentido, o Projeto de Lei n° 115/2015%, o qual est4 em tramite até hoje no
Congresso Nacional, conforme j& mencionado em tdpicos anteriores, prevé em seu texto ndo
sO a regra de sigilo da identidade do doador de material genético, mas também a prépria
relativizacdo do anonimato, tanto em casos de preservacdo da vida e da saude, quanto em
relacdo a manutencao da higidez psicologica. Abaixo seguem artigos do referido projeto, que

merecem destaque:

Art. 13. Todas as informacdes relativas a doadores e receptores devem ser coletadas,
tratadas e guardadas no mais estrito sigilo, ndo podendo ser facilitada, nem
divulgada informagdo que permita a identificacéo civil do doador ou receptor.

()

Art. 19. O sigilo é garantido ao doador de gametas, salvaguardado o direito da
pessoa nascida com utilizagdo de material genético de doador de conhecer sua
origem bioldgica, mediante autorizagdo judicial, em caso de interesse relevante para
garantir a preservacdo de sua vida, manutencdo de sua salde fisica ou higidez
psicoldgica e em outros casos graves que, a critério do juiz, assim o sejam
reconhecidos por sentenca judicial.

Paragrafo Unico. O mesmo direito é garantido ao doador em caso de risco para sua
vida, salde ou, a critério do juiz, por outro motivo relevante.

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiag&o e direito & origem genética: uma distingao necessaria.
Conferéncia proferida no “II Encontro de Direito de Familia do IBDFAM/DF”, realizado pelo Instituto
Brasileiro de Direito de Familia — Se¢do Distrito Federal, de 10 a 14 de maio de 2004, no auditorio do Superior
Tribunal de Justica, em Brasilia — DF.

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. Vol. 6. 72 Ed. S&o
Paulo: Atlas, 2015, p. 581.

% BRASIL. Projeto de Lei ne 115, de 2015. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/sileg/integras/1300959.pdf>. Acesso em: 20 jun. 2018.
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Observa-se que o referido projeto atribui ao juiz um papel de extrema relevancia em
relagdo ao tema, pois caberia a0 mesmo analisar o caso concreto para autorizar judicialmente
as situacGes em que considerar razoavel a quebra do sigilo. Tal fato poderia ocorrer em casos

de preservacao da vida e da satude em geral, bem como da higidez psicologica.

Atraveés da interpretacdo dos dispositivos mencionados, poder-se-ia afirmar que seria
possivel a relativizacdo do anonimato, atentando-se para o fato de que a hipotese que envolve
0 mero desejo de saber a identidade genética para satisfazer o autoconhecimento estaria
abarcada no artigo 19 do projeto, uma vez que tal situacdo possui intima ligacdo com a
higidez psicoldégica do homem. Mas mesmo assim, caberia ao juiz analisar e decidir,
conforme seu conhecimento e discricionariedade, atendendo especialmente ao principio da

dignidade da pessoa humana.

Por outro lado, seguindo a mesma ideia da Resolugdo n° 2168/2017 do CFM®, o
referido projeto de lei também consagra claramente que a regra (na qual comportaria
excecdes) consiste na ideia de que o anonimato do doador — e também do beneficiario — deve
ser garantido e respeitado, uma vez que prevé sanc¢des para 0 ndo cumprimento do referido

comando, conforme se verifica abaixo:

Art. 99. Violar o sigilo quanto ao procedimento utilizado ou identidade dos
envolvidos, sejam doadores ou beneficiarios, no tratamento de reproducéo assistida.
Pena — Detenc&o de dois a cinco anos e multa.

Paragrafo Unico. Incorre nas mesmas penas quem divulgar ou facilitar a divulgacdo
de informag&o que desrespeite o sigilo garantido a doadores e receptores de material
genético, permitindo suas identificacfes.

A partir disso, surge a importancia conferida as instituicdes encarregadas de realizar
o0s procedimentos de reproducdo medicamente assistida, quanto ao dever de armazenarem 0s
dados gerais de todos os doadores, bem como receptores de material genético. No momento
em que o juiz analisar o caso e decidir, através da ponderacdo, razoabilidade e
proporcionalidade, que determinada pessoa possui 0 direito ao conhecimento da identidade
geneética, a instituicdo deverad buscar em seu banco de dados, apds tomar ciéncia da decisao
judicial, as informagGes necessarias de maneira correta. Porém, somente mediante autorizacao

judicial serd possivel a liberacdo de alguma informagdo sobre os envolvidos na reprodugédo

% BRASIL. Resolugdo n° 2.168, do Conselho Federal de Medicina, de 10 de novembro de 2017. Disponivel em:
<https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2168 >. Acesso em: 20 jun. 2018.
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medicamente assistida. E uma condi¢do imposta pelo projeto. Enquanto nio houver a
aprovacdo do mesmo, é o Conselho Federal de Medicina quem dita as regras validas, em sua
Resolucdo mais recente sobre o tema, a de n® 2168/2017, no sentido de garantia do anonimato
do doador. Apesar disso, na auséncia de regulamentacdo especifica, o juiz pode decidir

conforme as especificidades do caso concreto.

