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RESUMO

A presente monografia tem como objetivo analisar o direito ao conhecimento
das origens genéticas das criancas concebidas pelo método de inseminacao artificial
heter6loga quando referida técnica impde o anonimato do doador do material
genético. Ainda sem legislacdo especifica no Brasil, a inseminacao artificial
heterdloga é realizada no Pais com base nas diretrizes do Conselho Federal de
Medicina, o qual estabelece, atualmente por meio da Resolugdo n°® 2.121/2015, a
obrigatoriedade do sigilo de informacdes do doador e a impossibilidade do
conhecimento das identidades daqueles envolvidos no processo da inseminacao
artificial heterdloga, incluindo a crianga concebida. Nesse sentido, o trabalho analisa
o direito ao conhecimento das origens genéticas do ponto de vista dos principios da
bioética e da fundamental importancia que tem para o livre desenvolvimento da
personalidade, de modo a caracterizar-se como um dos direitos de personalidade,
ainda que ndo expressamente positivado pelo ordenamento juridico brasileiro, mas
protegido constitucionalmente pelo principio da dignidade da pessoa humana. A
questao também € observada em comparacdo com os novos direitos trazidos pela
Lei n°® 12.010/09, que garante o0 acesso das criancas adotadas a todas as
informacgdes relativas ao seu processo de adocdo e ao conhecimento de sua origem
bioldgica. Por fim, faz-se uma analise das tendéncias legislativa e judiciaria quanto
ao reconhecimento do direito ao conhecimento das origens genéticas por meio de
analises de jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de
Justica, bem como do Projeto de Lei n® 1.184/03. Ainda, ha breves consideracdes
acerca de importante decisdo do Tribunal Federal de Justica da Alemanha de janeiro
de 2015, a qual reconheceu o direito de duas criangas concebidas pela inseminacao
artificial heterdloga de conhecerem a identidade civil do doador do material genético.

Palavras-chave: Inseminagéo artificial heter6loga. Anonimato do doador. Direito ao

conhecimento das origens genéticas.



ABSTRACT

This thesis aims to analyze artificial heterologous insemination children’s right
to knowledge of theirself genetic origins inasmuch as that technique imposes
anonymity. Despite there is no legal regulation in Brasil about it, Federal Council of
Medicine, has enacted Resolution 2.121/2015 wich settled the obligation of
maintance of sigil concerning the donator’s data including all the people involved in
the procedure and the child. Thus, this thesis analyses the right to knowledge of
genetic origins from the point of view of bioethical principles and of the fundamental
relevance it has to the free development of personality, even though not expressly
imposed by Brazilian legal order, while constitutionally protected by the principle of
human dignity. The issue also percieved in its relations with new rights introduced by
12.010/09 statute, wich has guarateed access by adopted children to all of their
adoption process and the identity of their biological parents. To conclude, it analyzes
legislative and judiciary trends concerning the recognition of the right of genetic
origins knowledge through Brazilian Superior Courts cases, as such as the Bill
1.184/03. Brief comments on the importance of German Federal Court january 2015
decision, wich has recognize the right of two children artificially conceived by
heterologous insemination to know the civil identity of the donator of genetic material.

Key-words: artificial heterologous insemination. Anonymity donator. Right to

knowledge of genetic origins.
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1INTRODUCAO

O desenvolvimento das técnicas médicas e cientificas € um fendmeno pelo
qual ndo se passa despercebido, haja vista o progresso em alta velocidade que tais
campos do conhecimento avancam e interferem na vida cotidiana e nas relagbes
sociais mais basilares e consolidadas pelo tempo. A ciéncia juridica, contudo, ainda
que se dedique a estudar o comportamento da sociedade e a normatizar certas
condutas para que se mantenha a ordem social e a preservacdo de direitos,
normalmente visualiza as consequéncias do desenvolvimento cientifico apds a sua
realizacdo e ja com concretude de fatos na sociedade, o que néo justifica, porém, a
adocado de uma postura inerte quando da frontal violagéo a direitos causados pelos

avancos das tecnologias.

O presente trabalho, pois, busca analisar e enfrentar as consequéncias
referentes a um desses avancos cientificos: a inseminacéao artificial heteréloga. Hoje,
varios sdo os procedimentos médicos existentes referentes a procriacao artificial, os
quais solucionam diversos problemas de infertiidade de casais por meio de
diferentes técnicas de inseminacédo, adequando-se as mais diferentes situacdes e
demandas. Contudo, é na inseminacdao artificial heterdloga que reside uma das mais

polémicas questbes do campo da fertilizacao artificial.

Diferentemente da inseminacéo artificial homologa, onde o material genético
que ira ser responsavel pela concepc¢éo do futuro bebé pertence ao casal que busca
a realizacdo da técnica, a inseminacao artificial heteréloga conta com a participacao
de um terceiro estranho aquela relacdo que é essencial ao sucesso do
procedimento, pois é ele que doa o material genético para a fertilizacdo que ira
originar a crianca. Aqui, cabe aduzir que esse material genético doado podera ser
tanto esperma quanto 6vulo, contudo, em razao de muito mais comum a existéncia
de bancos de sémen, o presente trabalho ira se referir sempre a esse tipo de
material e a consequéncia resultante da doa¢do masculina, ainda que totalmente
possivel e aplicavel as mesmas ponderacdes da dissertacdo para casos doacao de

material genético feminino.

Aparentemente configurado como um ato de solidariedade aos casais, ou até
mesmo as pessoas solteiras, que buscam o procedimento da inseminacao artificial

heteréloga, a doacdo do material genético para a geracado de criancas normalmente



€ acompanhada de uma clausula de anonimato do doador firmada no contrato entre
a clinica de fertilizacdo e o casal que busca a técnica, sendo responsavel por causar
sérias consequéncias a vida da criangca que ird nascer. Decorre disso que antes
mesmo do nascimento da crianca, esta ja esta cerceada de seu direito de buscar
sua ancestralidade e conhecer suas origens genéticas, questbes ja
reconhecidamente de suma importancia ao pleno desenvolvimento da

personalidade.

O Brasil, como a maioria dos paises que autoriza a realizagdo do método
heterélogo de fertilizacdo, por meio de diretrizes do Conselho Federal de Medicina,
dispde expressamente sobre a obrigatoriedade do anonimato do doador do material
genético e a impossibilidade de mutuo conhecimento entre aqueles que estdo
envolvidos nesse contrato. Ausente legislacdo especifica sobre o assunto, tem-se
que direito fundamental e de respeito a dignidade humana esta sendo violado
quando da imposi¢cdo do anonimato do doador e a impossibilidade de no futuro a
crianca concebida pelo método da inseminacao artificial heteréloga vir a conhecer

sua origem bioldgica.

Nota-se que quando se refere ao conhecimento da origem biolégica ou
genética, estad-se admitindo ndo s6 a posse da historicidade genética, e que é
possivel em casos de situacdes que envolvam problemas de salde e que ter acesso
ao historico da familia € diferencial para o tratamento ou prevencdo de doencas,
mas também o conhecimento da identidade civil daguele que foi responsavel pela

concepgao da criancga.

Diante disso, este trabalho buscard demonstrar a relevancia do tema e da
importancia de se refletir mais seriamente quanto as implicagdes que 0 anonimato
do doador na inseminacao artificial heter6loga e a consequente impossibilidade da
crianca gerada por referida técnica de ter acesso a informacfes que fazem parte da
sua histéria e servem de meio para o pleno desenvolvimento de sua personalidade

enquanto direito inerente aquilo que se considera a dignidade humana.

Para tanto, o trabalho faz, em um primeiro momento, uma breve
conceituacdo do que é a técnica de inseminacao artificial heter6loga e como os
principios da bioética podem ajudar a solucionar o confronto de direitos existentes

entre o sigilo do doador e o direito da crianca concebida de ter posse de sua



historicidade pessoal. Ainda, buscara demonstrar a configuracdo do direito ao
conhecimento bioldgico enquanto direito de personalidade decorrente do principio da

dignidade da pessoa humana, portanto constitucionalmente protegido.

Mais adiante, demonstra-se que o0 conhecer a identidade civil do doador néo
significa a aplicagdo das consequéncias legais da paternidade, bem como se
compara os direitos trazidos pela Lei n® 12.010/09 as criancas adotadas e a
completa auséncia de tutela estatal aquelas concebidas pela inseminacédo artificial

heteréloga.

Em um segundo momento, o presente trabalho analisa de que maneira a
atual jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica
contribuem para reconhecer e demonstrar a importancia do direito ao conhecimento
das origens genéticas, ainda que ndo expressamente positivado pelo ordenamento
juridico brasileiro, analisando-se, apés, o Projeto de Lei n® 1.184/03, o qual prevé a
possibilidade da crianca concebida artificialmente de ter acesso a identidade civil

daquele que doou o material genético para seu nascimento.

Por fim, o trabalho faz algumas consideragdes sobre a importante e recente
decisdo do Tribunal Federal de Justica da Alemanha, o qual reconheceu o direito ao
conhecimento das origens genéticas e decretou a quebra do anonimato do doador
do material genético, baseando-se na ponderacdo de direitos fundamentais e a

protecdo especial que deve ser dada a crianca.
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2 O DIREITO AO CONHECIMENTO DAS ORIGENS GENETICAS E SUAS
IMPLICACOES FRENTE AOS ATUAIS MOLDES DA INSEMINACAO
ARTIFICIAL HETEROLOGA

Este primeiro capitulo inicialmente aborda brevemente a conceituacdo da
inseminacdao artificial heterdloga e os moldes com que ela € aplicada atualmente no
Brasil, passando-se a analise da questdo sob o ponto de vista dos principios
basilares da bioética. Por fim, tece algumas considera¢des acerca do vinculo de

paternidade entre o doador e a crian¢a concebida pelo método.

2.1 A INSEMINACAO ARTIFICIAL HETEROLOGA

Tornando-se a solucdo para muitos casais inférteis que desejavam constituir
sua familia e viam-se biologicamente impossibilitados, as técnicas de reproducédo
artificial tiveram seu inicio no século XVIII, realizando-se o primeiro experimento com
éxito apenas no século XIX, no ano de 1838, pelo ginecologista francés Jaime

Marion Sims?. No Brasil, a técnica so foi efetuada com éxito em 1984,

Uma vez que a alternativa da ado¢cdo nem sempre contempla a idealizacéo
familiar de um casal ou de parte dele, a reproducdo artificial aparece como
alternativa a remediar esse aspecto da vida familiar, sendo amplamente utilizada nos

dias de hoje.

Dentre as técnicas de reproducdo artificial atualmente existentes, presente
esta a inseminacgdo artificial heterdloga, forma de reproducdo humana assistida
cercada de controvérsias e discussbes em razdo do principal elemento que a
caracteriza: a presenca de um terceiro desconhecido e alheio ao convivio daqueles
que buscam o método para a concepcdo de seu futuro filho. Nesse sentido, o
presente trabalho abordar4 o aspecto acerca do anonimato do doador frente ao
direito fundamental ao conhecimento das origens genéticas enquanto um dos
elementos da construcdo singular de cada individuo, constituindo uma das facetas

dos direitos de personalidade.

' NASCIMENTO, Marilia Aguiar Ribeiro. O direito ao conhecimento das origens genéticas e suas
implicacBes na inseminacao artificial heteréloga: uma andlise a luz do ordenamento juridico brasileiro
e portugués. In: MIRANDA, Jorge; JUNIOR Rodrigues, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato (Org).
Direitos da Personalidade. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 343
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Caracterizando-se como o formato GIFT (Gametha Intra Fallopian Transfer), a
inseminacao artificial heteréloga usa o método da fertilizacao in vivo, no qual ha a
inoculacdo do sémen na mulher sem que haja manipulacdo externa de 6vulo ou
embrido. Ao contrario da fertilizac&o in vitro, que se da por meio da retirada do 6vulo
da mulher com a fecundacdo ocorrendo em provetas, a fertilizacdo in vivo apenas
difere da concepcdo natural pela inoculacdo do material genético no corpo da

receptora®.

Certo é que o0 avanco da ciéncia e das tecnologias dia apos dia faz modificar
de diversas formas as rela¢gdes sociais ja construidas, cabendo ao Direito, enquanto
ciéncia que busca estudar o comportamento humano e organiza-lo num sistema de
equilibrio e justica, acompanhar de perto essas transformacdes e exercer seu poder
de intervencdo quando assim necessario a fim de manter a organizacéo social, bem
como garantir que nenhum direito seja violado em decorréncia de inovagdes trazidas

pelo meio cientifico.

Nesse sentido € que Maria Helena Diniz, em seu “O estado atual do
biodireito”, comenta a importancia da atuacéo do Direito no que tange a necessidade
de legislacdo sobre a inseminacéo artificial heter6loga como forma de protecdo dos
direitos da crianca que ira nascer. Demonstra, também, claro posicionamento contra
0 uso da Técnica em razdo nao s6 dos problemas juridicos que envolvem o método,
mas também em diversos outros ambitos atingidos pelo procedimento:

As novas técnicas conceptivas, de um lado, ‘solucionam’ a esterilidade
do casal, que tera seu filho, com interferéncia de ambos, de um sé deles ou
de nenhum deles, mas, por outro lado, acarretam graves problemas
juridicos, éticos, sociais, religiosos, psicolégicos, médicos e bioéticos. Por
isso, urge regulamentar a fecundacao humana assistida, minuciosamente,
restringindo-a na medida do possivel [...] Dever-se-a, em nosso entender,
coibir a inseminacéo artificial heteréloga, a fertilizacdo in vitro e a gestacao

por conta de terceiro, ante os possiveis riscos de origem fisica e psiquica
para a descendéncia e a incerteza sobre a identidade.®

Como na maioria dos paises que autorizam a utilizacdo da inseminacdo
artificial heterdloga como forma de reproducéo, o Brasil adota o anonimato do
doador, ndo permitindo que o casal receptor do material genético, a crianca que sera
gerada e o doador tenham conhecimento um do outro. A auséncia de legislacao
sobre o assunto no Pais faz com que todas as condutas médicas e sociais que

% DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 543.
* Ibidem, p. 546.
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cercam o método heter6logo sejam baseadas em diretrizes do Conselho Federal de
Medicina, atualmente dispostas na Resolucdo n° 2.121/2015, publicada em

setembro de 2015, e que revogou e substituiu a Resolucdo 2.013/13%.

Dispondo acerca das “Normas éticas para a utilizacdo das técnicas de
reproducdo assistida”, a Resolugdo n® 2.121/2015 foi deliberada na plenaria do
Conselho Federal de Medicina em 16 de julho de 2015. Entre suas determinacdes,
dispde que o uso da técnica da reproducédo assistida podera ser usada também para
casais homoafetivos e pessoas solteiras, respeitando o direito de objecdo de
consciéncia do médico, bem como ser obrigatério o sigilo sobre a identidade dos

doadores do material genético e de seus receptores:

IV — Doagédo de Gametas ou Embrides

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

4 — Obrigatoriamente serd mantido o sigilo sobre a identidade dos doadores
de gametas e embriGes, bem como dos receptores. Em situagfes especiais,
as informagBes sobre doadores, por motivagdo médica, podem ser
fornecidas exclusivamente para médicos, resguardando-se a identidade civil
do doador.

Ainda, em relacdo a Resolucdo n°® 2.013/2013, a 2.121/15 inova trazendo a
permissao da gestacdo compartilhada em unido homoafetiva feminina em que nao

exista infertilidade.

Importante frisar que, quando se fala na possibilidade da crianga concebida
por inseminacéao artificial heteréloga “conhecer sua origem genética”, pode-se estar
falando de duas situag@es distintas: 1) conhecer tdo somente seus genes, para fins
de saude/medicinais ou 2) conhecer também a identidade civil do doador, partindo-
se do pressuposto que muito mais valioso na construcéo individual da personalidade

do ser do que o conhecimento tdo s acerca da “historicidade genética” que carrega.

O direito ao conhecimento da ascendéncia genética e a identidade civil do
doador sdo fatores essenciais a formacdo da identidade pessoal de qualquer

individuo. Assim, certo que a ciéncia juridica precisa se debrucar acerca das

* Disponivel em: < http://www.cremers.org.br/dowload/2121-2015.pdf > Acesso em: 6 de outubro de
2015


http://www.cremers.org.br/dowload/2121-2015.pdf
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conseguéncias do uso cada vez mais frequente da inseminacéao artificial heteréloga,
uma vez que a preservacao do anonimato do doador tem como resultado direto o
nascimento de uma pessoa que, em tese, ndo podera conhecer sua origem e
identidade genética, de modo que um direito fundamental de sua personalidade Ihe

¢ tirado desde sua concepcéao.

Nesse sentido, cabe ao Direito questionar e medir o cabimento do uso da
Técnica como forma de preservar e tutelar os direitos daqueles que sdo o centro da
negociacdo entre clinicas e casais inférteis. E preciso pensar até que ponto pode ser
levado o desejo da maternidade/paternidade e o direito de constituicdo de uma
familia quando a preservacdo de um direito fundamental e a dignidade da pessoa
humana estdo em pauta, e em que medida sera possivel alcancar o equilibrio entre
a vontade de um casal e o sacrificio de direitos da crianga que ir4 nascer nos atuais
moldes de utilizacdo da inseminagdo artificial heteréloga, prevista pelo Conselho

Federal de Medicina.

Maria Helena Diniz, cuja opinido é expressamente contraria ao uso do método
de inseminacdo em comento foi acima apresentada, demonstra preocupacdo na
reducdo da figura da crianca que serd gerada por meio da inseminacao artificial
heter6loga a um mero meio de satisfacdo das pretensdes dos pais, que buscam o
auxilio médico para a concepcdo do filho. Nesse sentido, convém transcrever, in

verbis, a opinido da autora:

Essa nova técnica para criacdo de ser humano em laboratério,
mediante a manipulagdo dos componentes genéticos da fecundacéo, com o
escopo de satisfazer o direito a descendéncia, o desejo de procriar de
determinados casais estéreis e a vontade de fazer nascer homens no
momento em que se quiser e com 0s caracteres que se pretender, tendo em
vista a perpetuacdo da espécie humana, entusiasmou a embriologia e a
engenharia genética, constituindo um grande desafio para o direito e para a
ciéncia juridica pelos graves problemas ético-juridicos que gera, trazendo
em seu bojo a coisificagdo do ser humano, sendo imprescindivel ndo sé
impor limitagBes legais as clinicas médicas que se ocupam da reproducéo
humana assistida, mas também estabelecer normas sobre responsabilidade
civil por dano moral e/ou patrimonial que venha causar.’

