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Resuma A origem genética da pessoa humana, por longog®resteve intimamente ligada a
filiacdo, isto é, ao vinculo juridico entre pai ihd. Em face dos avancos cientificos e a
descoberta do DNA, tornou-se possivel a certezeesalascendéncia biologica e, portanto, a
perfeita distingdo entre o direito a identidadeégiea e o direito a paternidade. Percebe-se, entéo,
a necessidade de reconhecer e afirmar um novaaddaipersonalidade — sem o reconhecimento
do vinculo de filiacdo - : o direito ao conhecinteda origem genética. Este permite 0 acesso a
historicidade, a formacédo da identidade pessoalt#eda do direito a vida, ao se pensar ha
adocdo de medidas preventivas a saude do homense Nesmtido, fato social e Ciéncia
encontram-se ensejando o reconhecimento desse¢odo@mo um direito da personalidade
estanque ao vinculo de parentesco, através dadrggdo humana assistida por meio da técnica
de inseminacgdo artificial heteréloga. O tema erwajuestdes problematicas e discussbes de
severa complexidade — dentre elas, o anonimatooddadl de sémen face a busca da origem
genética -, as quais serdo estudadas e desenwhadpresente trabalho, a fim de esclarecer e
tornar segura a existéncia do direito ao conhediongég origem bioldgica

Palavras-chave Origem Genética — Direito da Personalidade - nmsacdo Artificial
Heterologa.

Sumario: Introducéo. 1. Direitos da Personalidade. 2. €@rigsenética a Luz da Ordem Juridica
Civil. 3. O direito a origem genética como diredla personalidade: a identidade pessoal e
preservacdo da vida. 4. Aspectos Relacionados ao®efio Humana Assistida. 4.1.
Inseminacao Atrtificial Heterdloga. 4.2. O DireitcdQ&igem genética e o Anonimato do Doador.
4.3. A existéncia — ou ndo — do vinculo juridicdarero doador e a pessoa gerada. Conclusao.
Referéncias.

INTRODUCAO
Os grandes enigmas da vida residem em dois powsanblado, a tentativa de desvendar,

e até mesmo criar, 0 que se vé cdataro. Na extremidade oposta o0 homem encontra-se diante



da ansia de conhecer a origem de todas as “coidastre elas a origem do ser, tanto na sua
acepcao ampla, quanto no seu carater egoisticda lustoria pessoal -, 0 que se remonta ao
chamado passado Os polos parecem convergir quando se fala emabysda origem,
principalmente no que toca ao tema que sera exps&i@, a origem genética

O conhecimento da origem genética permite a afiémalo que se € e daquilo que se
pretende sér

Apesar de um ambiente dotado de escolhas, no qualidduo ndo estd adstrito ao
comportamento de seu ascendente, € inegavel qin@acdessa origem traz um comeco de
entendimento, ou mesmo, de negacéo e que, prin@pét, o direito de ser, ligado ao estatuto
pessoal do individuo, ndo pode ser obstaculizadbipatese alguma.

Mas, em primeiro lugar, que direito é esse ligaoser?

Pode-se dizer que ndo se trata de um Unico dingigs sim, direitos: os direitos da
personalidade. Destaca-se que 0 seu reconhecipelat@rdenamento juridico sé foi alcangado
no final do século XIX, quando se percebeu a nétads de garantir uma esfera de privacidade
da pessoa.

A personalidade, como atributo da pessoa humaeatmduz a sua individualidatle
merece protecdo tanto no que diz respeito a segridade e identidade, quanto na intimidade e
vida privada. Se esta tutela iniciou-se de mart@inada no século XIX, hoje, é consagrada sem

maiores duvidas, ndo apenas pelo ordenamento, efesqriedade.

'Uma das vertentes dessa necessidade de conhecitaerstiz biologica esta na importancia de sabéstérico de
saude de seus ancestrais para evitar problemasdutu seja, como prevenc¢do da prépria saude.

*Maria Christina de Almeida afirma: “Cada pessoa/&éo mundo em funcéo de sua histéria, criando amta-
imagem e identidade pessoal a partir dos dadogdimls inseridos em sua formacdo, advindos de seus
progenitores.”. ALMEIDA, Maria Christina de. O DN@& o estado de filiagdo a luz da dignidade humBoato
Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p.79.

®Nesse sentido, Cappelo de Souza refere-se & pkdsal@acomo um complexo psiquico-somatico-reladiomaue
significa que é integrado pelos elementos fisipsiquico em conjunto com a relacdo desses elemenho® meio

— e, sobretudo, com outros sujeitos. SOUZA, Radinalth Capelo deO direito geral da personalidad€oimbra:
Coimbra, 1995, p. 524.



Nessa esteira, fala-se em tutela a personalidagieal esta intrinsecamente ligada a nocéo
de dignidade da pessoa hunfar@estaca-se que a chancela da personalidade, ramevida
maior atencdo dada a pessoa humana encontrou hmdabireito Civil a partir de sua
repersonalizacéo, que, nas palavras de Gustavalifiepe Pietro Perlingielj significa colocar a
pessoa humana no centro das preocupac¢des do Direito

A luz dessa ordem de ideias, revela-se a impdeétas direitos que envolvem essa
esfera pessoal do individuo. Prova disso esta tooda que, apesar de o Codigo Civil elencar
alguns desses direitos, trata-se de rol exemgifimaadmitindo-se a existéncia de outros direitos
da personalidade, além daqueles previstos em lei.