3.3. O direito a identidade genética versus o direito ao anonimato do doador

Diante das diversas posi¢cGes doutrindrias expostas, bem como normas e
jurisprudéncia, é possivel tecer algumas consideragdes. A relacdo entre o doador de material
genético e o Banco de Sémen é contratual. Por conta disso, existem direitos e obrigacfes, bem
como deveres laterais de conduta que precisam ser observados antes, durante e depois do
contrato, para que haja o equilibrio e pleno adimplemento da obrigagdo. Sdo exemplos dos
referidos deveres: a obrigatoriedade de agir em respeito a boa-fé objetiva, a honestidade, a
cooperacdo, e o dever de prestar informacdo. Esses deveres representam valores que devem
ser respeitados por todas as partes contratantes, conforme passagem do autor Fernando

Gaburri®’:

Ao lado da obrigacéo principal do contrato (prestacdo de dar, de fazer ou de ndo
fazer) existem deveres anexos, padrdes de comportamento socialmente exigidos, a
serem observados pelos contratantes, como os de lealdade e confianca, de assisténcia
ou cooperacdo, de informagéo, de sigilo ou confidencialidade, entre outros.

No entanto, esse contrato bilateral interfere na vida de outra pessoa: o ser gerado pela
doacdo anbnima de sémen, que € terceiro interessado nessa relacdo contratual. Assim, é
evidente que sempre existira os dois lados: a vontade do doador de preservar a sua identidade,
pois a doacdo pode ser resumida em um ato altruista, e a vontade de seres humanos nascidos

através desse material genético de conhecer sua origem bioldgica.

Diante disso, a regra realmente deve ser a manutencdo do sigilo da identidade do
doador de material genético, pois 0 mesmo assina um contrato que prevé o seu anonimato, e
essa condicao até mesmo estimula a doacdo. Porém, essa regra ndo pode ser absoluta e deve

comportar exce¢des. Conforme ja mencionado, o Banco de Sémen guarda as informacdes dos

% GABURRI, Fernando. Direito Civil para Sala de Aula. Volume 3. Contratos, 72 Edicdo. Revista e Atualizada
de Acordo com o Novo CPC, Jurué Editora, 2018, p. 60-61.
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envolvidos na reproducdo assistida, e em casos excepcionais de saude, os médicos podem
solicitar informages especificas sobre o doador, mas o anonimato estaria garantido. Ocorre
que, muitas vezes, isso ndo € o bastante. Existem inumeras situacfes de doencas graves em
que seria de grande utilidade a relativizacdo do anonimato, conforme demonstrado no topico

anterior.

Ademais, a quebra do sigilo ndo deve se resumir aos casos de enfermidades. O
processo de autoconhecimento e autodeterminacdo do individuo ndo pode ser menosprezado
pelo ordenamento juridico brasileiro, na medida em que j& é reconhecido na jurisprudéncia

brasileira o direito a identidade genética como um direito da personalidade.

Nesse contexto, é preciso lembrar que a pessoa que escolhe ter um filho através de
alguma técnica de reproducao medicamente assistida faz gerar um ser com vontades préprias
e, mais do que isso, com vida propria. A méde ou o0 pai ndo podem prever 0s pensamentos e
desejos do filho antes da concepcdo, nem mesmo podem decidir por ele o fato de que ele
jamais sabera sua origem bioldgica. Assim, ndo pode haver a supressdo do direito de escolha
do novo ser por conta de escolhas feitas anteriormente por outras pessoas, pois trata-se de
uma vida Unica, uma historia e uma origem que somente a propria pessoa ira decidir conhecer

ou ndo.