A autora ainda completa seu raciocinio propondo reflexdes no que tange ao
direito dos futuros pais frente aos direitos das criangas:

® DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 544.
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Mas sera que toda pessoa teria o direito, em qualquer condi¢éo, de
ter um filho? Teria direito a procriacdo artificial? A crianca gerada
artificialmente n&o correria o risco de ser considerada como um meio e nao
como um fim em si mesma? Parece-nos, entdo, que o sujeito primario da
preocupacdo ndo seria a crianca, mas sim o casal estéril.

Necessario sera refletir sobre essa técnica conceptiva, apontando as
consequéncias juridicas que as situacdes acima apontadas poderdo criar,
sem, contudo, olvidar os remédios para sua possivel solucdo, apresentando
algumas sugestbes de Iege ferenda pra minimizar, em pequena escala,
seus efeitos téo negativos.

Inconteste é que o anonimato do doador traz indmeros debates que né&o
podem passar sem a intervencao — ou no minimo a reflexéo - do Direito, haja vista o
alto grau de complexidade que cria em relacdes sociais basilares e consolidadas,
assim como nos direitos fundamentais que atinge. A literatura juridica acerca do
tema deixa claro sua preocupacdo ndao sé com relacdo ao cerceamento de direitos
que a utilizacdo da inseminacao artificial heterdloga acaba causando a crianca
concebida desta maneira, mas também no que tange a instrumentalizacdo da

crianga.

Falar em instrumentalizagcdo da crianca nada mais é que do que se
preocupar com a transformacédo de um ser humano em um produto de negociagao
entre clinicas de fertilizacdo, que restringem sua atencdo na satisfacdo de
maternidade e paternidade daqueles que buscam seus servicos, numa relacao de
comércio que, nos atuais moldes em que é realizada, ndo baliza da maneira correta
0S prejuizos que poderdo se manifestar no futuro em decorréncia da privacao de
conhecer suas origens bioldgicas a que é submetida a crianca que sera gerada pelo

método heter6logo de inseminagéo artificial.

2.2 BREVES CONSIDERACOES SOBRE A CONTRIBUICAO DA BIOETICA AO
TEMA

Ainda que o presente trabalho ndo se proponha a fazer uma andlise
propriamente filosofica e moral acerca da essencialidade do conhecimento das
origens genéticas para a formacao individual da pessoa enquanto sujeito de direitos,

incluindo nesse conceito de “conhecimento” ndo s6 o0 acesso a sua historicidade

® DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 546
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genética como também a identidade do doador, é preciso apontar as contrariedades

gue esse anonimato apresenta frente a principios basilares da bioética.

Conforme referido anteriormente, a maioria dos paises que autoriza 0
procedimento heterélogo como forma de procriacdo assistida protege o anonimato
daquele que doa o material genético. Nao diferente, o Brasil, por meio das diretrizes
do Conselho Federal de Medicina, também ndo permite que a crianca nascida do
método conheca a identidade civil do doador. Contudo, partindo-se da analise
bioética da questdo, é possivel concluir que a necessidade do debate do tema

encontra relevancia desde suas raizes no que tange a esséncia do problema.

A forca da teoria ética da medicina foi consolidada no ano de 1979, por Tom
Beauchamp e James Childress, com o livro “Principios da Etica Biomédica”.
Buscando uma forma de instrumentalizar tecnicamente os dilemas morais
envolvendo pessoas no campo da saude e da doenca, 0s autores sugeriram quatro
principios éticos para embasar uma teoria biomédica: autonomia, beneficiéncia, ndo
maleficiéncia e justica. Esses quatro principios constituiram a teoria dominante da
bioética por cerca de duas décadas, sendo conhecida genericamente como “Teoria

Principialista”’.

Os principios da autonomia, beneficiéncia e ndo maleficiéncia formaram um
tripé bésico da bioética, indicando ndo sé o respeito a autonomia de escolha das
pessoas, como também a observancia da protecdo e seguranca de seus interesses,
principalmente em situacdes de vulnerabilidade fisica ou social. Nesse sentido, 0s
autores abordam a questdo da autonomia afirmando que a existéncia da nocao
moral de respeito & autonomia significa que a autodeterminacdo do agente moral sé
podera ser considerada desde que ndo ocasione danos ou sofrimentos a outras
pessoas®. Ainda, faz-se uma diferenciacéo entre autonomia e respeito & autonomia
dos individuos, pois neste h& o cuidado com aqueles considerados tradicionalmente
dependentes e vulneraveis, tais quais as criangas, os deficientes mentais, 0s idosos
e pacientes com doengas terminais ou que geram em alguma medida

incapacidades.

" DINIZ, Débora; GUILHEM, Dirce. O que é Bioética. Sdo Paulo: Brasiliense, 2012, p. 39.
® BEAUCHAMP & CHILDRESS, apud Diniz e Guilhem.
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O respeito a autonomia dos individuos é ramo fundamental do principio da
autonomia enquanto faz com que o respeito a vontade e a dignidade individual
ultrapasse aquilo considerado do ponto de vista de uma s6 pessoa, mas faca parte
de um padrdo ético-moral de tutela de protecdo a integridade e desejos daqueles
que nao tenham uma capacidade plena para essa manifestacdo de vontade. Quer
dizer, € o consenso acerca da existéncia de uma dignidade inerente a todo o ser
humano que merece ser respeitada e preservada, ainda que nao expressamente
manifestada por aquele que esta imerso na situagcdo que ensejaria sua

exteriorizacdo, em razéo de sua condicdo de saude ou de desenvolvimento psiquico.

Sobre o tema, Débora Diniz e Dirce Guilhem, em “O que é bioética”, aduzem
gue essa preservacdo da autonomia de cada individuo, incluindo-se ai as opc¢fes
morais dos padrbes de bem viver, em razdo de sua relevancia para os parametros
ainda ndo bem definidos que buscava a matéria da bioética, fez com que se
formasse um consenso entre as mais variadas correntes tedricas da bioética quanto

a relevancia da quest&o, tornando-se um dos carros chefes da disciplina °.

Definida como de suma importancia para os ramos da saude e da medicina, a
protecdo da dignidade e da autonomia do individuo fez surgir a preocupacéo de que
essa tutela tornada padréo bioético ndo se tornasse uma atuagdo de autoridade que
ultrapassasse o verdadeiro fim de protecdo que visava, de modo que o chamado
conceito de “paternalismo meédico” ainda hoje € tema de discussdo em debates

sobre bioética.

O denominado “consentimento livre e esclarecido” € usado como uma métrica
referencial ao exercicio da autonomia de cada individuo, contudo, como acima
anteriormente referido, grupos de pessoas que se encontram em situacdes de
vulnerabilidade ou com capacidade reduzida ndo conseguem ter sua manifestacéo
de vontade expressa de maneira plena, motivo pelo qual essa capacidade de agir
livremente que o principio da autonomia visa juntamente com o consentimento livre
e esclarecido acaba por ser proporcional ao limite que Ihes é concedido pelas
pessoas que sao responsaveis por seus cuidados - normalmente 0s proprios
responsaveis legais ou entdo os profissionais da saude. Assim, resta claro que o

exercicio da liberdade dentro do conceito do principio da Autonomia e suas

° DINIZ, Débora; GUILHEM, Dirce. O que é Bioética. Sao Paulo: Brasiliense, 2012, p. 46 e 47
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ramificacbes encontra barreiras para sua concretizacdo, sobretudo quando

confrontado com grupos de vulneraveis ou incapazes.

Por certo que os demais principios formulados por Beauchamp e Childress
auxiliam o expoente principio da autonomia a garantir que atitudes éticas e que
preservem a dignidade humana venham a ser tomadas no campo médico e da
saude. O principio da ndo-maleficiéncia, nesse sentido, esta associado a maxima
primum non nocere, ou seja, “acima de tudo, ndo cause danos” '°, de imposicédo
negativa, em contraponto a positividade do principio da beneficiéncia. Por fim, h4 o
principio da justi¢a, que ainda que se caracterize como mais abstrato que os demais
em razdo da subjetividade que envolve o conceito de justica, segundo Diniz e
Guilhem, é aquele que aponta com maior énfase para o papel das sociedades e dos

movimentos sociais organizados na bioética™’.

A publicacdo de Principios da Etica Biomédica foi seguida por diversas
criticas e por novas teses desenvolvidas sobre o tema, porém, é inegavel que a
teoria de principios de Beauchamp e Childress foi responsavel por consolidar dentro
do campo bioético o reconhecimento da dignidade inerente a cada ser humano e a
necessidade desse viés de observacdo principalmente naqueles que nao tém
condicdes de manifestar sua autonomia de vontade em decorréncia de
incapacidades ou vulnerabilidades. Aqui, dessa forma, € possivel visualizar o
primeiro questionamento que se faz em razdo da preservacdo do anonimato do

doador e dos principios basilares da bioética.

O principio da autonomia atualmente encontra-se superado no que tange a
sua ideia original, na qual bastaria o consentimento do paciente, sustentado por
informacdes claras e precisas passadas pelo corpo médico, para que as acdes
dentro de procedimentos médicos e de saude fossem livres de abusos e funcionasse
dentro de uma redoma de condutas éticas. Hoje, reconhece-se que referido principio
ultrapassa a ideia de consentimento individual e compreende também acfes que
respeitem de uma forma geral a dignidade da pessoa humana e suas liberdades
mesmo em pacientes incapazes ou vulneraveis, que encontram dificuldades — e até

mesmo impossibilidades — de manifestar seu “consentimento livre e esclarecido”.

'° DINIZ, Débora; GUILHEM, Dirce. O que é Bioética. Sao Paulo: Brasiliense, 2012, p. 49
! Ibidem, p. 50
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Diante desse panorama sobre os principios basilares que servem de
embasamento para as teorias que foram desenvolvidas apds a publicacdo de
Beauchamp e Childress, e que constantemente continuam a ser repensadas e
atualizadas, percebe-se que quando da defesa do anonimato do doador do material
genético pelos sistemas que acolhem esse método para a realizacdo da
inseminacao artificial heter6loga, ha uma espécie de seletividade de vontades e
escolhas que sao preferidas em detrimento da possibilidade da crianga concebida
conhecer suas origens e construir sua individualidade de maneira plena e com todas

as ferramentas que isso pode demandar.

Quer dizer, 0 que se denota € que a preocupacdo da realizacdo desse
procedimento dentro dos parametros bioéticos limita-se a manifestacdo de vontade
livre e esclarecida dos futuros pais em relagéo a tudo que envolve o procedimento
heter6logo e a preservacdo do sigilo das informacbes do doador do material
geneético, que sera responsavel pela concepcéo do tdo desejado filho. Os direitos da
crianca e a preservacao de sua dignidade enquanto sujeito que ira nascer torna-se
infimo e de pouca relevancia frente ao desejo da realizacdo do sonho da
maternidade/paternidade e a preservagcao da nédo identificacdo do doador — que, em

termos praticos, nada mais € que o pai biolégico do bebé concebido artificialmente.

Em “Bioética e Responsabilidade”, organizado por Judith Martins-Costa e
Leticia Ludwig Méoller, um de seus textos selecionados aborda os conceitos de

12 de autoria de Roberto Andorno,

liberdade e dignidade da pessoa humana
professor doutor do Institute of Biomedical Ethis, da Universidade de Zurique. Ali,
afirma que o principio eminente da bioética € a dignidade da pessoa humana, de
modo que a liberdade, vinda do principio da autonomia, deve ser adequar de acordo
com os parametros daquele principio, bem como que “fixa o marco dentro do qual as

decisdes gozam de legitimidade” *3.

Andorno expde que quando se fala em respeito pela autonomia do paciente —
sua liberdade e vontade -, deve-se cuidar para ndo cair no extremo oposto deste

> ANDORNO, Roberto. “Liberdade " e “Dignidade” da Pessoa: Dois Paradigmas Opostos ou
Complementares na Bioética? In: MARTINS-COSTA, Judith; Méllwe, Leticia Ludwig (Org). Bioética e
Responsabilidade, Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 73

'3 Ibidem, p. 90
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principio, que seria o “relativismo moral”, que € extremamente funesto para o esfor¢o

ético. O autor define relativismo moral da seguinte maneira:

Cai-se no relativismo moral quando a autonomia € erigida ao nivel de
principio supremo ou exclusivo da relagdo médico-paciente, sem nenhuma
vinculagdo com bens objetivos que transcendam aos sujeitos em questédo
[...] Est4 claro que quando o correto ou incorreto de uma decisdo clinica se
reduz ao Unico fato de que ela reflita a opcao do paciente, a ética médica se
empobrece enormemente **.

Acerca da liberdade da atividade cientifica, comenta que ndo esta arraigada
de uma liberdade absoluta que permita a atuagcdo da ciéncia a margem da ética e
dos direitos humanos, sendo nesse sentido as recentes normas e diretrizes
internacionais no campo bioético, citando como exemplo a Convencdo de Direitos

Humanos e Biomedicina, também conhecida como “Convencéo de Oviedo”.

A Convencao de Direitos Humanos e Biomedicina — ou Convencdo de
Oviedo-, de 1997, preocupa-se ao longo de sua redacdo com a protecédo do ser
humano diante da atuacdo da ciéncia. Seu preambulo justifica que uma das razdes
que levaram a adocdo da Convencéao foi a constatacdo da possivel existéncia de
“atos que poderiam poér em perigo a dignidade humana pelo uso improprio da
biologia e da medicina”, reforcando a ideia em seu artigo 1° quando diz que 0 objeto
da Convencao € proteger o ser humano em sua dignidade e identidade, garantindo a
toda pessoa, sem discriminacdo, o0 respeito a sua integridade e a seus outros
direitos e liberdades fundamentais com relacdo as aplicacdes da biologia e da

medicina®®.

Andorno continua seu raciocinio discorrendo acerca da conceituacdo da
dignidade humana, afirmando que esta € responsavel por desempenhar o papel de
ideia diretriz da ética biomédica’®, bem como acerca do necessario cuidado que se
deve ter para ndo cair na instrumentalizacdo do ser humano. Segundo o autor, o
principio da dignidade e da nao instrumentalizacdo da pessoa da os limites éticos

para as acdes médicas, afirmando que “deste modo, através da exigéncia de nao-

* ANDORNO, Roberto. “Liberdade” e “Dignidade” da Pessoa: Dois Paradigmas Opostos ou
Complementares na Bioética? In: MARTINS-COSTA, Judith; Méllwe, Leticia Ludwig (Org). Bioética e
Responsabilidade, Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 77

 |bidem, p. 79

'® |bidem, p. 87
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instrumentalizacdo da pessoa, o principio da dignidade permite fixar alguns limites

éticos as intervencdes biomédicas no ser humano™*’.

A nocado de dignidade humana se faz tdo importante para os contornos da
bioética que a presenca do termo percorre diversas vezes o texto de importantes
instrumentos internacionais, como aquele do Conselho da Europa, da Declaragéao da
UNESCO sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos, da Convencao de
Oviedo e, como nado poderia deixar de ser, da Declaracdo Universal de Direitos

Humanos das Nagdes Unidas, de 19488,

Retornando a ligacéo entre a liberdade e a dignidade da pessoa humana no
campo da conduta ética, Andorno vai ao encontro daquilo que Débora Diniz e Dirce
Guilhem concluem também quanto ao principio da autonomia - que pressupde a
liberdade e o consentimento livre e esclarecido —, que este precisa ser exercido
dentro da bioética com a observancia do respeito a dignidade inerente a cada ser
humano, o que engloba muito mais que a liberdade e consentimento expressados
individualmente e singularmente.

A dignidade tampouco se pode reduzir & autonomia da pessoa. E
certo que o respeito a autonomia forma parte do que a dignidade humana
exige. Porém, estas duas nocdes ndo se sobrepem. Se assim fosse, os
individuos que ndo tém autonomia, como 0s recém-nascidos, ou 0s que ja a
tenham perdido de modo irreversivel, como certos individuos afetados por

enfermidades mentais graves, ndo possuiriam nenhuma dignidade e, em
consequéncia, nenhum direito, o que ndo € o caso.™

Notorio € que os principios desenvolvidos por Beauchamp e Childress, assim
como 0s primeiros passos daquilo que se configura como bioética, decorreram da
necessidade de controle de atos médicos e de pesquisas cientificas em seres
humanos ocorridos de forma barbara e cruel durante o periodo da Segunda Guerra
Mundial, principalmente nos campos de concentracdo. Como se V€, 0 respeito a
dignidade humana e a liberdade de escolha e consentimento sdo os principais
norteadores de uma conduta ética e de todas as teorias pensadas depois, uma vez
gue pessoas estavam sendo usadas como mero instrumento de pesquisas

desumanas e contra sua vontade e autorizagao.

7 Ibidem, p. 84

¥ ANDORNO, Roberto. “Liberdade” e “Dignidade” da Pessoa: Dois Paradigmas Opostos ou
Complementares na Bioética? In: MARTINS-COSTA, Judith; Méllwe, Leticia Ludwig (Org). Bioética e
Responsabilidade, Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 85

¥ Ibidem, p. 90
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Contudo, ainda que hoje a ciéncia e a medicina tenham evoluido muito quanto
aos seus métodos de pesquisa e experimentos, principios sdo desenvolvidos para
aplicacdo em diferentes situacoes, servindo para averiguagdo, no caso do campo
bioético, se aquilo que esta se fazendo ou pensando em fazer encontra-se dentro
dos parametros da ética que se busca ser aplicada. Nesse sentido € que se denota
uma auséncia de analise da aplicacdo da bioética no que tange a tudo que envolve a
inseminacao artificial heteréloga e a todos que ela atinge quando se opta pelo
anonimato do doador e a impossibilidade da crianca vir a conhecer suas origens,

bem como suas consequéncias futuras.

A aplicacdo parcial dos principios da bioética quando da determinacdo do
anonimato do doador, uma vez que a preocupacdo com o0s atingidos pela
inseminacao artificial heter6loga nos atuais moldes tem mais relevancia aos futuros
pais e ao doador, € fato que jA& ndo passa despercebido aos juristas que se

debrucam sobre o tema e produzem material juridico relativo a questao.

Em publicacdo da revista Direito e Justica, editada pela Pontificia
Universidade Catdlica do RS, no artigo “Bioética e filiacdo: direito a identidade
pessoal, direito a conhecer a origem bioldgica®’, a autora aponta a complexidade da
preponderancia de direitos que envolvem a doacdo anénima do material genético
para a inseminacao artificial, sobretudo no que tange ao ordenamento juridico
brasileiro e a protecdo dada a identidade pessoal no campo dos direitos de
personalidade. Dentro de seu raciocinio, aponta que a triade de principios bioéticos
da autonomia, beneficiéncia e justica precisa ser aplicada para buscar a resposta
sobre esse emaranhado de direitos existentes na relacdo doador-crianga-pais
abrangida pelo método heterdlogo, e conjuntamente com o principio da dignidade

humana.