Além disso, cabe ressaltar que nem todas as pessoas geradas por doa¢cdo andnima de
sémen desejardo conhecer sua identidade genética e isso é mais um motivo pelo qual o
anonimato deve ser a regra. O banco de sémen deve armazenar as informagdes sobre os
doadores, mas, caso nao haja procura e motivo para revelacdo da sua identidade, a mesma
deve ser preservada. Ressalta-se, mais uma vez, que a escolha deve ser unicamente da pessoa
gerada através da inseminacdo artificial heter6loga, pois ao mesmo tempo em que
juridicamente ¢ garantido hoje em dia o “direito ao ndo saber” em diversas situagdes, deve ser
garantido a crianca/adolescente/adulto, concebidos com material genético de doador anénimo,

o “direito ao saber”, ou seja, ou direito a identidade genética.

Porém, deve-se deixar claro que o direito a identidade genética ndo deve gerar
responsabilidades ao doador de forma alguma, ou seja, ndo havera constituicdo de vinculo de
parentesco, tampouco de filiacdo, salvo se houver livre manifestagéo de vontade de ambas as

partes em sentido contrario. Conforme exposto no capitulo I do presente trabalho, o direito a
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identidade genética resume-se simplesmente ao conhecimento da origem bioldgica, sem

qualquer relacdo além disso, via de regra.

Salienta-se, que, 0 objetivo da doacdo an6nima de sémen ndo é constituir obrigacdes
de filiagdo, mas sim ajudar a outras pessoas a realizarem seus desejos de terem filhos. O fato
de que ndo pode haver relacdo de parentesco e paternidade com o doador advém justamente
da natureza contratual da relacdo entre 0 mesmo e o banco de sémen. Como a regra € o sigilo
e a revelacdo da identidade € uma excecdo, ndo pode haver responsabilidades que levem a

onerosidade excessiva a uma das partes (doador), causando o desequilibrio contratual.

O direito a identidade genética seria um caminho a ser perseguido tanto pelas pessoas
gue gostariam apenas de satisfazer uma curiosidade, quanto por aquelas que necessitam do
conhecimento da informacdo genética para livrarem-se de alguma angustia ou sentimento de
incompletude pessoal, ou para satisfacdo do seu processo de autoconhecimento. No entanto, é
evidente que o tema precisa de regulamentacao, para que 0s juizes possam analisar 0s casos
concretos e aplicar o exercicio do referido direito seguindo critérios objetivos que trazem

seguranca juridica para as relacoes.

Alguns desses critérios, a titulo exemplificativo, podem ser as questdes ja suscitadas
no presente tépico: (i) ndo serd constiuida relacdo de parentesco, filiacdo e paternidade entre
doador e ser gerado, salvo manifestacdo de vontade de ambos em sentido contrario; (ii) o
sigilo podera ser relativizado em casos que envolvam a propria questdo da enfermidade, mas
ndo so para fins de que informacdes gerais sobre o doador possam ser conferidas somente aos
médicos, mas também, em casos mais graves, como os de transplantes (vide item 111.2), possa
ser revelada a identidade aos proprios envolvidos, para que haja uma oportunidade de salvar a
vida da pessoa; (iii) o sigilo podera ser relativizado, ainda, quando houver o desejo puro e
simples, por parte da pessoa gerada, de conhecimento da sua ancestralidade e origem

bioldgica.

Ademais, deve-se atentar para o fato de que garantir o direito a identidade genética
ndo implica necessariamente no desestimulo a doacdo anénima de sémen, pois além de a regra
continuar sendo a mesma, em prol do anonimato, ndo serdo todos os doadores que perderédo a

vontade de doar e se importardo com hipdteses especificas de quebra de sigilo, pois nédo
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haverd consequéncias patrimoniais e sucessorias para ele, tampouco socioafetivas se ndo for

da sua vontade.

Ressalta-se, ainda, que o doador esta ciente de que seu sémen serd utilizado para
gerar outra pessoa, € no contrato por ele assinado ndo trata de qualquer obrigacdo acessoria
em relacdo a paternidade ou parentesco. Pelo contréario, é o estabelecimento do referido
vinculo vai de encontro a ideia da doacdo anénima de material genético, e ndo o exercicio do
direito a identidade genética, que é o mero conhecimento da origem biologica, sem
responsabilidades acessérias para o doador, mas que pode significar muito para alguma
pessoa que foi gerada pela técnica de inseminacéo artificial heterdloga.

A autora Roseli Borin®® (2009, p. 22 e 23) conseguiu resumir bem as principais

ideias no seguinte trecho:

Afinado com a dignidade da pessoa humana — valor intrinseco, reconhecido a cada
ser humano, originariamente — e com os direitos fundamentais, o direito
ao conhecimento  da ascendéncia genéticaé considerado um bem juridico
constitucional, pautado no entendimento que, como componente do direito ao livre
desenvolvimento da personalidade em formacao, consubstancia-se numa garantia de
desenvolvimento e formacdo da individualidade, ou seja: numa identidade genética
ou pessoal. A consagracdo do direito a identidade genética aponta para o
entendimento de que a constituicdo genética de um ser humano seja nao so
inviolavel, como também, irrepetivel, para que ndo seja fruto somente do acaso;
basicamente, tal ideia conduz a compreensdo de que o referido direito tem o condao,
ndo apenas de resgatar o historico pessoal, mas também, o de coibir a clonagem
humana. Pode-se ampliar, ainda mais, essa protecdo, se, se considerar que 0
histérico genético conhecido pode atuar como fator de prevencdo da salde
individual do seu titular, sob o ponto de vista das doencas hereditérias, bem como,
da saude publica, no controle de epidemias.

Além disso, a autora afirma também que o direito a identidade genética ndo esta
previsto expressamente na CRFB/88, mas 0 mesmo pode ser extraido do artigo 1°, inciso Ill,

do mesmo diploma legal®®, e também dos seguintes artigos:

do art. 227, § 6°, da CF/88, que dispde sobre o tratamento isondmico entre todas as
categorias de filhos; da Convencdo dos Direitos da Crianga das Nacfes Unidas, de
1989, recepcionada pelo ordenamento juridico brasileiro por meio do Decreto
99.710, de 22.11.1990, que consagra o direito de toda crianca de conhecer seus pais
bioldgicos, e do art. 5° § 2° da CF/88, que prevé a abertura para outros direitos
fundamentais poderem ser inseridos na lista do art. 5°,da CF, num dialogo com o
Direito Internacional.

% BORIN, Roseli. Identidade Genética e Exame de DNA. Jurua Editora, 2009, p. 22-23.
% BRASIL. Constituicio da Replblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 21 jun. 2018.
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Diante de todos os aspectos debatidos, é possivel afirmar que os avancos da Bioética
e do Biodireito permitem que cada vez mais se debata a respeito dos temas que 0s conceitos
abarcam e, aos poucos, isso precisa refletir na legislacdo patria. Enquanto isso ndo ocorre, foi
demonstrado que € reconhecido tanto pela doutrina, quanto pela jurisprudéncia o direito a
identidade genética, e também o direito ao anonimato do doador.

Observa-se, portanto, que deve ser utilizada a técnica da ponderacdo em cada caso
concreto para solucionar o conflito entre esses direitos, considerando que 0 anonimato deve
ser relativizado ndo s6 em casos de enfermidades, mas também nos casos em que haja o
desejo de satisfazer o processo de autoconhecimento, pois nao se trata de um direito qualquer,

mas sim de um direito da personalidade.
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CONCLUSAO

O presente trabalho tratou de analisar o conflito entre o direito a identidade genética e o
direito ao anonimato do doador no ambito da dignidade da pessoa humana e da reproducéo
medicamente assistida heteréloga. Diante do que foi exposto, o tema produz grande discussao,
mas merece amplitude de espaco, tendo em vista que ainda carece de regulamentacdo no
ordenamento juridico brasileiro. Encontrar uma solucdo para o conflito entre direitos
fundamentados no principio da dignidade da pessoa humana é uma tarefa dificil, mas nédo
impossivel. A concluséo que se chega é a de que deve haver a ponderacéo entre os direitos, de

forma com que o magistrado consiga chegar a decisdo mais justa em cada caso concreto.

Pelas informacGes expostas, foi possivel observar que os principios da razoabilidade e
proporcionalidade possuem forte ligacdo com o tema, na medida em que devem pautar todos
os conflitos entre os direitos da personalidade em geral. Ao lado da dignidade da pessoa
humana, que € o nucleo do ordenamento juridico brasileiro, o direito a vida e o direito a
igualdade norteiam as relacBes sociais, e 0 judiciario deve estar alinhado com os referidos

valores em suas decisdes, tendo em vista que estes ndo podem ser deixados de lado.

Conforme informado ao longo da presente monografia, sempre havera os dois lados em
qualquer conflito, e tratando-se de direitos personalissimos do homem, a analise da
ponderacdo deve ser extremante cuidadosa, pois estamos lidando com direitos indisponiveis e
oponiveis erga omnes. O reconhecimento da individualidade do ser humano, dos seus
sentimentos e sua dignidade foi um importante avanco no direito civil e, diante da
dinamicidade da sociedade, € possivel dar ensejo a criacdo de novos direitos da personalidade

ao longo do tempo.