O artigo conclui com a opinido enfatica da autora acerca da relevancia muito
superior do direito da crianga em conhecer a sua origem bioldgica frente a vontade
do doador de nao ser conhecido nem ter suas informagodes divulgadas.

A triade bioética interligada com principio da dignidade da pessoa

humana confirma que o interesse da criangca em conhecer sua origem
bioldgica é superior aguele que ndo quer realizar um exame de DNA ou até

?® FERREIRA, Aline Daméasio Damasceno. Bioética e filiagdo: direito & identidade pessoal, direito a
conhecer a origem biolégica. Direito & Justica, Porto Alegre, v. 35, n.1, 2009.
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mesmo ndo quer ser reconhecido por ter feito uma doacdo de material
genético para clinicas de fertilizagéo [...].

Esta preponderancia do direito da crian¢a, daquele que nasce, ao
conhecimento de sua origem genética sobre aquele de quem doa ou se
nega a realizar um exame de DNA é evidente em funcdo da simples ideia
de que o patrimbénio genético faz parte da identidade genética da pessoa
humana, ndo podendo ser tolido em funcdo do simples fato da vontade do
doador em néo ter a sua identidade revelada.

Assim, denota-se a necessidade de uma avaliacdo sobre o que a bioética
busca dentro dos procedimentos meédicos e cientificos e aquilo que se esta
efetivamente aplicando e ponderando quando da opcéao de diretrizes de conselhos e
orgaos — no caso do Brasil por meio do Conselho Federal de Medicina -, e também
legislagbes, pelo anonimato do doador e pela impossibilidade da crianga concebida
pelo método heterdlogo de conhecer suas origens e ter direito ao pleno
desenvolvimento de sua personalidade. Urge a necessidade de ponderacdo de
direitos existentes em tal procedimento de concepcéo artificial, confrontando-se com
o principio da dignidade da pessoa humana e com o real objetivo dos principios
bioéticos.

2.3 DA AUSENCIA DE VINCULOS PARENTAIS ENTRE A CRIANCA NASCIDA
PELA INSEMINACAO ARTIFICIAL HETEROLOGA E O DOADOR DO
MATERIAL GENETICO

Quando se fala em auséncia de anonimato do doador, permitindo que a crian¢a
gerada por meio da inseminacdo artificial heter6loga possa ter acesso ao
conhecimento de suas origens biolégicas e a identidade daquele que doou o
material genético para sua concepc¢ao, se acaso assim desejar, por muitas vezes tal
defesa acaba causando certa confusdo acerca dos direitos que seriam adquiridos

quando da vedagao do anonimato.

Primeiramente, contudo, convém esclarecer que ndo se esta aqui defendendo
que haja quebra da seguranca juridica dos contratos entre clinicas e casais inférteis
que ja foram celebrados. Quer dizer, o contrato que ja foi firmado e executado
contendo o anonimato do doador e a impossibilidade da crianca conhecer suas
origens deve ser seriamente analisado judicialmente no que tange a sua possivel

nulidade, uma vez que s6 aconteceu em razdo da certeza da realizacdo das
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condicGes previamente acertadas e da confianca no Direito e da seguranca que é

depositada nas clausulas contratuais que embasaram o referido negocio juridico.

Dito isso, passa-se a analise a um dos principais questionamentos que se faz
diante da ideia de acabar-se com o sigilo do doador: a possibilidade de geracdo de
vinculos parentais entre o doador e a crian¢a concebida artificialmente por meio do
método heterdlogo, trazendo com isso todos os direitos e deveres que emanam

desse reconhecimento.

O Cadigo Civil Brasileiro, em seus artigos 1.596 e 1597, em seu Livro 1V, Do
Direito de Familia, dispdem o seguinte sobre o tema:
Art. 1596. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por

adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer
designacdes discriminatorias relativas a filiacao.

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

V — havidos por inseminacéo artificial heter6loga, desde que tenha prévia
autorizacdo do marido. 21

Tratando-se da uUnica regulamentacéo legislativa sobre o tema, os artigos do
Caddigo Civil afirmam que se presumem filhos concebidos na constancia do
casamento aqueles fruto da inseminacédo artificial heterdloga desde que havida a
autorizacdo prévia do marido da mulher que se submeteu a técnica. Ou seja, 0
Cadigo Civil estabelece nada mais do que a presuncdo da paternidade socioafetiva

do pai que autoriza o método heterdlogo.

A paternidade socioafetiva do marido inicia desde a concepc¢ao, do inicio da
gravidez pelo método da inseminacéo artificial heteréloga, ndo sendo possivel a
retratacdo apOs o consentimento e muito menos sua impugnacéo, haja vista que de
nada serve provar a inexisténcia do vinculo biolégico entre ele e a crianga, visto ser
esse 0 pressuposto da técnica. Ademais, se assim fosse possivel, também restaria a
crianca com uma auséncia completa de paternidade, visto que ndo poderia contar
com a certeza do pai socioafetivo e impossibilitada de uma aproximagcdo nem no

plano da simples genética com o pai bioldgico.

. BRASIL. Lei 10.046, de 10 de janeiro de 2002. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm> . Acesso em: 14 de outubro de 2015.
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Os Enunciados 103 e 104 da | Jornada de Direito Civil, promovida pelo
Conselho da Justica Federal, elucidam ainda mais a questdo, sendo resultado do
pensamento da maioria dos integrantes de cada uma das comissfes designadas
para analise dos diferentes segmentos do Cddigo Civil, formadas por magistrados,
professores, representantes das diversas carreiras juridicas e estudiosos do Direito
Civil chamados ao debate 2. Restaram assim suas respectivas redacées:

103 — Art. 1.593: O Cadigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras espécies
de parentesco civil além daquele decorrente da adogéo, acolhendo, assim,
a nocao de que ha também parentesco civil no vinculo parental proveniente
guer das técnicas de reproducéo assistida heter6loga relativamente ao pai

(ou mé@e) que nao contribui com seu material fecundante, quer da
paternidade socioafetiva, fundada na posse de estado de filho.

104 — Art, 1.597: No ambito das técnicas de reproducdo assistida
envolvendo o emprego de material fecundante de terceiros, o pressuposto
fatico da relagdo sexual é substituido pela vontade (ou eventualmente pelo
risco da situagdo juridica matrimonial) juridicamente qualificada, gerando
presuncdo absoluta ou relativa da paternidade no que tange ao marido da
méae da crianga concebida, dependendo da manifestacdo expressa (ou

implicita) da vontade no curso do casamento.

No caso da paternidade na inseminacao artificial heterdloga, o vinculo sera
civil e socioafetivo, visto que se dara a posse de estado de filho. Outrossim, cumpre
ressaltar que tendéncia do judiciario brasileiro é privilegiar e reconhecer cada vez
mais a importancia da parentalidade socioafetiva?®, o que se mostra totalmente

adequado nos casos da inseminacao artificial heterdloga.

2 BRASIL. Conselho Federal de Justica. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/CEJ-Coedi/jornadas-
cej/lenunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-
Agornadadircivilnum.pdb. Acesso em: 16 de outubro de 2015.

* Nesse sentido, colaciona-se ementas dos seguintes julgados exemplificativos do Superior Tribunal
de Justica: RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. FAMILIA. ADOCAO. VIOLACAO DO ART.

45 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. NAO OCORRENCIA.

PATERNIDADE SOCIOAFETIVA DEMONSTRADA COM O ADOTANTE. MELHOR INTERESSE DO
ADOTANDO. DESNECESSIDADE DO CONSENTIMENTO DO PAI BIOLOGICO.

1. Cinge-se a controvérsia a definir a possibilidade de ser afastado o requisito do consentimento do
pai biolégico em caso de adocao de filho maior por adotante com quem ja firmada a paternidade
socioafetiva.

2. O ECA deve ser interpretado sob o prisma do melhor interesse do adotando, destinatario e maior
interessado da protecéo legal.

3. A realidade dos autos, insindicavel nesta instancia especial, explicita que o pai biologico esta
afastado do filho por mais de 12 (doze) anos, 0 que permitiu o estreitamento de lagcos com o pai
socioafetivo, que o criou desde tenra idade.

4. O direito discutido envolve a defesa de interesse individual e disponivel de pessoa maior e
plenamente capaz, que ndo depende do consentimento dos pais ou do representante legal para
exercer sua autonomia de vontade.

5. O ordenamento juridico patrio autoriza a adocdo de maiores pela via judicial quando constituir
efetivo beneficio para o adotando (art. 1.625 do Codigo Civil).


http://www.cjf.jus.br/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadircivilnum.pdf
http://www.cjf.jus.br/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadircivilnum.pdf
http://www.cjf.jus.br/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadircivilnum.pdf
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Quanto ao tema, Maria Berenice Dias afirma que a filiacao socioafetiva funda-
se na clausula geral de tutela da personalidade humana, configurando-se a filiacédo
como formagao da identidade e definicdo da personalidade. No que tange aos seus
efeitos juridicos, produz todos aqueles pessoais e patrimoniais que lhe sao
inerentes, gerando todos os fins de direito nos limites da lei civil. Quando se trata de
menor, o fundamento esta no principio do melhor interesse da crianca e do

adolescente?*.

Dessa forma, considera-se acertada a legislacdo brasileira quanto a
imposicao da paternidade socioafetiva irrevogavel do pai que aceitou a realizacdo da
inseminacdao artificial heter6loga para a constituicdo de sua familia, de modo que ao
se levantar a ideia da vedacdo do anonimato do doador, esta-se apenas visando
proteger o direito da crianca a desenvolver sua personalidade de maneira plena ao
conhecer suas origens, ndo se instigando a vinculacéo de paternidade.

6. Estabelecida uma relacao juridica paterno-filial (vinculo afetivo), a adogao de pessoa maior nao
pode ser refutada sem justa causa pelo pai bioldgico, em especial quando existente manifestagao
livre de vontade de quem pretende adotar e de quem pode ser adotado.

7. Recurso especial no provido. (REsp 1444747/DF, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 17/03/2015, DJe 23/03/2015);

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE C/C
ANULATORIA DE REGISTRO DE NASCIMENTO. AUSENCIA DE VICIO DE CONSENTIMENTO.
RELACAO SOCIOAFETIVA. IMPROCEDENCIA DO PEDIDO: ARTIGOS ANALISADOS: ARTS. 1.604
e 1.609 do Cdadigo Civil.

1. Agéo negatoria de paternidade, ajuizada em fevereiro de 2006.

Recurso especial concluso ao Gabinete em 26.11.2012.

2. Discussao relativa a nulidade do registro de nascimento em razao de vicio de consentimento,
diante da demonstragdo da auséncia de vinculo genético entre as partes.

3. A regra inserta no caput do art. 1.609 do CC-02 tem por escopo a protecdo da crianca registrada,
evitando que seu estado de filiagao fique a mercé da volatilidade dos relacionamentos amorosos. Por
tal raz&o, o art. 1.604 do mesmo diploma legal permite a alteragédo do assento de nascimento
excepcionalmente nos casos de comprovado erro ou falsidade do registro.

4. Para que fique caracterizado o erro, é necessaria a prova do engano nao intencional na
manifestacéo da vontade de registrar.

5. Inexiste meio de desfazer um ato levado a efeito com perfeita demonstracéo da vontade daquele
que, um dia declarou perante a sociedade, em ato solene e de reconhecimento publico, ser pai da
criancga, valendo-se, para tanto, da verdade socialmente construida com base no afeto,
demonstrando, dessa forma, a efetiva existéncia de vinculo familiar.

6. Permitir a desconstituicdo de reconhecimento de paternidade amparado em relagédo de afeto teria o
cond&o de extirpar da crian¢a preponderante fator de construcédo de sua identidade e de definicdo de
sua personalidade. E a identidade dessa pessoa, resgatada pelo afeto, ndo pode ficar a deriva em
face das incertezas, instabilidades ou até mesmo interesses meramente patrimoniais de terceiros
submersos em conflitos familiares.

7. Recurso especial desprovido.

(REsp 1383408/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 15/05/2014,
DJe 30/05/2014)

24 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito de Familia. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 381-383
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Acredita-se que a vinculacdo afetiva possui um valor muito maior daquela
meramente bioldgica, razado pela qual a auséncia de anonimato ndo configuraria
gualquer consequéncia juridica para o doador além de sua identidade civil revelada,
e tdo somente se acaso assim desejasse a pessoa concebida pela técnica.

3 A TUTELA DO DIREITO AO CONHECIMENTO DAS ORIGENS GENETICAS
ENQUANTO DIREITO FUNDAMENTAL

O presente capitulo busca demonstrar a qualificacdo do direito ao
conhecimento das origens genéticas enquanto direito fundamental legalmente
tutelado pela Constituicdo Federal, bem como pelo Cdédigo Civil, ainda que né&o
expressamente no rol de Direitos da Personalidade. Ao final, faz uma comparacao
entre os novos direitos trazidos pela Lei n°® 12.010/09 as criancas adotadas e a
auséncia de direitos basilares para as criancas concebidas pelo método da

inseminacao artificial heterdloga.

3.1 A CONFIGURACAO DO DIREITO AO CONHECIMENTO DAS ORIGENS
GENETICAS ENQUANTO DIREITO DE PERSONALIDADE E DE TUTELA DA
DIGNIDADE HUMANA

Conforme acima exposto, o direito ao conhecimento das origens genéticas,
guando analisado do ponto de vista da bioética, enquadra-se como direito inerente a
dignidade da pessoa humana, que, no campo da medicina, da saude e da ciéncia,
deve ser conjuntamente aplicado com os principios basilares da bioética.

Nessa perspectiva, far-se-a uma analise acerca dos chamados “Direitos da
personalidade” e a possibilidade de enquadramento do direito ao conhecimento das
origens genéticas dentro desse rol protegido pela legislacdo brasileira,
especialmente pelo Cddigo Civil, e que advém do respeito a dignidade da pessoa
humana e da tutela dos direitos fundamentais, ambos constitucionalmente

protegidos.

Os direitos de personalidade séao qualificados como fundamentais ao
exercicio do desenvolvimento da singularidade de cada ser humano e de suas

caracteristicas a ele inerentes. Classificados pela doutrina majoritaria como direitos



27

subjetivos, tendo por objeto os bens da personalidade, permitem ao individuo que
exija dos demais sujeitos condutas positivas ou negativas conforme a situacdo que

se apresenta.

Essa maleabilidade se da em razdo de uma compreensdo acerca da
caracteristica de clausula geral da tutela da personalidade humana, porém, ainda
que detenha elementos de indefinicdo, ndo retira a esséncia do elemento subjetivo,
de modo a permitir a andlise do caso concreto de maneira valorativa em situacées
novas e complexas, conferindo ao direito geral de personalidade a maleabilidade e a
versatiidade que uma analise de demanda sobre tudo aquilo que envolve a

personalidade humana exige.

Como ja referido, a origem da positivacdo dos direitos de personalidade
encontra-se na protecdo juridica conferida aos direitos fundamentais, que galgou
seu lugar nas constituicdes do periodo pés Segunda Guerra®®, razdo pela qual a

intima ligacéo entre os direitos fundamentais e os direitos de personalidade.

No Brasil, o fundamento da tutela juridica da personalidade dentro do
principio da dignidade da pessoa humana encontra respaldo no artigo 1°, inciso lll,
da Constituicdo Federal, juntamente com o 82° do artigo 5° também da Carta
Magna?®, sendo esta a razdo do rol de Direitos da Personalidade indicados no
Cadigo Civil ser exemplificativo, pois enquanto configurando-se a dignidade humana
como medida para a catalogacdo dos direitos de personalidade, impossivel que este

possa ser restringido.

O Cadigo Civil dispde acerca dos Direitos da Personalidade ao longo de seus
artigos 11 a 21, cujas caracteristicas legalmente dispostas encontram-se na redacao
do artigo 11:

Art. 11 Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos de

personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu
exercicio sofrer limitac&o voluntaria *'.

% MELLO, Claudio Ari. Contribuicdo para uma teoria hibrida dos direitos da personalidade. In:
SARLET, Ingo Wolfgnang (Org). O novo Cdédigo Civil e a Constituicao. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006. p 79.

%% |bidem, p. 90

” BRASIL. Lei 10.046, de 10 de janeiro de 2002. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm> . Acesso em: 19 de outubro de 2015.
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Carlos Roberto Gongalves também elenca outras caracteristicas dos Direitos
da Personalidade, definindo-os, além de intransmissiveis, irrenunciaveis e sem
possibilidade de sofrer limitacdo voluntaria como também absolutos, ilimitados,
imprescritiveis, impenhoraveis, inexpropriaveis e vitalicios?.

Ainda no que tange a nao taxatividade do rol dos Direitos da Personalidade
da legislacao brasileira, o Enunciado 274 da | Jornada de Direito Civil esclareceu de
forma categorica tratar-se de clausula geral que visa a tutela da pessoa humana
com base nos preceitos constitucionais de sua dignidade.

274 — Art. 11: Os direitos de personalidade, regulados de maneira nao
exaustiva pelo Codigo Civil, sdo expressbes de clausula geral de tutela da
pessoa humana, contida no art. 1°, inc. Ill, da Constituicdo (principio da
dignidade da pessoa humana). Em caso de colisdo entre eles, como

nenhum poge sobrelevar os demais, deve-se aplicar a técnica da
ponderac&o.?

A legislacéao civil refere-se especificamente ao direito e protecéo a integridade
do corpo da pessoa, a seu nome e imagem, e a inviolabilidade da vida privada da

pessoa natural®

, contudo, tudo aquilo que for concernente a construcdo e
estabilidade da personalidade podera ser coibida e tutelada de acordo com a anélise

do caso que se apresenta.

A conceituacdo do principio da dignidade da pessoa humana, como ja
referido, é a responsavel pela interpretacdo ampla desse rol e a adequacgéo do que
se considera uma violacdo a personalidade ao longo da histéria que faz necessaria a
protecdo juridica. A existéncia desse dialogo entre a Constituicdo e o Codigo Civil
para a adequada tutela dos direitos da personalidade faz com que parte da doutrina
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fale sobre a “positivacdo constitucional de direitos de personalidade™, pois,

segundo Claudio Ari Mello *?

[...] as diversas manifestagdes da personalidade humana, que sao tuteladas
por meio de direitos fundamentais, merecem protecao tanto no ambito das

*® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro, Volume 6: direito de familia, S&o Paulo:
Saraiva, 2012, p. 187

» BRASIL. Conselho Federal de Justica. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/CEJ-Coedi/jornadas-
cejlenunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-
Al(jornadadircivilnum.pdf>. Acesso em: 20 de outubro de 2015

%0 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Parte Geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 185

1 MAZUR, Mauricio. A dicotomia entre os direitos de personalidade e os direitos fundamentais. In:
MIRANDA, Jorge; JUNIOR RODRIGUES, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato (Org). Direitos da
Personalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 32

> MELLO, Claudio Ari. Contribuicdo para uma teoria hibrida dos direitos da personalidade. In:
SARLET, Ingo Wolfgnang (Org). O novo Cédigo Civil e a Constituicdo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006. p 85.


http://www.cjf.jus.br/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadircivilnum.pdf
http://www.cjf.jus.br/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadircivilnum.pdf
http://www.cjf.jus.br/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadircivilnum.pdf
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relagBes entre particulares e poder publico, quanto na esfera das relagGes
que envolvem exclusivamente particulares. *

No ponto da constitucionalizacdo da tutela dos direitos da personalidade
também se fala da dimensdo objetiva e subjetiva do principio da dignidade da
pessoa humana. Segundo Claudio Ari Mello, em “O novo Cdédigo Civil e a
Constituicdo”, a tutela da personalidade humana é uma das manifestacées juridicas
do principio constitucional da dignidade humana. Dessa forma, possui uma
dimenséo objetiva, a partir da qual se podem extrair valores éticos e principios
juridicos que devem reger a vida em sociedade, e possui também uma dimensao
subjetiva, a qual permite que sejam extraidos direitos subjetivos destinados a
proteger juridicamente aspectos da dignidade da pessoa humana, alocando-se aqui
os direitos da personalidade enquanto mais especificamente positivados*.

O autor comenta que essa dogmética dada ao principio da dignidade da
pessoa humana faz com que ele seja, por um lado, a sede normativa do direito geral
de personalidade e, de outro, a clausula geral material do direito de personalidade
na legislagdo brasileira. Dessa forma, a protecdo juridica dos direitos da
personalidade, sob a perspectiva do artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal,
funcionaria como a fonte normativa material juridica da personalidade, ao passo que
o artigo 12 do Cddigo Civil seria a clausula de abertura formal do sistema. Quer
dizer, enquanto a Constituicdo Federal fornece o conteudo da personalidade, por
meio do conceito de dignidade da pessoa humana, que merece ser observado pelo

3 Exemplificando mais o raciocinio do autor, cumpre transcrever o seguinte trecho de seu artigo
“Contribuicdo para uma teoria hibrida dos direitos de personalidade”: “Dentro de uma perspectiva
classica, tributaria da summa divisio do direito, a protecdo da personalidade me face de violagBes
perpetradas pelo Estado seria proporcionada através das normas constitucionais de direitos
fundamentais, portanto no &mbito do direito publico; na esfera do direito privado, as violacdes
cometidas por particulares seriam reconduzidas a casos de responsabilidade civil por leséo a direitos
subjetivos. Todavia, essa tese conservadora nado resiste a uma interpretacao reflexiva e ponderada
do sistema de direitos fundamentais do direito constitucional positivo brasileiro. Como demonstrou
Ingo Sarlet, examinando as diferentes teorias sobre a eficicia privada dos direitos fundamentais, em
uma ordem jusconstitucional que contém um principio genérico e amplo de eficacia como o a que
consta no § 1° do artigo 5° da Constituicdo Federal, segundo o qual os direitos fundamentais tém
eficacia plena e aplicabilidade imediata, e que ademais prevé uma série de direitos fundamentais
“que tém por destinatario expresso e inequivoco sujeitos privados”, ndo se pode aceitar, sem
argumentos convincentes, a restricdo da eficacia dos direitos fundamentais de personalidade apenas
as relagdes dos individuos com o poder publico, relegando a protecao da personalidade em face de
ofensas praticadas por outros particulares ao legislador infraconstitucional, no &mbito do direito civil.
Ocorre que os argumentos nesse sentido ndo parecem convincentes, principalmente no direito
brasileiro, conforme acertadamente salienta Ingo Sarlet”.

* MELLO, Claudio Ari. Contribuicdo para uma teoria hibrida dos direitos da personalidade. In:
SARLET, Ingo Wolfgnang (Org). O novo Cédigo Civil e a Constituicdo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006. p 90.
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Direito, o Cadigo Civil transformaria essas indicacbes da dignidade da pessoa
humana em positivacdo dos direitos da personalidade. Nesse sentido, Claudio Ari
Mello:

Essa circunstancia determina ao sistema de tutela juridica da
personalidade uma permanente articulacao entre o direito constitucional e o
direito privado, ou seja, 0 mecanismo de funcionamento do sistema de
direitos da personalidade supBe uma confluéncia e uma intersecao
paradigmatica das duas areas juscientificas®.

O dialogo entre os direitos de personalidade e a Constituicdo, quando da
tutela do principio da dignidade humana, também demonstra uma interligacdo entre
o bem comum e o bem proprio/individual, representado, nesse aspecto, a
coletividade e a individualidade e, nesse sentido, quando da conjugacao desses dois
fatores por meio da positivacdo pelo Cédigo Civil dos direitos da personalidade,
exerce a tutela juridica ao mesmo tempo dos principios e valores fundamentais da
sociedade e da protecéo da individualidade de cada pessoa®. Refere-se, quanto
essa abrangéncia protetiva alcancada pelo Codigo Civil, que parte da doutrina
defende que um grande numero de conflitos envolvendo direitos de personalidade e,
consequentemente, a dignidade humana, podem ser resolvidos aplicando-se tao
somente aquilo que dispde o Cadigo Civil, sem a necessidade de se recorrer aos
fundamentos constitucionais para a solucdo da lide, a se evitar a banalizacdo da
invocacdo das garantias fundamentais e do principio da dignidade da pessoa

humana.

Importante ressaltar, contudo, que a banalizacdo da frequente recorréncia as
garantias fundamentais e ao principio da dignidade humana para ver interesses
juridicos alcancados em Tribunais ndo deve retirar o valor que possuem para o livre
desenvolvimento da personalidade, que como fim s&o garantidores da autonomia de

cada individuo frente ao Estado e também frente a particulares®’.

¥ MELLO, Claudio Ari. Contribuicdo para uma teoria hibrida dos direitos da personalidade. In:
SARLET, Ingo Wolfgnang (Org). O novo Cdédigo Civil e a Constituicao. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 91

** MAZUR, Mauricio. A dicotomia entre os direitos de personalidade e os direitos fundamentais. In:
MIRANDA, Jorge; JUNIOR RODRIGUES, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato (Org). Direitos da
Personalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 74

* MAZUR, Mauricio. A dicotomia entre os direitos de personalidade e os direitos fundamentais. In:
MIRANDA, Jorge; JUNIOR RODRIGUES, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato (Org). Direitos da
Personalidade. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 76.
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Em “O direito ao livre desenvolvimento da personalidade — perspectiva do
direito portugués”, cabe destacar a seguinte trecho de Claudio Ari Mello que elucida
bem a importancia do dialogo entre os direitos fundamentais e os direitos de
personalidade, sem que haja nessa relagdo uma desvalorizagéo de direitos.

[...] observa-se que os direitos de personalidade sdo o correspectivo
privatistico dos direitos fundamentais que incidem sobre bens de
personalidade, mas isso ndo os transforma em direitos menos importantes do
gue estes ou em direito de segundo escaldo. Assim como os direitos
fundamentais sdo essenciais na tutela da pessoa em suas relagbes com o
Estado, os direitos de personalidade sdo fundamentais na protecdo da pessoa
em suas relagBes privadas, mormente quando se considera estruturas de

direito privado com poder e influéncia quase equiparaveis as dos proprios
6rgaos do Estado®,

Pois bem. Referiu-se que um dos fatores responsaveis por demonstrar a
importancia da possibilidade da crianca concebida pelo método de inseminacéo
artificial heteréloga ter a opcao de buscar suas origens e conhecer a identidade civil
daquele que doou o material genético para a sua concepg¢ao encontra-se no fato de
ser elemento fundamental para o pleno desenvolvimento singular de sua

personalidade.

Assim, diante tudo o que se expbs até aqui acerca dos direitos da
personalidade tutelados pelo Cddigo Civil Brasileiro e a ligacdo com os direitos
fundamentais constitucionalmente protegidos, demonstra-se que, ainda que o direito
ao conhecimento das origens genéticas nao esteja elencado no rol de direitos de
personalidade do artigo 12 do Cédigo Civil — rol este que ndo € exaustivo -, uma vez
que essencial ao pleno desenvolvimento da personalidade de cada individuo, resta
claro que podera ser inserido junto aqueles expressamente citados pela legislacao
ou ser avaliado como direito fundamental sob o ponto de vista da dignidade da

pessoa humana.

Paulo Otero, professor catedratico da Faculdade de Direito de Lisboa, em
“Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano: um pefrfil
constitucional da bioética”, defende que o conhecimento das origens biolégicas

significa a posse da historicidade pessoal, inerente a cada ser humano,

¥ MAZUR, Mauricio. A dicotomia entre os direitos de personalidade e os direitos fundamentais. In:
MIRANDA, Jorge; JUNIOR RODRIGUES, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato (Org). Direitos da
Personalidade. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 74
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conjuntamente com a existéncia de uma singularidade prépria e exclusiva que

caracteriza a identidade pessoal.

A

[...] o direito a identidade pessoal tem no seu ambito esta dupla
dimenséo: se é certo que a identidade pessoal se afere pela singularidade,
indivisibilidade e irrepetibilidade de cada ser humano, também é verdade
gue essa identidade pessoal compreende, simultaneamente, o
conhecimento da ‘histéria’ de cada pessoa. ¥

Conforme o autor, o direito a historicidade pessoal € expresso na relacao de
cada pessoa com aquelas que lhes deram origem, mediata ou imediatamente,

extraindo-se dai trés consequéncias principais “°:

a) O direito de cada ser humano conhecer a forma como foi gerado, no
sentido de conhecer também o seu patrimdénio genético, o qual além de ter
reflexos na prevencdo de doencas também pode ser essencial ao
desenvolvimento da personalidade. Daqui o autor comenta que deve ser
considerado inconstitucional qualquer sistema normativo que vede a
possibilidade da pessoa conhecer a forma com foi gerada ou seu
respectivo patriménio genético, bem como de que ndo existem interesses
ou direitos concorrentes de quaisquer outras pessoas intervenientes no
processo que possam impedir alguém de conhecer a respectiva origem e
patrimdnio genético;

b) O direito a historicidade pessoal compreende, também, o direito de cada
ser humano conhecer a identidade de seus progenitores, resultando dai
um dos principais fundamentos para a proibicdo do anonimato do doador,
pois saber quem sao os pais biolégicos configura ndo s6 a expressao do
préprio direito a identidade pessoal como também o respeito a respectiva
personalidade; **

c) O direito a historicidade pessoal, enquanto expressdo do direito a
identidade pessoal, envolve a “proibicdo de privacdo deliberada de

familia”, pois é fator de efetivacdo do direito ao desenvolvimento integral

¥ OTERO, Paulo. Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano: Um perfil
constitucional da bioética. Coimbra: Livraria Almedina, 1999, p. 71

9 |bidem, p. 71-75

“1 Neste ponto, o professor Paulo Otero também faz mais duas relevantes consideracdes: (i) a
proibicdo do anonimato dos doadores também significa um respeito a pessoa do doador, uma vez
que estes ndo podem ficar simplificados a uma “simples ficha de arquivo” e (ii) o Parlamento Europeu,
em sua Resolu¢do de 16 de marco de 1989, a respeito da fertilizacéo artificial in vivo e in vitro,
defende a proibicdo do anonimato do doador
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da personalidade e instrumento garantidor do valor da familia como
elemento natural e fundamental da sociedade, em consonéncia com a

Declaragéo Universal dos Direitos do Homem.

Os apontamentos do professor portugués, acima resumidos, bem elucidam a
inegavel qualificacdo do direito ao conhecimento das origens genéticas como
pertencente a tutela dos direitos da personalidade, visto que promove a existéncia
da historicidade pessoal e o0 consequente desenvolvimento da personalidade e da
identidade pessoal singularmente. Ademais, Paulo Otero também demonstra
preocupacdo com a instrumentalizacdo ndo s6 da crianca que sera gerada por meio
da inseminacao artificial heteréloga como também do proprio doador, que nao deve
ter sua contribuicdo para a concepcdo de um novo ser humano reduzida a uma

“ficha de arquivo”.

Ha que se notar que, quando se fala em garantia da crianca que ird nascer
por meio do método de inseminacao heterdloga de conhecer suas origens biolégicas
e assim bem desenvolver sua personalidade por meio da posse de sua historicidade
pessoal, por 6bvio também esta se discutindo tutela de direitos do nascituro, pois o
gue se quer evitar é o nascimento de um ser humano com direitos fundamentais

arrancados desde sua origem.

Silmara Chinellato, professor da faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo (USP) e de forte posicao favoravel acerca dos direitos do nascituro, em seu
artigo denominado “Bioética e Direitos de Personalidade do Nascituro”*, destaca
que é fundamental que o tema do nascituro seja mais debatido no Brasil, apontando
como um dos grandes motivos para isso as novas técnicas de reproducdo humana
assistida e de engenharia genética. Chinellato defende a teoria “Concepcionista” ou
“Verdadeiramente Concepcionista”, na qual a personalidade comeca desde a
concepcdo, independente do nascimento com vida, diferentemente de outros
direitos, como os patrimoniais de heranca e doacéo, cuja plenitude da eficacia fica

resolutivamente condicionada ao nascimento com vida.

No mesmo artigo, Chinellato reitera que ndo pode haver taxatividade dos

direitos reconhecidos aos nascituros, uma vez que a enunciagao taxativa € indicada

*2 CHINELLATO, Silmara J.A. Bioética e direitos fundamentais do nascituro. In:Scientia luris, p 87-
104.
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por expressfes como “s@”, “somente”, “apenas” e outros similares inexistentes no

artigo 4° do Codigo Civil, o qual, ao contrério, refere-se apenas a “direitos do

nascituro™3.

A autora também destaca a importancia da atuacdo da jurisprudéncia no
reconhecimento da existéncia de alguns direitos de personalidade nao tutelados
expressamente pelo Caodigo Civil ou pela Constituicdo Federal. Mais adiante o
presente trabalho também abordara a questao acerca da valorizacdo pelos Tribunais

dos direitos da personalidade, sobretudo o de conhecer suas origens bioldgicas.

Acerca do debate referente ao reconhecimento dos direitos de personalidade
ao nascituro, destaca-se o seguinte trecho do artigo “Bioética e direitos de

personalidade do nascituro” de Chinellato:

Assentado que os Direitos da Personalidade sdo plenamente
acolhidos no ordenamento juridico brasileiro, em cuja abrangéncia se incluem
a Doutrina ou Direito Cientifico, a Jurisprudéncia e a Lei — sendo irrelevante
gue ndo o sejam sob total denominacao, pelo Codigo Civil — resta concluir
gue o nascituro € titular de Direitos da Personalidade, o que decorre da
gualidade de pessoa, a qual sao conferidos todos os direitos compativeis com
sua condicao esPeciaI de estar concebido, no ventre materno e ainda nao ter
sido dado & luz*.

As inovacdes que a evolucao cientifica no campo da fertilizacdo humana vem
trazendo na abrangéncia daquilo que a dignidade humana atinge e no
desenvolvimento da personalidade ja despertou a preocupacdo de juristas, como

Carlos Roberto Gongalves, que referiu que

O progresso econdmico-social e cientifico podera dar origem também,
no futuro, a outras hipoteses, a serem tipificadas em norma. Na atualidade,
devido aos avancos cientificos e tecnoldgicos (Internet, clonagem, imagem
virtual, monitoramento por satélite, acesso imediato a noticias e
manipulacédo de imagem e voz por computador), a personalidade passa a
sofrer novas ameacas que precisardo ser enfrentadas, com regulamentacéo
da sua protecdo. O direito da personalidade vai, pois, além das

. e~ . ~ . .. 45
prerrogativas catalogadas na Constituicdo e na legislacao ordinaria .

3 |bidem, p. 94: “A tomada de posi¢do no sentido de que o nascituro é pessoa importa reconhecer-
Ihe outros direitos, além dos que lhe sédo expressamente concedidos pelo Cédigo Civil e outros
diplomas legais, uma vez que se afasta na espécie, porque inaplicavel, a regra de hermenéutica
“exceptiones sunt strictissimae interpretationis”. Reitera nosso modo de ver quanto a néo taxatividade
dos direitos reconhecidos ao nascituro, outro postulado hermenéutico, no sentido de que enunciagao
taxativa € indicado expressamente pelas palavras s6, somente, apenas, e outros similares,
inexistentes no art. 4° que, ao contrario, refere-se genericamente a “direitos” do nascituro”.

“ CHINELLATO, Silmara J.A. Bioética e direitos fundamentais do nascituro. In:Scientia luris, p. 95

> Goncalves, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro, Volume 6: direito de familia, Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 189
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No mesmo sentido, enfatizando a natureza ilimitada e ilimitavel da
personalidade humana e a constante evolucdo do meio a que esté inserida, Claudio
Ari Mello comenta sobre as novas técnicas cientificas e a reflexdo que devera ser
feita sobre o tema pelo Direito:

A ideia de um direito geral de personalidade corresponde a percepcéo
da natureza ilimitada e ilimithvel da personalidade humana, ndo sendo
possivel prefigurar as inesgotaveis manifestacbes da subjetividadde
humana em um catdlogo infenso a dinamica temporal e espacial do
contexto cultural geral. Basta examinar inimeras implicacdes juridicas
decorrentes da evolucdo da biotecnologia das ultimas décadas, como as
técnicas de inseminacao artificial, de manipulagdo genética e de clonagem,
gue estdo a provocar uma revolucdo intelectual na compreensdo da
identidade genética, que eram impensaveis ha alguns anos e, no entanto,

afetam imediatamente um sem-nimero de institutos juridicos, inclusive os
direitos de personalidade®.

Os direitos da personalidade decorrem do principio da dignidade da pessoa
humana. Dessa forma, impossivel que seu rol seja taxativo no Codigo Civil, uma vez
que as relacdes sociais e a pessoa enquanto individuo frente a sociedade mudam
constantemente, demandando do Direito sua correta interpretacdo e ponderacéo dos
fatos para que uma adequada tutela jurisidicional seja apresentada a essas novas
situacOes da vida.