Os direitos da personalidade, conceituados no inicio do presente trabalho, correspondem
a uma area do direito civil que até hoje apresenta muitas davidas e posicdes divergentes na
doutrina. Ndo poderia ser diferente com o direito a identidade genética, que, apesar de
encontrar reconhecimento na jurisprudéncia, a doutrina diverge de pontos a respeito da sua
relacdo tanto com a adocdo, quanto com a reproducdo medicamente assistida. Observou-se
que a inseminacdo artificial heteréloga é a técnica que enseja maiores polémicas no &mbito
juridico. Tal fato se justifica, pois, como ja explicado, o Conselho Federal de Medicina prevé

que o sigilo a identidade do doador de material genético deve ser garantido.
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Ocorre que, para o Direito, as coisas nem sempre sdo tdo simples, e o referido sigilo ndo
pode ser absoluto. Em circunstancias que envolvam enfermidade e/ou o simples desejo de
conhecimento da origem biologica, deve haver a relativizacdo do anonimato, para que possa
ser revelada a identidade do doador anénimo, desde que isso ndo gere responsabilidades
patrimoniais para 0 mesmo, tampouco a constituicdo de vinculo de parentesco e filiagdo entre
o0s envolvidos, em razéo da natureza contratual da relacdo entre o doador e o banco de sémen

e/ou a clinica responsavel pela coleta do material genético.

Dessa forma, conclui-se que a regra deve ser a garantia do anonimato, pois fato é que
ndo sdo todas as pessoas que desejardo saber sua origem bioldgica, e a doacdo nédo seria tao
impactada. A relativizacdo do sigilo deve ser a exce¢do, mas ndo apenas em casos de doencas
graves, em que informacGes especificas sobre o doador sdo passadas somente aos médicos,
mas também deve haver a garantia do direito de escolha do ser que nasceu atraves da técnica
de inseminacéo artificial heter6loga. Ele deve poder escolher se deseja saber ou ndo sobre sua
origem bioldgica, pois isso pode contribuir para o seu processo de autoconhecimento e para o

exercicio da plena dignidade.

Tal solucdo ndo afronta os ideais constitucionais, pois, como ja informado, ndo sera
possivel exigir qualquer vantagem patrimonial ou afetiva do doador, salvo se for da vontade
do mesmo. Nao se pode eliminar a ideia de que o proprio doador pode querer estabelecer
algum vinculo afetivo com a pessoa gerada pelo seu material genético. Nada é impossivel e 0
direito contemporaneo deve estar preparado para lidar com o maior nimero de situacdes

possiveis.

A liberdade do individuo de fazer escolhas ndo pode ser suprimida pelo Estado,
tampouco pelo ordenamento juridico, pois, conforme a Declara¢do de Direitos do Homem e
do Cidad&o, todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos'®.
Logo, a possibilidade de decidir deve ser conferida a todos os cidaddos e o Estado deve cada

vez mais conferir maior atengdo para a esfera existencial do homem, em detrimento da viséo

10 Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789. Disponivel em:

<http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-
humanos/declar_dir_homem_cidadao.pdf >. Acesso em: 24 jun. 2018.
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patrimonialista, garantindo boas condi¢des para o exercicio dos direitos da personalidade, em
especial o direito a identidade genética.

O ponto aqui defendido é no sentido de que proibir uma pessoa de conhecer sua origem
bioldgica, em situacdes especiais, é ferir sua dignidade e sua autonomia privada, pois isso
significaria que a mesma ndo possuiré liberdade para exercer um direito personalissimo que é
reconhecido no Brasil e estd em constante expansdo. Além disso, significaria também que o
poder de autodeterminacdo dessa pessoa estaria prejudicado e reduzido a uma vontade
externa, ou seja, a vontade da mde e/ou do pai que optaram pela técnica da reproducdo

medicamente assistida que utiliza sémen de doador andnimo.

Em suma, sendo as convicgdes pessoais definidas individualmente, cabe unicamente a
cada individuo tracar seus proprios planos, seus caminhos, e o rumo da sua vida. E a pessoa
que nasceu através de material genético de doador andnimo — e somente ela — que pode
decidir se precisa ou nao conhecer sua ancestralidade, mas cabe ao Direito garantir essa
liberdade de escolha a ela, sem que isso interfira de forma drastica na dignidade e na vida
privada do doador, ou seja, ndo deve ser possivel, em hipétese alguma, exigir judicialmente
obrigagdes de cunho patrimonial e afetivo do doador. Porém, caso 0 mesmo se manifeste em
sentido contrario, € possivel, pois ele também deve ter assegurado a liberdade de fazer suas

escolhas, garantindo-se, portanto, a dignidade da pessoa humana em ambos os lados.
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