Nesse sentido, resta claro que o direito ao conhecimento das origens
biologicas enquadra-se dentro daquilo que se define como Direitos da
Personalidade, a exigir uma protecédo digna a um componente tdo essencial ao livre
desenvolvimento da personalidade enquanto parte da historicidade pessoal de cada
um. Em razéo disso, pois, € que se demonstra a grande necessidade de observagéo
e ponderagao sobre o tema no Brasil, bem como de tudo aquilo que ele envolve e
das consequéncias futuras da utilizacdo da técnica de inseminacdo mantendo-se o

anonimato do doador.

A observacdo da dignidade humana, pois, deve sempre andar junto quando
da reflexdo acerca do surgimento de novos direitos que devem ser preservados,
uma vez que € nesse principio, tutelado pela Constituicdo Federal Brasileira, que
reside o fundamental respeito que a cada ser humano deve ser depositado, tanto por

parte do Estado quanto por parte da relacdo entre particulares, impedindo que se

** MELLO, Claudio Ari. Contribuicdo para uma teoria hibrida dos direitos da personalidade. In:
SARLET, Ingo Wolfgnang (Org). O novo Cédigo Civil e a Constituicdo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006. p 88.



36

realizem atos degradantes ou que cerceiam direitos e o desenvolvimento da plena

existéncia humana®’.

3.2 A NOVA LEI DE ADOCAO E O DIREITO DAS CRIANCAS ADOTADAS DE
CONHECEREM SUAS ORIGENS BIOLOGICAS

A adocao prevista no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), Lei
8.069/90, sofreu uma série de modificacbes que buscam facilitar o processo de
adocao, tornd-lo mais &gil e oferecer a protecdo digna e adequada a crianca e ao
adolescente constitucionalmente tutelada*®. Tais modificacdes foram trazidas pela
Lei 12.010/09, que entrou em vigor em novembro de 2009, ficando conhecida como

“A nova lei nacional de adocéao”.

Dentre todas as alteracfes que a Lei 12.010/09 trouxe para o processo de
adocdo e para todas as conseqiéncias por ele emanadas, importa a este trabalho
aquela que incluiu no artigo 48 do Estatuto da Crianga e do Adolescente o direito do
adotado de conhecer sua origem bioldgica, assegurando um direito que ja era
demandado em varas estaduais mas que ainda causava certa discussdo em razao
da auséncia de legislacdo expressa quanto ao assunto. Referido artigo ficou assim
redigido:

Art. 48. O adotado tem direito de conhecer sua origem bioldgica, bem como

de obter acesso irrestrito ao processo no qual a medida foi aplicada e seus
eventuais incidentes, apos completar 18 (dezoito) anos.

* Segundo Ingo Wolfgang Sarlet, em Dignidade da Pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1998, dignidade da pessoa humana é “a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragéo por parte
do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da prépria
existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres humanos” (SARLET, 2007, p.62)

*® Os beneficios da Lei 12.010/09, contudo, ndo s&o unanimes entre os profissionais que convivem
com a nova legislacdo. Segundo Walter Gomes de Sousa, psicélogo e supervisor da Secao de
Colocacgdo em Familia Substituta da Vara da Infancia e da Juventude do Distrito Federal, “a nova Lei
de Adocéao, inicialmente apresentada com elevada pompa e com a promessa que iria remover todos
0s entraves e obstaculos que dificultavam a celeridade dos processos de adocao, acabou por gerar
uma enorme frustracao tanto para as familias que desejam o acolhimento afetivo como, e
principalmente, para as criancas e adolescentes disponibilizados”. Conforme o psicélogo, a lei acabou
por privilegiar tanto a persecucédo da insercéo da crianca/adolescente na familia biol6gica que acabou
esvaziando o instituto da adocéo e trazendo enormes dificuldades para juizes inserirem os possiveis
adotados no Cadastro de ado¢&o. Disponivel em:
<http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/artigos/2011/a-nova-lei-da-adocao-e-seus-efeitos-walter-
gomes-de-sousa> Acesso em: 17 nov. 2015


http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/artigos/2011/a-nova-lei-da-adocao-e-seus-efeitos-walter-gomes-de-sousa
http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/artigos/2011/a-nova-lei-da-adocao-e-seus-efeitos-walter-gomes-de-sousa
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Paragrafo Gnico. O acesso ao processo de adogdo podera ser também
deferido ao adotado menor de 18 (dezoito) anos, a seu gpedido, guando
assegurada orientagdo e assisténcia juridica e psicologica. 4

A redacédo do artigo 48 do ECA, incluido pela Lei 12.010/09, nada mais fez,
portanto, do que confirmar a importancia do conhecimento das origens biolégicas
enquanto direito de personalidade essencial ao desenvolvimento da pessoa e fazer
com que essa especificidade ja indiretamente protegida pelo Cddigo Civil e pela
Constituicdo Federal, quando defende a dignidade humana e as garantias
fundamentais a ela inerente, adentrasse de maneira categoérica na legislacéo

brasileira.

Importa ressaltar que o instituto da adog¢do, assim como a pratica da
inseminacao artificial heteréloga nos termos em que atualmente é realizada, retira o
poder familiar dos genitores bioldgicos, transferindo-o para os pais adotivos, do
mesmo modo que a inseminacédo artificial heteréloga ndo cria qualquer vinculo de
paternidade com o doador do material genético, mas tdo s6 com a mulher que se
submete ao procedimento, cujo material genético € o proprio, e o0 homem que
autoriza expressamente a realizacdo do procedimento, tornando-se o pai

socioafetivo a partir daguele momento.

Ainda, comparando-se algumas caracteristicas da ado¢do com a inseminacao
artificial heterdloga, o 8§ 1°, art. 39 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, define
que a adocdo é medida irrevogavel®®, assim como na inseminacdo apds o
consentimento expresso do marido para a realizacdo, quando ndo é possivel sua
retratacdo ou posterior pleito de desvinculacdo da relacdo paterna em razdo da

auséncia de parentesco genético com a crianca.

“9 BRASIL. Lei n 8.069 de 1990. PLANALTO. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm >Acesso em: 20 nov. 2015.

%0 Art. 39. A adocdo de crianca e de adolescente reger-se-a segundo o disposto nesta Lei.

§ 1° A adocdo é medida excepcional e irrevogéavel, a qual se deve recorrer apenas quando
esgotados os recursos de manutencao da crianca ou adolescente na familia natural ou extensa, na
forma do paragrafo Unico do art. 25 desta Lei.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm
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A inclusdo do direito ao conhecimento da origem bioldgica por aquele que foi
adotado, assim como ocorreria acaso proibido o anonimato do doador material
genético, também nédo gera qualquer consequéncia juridica para os pais biolégicos,
importando tdo s6 para a consolidacdo da historicidade pessoal de modo a

proporcionar um desenvolvimento pleno da individualidade.

Ressalta-se que o reconhecimento do direito a procura da ascendéncia
biolégica confirma ndo s6 um direito que ja era implicito no ordenamento juridico
brasileiro, mas também vai ao encontro de tratados internacionais de protecdo a
crianca e a dignidade humana. Nesse sentido, a Convencédo sobre os Direitos da
Crianca, de 1989, ratificada pelo Brasil em 1990, considera em seu preambulo o
seguinte:

Tendo em mente que, como indicado na Declaracdo sobre os
Direitos da Crianca, a crianca, em razdo de sua falta de maturidade

fisica e mental necessita protecdo e cuidados especiais, incluindo
protecdo juridica apropriada antes e depois do nascimento.

J& em seu artigo 7°, comenta sobre o direito do conhecimento de seus pais,
assim in verbis transcrita:

1. A crianca sera registrada imediatamente apds 0 seu nascimento e

tera direito, desde o momento em que nasce, a um nome, a uma

nacionalidade e, na medida do possivel, a conhecer seus pais e a
ser cuidada por eles.

No plano internacional, por exemplo, o reconhecimento da importancia da
origem genética foi feito pela Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa
guando na Recomendacédo n°® 1.443, referente ao respeito dos direitos da crianga na
adocéao internacional, a qual afirma que “toda a crianca tém direitos, nos termos
consagrados pela Convencdo da ONU sobre os direitos da crianca, e tem
nomeadamente o direito, na medida do possivel, de conhecer seus pais e a ser
criada por eles”, ressaltando mais adiante que deve ser assegurado o direito a

crianca adotada a conhecer suas origens, 0 mais tardar ao tempo da sua maioridade
51

> NASCIMENTO, Marilia Aguiar Ribeiro. O direito ao conhecimento das origens genéticas e suas
implicacBes na inseminacao artificial heteréloga: uma anélise a luz do ordenamento juridico brasileiro
e portugués. In: MIRANDA, Jorge; JUNIOR RODRIGUES, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato
(Org). Direitos da Personalidade. Sédo Paulo: Atlas, 2012. p. 337.
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Ademais, € de se observar que a relevancia do conhecimento das origens
biolégicas enquanto direito da personalidade fundamental para a composi¢cédo do ser
foi expressamente e cabalmente reconhecido pelas modifica¢des trazidas pela Lei n°
12.010/09 quando permite o acesso ao processo de adocdo inclusive antes da
maioridade, em casos que essa procura se demonstre de relevancia para o menor.
Nesses casos, a Lei impde que devera ser assegurada assisténcia juridica e
psicologica, a demonstrar, novamente, a essencialidade desse direito e a delicadeza

gue o tema envolve.

A entrada definitiva do direito ao conhecimento das origens biolégicas no
ordenamento juridico brasileiro € reconhecida pelo meio juridico que se debrucou a
tecer comentarios sobre os efeitos que a “Nova lei de adocdo” trouxe consigo. A
Escola Superior do Ministério Publico de Goias, por exemplo, ao analisar o novo
artigo 48 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, faz a seguinte reflex&o:

N&o mais se admite em nosso Direito a veda¢do do acesso de uma
pessoa as suas origens, sob pena de violagdo dos direitos de
personalidade, essencialmente da integridade e da dignidade. E o chamado
direito a identidade genética ou ao reconhecimento das origens. Trata-se de
principio personalissimo da crianga e do adolescente, ndo podendo ser
condicionado a qualquer motivacéo. A sonegacéo da origem bioldgica, além
das graves consequéncias que podem recair sobre a crianga, hoje sujeito
de direitos, levara, inclusive, a impossibilidade de examinar-se, por ocasiao

de habilitagdo, um dos mais severos impedimentos para o casamento
(incesto)*.

No meio académico também j& se realizaram producdes acerca do
reconhecimento do direito as origens biolégicas por meio do artigo 48 da Lei
12.010/09, como se denota do trabalho de conclusdo de curso da Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, intitulado “O direito do adotado a

identidade bioldgica”, de Samara de Aguiar Cecatto 3

, No qual refere tratar-se da
sedimentacdo de um direito personalissimo do adotado, fundamental para a
construcdo da histéria de vida, uma vez que inegavel a participacado da ascendéncia

biolégica para a consolidacéo da historicidade pessoal.

Diante desse novo contexto legal referente ao processo de adoc¢éo e as novas

consequéncias desse instituto introduzidas pela Lei 12.010/09, infere-se que o direito

>? Disponivel em: < http://www.mp.go.gov.br/portalweb/hp/8/docs/comentarios_lei 12.010.pdf >.
Acesso em : 20 nov. 2015

>3 Disponivel em

<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2010 2/samara_cecatto.
pdf> Acesso em : 21 nov. 2015



http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2010_2/samara_cecatto.pdf
http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2010_2/samara_cecatto.pdf
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ao conhecimento das origens biolégicas entrou no ordenamento juridico de maneira
marcante, haja vista que a redacdo do texto legal demonstra que o legislador
brasileiro e a ciéncia do direito reconhecem a questdo da possibilidade da busca
pela ascendéncia e historicidade pessoal como fundamentais para o pleno
desenvolvimento da personalidade, em respeito ao principio da dignidade da pessoa

humana.

Nesse sentido, tem-se aqui mais um argumento favoravel a proibicdo do
anonimato do doador do material genético em casos de inseminacdo artificial
heteréloga. Afinal, no atual contexto, manter o anonimato do doador é violar direito
agora expressamente integrante da legislacdo brasileira, tratar de maneira desigual
criancas e adolescentes - por qual motivo criancas e adolescentes adotados podem
buscar sua origem biolégica e criancas nascidas de inseminacao artificial heteréloga
nao? — e desrespeitar direito de personalidade que envolve a esséncia da dignidade

humana enquanto essencial para a posse da historicidade pessoal.

O que se quer dizer € que as semelhancas entre a situacao das criancas
adotadas e daquelas geradas artificialmente pelo método heterélogo sdo muitas no
gue tange a questao de seu direito a construir sua personalidade de maneira plena e
com consciéncia de suas origens, se assim desejarem. Conceder esse direito a
apenas um grupo, a de criangas e adolescentes adotados, e proibir desde antes de
seu nascimento que aquela fruto da inseminacao artificial tenha a possibilidade e
garantia legal de procurar suas origens, € nao so ferir frontalmente o Principio da
Isonomia como também ignorar a especial protecdo constitucional dada as criancas

e a dignidade humana.

4 DAS TENDENCIAS LEGISLATIVAS E JUDICIARIAS SOBRE O
RECONHECIMENTO DO DIREITO AO CONHECIMENTO DAS ORIGENS
GENETICAS

O capitulo busca demonstrar como o direito ao conhecimento das origens
biolégicas ja vem sendo trabalhado em decisdes dos tribunais superiores brasileiros,
sendo reconhecida a sua efetividade em razao do principio da dignidade humana e
enguanto pertencente ao rol de direitos de personalidade, ainda que ndo de maneira
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expressa pelo Cadigo Civil. Aponta-se que alguns dos acérddos aqui analisados sao
inclusive anteriores a vigéncia da Nova Lei Nacional de Adoc¢éo (12.010/09), a qual
sedimentou em texto de legislacdo a importancia do conhecimento da ancestralidade
para a formacgdo do individuo, demonstrando que a reflexdo sobre referido direito é
tema de suma importancia na constru¢ao da personalidade e no respeito aquilo que
se considera a dignidade humana. Apés a andalise jurisprudencial, faz-se uma breve
andlise do Projeto de Lei 1.184/2003, o mais recente projeto referente a inseminacao
artificial heter6loga e as demais técnicas de reproducao assistida em tramite no

Congresso Nacional, cuja ultima movimentacdo ocorreu em agosto de 2015.

Por fim, o capitulo analisa importante decisdo do Tribunal Federal de Justica
da Alemanha realizada no comeco de 2015, referente ao reconhecimento do direito
ao conhecimento das origens genéticas, e que causou grande impacto no meio

juridico.
4.1 ANALISE JURISPRUDENCIAL

Em 2003, o Supremo Tribunal Federal julgou o Recurso Extraordinario n°
248.869/SP>*, referente a uma acdo de investigacdo de paternidade, sob relatoria do

> RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL. LEGITIMIDADE
ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO PARA AJUIZAR ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.
FILIACAO. DIREITO INDISPONIVEL. INEXISTENCIA DE DEFENSORIA PUBLICA NO ESTADO DE
SAO PAULO. 1. A Constituicdo Federal adota a familia como base da sociedade a ela conferindo
protecdo do Estado. Assegurar & crianca o direito a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar
pressupde reconhecer seu legitimo direito de saber a verdade sobre sua paternidade, decorréncia
I6gica do direito a filiag&o (CF, artigos 226, 88 30, 40, 50 e 70; 227, § 60). 2. A Carta Federal outorgou
ao Ministério Publico a incumbéncia de promover a defesa dos interesses individuais indisponiveis,
podendo, para tanto, exercer outras atribuicdes prescritas em lei, desde que compativel com sua
finalidade institucional (CF, artigos 127 e 129). 3. O direito ao nome insere-se no conceito de
dignidade da pessoa humana e traduz a sua identidade, a origem de sua ancestralidade, o
reconhecimento da familia, razdo pela qual o estado de filiagcdo é direito indisponivel, em fun¢éo do
bem comum maior a proteger, derivado da prépria forga impositiva dos preceitos de ordem publica
gue regulam a matéria (Estatuto da Crianca e do Adolescente, artigo 27). 4. A Lei 8560/92
expressamente assegurou ao Parquet, desde que provocado pelo interessado e diante de evidéncias
positivas, a possibilidade de intentar a acdo de investigacdo de paternidade, legitimacdo essa
decorrente da protecéo constitucional conferida a familia e a crianca, bem como da indisponibilidade
legalmente atribuida ao reconhecimento do estado de filiagdo. Dele decorrem direitos da
personalidade e de carater patrimonial que determinam e justificam a necessaria atuacdo do
Ministério Publico para assegurar a sua efetividade, sempre em defesa da crianca, na hipotese de
ndo reconhecimento voluntario da paternidade ou recusa do suposto pai. 5. O direito a intimidade nao
pode consagrar a irresponsabilidade paterna, de forma a inviabilizar a imposi¢gdo ao pai biolégico dos
deveres resultantes de uma conduta volitiva e passivel de gerar vinculos familiares. Essa garantia
encontra limite no direito da crian¢a e do Estado em ver reconhecida, se for o caso, a paternidade. 6.
O principio da necessaria intervencéo do advogado nédo é absoluto (CF, artigo 133), dado que a Carta
Federal faculta a possibilidade excepcional da lei outorgar o jus postulandi a outras pessoas.
Ademais, a substituicdo processual extraordinaria do Ministério Publico é legitima (CF, artigo 129;
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Ministro Mauricio Corréa. Os fundamentos usados pelo ministro relator serviram
como paradigma para muitas decisbes que se seguiram no Superior Tribunal de
Justica sobre a matéria, no sentido de protecdo da busca pela origem bioldgica e
sua importancia enquanto direito de personalidade.

O caso referia-se ao direito a investigacdo de paternidade, promovida por
menor impubere, sob assisténcia do Ministério Publico e representado por sua mae.
O caso subiu ao Supremo Tribunal Federal em razdo do acolhimento pelo Tribunal
de Justica de Sao Paulo do agravo de instrumento do réu que sustentava a
ilegitimidade da atuacdo do Ministério Publico. Dessa feita, além de entender
plenamente possivel a atuacdo do Ministério Publico, uma vez que envolvidos
direitos de menor impubere e inalcancavel pela méde os servicos da defensoria
publica, o relator Ministro Mauricio Corréa também discorreu acerca da importancia
do direito ao conhecimento da paternidade e da sua preponderancia frente a
alegacao de violagcédo ao direito de preservacao da intimidade e imagem do suposto

pai.

Inicialmente, o Ministro aponta que o planejamento familiar, embora livre,
deve fundar-se na dignidade humana e na paternidade responsavel, sendo dever da
familia e do Estado assegurar a crianca, com absoluta prioridade, o direito a
dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar. Fundamenta que o direito ao nome
insere-se no conceito de dignidade humana, de modo que ndo é patrimbnio
exclusivo do pai que pode vir a alegar o direito a intimidade, mas sim de toda a

entidade familiar, possuindo natureza, pois, indisponivel.

CPC, artigo 81; Lei 8560/92, artigo 20, § 40) e socialmente relevante na defesa dos economicamente
pobres, especialmente pela precariedade da assisténcia juridica prestada pelas defensorias publicas.
7. Carater personalissimo do direito assegurado pela iniciativa da mae em procurar o Ministério
Publico visando a propositura da agdo. Legitimagdo excepcional que depende de provocagédo por
quem de direito, como ocorreu no caso concreto. Recurso extraordinario conhecido e provido. (RE
248869, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA, Segunda Turma, julgado em 07/08/2003, DJ 12-03-
2004 PP-00038 EMENT VOL-02143-04 PP-00773). BRASILIA. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordinario 248869. Recorrente: Ministério Publico Estadual; Recorrido: Romeu Luiz Franchini.
Relator: Min. Mauricio Corréa. Brasilia, 07 ago. 2003. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28248869%2ENUME%2E+
OU+248869%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/kmmyymz. Acesso em:
29 nov.2015>.


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28248869%2ENUME%2E+OU+248869%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/kmmyymz
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28248869%2ENUME%2E+OU+248869%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/kmmyymz
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Citando Luiz Edson Fachin, aduziu que ndo se pode negar a descoberta da
verdadeira paternidade, o que seria indubitavelmente inconstitucional, uma vez que
o conhecimento da identidade bioldgica e pessoal trata-se de uma das expressées
concretas do direito a verdade pessoal. Utiliza-se do Estatuto da Crianca e do
Adolescente para dizer que a investigacdo da paternidade é direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, o qual vai muito além das relagdes privadas, pois
envolve a estabilidade das relacbes sociais, caracterizando-se também como uma

questao do bem comum (questdo de ordem publica).

Ponderando os direitos da crianga tutelados pela constituicdo, o bem comum
que a descoberta da verdadeira paternidade envolve e a legitimidade de atuacéo do

Ministério Publico, o recurso extraordinario foi conhecido e provido por maioria.

Passar-se-a agora a analise de acérdaos emanados pelo Superior Tribunal de
Justica sobre o tema, o qual, em diferentes situacdes que se apresentaram
referentes a busca pela verdadeira paternidade, seguiu a linha de raciocinio acima
demonstrada do Supremo Tribunal Federal, privilegiando o conhecimento da origem
bioldégica enquanto direito de personalidade responsavel por promover a dignidade

da pessoa humana.

O proximo acordao a ser analisado trata-se de um Recurso Especial relatoria
da Ministra Nancy Andrighi, publicado no Diario de Justica Eletrbnico em
06/08/2010, sob o n° 807849/RJ*°.

>> Direito civil. Familia. Acdo de declaracdo de relacdo avoenga. Busca da ancestralidade. Direito
personalissimo dos netos. Dignidade da pessoa humana. Legitimidade ativa e possibilidade juridica
do pedido. Peculiaridade. Mae dos pretensos netos que também postula seu direito de meagédo dos
bens que supostamente seriam herdados pelo marido falecido, porquanto pré-morto o avo.

- Os direitos da personalidade, entre eles o direito ao nhome e ao conhecimento da origem genética
sdo inalienaveis, vitalicios, intransmissiveis, extrapatrimoniais, irrenunciaveis, imprescritiveis e
oponiveis erga omnes.

- Os netos, assim como os filhos, possuem direito de agir, proprio e personalissimo, de pleitear
declaratoria de relagcédo de parentesco em face do avé, ou dos herdeiros se pré-morto aquele, porque
o direito ao nome, a identidade e a origem genética estdo intimamente ligados ao conceito de
dignidade da pessoa humana.

- O direito a busca da ancestralidade é personalissimo e, dessa forma, possui tutela juridica integral e
especial, nos moldes dos arts. 5° e 226, da CF/88.

- O art. 1.591 do CC/02, ao regular as relacdes de parentesco em linha reta, ndo estipula limitacao,
dada a sua infinitude, de modo que todas as pessoas oriundas de um tronco ancestral comum,
sempre serdo consideradas parentes entre si, por mais afastadas que estejam as geracdes; dessa
forma, uma vez declarada a existéncia de relacdo de parentesco na linha reta a partir do segundo
grau, esta gerara todos os efeitos que o parentesco em primeiro grau (filiacéo) faria nascer.

- A pretensdo dos netos no sentido de estabelecer, por meio de acdo declaratéria, a legitimidade e a
certeza da existéncia de relacdo de parentesco com o avh, ndo caracteriza hipétese de
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O voto da Ministra é de grande contribuicdo para a defesa da importancia do

direito ao conhecimento e reconhecimento da origem bioldgica, uma vez que o0 caso

impossibilidade juridica do pedido; a questdo deve ser analisada na origem, com a amplitude
probatéria a ela inerente.

- A jurisprudéncia alema j& abordou o tema, adotando a solucéo ora defendida. Em julgado proferido
em 31/1/1989 e publicado no periédico juridico NJW (Neue Juristische Woche) 1989, 891, o Tribunal
Constitucional Alemao (BVerfG) afirmou que “os direitos da personalidade (Art. 2 Par. 1° e Art. 1° Par.
1° da Constituicdo Alema) contemplam o direito ao conhecimento da prépria origem genética.” - Em
hip6tese idéntica a presente, analisada pelo Tribunal Superior em Dresden (OLG Dresden) por
ocasido de julgamento ocorrido em 14 de agosto de 1998 (autos n.° 22 WF 359/98), restou decidido
que “em acdo de investigacdo de paternidade podem os pais bioldégicos de um homem ja falecido
serem compelidos & colheita de sangue”.

- Essa linha de raciocinio deu origem a reforma legislativa que provocou a edicdo do § 372a do
Cadigo de Processo Civil Aleméao (ZPO) em 17 de dezembro de 2008, a seguir reproduzido (traducao
livre): “§ 372a Investigagbes para constatacao da origem genética. |. Desde que seja necessario para
a constatacdo da origem genética, qualquer pessoa deve tolerar exames, em especial a coleta de
amostra sanguinea, a ndo ser que 0 exame ndo possa ser exigido da pessoa examinada. Il. Os 88§
386 a 390 séao igualmente aplicaveis. Em caso de repetida e injustificada recusa ao exame médico,
poderd ser utilizada a coacdo, em particular a conducéo forcada da pessoa a ser examinada.” - Nao
procede a alegada auséncia de provas, a obstar o pleito deduzido pelos netos, porque ao acolher a
preliminar de caréncia da acéo, o TJ/RJ n&do permitiu que a acao tivesse seguimento, sem o que, nao
h& como produzir provas, porque nao chegado o momento processual de fazé-lo.

- Se 0 pai ndo prop0Os acdo investigatéria quando em vida, a via do processo encontra-se aberta aos
seus filhos, a possibilitar o reconhecimento da relacdo avoenga; exigem-se, certamente, provas
habeis, que deverdo ser produzidas ao longo do processo, mas ndo se pode despojar do solo
adequado uma semente que apresenta probabilidades de germinar, lancando médo da negativa de
acesso ao Judiciario, no terreno estéril da caréncia da acao.

- O pai, ao falecer sem investigar sua paternidade, deixou a certiddo de nascimento de seus
descendentes com o espaco destinado ao casal de avos paternos em branco, o que ja se mostra
suficiente para justificar a pretensdo de que seja declarada a relagdo avoenga e, por consequéncia, 0
reconhecimento de toda a linha ancestral paterna, com reflexos no direito de heranca.

- A preservacdo da memoéria dos mortos ndo pode se sobrepor a tutela dos direitos dos vivos que, ao
se depararem com inusitado vacuo no tronco ancestral paterno, vém, perante o Poder Judiciario,
deduzir pleito para que a linha ascendente lacunosa seja devidamente preenchida.

- As relagdes de familia tal como reguladas pelo Direito, ao considerarem a possibilidade de
reconhecimento amplo de parentesco na linha reta, ao outorgarem aos descendentes direitos
sucessorios na qualidade de herdeiros necessarios e resguardando-lhes a legitima e, por fim, ao
reconhecerem como familia monoparental a comunidade formada pelos pais e seus descendentes,
inequivocamente movem-se no sentido de assegurar a possibilidade de que sejam declaradas
relacBes de parentesco pelo Judiciario, para além das hipéteses de filiagéo.

- Considerada a jurisprudéncia do STJ no sentido de ampliar a possibilidade de reconhecimento de
relacBes de parentesco, e desde que na origem seja conferida a amplitude probatéria que a hipotese
requer, ha perfeita viabilidade juridica do pleito deduzido pelos netos, no sentido de verem
reconhecida a relacdo avoenga, afastadas, de rigor, as preliminares de caréncia da acédo por
ilegitimidade de parte e impossibilidade juridica do pedido, sustentadas pelos herdeiros do avé.

- A respeito da mée dos supostos netos, também parte no processo, e que aguarda possivel meagao
do marido ante a pré-morte do avé dos seus filhos, segue mantida, quanto a ela, de igual modo, a
legitimidade ativa e a possibilidade juridica do pedido, notadamente porque entendimento diverso
redundaria em reformatio in pejus.

Recurso especial provido. (REsp 807.849/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, SEGUNDA SECAO,
julgado em 24/03/2010, DJe 06/08/2010) BRASILIA. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial
807849. Recorrente: M S de O e outros. Recorrido: | M D A e outros. Relator: Ministra Nancy Andrighi.
Brasilia, 24 mar. 2010. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200600032847&dt_publicacao=06/0
8/2010>. Acesso em: 29 nov. 2015.


https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200600032847&dt_publicacao=06/08/2010
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200600032847&dt_publicacao=06/08/2010
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trata-se ndo da postulacdo de filiacdo paterna, mas sim de netos que requerem a
declaracdo de ligacdo bioldgica com a familia paterna, que inexistiu entre o pai
agora ja morto. Relevante o conteudo da decisdo, pois demonstra ser a busca da
ancestralidade direito personalissimo intimamente ligado a dignidade da pessoa

humana.

Funda-se o Recurso Especial em acdo declaratéria de relacdo avoenga. Os
recorrentes alegam a parentalidade com o av, que negava a relacdo com o pai dos
recorrentes em razao de prejuizos que poderia trazer para a familia, a qual possuia
renome na sociedade carioca a época. O avd do pai dos recorrentes, contudo,
reconhecia a existéncia da parentalidade, ajudando financeiramente até a data de
sua morte. Assim, requerem a declaracdo, por sentenca, da condicdo de co-

herdeiros dos recorridos.

O pai dos recorrentes ndo buscou em vida o reconhecimento da filiacdo pelo
Poder Judiciario, restando aos herdeiros a postulacdo da declaragdo de relagéo
avoenga. O acérdao impugnado pelo Recurso Especial acolheu a tese de
impossibilidade juridica do pedido, em razéao da falta de legitimidade dos netos para

pleitear direito alheio (do pai) em nome préprio.

A Ministra comeca sua fundamentacdo desconstruindo a tese da falta de
legitimidade, pois o direito ao conhecimento da origem genética € inalienavel,
vitalicio, irrenunciavel e oponivel erga omnes, pertencente aos direitos da
personalidade. Nesse sentido, portanto, os netos tém direito de agir, proprio e
personalissimo, de pleitear o reconhecimento do parentesco em face do avd, “por
gue o direito ao nome, a identidade e a origem genética estdo intimamente ligados

ao conceito de dignidade humana.”

O direito a ancestralidade possui tutela juridica integral e especial, nos moldes
do art. 5° e 226 da Constituicdo Federal. Nesse ponto, a Ministra Nancy Andrighi fala
gue a questao deve ser analisada na origem, com a amplitude probatdria que impde,

iniciando a explanacéo acerca do tema analisado pela jurisprudéncia alema.

Exemplifica que o Tribunal Constitucional Alemao julgou caso semelhante em
1989, aplicando a mesma solucdo que agora estava defendendo, com base na
justificativa de que o artigos 2, paragrafo 1° e artigo 1°, paragrafo 1° da Constituicao
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Alemad afirmam que “os direitos da personalidade contemplam o direito ao
conhecimento da prépria origem genética”. Anota que a linha de raciocinio alema
deu origem a reforma legislativa do Cdédigo de Processo Civil Alemdo em 2008,
acrescentado o paragrafo 372a, o qual impde que para a constatacdo da origem
genética qualquer pessoa devera se submeter a exames, em especial a coleta de

amostra sanguinea.

A fundamentacdo ao longo de todo o voto da Ministra Nancy Andrighi
demonstra sua preocupacdo e reconhecimento da necesséria tutela do direito ao
conhecimento das origens genéticas. Ao citar a visdo alema sobre o tema,
demonstra a tendéncia mundial da valorizacdo de referido direito, bem como a
inclinacdo das normas juridicas de um pais que tanto exerce influéncia sobre o
direito brasileiro como é a Alemanha. Por fim, destaca-se paragrafo que bem elucida
a posicao da Ministra e do préprio Superior Tribunal de Justica quanto a relevancia
de procurar sua ancestralidade, a ponto que sequer pode ser negada aos netos,
uma vez gue essencial a construcdo da personalidade:

“Negar aos netos o exercicio de acdo declaratéria de sua respectiva
linhagem significa, acima de tudo, negar-lhes a prestagéo jurisdicional. Se o
filho ndo quis ou foi impedido de exercer o seu direito de filiagdo, ndo se ha

gue proibir que o seu descendente o exerca, sob pena de se estar negando
ao neto o exercicio de direito personalissimo, ao nome, & ancestralidade.”

Insta destacar outros casos em que o Superior Tribunal de Justica
reconheceu a importancia da busca pela ancestralidade no direito ao conhecimento
das origens genéticas, como nos Recurso Especial 1401719/MG>® e Recurso
Especial 833712/RS>’, ambos também de relatoria da Ministra Nancy Andrighi.

** FAMILIA. FILIACAO. CIVIL E PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. VINCULO BIOLOGICO. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA.
IDENTIDADE GENETICA. ANCESTRALIDADE. ARTIGOS ANALISADOS: ARTS. 326 DO CPC E
ART. 1.593 DO CODIGO CIVIL.

1. Acao de investigacao de paternidade ajuizada em 25.04.2002.

Recurso especial concluso ao Gabinete em 16/03/2012.

2. Discussao relativa a possibilidade do vinculo socioafetivo com o pai registrario impedir o
reconhecimento da paternidade bioldgica.

3. Inexiste ofensa ao art. 535 do CPC, quando o tribunal de origem pronuncia-se de forma clara e
precisa sobre a questdo posta nos autos.

4. A maternidade/paternidade socioafetiva tem seu reconhecimento juridico decorrente da relacéo
juridica de afeto, marcadamente nos casos em que, sem nenhum vinculo biolégico, os pais criam
uma crianca por escolha prépria, destinando-lhe todo o amor, ternura e cuidados inerentes a relagao
pai-filho.

5. A prevaléncia da paternidade/maternidade socioafetiva frente a biolégica tem como principal
fundamento o interesse do proprio menor, ou seja, visa garantir direitos aos filhos face as pretensées
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negatorias de paternidade, quando é inequivoco (i) o conhecimento da verdade biol6gica pelos pais
que assim o declararam no registro de nascimento e (ii) a existéncia de uma relacdo de afeto,
cuidado, assisténcia moral, patrimonial e respeito, construida ao longo dos anos.

6. Se é o proprio filho quem busca o reconhecimento do vinculo biolégico com outrem, porque
durante toda a sua vida foi induzido a acreditar em uma verdade que Ihe foi imposta por aqueles que
o0 registraram, nao é razoavel que se lhe imponha a prevaléncia da paternidade socioafetiva, a fim de
impedir sua pretenséo.

7. O reconhecimento do estado de filiagdo constitui direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, que pode ser exercitado, portanto, sem qualquer restricdo, em face dos pais ou seus
herdeiros.

8. Ainda que haja a consequéncia patrimonial advinda do reconhecimento do vinculo juridico de
parentesco, ela ndo pode ser invocada como argumento para negar o direito do recorrido a sua
ancestralidade. Afinal, todo 0 embasamento relativo a possibilidade de investigacdo da paternidade,
na hipotese, esta no valor supremo da dignidade da pessoa humana e no direito do recorrido a sua
identidade genética. 9. Recurso especial desprovido. (REsp 1401719/MG, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 08/10/2013, DJe 15/10/2013). BRASILIA. Superior
Tribunal de Justica. Recurso Especial 1401719 . Recorrente: L B L. Recorrido: J R R. Relator: Ministra
Nancy Andrighi. Brasilia, 24 ago. 2013. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201200220351&dt_publicacao=15/1
0/2013>. Acesso em: 29 nov. 2015.

>’ Direito civil. Familia. Recurso especial. Acéo de investigacdo de paternidade e maternidade. Vinculo
bioldgico. Vinculo sécio-afetivo.

Peculiaridades.

- A “adogéo a brasileira”, inserida no contexto de filiagcdo sdcio-afetiva, caracteriza-se pelo
reconhecimento voluntario da maternidade/paternidade, na qual, fugindo das exigéncias legais
pertinentes ao procedimento de adoc¢éo, o casal (ou apenas um dos cbnjuges/companheiros)
simplesmente registra a crianga como sua filha, sem as cautelas judiciais impostas pelo Estado,
necessarias a protecao especial que deve recair sobre 0s interesses do menor.

- O reconhecimento do estado de filiagdo constitui direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel,
gue pode ser exercitado sem qualquer restricdo, em face dos pais ou seus herdeiros.

- O principio fundamental da dignidade da pessoa humana, estabelecido no art. 1°, inc. lll, da CF/88,
como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, traz em seu bojo o direito a identidade
biolégica e pessoal.

- Caracteriza violacdo ao principio da dignidade da pessoa humana cercear o direito de conhecimento
da origem genética, respeitando-se, por conseguinte, a necessidade psicoldgica de se conhecer a
verdade bioldgica.

- A investigante ndo pode ser penalizada pela conduta irrefletida dos pais biologicos, tampouco pela
omisséo dos pais registrais, apenas sanada, na hipotese, quando aquela ja contava com 50 anos de
idade. N&o se pode, portanto, corroborar a ilicitude perpetrada, tanto pelos pais que registraram a
investigante, como pelos pais que a conceberam e ndo quiseram ou ndo puderam dar-lhe o alento e 0
amparo decorrentes dos lagos de sangue conjugados aos de afeto.

- Dessa forma, conquanto tenha a investigante sido acolhida em lar “adotivo” e usufruido de uma
relacéo sdcio-afetiva, nada lhe retira o direito, em havendo sua insurgéncia ao tomar conhecimento
de sua real histéria, de ter acesso a sua verdade bioldgica que Ihe foi usurpada, desde o nascimento
até a idade madura. Presente o dissenso, portanto, prevalecera o direito ao reconhecimento do
vinculo biolégico.

- Nas questdes em que presente a dissociacdo entre os vinculos familiares biolégico e s6cio-afetivo,
nas quais seja o Poder Judiciario chamado a se posicionar, deve o julgador, ao decidir, atentar de
forma acurada para as peculiaridades do processo, cujos desdobramentos devem pautar as
decisdes.Recurso especial provido. (REsp 833.712/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 17/05/2007, DJ 04/06/2007, p. 347) BRASILIA. Superior Tribunal de Justica.
Recurso Especial 833.712. Recorrente: M G A. Recorrido: N O F - Espolio. Relator: Ministra Nancy
Andrighi. Brasilia, 17 maio 2007. Disponivel em:
<http://lwww.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=833712&&b=ACOR&thesaurus=JURIDI
COé&p=true>. Acesso em: 29 nov. 2015.
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O Recurso Especial 1401719/MG é referente a caso que durante toda a vida
o autor/recorrido foi apresentado a sociedade como filho de seu pai socioafetivo,
ainda que o registro civil apenas tenha se dado aos 18 anos de idade. Ocorre que
apos o falecimento do pai, o recorrido tomou conhecimento que poderia ndo ser seu
filho biolégico, motivo que o fez propor acao de investigacao de paternidade em face

do possivel pai biolégico, e que ficou comprovado por meio de exame de DNA.

O voto tem relevancia pois aborda a questdo da paternidade socioafetiva, a
qual esté progressivamente tomando forca em decisfes judiciais brasileiras, também
chamada pela doutrina de fenbmeno da “desbiologizacédo da paternidade”. Nesse
sentido, a Relatora afirma que a prevaléncia da maternidade/paternidade
socioafetiva ocorre frente a biolégica quando do interesse do menor, contudo, a
tutela da personalidade humana destaca ser essencial o conhecimento da verdade
sobre suas origens, de modo que nado é razoavel que se imponha a prevaléncia da

socioafetividade quando a procura da verdade biolégica parte do filho.

Nessa oportunidade, a relatora Nancy Andrighi cita o ja referido acérdao
248.869/SP do Supremo Tribunal Federal, de relatoria do Ministro Mauricio Correa,
argumentando que “o principio fundamental da dignidade da pessoa humana,
estabelecido no art. 1°, Ill, da CF/88, como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, traz em seu bojo o direito a identidade biolégica e pessoal”.

Conclui o voto com a seguinte assertiva:

“Conclui-se, portanto, pela possibilidade de investigacdo de paternidade
mesmo na hip6tese de vinculo socioafetivo com o pai registrario, pois o
reconhecimento do estado de filiagdo € direito personalissimo, indisponivel
e imprescritivel, assentado no principio da dignidade da pessoa humana.”

Por fim, ainda merece que se exponha o decidido no Recurso Especial
833.712/RS. Trata-se também de acdo de investigacdo de paternidade, na qual a
mae da autora se viu obrigada a entrega-la para os cuidados de outra familia, motivo
pelo qual ajuizada a acdo em face dos supostos mée e pai biolégicos. O Recurso
Especial apoia seus fundamentos na prevaléncia do vinculo biolégico sobre o
socioafetivo, mesmo que o conhecimento sobre a verdadeira filiagdo biologica tenha
se dado aos 50 anos de idade da autora.

No voto, a Min. Nancy Andrighi aduz que “ndo € correto impedir uma pessoa,

qualquer que seja sua historia de vida de ter esclarecida sua verdade biolégica”.
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Quer dizer, novamente se esta defendendo as boas qualidades da filiacdo
socioafetiva, mas ainda assim, ndo se pode negar a necessidade do conhecimento
acerca da verdade das origens biol6gicas. Novamente a Ministra faz referéncia ao
Recurso Extraordinério 248.869/SP para demonstrar a tutela da dignidade humana
gue o tema envolve, e afirma que “caracteriza-se violacdo ao principio da dignidade
da pessoa humana cercear o direito de conhecimento de origem genética,
respeitando-se, por conseguinte, a necessidade psicolégica de se conhecer a
verdade biolégica”.

A analise de jurisprudéncia dos acérdé@os dos Tribunais Superiores brasileiros
deixou claro que, o direito ao conhecimento das origens biologicas, normalmente
prevalecera, uma vez que se configura como direito personalissimo e de respeito a
dignidade da pessoa humana constitucionalmente protegida. Irrelevante é se a
pessoa que esta buscando esse direito ja possui pais socioafetivos, se a descoberta
da veracidade biolégica se deu ap6s muitos anos de vida sob a convivéncia familiar
que acreditava ser a bioldgica, ou ainda que geracfes mais distantes desejem o
reconhecimento do vinculo e a posse de sua verdadeira historicidade pessoal; a
tendéncia dos Tribunais € garantir a tutela do direito ao conhecimento da verdade

geneética.

Nesse sentido, destaca-se, também, que a firme posicdo dos julgados
exemplificados ja existia sem que a legislacao brasileira tutelasse expressamente o
direito ao conhecimento das origens biolégicas enquanto direito de personalidade,
demonstrando-se a inequivoca relevancia de referido direito a construcdo da

personalidade de maneira plena e verdadeira.

Diante desse cenario de tendéncia do Poder Judiciario tutelar de forma ampla
o direito a busca pela historicidade genética de cada ser humano, impossivel ndo se
refletir acerca de como o mesmo caso é tratado no método de inseminacéo artificial
heteréloga. Manter-se o anonimato do doador e cercear que a pessoa concebida
pela inseminacao artificial heteréloga tenha o direito de buscar sua origem biol6gica
demonstra total descompasso com aquilo que preconiza o judiciario quando garante
o direito a posse da historicidade pessoal em respeito a dignidade da pessoa

humana. Ademais, as decisdes dos Tribunais Superiores nada mais fazem do que
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aplicar o texto constitucional de protecdo a pessoa e a construgcdo de sua

personalidade.

4.2 O PROJETO DE LEI 1.184/03

Conforme j& referido ao longo deste trabalho, a legislacéo brasileira referente
a inseminacao artificial heterdloga se limita ao que dispde o Cddigo Civil em seu
artigo 1.597, fazendo referéncia apenas ao vinculo de paternidade estabelecido
quando da autorizacdo do marido para a realizacdo do procedimento na mulher.
Dessa forma, todas as demais questdes que a envolvem encontram-se nhas
diretrizes do Conselho Federal de Medicina, atualmente por meio da Resolucao
2.121 de 2015.

A relevancia do tema, conforme restou demonstrado até aqui, faz necessario
gue se comente sobre quais estdo sendo as providéncias legislativas sobre a
questdo, haja vista que um direito de personalidade, que envolve a tutela da
dignidade da pessoa humana, ndo pode passar sem a observancia do Direito quanto
ao tema, a deixar a questédo ser resolvida por mera diretriz do Conselho Federal de
Medicina que, como anteriormente exposto, ndo parece atentar para 0s principios
bioéticos relativos as consequéncias do método para a crianga concebida por meio

da inseminacéao artificial heterdloga quando estabelece o anonimato do doador.

De autoria do entdo senador e médico Lucio Alcantara (PSDB/CE), o Projeto
de Lei 1.184/03 *® foi apresentado em 03 de junho de 2003, dispondo sobre as
técnicas de reproducéo assistida. Varios foram os projetos de lei elaborados sobre a
reproducdo assistida, contudo, este é 0 que se encontra atualmente em debate e
cuja ultima movimentacdo ocorreu em 18 de agosto de 2015, quando foi aprovado
pela Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania que se incluisse
convidados para compor a mesa de debate em Audiéncia Publica sobre o Projeto de
Lei.

Apensados ao Projeto de Lei 1.184/03, estdo os projetos PL 120/2003, PL
4686/2004, PL 2855/1997, PL 4665/2001, PL 1135/2003, PL 2061/2003, PL

** BRASIL. Projeto de Lei 1.184 de 2003. Planalto. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=137589&filename=PL+11
84/2003> Acesso em: 27 nov. 2015.


http://www2.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=137589&filename=PL+1184/2003
http://www2.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=137589&filename=PL+1184/2003
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4889/2005, PL 466/2001, PL 6296/2002, PL 5624/2005, PL 3067/2008, PL
7701/2010, PL 3977/2012, PL 4892/2012 e PL 115/2015. Destes, apenas 0s
Projetos de Lei 120/2003 e 4686/2004 vao ao encontro daquilo que preconiza o
Projeto de Lei 1.184/03, buscando assegurar o direito a pessoa concebida pelo

meétodo heterdlogo de conhecer suas origens genéticas.

O Projeto de Lei 1.184/03 possui a seguinte redacao sobre o tema, em seu
capitulo 1V, denominado “Das Doacbes”:

Art. 8°. Os servigos de saude que praticam a Reproducdo Assistida estarao
obrigados a zelar pelo sigilo da doacdo, impedindo que doadores e
beneficiarios venham a conhecer reciprocamente suas identidades, e pelo
sigilo absoluto das informacdes da pessoa nascida por processo de
Reproducao Assistida.

Art. 9°. O sigilo estabelecido no art. 8° podera ser quebrado nos casos
autorizados nessa Lei, obrigando-se o servico de saude responséavel pelo
emprego da Reproducdo Assistida a fornecer as informacfes solicitadas,
mantido o segredo profissional e, quando possivel, o anonimato.

§ 1° A pessoa nascida por processo de Reproducédo Assistida tera acesso,

a qualquer tempo, diretamente ou por meio de representante legal, e desde
gue manifeste sua vontade, livre, consciente e esclarecida, a todas as
informacdes sobre o processo que o gerou, inclusive a identidade civil do
doador, obrigando-se o servico de saldde responsavel a fornecer as
informacdes solicitadas, mantidos os segredos profissional e de justica.

§ 2° Quando razbes médicas ou juridicas indicarem ser necessario, para a

vida ou a salde da pessoa gerada por processo de Reproducdo Assistida,
ou para oposicdo de impedimento do casamento, obter informacdes
genéticas relativas ao doador, essas deverdo ser fornecidas ao médico
solicitante, que guardara o devido segredo profissional, ou ao oficial do
registro civil ou a quem presidir a celebracdo do casamento, que notificara
os nubentes e procedera na forma da legislacao civil.

8 3° No caso de motivacdo médica, autorizado no 8§ 2°, resguardar-se-a a
identidade civil do doador mesmo que o médico venha a entrevista-lo para
obter maiores informacgdes sobre sua saude.

Opostamente ao que dispde as diretrizes do Conselho Federal de Medicina, o
Projeto de Lei, caso aprovado, garantira o acesso as informacdes ndo s6 em casos
de relevancia médica de saude, mas também quando a pessoa nascida pela
inseminacao artificial heter6loga manifestar sua vontade livre e esclarecida de ter
conhecimento sobre o processo que a originou, inclusive referente a identidade civil
do doador.

Ao mesmo tempo em que o Projeto de Lei 1.184/03 garante a intimidade
daqueles que participaram do processo de inseminacéo artificial, inclusive fazendo
referéncia que os servidores da saude deverao impedir que doadores e beneficiarios

conhecam reciprocamente suas identidades, permite que o sigilo seja quebrado e
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tenha-se acesso a todas as informacdes pertinentes quando em razao de motivacéo

juridica ou médica ou nos casos legalmente previstos.

bY

Ressalta-se, outrossim, que quanto a pessoa hascida pela técnica,
especificamente o § 1° garante que bastard sua manifestacdo de vontade de
conhecer o processo e a identidade civil daquele que doou o material genético para
sua concepcdo, desnecessario nesses casos, portanto, autorizacdo judicial ou
motivacdo médica para a quebra do sigilo. O que se infere dos artigos do projeto de
lei € que o anonimato do doador ainda continuara existindo no sentido de preservar
a intimidade daqueles que se encontram envolvidos no fato que gerou a crianca,
porém ndo de maneira a ferir o direito ao conhecimento de suas origens bioldgicas,

protegido constitucionalmente.

Assim, para aquele efetivamente nascido da técnica, ndo havera Obice ao
conhecimento de suas origens genéticas, conforme os artigos do Projeto de Lei,
incluindo nisso o acesso a identidade civil do doador, em verdadeiro respeito a
dignidade humana e ao desenvolvimento da personalidade de cada ser por meio da
posse de sua historicidade pessoal.

A redacéo do Projeto de Lei demonstra com nitidez que o reconhecimento do
direito ao conhecimento das origens bioldgicas esta definitivamente se consolidando
enquanto direito de personalidade protegido constitucionalmente em nome da
dignidade da pessoa humana. Permitir que o anonimato do doador do material
genético continue existindo é ir de encontro as tendéncias mundiais sobre o tema e,
principalmente, sobre a tutela especial conferida as criancas pela Constituicdo

Federal, bem como ao desenvolvimento da personalidade.

4.3 DA DECISAO DO TRIBUNAL ALEMAO

Em 28 de janeiro de 2015, o Tribunal Federal de Justica da Alemanha
(Bundesgerichtshof)>®, o mais alto do sistema de jurisdi¢cdo ordinaria, decidiu caso
que repercutiu fortemente entre os estudiosos do direito civil, especialmente no que
tange a resolucdo de ponderacdo entre os direitos fundamentais que envolvem a

inseminacado artificial heter6loga e o anonimato do terceiro doador do material

>* Disponivel em: <http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=ené&client=12&nr=70419&pos=0&anz=1&Blank=1.
pdf > Acesso em: 24 de nov. 2015


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&client=12&nr=70419&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&client=12&nr=70419&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&client=12&nr=70419&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
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genético. A decisdo possui relevancia ndo so6 pela grande influéncia que o direito
alemao exerce sobre ordenamentos juridicos de diversos outros paises — entre eles
o do Brasil -, mas também pelo pioneirismo de solucionar caso de busca de
conhecimento da origem genética por parte de pessoas que foram concebidas pelo

método heterdlogo de inseminacao.

Originario do Tribunal de Hannover, a questao foi judicializada quando duas
criangas, uma de 12 e outra de 17 anos de idade, concebidas pela inseminagao
artificial heteréloga, tiveram o pedido de conhecer a identidade civil daquele que
doou o material genético negado pela clinica que havia realizado o procedimento. O
Tribunal de Hannover, por sua vez, entendeu que as criancas deveriam esperar
chegar a idade estabelecida por lei para buscar sua origem, qual seja, 16 anos,
aplicando por analogia a regra do paragrafo 63, |, da Personenstandsgesetz, lei

sobre a origem pessoal valida para casos de adocéo.

Foi interposto recurso da decisdo, chegando a questédo ao Tribunal Federal de
Justica da Alemanha, onde foi decidido que criangas de qualquer idade tém o direito
de conhecer a identidade civil do doador, e que, na maioria dos casos, o direito
desse doador sera preferido ao das criancas, numa ponderacdo de direito
fundamentais e do grau maximo de protecdo que deve ser tutelado as criancas. A
decisao foi embasada, sobretudo, nos primeiros artigos da Lei Fundamental Alema
(Grundgesetz), o0s quais expressamente tutelam o desenvolvimento da
personalidade humana como direito fundamental, decorréncia imediata do principio

da dignidade humana.

Ainda, o Tribunal Federal de Justica ponderou se tratar de dois direitos
fundamentais, quais sejam, o direito da crianga conhecer suas origens e ter em
posse sua historicidade pessoal, e o direito a intimidade do doador. Nesse sentido o
Tribunal aduziu ser necessaria a analise de cada caso concreto, mas que mesmo
assim, na maioria dos casos, o direito ao conhecimento da origem se sobreporia ao

direito de intimidade do doador e do contrato realizado com a clinica de fertilizagao.

No que tange aos direitos que envolvem o doador do material genético, o
direito ao anonimato e protecdo de suas informacdes decorreria do direito maior da

autodeterminacdo (Recht auf informationelle Selbstbestimmung), o qual possui
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status constitucional referente ao poder de planejar e regular a vida particular,
abrangendo nisso também a autodeterminacéo de planejamento familiar®, uma vez
que o reconhecimento da identidade civil também pode, ainda que indiretamente,
interferir na vida privada familiar do doador.

Para embasar a preponderéancia do direito das autoras, concebidas pelo
método de inseminacao artificial heteréloga, o Tribunal Federal de Justica também
buscou paradigma julgado em 1989, o qual decidiu que as criangas tém o direito de
receber informacdes a respeito de sua origem, uma vez que o conhecimento da
ascendéncia constitui parte indispensavel do direito geral de personalidade. Em
razado disso, pois, entendeu-se por ndo haver limitacdo de idade para buscar
informagdes sobre sua origem, pois aspecto tdo importante para a formacdo da
personalidade pode ndo esperar até os 16 anos para se fazer necessario.

No que tange a limitacdo de idade para o acesso das informacdes sobre o
procedimento de inseminacdo artificial heteréloga, dos paises que permitem a
identificacdo do doador, a Holanda, por exemplo, onde foi abolido o anonimato do
doador, também s6 permite o conhecimento apds os 16 anos completos. O Reino
Unido, por sua vez, permite que a partir dos 16 anos a crianca concebida pelo
método heterdlogo tenha acesso as informacdes referentes ao processo que lhe deu
origem, porém o conhecimento da identidade civil do doador apenas aos 18 anos de
idade. Na Austria, criancas até menores de 14 anos ja podem buscar informacdes
acerca de sua ancestralidade, ao passo que a Suécia impde a condicéo subjetiva de
ser a crianca “suficientemente madura” para lidar com a posse de sua historicidade

pessoal®

. A Suica, por sua vez, em sua Lei Federal da Procriacdo Assistida, de
1998, imp&e que, depois de atingida a maioridade, é possibilitado a crianca acessar
informacé&o referente a identidade do doador e ao seu aspecto fisico, possibilitando

também ao menor, quando demonstrado a relevancia dessa informac&o®?.

® FRITZ, Karina Nunes. Tribunal aleméo reconhece direito & identificacdo de doador de sémem.
Conjur. 16 mar. 2015. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-mar-16/direito-civil-atual-
tribunal-alemao-reconhece-identificacao-doador-semen Acesso em: 8 set. 2015.

®1 Disponivel em: https://www.crin.org/en/library/legal-database/supreme-court-germany-decision-xii-
zr-201/13> Acesso em: 10 nov. 2015

2 NASCIMENTO, Marilia Aguiar Ribeiro. O direito ao conhecimento das origens genéticas e suas
implicacBes na inseminacao artificial heteréloga: uma andlise a luz do ordenamento juridico brasileiro
e portugués. In: MIRANDA, Jorge; JUNIOR RODRIGUES, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato
(Org). Direitos da Personalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 349


http://www.conjur.com.br/2015-mar-16/direito-civil-atual-tribunal-alemao-reconhece-identificacao-doador-semen
http://www.conjur.com.br/2015-mar-16/direito-civil-atual-tribunal-alemao-reconhece-identificacao-doador-semen
https://www.crin.org/en/library/legal-database/supreme-court-germany-decision-xii-zr-201/13
https://www.crin.org/en/library/legal-database/supreme-court-germany-decision-xii-zr-201/13
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O Tribunal Federal de Justica da Alemanha, portanto, além de garantir o
conhecimento das origens bioldgicas, nesse conceito incluido o conhecimento da
identidade do doador do material genético, também abriu precedente para que esse
conhecimento ndo seja conferido somente quando dos 16 anos completos, mas
anteriormente a tal limite etario, em razdo da fundamental relevancia na construcao
individual da personalidade e em respeito a dignidade humana que o conhecimento

da origem bioldgica carrega consigo.

Importante referir que a decisdo alema certamente causara grandes impactos
no proprio Pais e servira de referéncia para decisdes futuras mundialmente. A
utilizacao da técnica de inseminacéo artificial heter6loga como meio de constituicao
do nucleo familiar e do exercicio desse direito atualmente encontra-se cada vez mais
difundida e, em razao disso, a ciéncia juridica sente a necessidade urgente de voltar
sua atencdo para as consequéncias da utilizacdo desse método, sobretudo em
razao do anonimato do doador continuar sendo um dos requisitos fundamentais para
sua ocorréncia, haja vista o receio das clinicas de fertilizacdo de que a auséncia de

anonimato venha a zerar o numero de doadores de material genético.

Cumpre destacar, também, que o receio do numero de doadores cair
drasticamente acaso se opte pela proibicdo do anonimato do doador, e que inclusive
foi um dos argumentos utilizados pela clinica de fertilizacdo que negou o
fornecimento das informagcdes para as autores que as requisitaram, ndo merece
prosperar. Como exemplo, desde a positivacéo pela Suécia sobre a possibilidade da
crianca vir a conhecer a identidade daquele que doou o material genético para sua

concepcdo, o nimero de doacdes s6 tem aumentando®?.

7

Ademais, é certo que a crescente utilizacdo da inseminacao artificial
heter6loga ainda trard um grande numero de demandas como a analisada pelo
Tribunal Federal de Justica da Alemanha, tanto daqueles jA concebidos pela técnica
guanto daqueles que ainda irdo nascer se mantido o anonimato do doador. Ha de se
notar que s6 na Alemanha, segundo dados da Child Rights International Network, a

estimativa € de que cem mil pessoas sdo nhascidas de inseminacao artificial

% NASCIMENTO, Marilia Aguiar Ribeiro. O direito ao conhecimento das origens genéticas e suas
implicacBes na inseminacao artificial heteréloga: uma andlise a luz do ordenamento juridico brasileiro
e portugués. In: MIRANDA, Jorge; JUNIOR RODRIGUES, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato
(Org). Direitos da Personalidade. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 354.
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heteréloga, em uma média de 1.500 a 5.000 criancas concebidas por ano usando-se

material de terceiro doador®*.

Por fim, é de se ilustrar que a decisdo do Bundesgerichtshof trouxe a baila
ndo s6 a supremacia do direito ao conhecimento da origem genética enquanto
direito essencial ao desenvolvimento da personalidade e de respeito a dignidade
humana, mas também a andlise da validade contratual feita entre as clinicas de
fertilizagdo e os casais que buscam tal servico. Segundo o Tribunal, a rendncia dos
pais legais ao conhecimento da identidade do doador do material genético, visando
garantir o anonimato do doador, sera nula, vez que o ordenamento juridico alemao
nao permite que sejam celebrados contratos em prejuizos de terceiros — caso que se
mostra ainda mais grave tendo em vista a relagdo com a dignidade humana e o

desenvolvimento livre da personalidade®.

O Tribunal Federal de Justica ainda considerou que o direito a informacéo das
origens as criancas nascida pelo método de inseminacdo artificial heterbloga
resultam também do principio da boa-fé objetiva, positivada no paragrafo 242 do
Cddigo Civil aleméo (Burgerliches Gesetzbuch - BGB).

4.3.1 Dos Apontamentos do Professor Alejandro Laje sobre a Decisdo do
Tribunal Federal de Justica da Alemanha

Alejandro Laje € professor de Direito Civil e de Filosofia do Direito da
Universidade Aberta Interamericana, na Argentina, possuindo pés doutorado pela
Universitat Regensburg, Alemanha. Estudioso de temas como direito a intimidade,
em seu artigo “El inviolable derecho al conocimiento de la identidad propria y a exigir
sus consecuencias”®® faz importantes observacées sobre o julgamento do Tribunal
Federal de Justica da Alemanha ocorrido em janeiro de 2015, que reconheceu a
duas criancas concebidas por meio da inseminacdo artificial heteréloga o direito

fundamental ao conhecimento de suas origens genéticas, quebrando o anonimato

* Disponivel em: https://www.crin.org/en/library/legal-database/supreme-court-germany-decision-xii-
zr-201/13> Acesso em: 10 nov. 2015

® FRITZ, Karina Nunes. Tribunal aleméo reconhece direito & identificacdo de doador de sémem.
Conjur. 16 mar. 2015. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-mar-16/direito-civil-atual-
tribunal-alemao-reconhece-identificacao-doador-semen Acesso em: 8 set. 2015.

% |LAJE, Alejandro. El inviolable derecho al conocimiento de la identidad prépria y a exigir sus
consecuencias. Maestros del Derecho. 11 margo 2015. Disponivel em:
<http://maestrosdelderecho.com.ar/el-inviolable-derecho-al-conocimiento-de-la-identidad-propia-y-a-
exigir-sus-consecuencias-por-alejandro-laje/> Acesso em: 10 nov. 2015.
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do doador do material genético em razdo da supremacia desse direito frente ao

direito a intimidade do doador.

Assim, esse item do trabalho passard a expor algumas importantes
observacdes e conclusdes do professor argentino sobre a decisdo alema, expostas

em seu artigo acima referido.

O autor inicia seus apontamentos observando que a decisdo do Tribunal
Federal de Justica da Alemanha seguiu as diretrizes da Lei Fundamental em seu
artigo 2° que estabelece o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e
incorpora a tematica da identidade e da origem familiar em seu artigo 3°,
especificando que ninguém pode ser prejudicado por motivos de sua origem familiar.
Comenta que a Alemanha, em verdade, em 1989 ja havia abandonado o anonimato
do doador quando decidiu que as criangas tinham o direito de receber informagdes
sobre suas origens, ja que faz parte de uma parte indispensavel do direito de

personalidade.

No que tange a intimidade e a identidade, comenta que séo dois elementos
do que constitui o direito de personalidade segundo a jurisprudéncia alem&, ambos
essenciais a dignidade humana. Nesse sentido, fala que o artigo 1° da Lei
Fundamental alemd — a Constituicdo -, impde expressamente a obrigacdo positiva
do Estado de proteger a dignidade humana, e ndo somente de abster-se de viola-la.
Ocorre que quando o direito a intimidade entra em confronto com o direito a
identidade, este prevalecera, sobretudo quando envolvendo um menor, restando

claro aqui o uso do “muito alemao” Principio da Proporcionalidade.

Sobre o0 anonimato do doador, refere que a doutrina majoritaria considera que
a doacdo andnima € uma violacdo frontal ao direito de identidade da crianca que

sera concebida pela inseminacao artificial heterdloga.

Quanto ao dever de cooperacdo entre pais e filhos, sustenta que referido
imposicdo normativa encontra-se no artigo. 1618a do Cdédigo Civil alemé&o, bem
como que a legislacdo alemd também estabelece um procedimento legal
exclusivamente informativo, no qual apenas se regenera o vinculo biolégico sem a
possibilidade de um restabelecimento a condicdo de filho. Trata-se do direito da

crianga conhecer o pai biolégico apenas com o objetivo de preencher algumas
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lacunas da histéria pessoal da crianca. Nesse ponto, 0 autor comenta do risco do
direito da crianca ser meramente informativo e acabar-se por dar um tratamento
diferente aos filhos. Contudo, discorda-se do autor no ponto, uma vez que o vinculo
socioafetivo com 0s pais que optaram por realizar a inseminacgao artificial heter6loga
sempre sera superior a mera doacao de material genético. Ademais, aqui convém
novamente fazer uma interpretacdo extensiva com a situacdo das criancas
adotadas, no Brasil, que podem conhecer sua ascendéncia sem que iSSO cause

qualquer vinculo legal.

Ainda, destaca-se que 0 caso da doacdo de material genético constitui
relacdo ainda mais distante com o pai biolégico do que aquela da adocao, pois nesta
normalmente ocorre a gestacdo da crianga dentro do nucleo familiar biolégico, ao
contrario da inseminacdo artificial heteréloga, onde, antes de tudo, parte do material
genético sera da mae que estara gestando a crianga, e outra parte sera de terceiro
gue as partes dessa relacdo sequer tem conhecimento da identidade e que nada

mais fez que contribuir com material para a concepgao.

Assim, acredita-se que a preocupacao do autor quanto ao vinculo que estaria

se quebrando entre o pai biolégico e a crianca gerada pelo método heterélogo néo

7

seria a preocupacdo fundamental da questdo tanto quanto é a possibilidade da
crianga vir a conhecer suas origens em razdo de desenvolvimento de sua
personalidade, e o que dificilmente vai significar um desejo de ver criados vinculos

paternos com o doador.

Por fim, cita-se importante trecho da conclusdo do autor quanto ao
reconhecimento do direito as origens genéticas pela decisdo do Tribunal Federal de
Justica da Alemanha:

Os tribunais alemées elaboraram a ideia presente na Constituicdo do
pais que garante o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, sem
limitacdes culturais ou sociais, embasando-se no conceito de igualdade.
Mais, revolucionaram sua doutrina até sustentar a existéncia de certos bens
publicos globais que habilitam e até exigem a contextualizacdo da
privacidade, quando o principio da proporcionalidade autoriza tais
limitagGes. Tal € o caso do direito da crianca de saber qual € sua origem
genética.

Os tribunais alemées permanentemente demonstram estar abertos a
um completo redesenho das estruturas legais quando isso é requerido pela
vida social atual. Em particular definiram o conceito de publico e privado,
assim como o que se considera identidade e alteridade. Caracterizaram a
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condicdo do individuo como em constante relagdo reciproca com os demais
e com o Estado.

Nesta atitude consideraram que nenhum problema pertence s6 a uma
pessoa e rechaca a ideia de que sé pode existir primeiro um isolamento e
somente depois entrar em relagédo com os demais. E possivel sintetizar este
aspecto da doutrina alema dizendo que os direitos fundamentais integram a
totalidade da condi¢gdo humana. Assim, sendo as criangas um tipo especial
de ser humano cuja condicdo ndo os permite que, como titulares de um
direito, seu beneficio se desloque da relacdo juridica pelo que o Estado
protege seu interesse superior, ndo articulado como um bem particular, mas
sim como um bem da sociedade em seu conjunto67

Como se V&, a Iinterpretacdo dada por Alejandro Laje quanto ao
posicionamento do Tribunal Federal de Justica da Alemanha no que tange ao
conhecimento das origens genéticas vai ao encontro da ideia de preservacao da
dignidade humana e o dialogo com o direito publico e privado que o tema envolve,
bem como a necessidade da tutela estatal para a preservacao de direitos
fundamentais que a técnica da inseminacao artificial heter6loga com a preservacéao

do anonimato do doador faz ensejar a reflexao.

®” Do original: Los tribunales alemanes han elaborado la idea presente en la Constitucién de ese pais
que garantiza el derecho al libre desarrollo de la personalidad, sin limitaciones culturales y sociales,
basandose en el concepto de igualdad. Asimismo, ha evolucionado su doctrina hasta sostener la
existencia de ciertos bienes publicos globales que habilitan y hasta exigen la contextualizacion de la
privacidad, cuando el principio de proporcionalidad autoriza tales limitaciones. Tal el caso del Derecho
del nifio a saber cual es su origen genético.

Los tribunales alemanes permanentemente demuestran estar abiertos a un completo redisefio de las
estructuras legales cuando ello es requerido por la vida social actual. En particular han redefinido el
concepto de lo publico y lo privado, asi como lo que se considera identidad y alteridad. Han
caracterizado la condicién del individuo como en constante relacién reciproca con los demas y con el
Estado. En esta actitud han considerado que ningun problema pertenece solo a una personay
rechaza la idea de que se pueda existir primero en aislamiento y sélo después entrar en relacién con
los demas. Es posible sintetizar este aspecto de la doctrina alemana diciendo que los derechos
fundamentales integran la totalidad de la condicion humana. Asimismo, que siendo los nifios un tipo
especial de seres humanos cuya condicién no les permite que, como titulares de un derecho, su
beneficio se displace de la relacion juridica por lo que el Estado protege su interés superior, no
articulado como un bien particular, sino como un bien de la sociedad en su conjunto.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho buscou demonstrar, ao longo de sua fundamentacgéo, a
relevancia do direito ao conhecimento das origens genéticas enquanto direito de
personalidade tutelado constitucionalmente por meio do principio da dignidade da
pessoa humana. Nesse sentido, buscou-se refletir e ponderar o fato da imposicéo do
anonimato do doador do material genético na inseminagdo artificial heteréloga
cercear, desde antes do nascimento da crianga a ser concebida, tdo importante

direito.

Conforme foi explicitado, ainda que a realizacdo do método de inseminacao
artificial heterdloga envolva uma série de direitos fundamentais, o que se denota é a

supremacia do direito a privacidade do doador do material genético quando da

imposicao do anonimato e a impossibilidade da crianga vir a conhecer suas origens
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biolégicas. Ocorre que a analise da questdo partindo do ponto de vista da violagéo
de direitos da crianca que ira nascer concebida pela Técnica ndo mais pode passar
sem a andlise critica do Direito e demais areas do conhecimento que ajudam a
ponderar da melhor maneira as consequéncias que o anonimato do doador traz

consigo.

Em razao disso, pois, demonstrou-se que os principios basilares da bioética
ndo mais entendem que uma conduta ética da medicina ou da ciéncia restringe-se
tdo somente ao consentimento livre e esclarecido do paciente sobre o procedimento
que ird passar, mas sim que é preciso observar a dignidade inerente a cada ser
humano, haja vista que muitas vezes nao sera possivel que a pessoa manifeste sua
vontade em razdo de incapacidades momentaneas ou desenvolvimento psiquico
ainda incompleto, como € o caso de grupos de vulneraveis como doentes, criangas e
idosos, incluindo-se ai a crianga ainda ndo concebida pela inseminagéo artificial
heteréloga e que nascera sem poder exercer a plenitude de seus direitos em razao

da imposicdo do anonimato do doador do material genético.

Ainda, concluiu-se que o direito ao conhecimento das origens genéticas esta
tutelado pelo ordenamento juridico brasileiro mesmo que nao diretamente, haja vista
gue a posse da historicidade pessoal é parte essencial para o livre e pleno
desenvolvimento da personalidade humana, incluindo-se, dessa forma, dentro da
tutela dos direitos de personalidade do Codigo Civil. Ademais, enquanto instrumento
para o exercicio do desenvolvimento da personalidade, ndo ha duvidas acerca da
tutela constitucional que deve ser conferida ao direito ao conhecimento das origens
biol6gicas, uma vez que parte do respeito a dignidade humana e que desse principio

nasceram os demais direitos de personalidade.

Buscou-se demonstrar a relevancia do direito ao conhecimento das origens
genéticas também por meio da comparacdo dos novos direitos que foram
outorgados as criancas e adolescentes adotados pela Lei n° 12.010/09, a qual
garante de maneira expressa o direito de obter as informagbes do processo de
adocdo e a identidade civil dos pais biologicos, demonstrando que o legislador
brasileiro esta atento a importancia que a posse da historicidade pessoal tem ao
desenvolvimento da pessoa. Por esse angulo, denota-se que outorgar o direito ao
conhecimento das origens genéticas apenas as criancas adotadas é tratar de
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maneira desigual o mesmo grupo de pessoas, qual seja, o de criancas e
adolescentes que desejam ter conhecimento de sua ascendéncia, e que possuem

protecao especial da Constituicdo Federal e de diversos tratados internacionais.

Nessa linha, o trabalho analisou julgados do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica, constatando a tendéncia dos Tribunais Superiores em
privilegiar o conhecimento das origens genéticas em grande parte dos casos que
envolvem a questdo, reconhecendo a relevancia de tal direito e a sua
preponderancia quando comparado também a outros direitos fundamentais. Nessa
senda, continuando a exposi¢cdo acerca do reconhecimento que o ordenamento
juridico brasileira gradativamente esta dando ao direito ao conhecimento das origens
genéticas, analisou-se o Projeto de Lei n°® 1.184/03, que opostamente ao que dispde
0 Conselho Federal de Medicina, garante a preservacéo da intimidade daqueles que
participaram da realizacdo da inseminacao aritificial heter6loga mas também permite
que a crianca concebida pela Técnica tenha direito a conhecer a identidade civil
daquele que doou o material genético responsavel pelo seu nascimento, se caso

assim desejar.

Por fim, com vistas a evidenciar que o direito ao conhecimento das origens
genéticas em casos de inseminacdo artificial heter6loga € questdo de relevancia
para todos os paises que permitem a realizacdo da Técnica, o trabalho destacou a
decisédo do Tribunal Federal de Justica da Alemanha, que garantiu o conhecimento
da identidade do doador do material genético a duas criancas concebidas pela
inseminacao artificial heter6loga e que buscavam a posse de sua historicidade
pessoal. A relevancia da decisdo encontra-se no pioneirismo de um caso julgado
nesse sentido e da forte influéncia que o ordenamento juridico aleméao exerce sobre

diversos paises, incluindo o Brasil.

Assim, diante tudo o que foi explanado e argumentado ao longo do trabalho,
resta evidente a necesséaria reflexdo acerca do direito ao conhecimento das origens
genéticas as criancas concebidas pela inseminacao artificial heteréloga, bem como
que a tendéncia hoje no Brasil € que esse importante direito seja reconhecido
expressamente pelo ordenamento juridico. Ainda que referida Técnica possua uma
série de direitos fundamentais conflitantes, ndo mais se pode admitir que o

anonimato do doador com o cerceamento de direito fundamental da crianga
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concebida continue a acontecer sem a necessaria ponderacdo dos bens juridicos

envolvidos.
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