Nesse sentido, o direito & origem genética podsera visto como um direito da
personalidade, afinal, € um componente de formalgiddentidade pessoal, da integridade
psicofisica da pessoa humana.

No entanto, que direito é esse? Ele existe? Bgtaealmente, de um direito? Qual a sua
espécie? O meio de garantia? Qual a repercuss&eana juridica? E nas relacdes sociais e
pessoais? Ele goza de efetividade?

A doutrina diverge, o legislador mantém-se timagdotratar do assunto e a jurisprudéncia

encontra severas dificuldades ao se deparar coidgsegue tenham o meérito associado ao tema,

“A dignidade da pessoa humana é fundamento da Rep(Bbderativa do Brasil — Artigo 1°, CRFB/88: “ A
Republica Federativa do Brasil, formada pela umifissolivel dos Estados e Municipios e do DistRezleral,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e ¢emo fundamentos:[...] lll — a dignidade da pedsomana;
[...]". Na ideia de dignidade da pessoa humana cosferéncia a protecdo da pessoa concreta (emagdpoab
“sujeito virtual”, abstratamente considerado), Inyo Sarlet aponta essa dignidade como: “qualidatténseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedanesmo respeito e de direitos e deveres fundamenta
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualqude ationho degradante e desumano, como venhamgataetir
as condi¢Bes existenciais minimas para uma viddasal além de propiciar e promover a sua partépaativa e
co-responsavel nos destinos da prépria existéndéawda em comunhao com os demais seres humewREET,
Ingo W. Dignidade da pessoa humana e os direitodafmentais. Na Constituicdo Federal de 1$88to Alegre :
Livraria do Advogado, 2001, p.60.

*TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodoldgicas pamnatitucionalizacéo do direito civiln: Temas de Direito
Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 1, 23.

®PERLINGIERI, Pietro. Il Diritto civile nella legah costituzionaleln: Perfis do direito civil:Introducdo ao Direito
Civil Constitucional Trad. Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: ®em, 1997. p. 33.



0S quais levam, muitas vezes, a decisdes impettimiaam razdo da confusdo entre institutos,
sobretudo, entre o direito & origem genética eeitdia filiacad.

N&do se nega, por Obvio, que a origem genética, swecto juridico, € tema
contemporaneo, o que, talvez, justifique as difiades encontradas pelos juristas. Enquanto a
Medicina desenvolvia profundos estudos relaciongomsexemplo, com a descoberta do gene e
do DNA, o Direito estabelecia critério diverso padeterminar a origem biolégica. A nocdo de
ascendéncia no ambito do Direito quase sempreesbgada ao parentesco e a filiacdo, ou seja,
as relacoes familiares. Até o momento da descoldotaDNA, ndo se dimensionava a
possibilidade de distincdo entre genitor e paia, qua vez, gerado e filho. A relacdo entre
ascendente e descendente era demonstrada pelagé@suiuris tantum — pater est quem
nuptiae demonstrapai € aquele que contrai nipcias), salvo nosscds@docao.

E certo que os avancos da ciéncia e da biomedwémmitiram a consagracdo de um
novo cenario para a discussao sobre a origem gan&tum primeiro plano, a descoberta do
DNA gerou efeitos imediatos no que tange a detexgdio da ligacdo biologica. O exame do
acido desoxirribonucléicarouxe margem de certeza de 99,98%, tanto na é&alupianto na
certificagcdo da descendéncia genética, o que tooomgreta a possibilidade de conhecer a
origem biologica, repercutindo também, no planddjao.

Outra realidade trazida pelos avancos médicodifieo’, desafiando, por sua vez, os

juristad, reporta-se & manipulacdo do material genéticodosndesenvolvimentos diz respeito a

'LOBO, Paulo Luis Netto: “O estado de filiagdo, cecorre da estabilidade dos lacos afetivos coustsuno
cotidiano de pai e filho, constitui fundamento essd da atribuicdo de paternidade ou maternidsdea tem a ver
com o direito de cada pessoa ao conhecimento derggan genética. Sao duas situacdes distintadptamprimeira
natureza de direito de familia e a segunda detdlidz personalidade. As normas de regéncia e deseferidicos
ndo se confundem nem se interpretam.” In: Direiboeatado de filiagdo e direito a origem genétRavista
Brasileira de Direito de FamiliaPorto Alegre, 2003, vol. 19, p. 133-156.

®Nesse tema, as palavras de Eduardo de Oliveira:L'€)s importantes processos ocorridos a partisefpunda
metade do século XX no setor das ciéncias da ddsafiaram pesquisadores, médicos e juristas, lneno @
opinido publica, com questdes novas, graves eft@l desposta: pode-se e deve-se desenvolver agddo que é



reproducédo humana assistida (RHA), que pode samdiefde forma sucinta, como um conjunto
de técnicas que tém por escopo suprir uma limithg@itana quanto a possibilidade de ter filhos.
As técnicas de RHA podem ser homologas ou hetas]agpnforme seja realizada com material
genético do préprio casal — conjuges, companheitasnbém aqueles que ndo possuem vinculo
juridico —, ou com a utilizacdo de material germetite terceira pessoa, que ndo as citadas
anteriormente, em geral, um terceiro desconhecido.

Esse é um dos casos concretos que traz margeno piizate sobre a existéncia de um
direito ao conhecimento da origem genética. Istané,individuo gerado por RHA heterdloga
pode, juridicamente, conhecer sua identidade hicd®g

Embora as indagacdes sejam muitas, as respostassassas e dissonantes. Poucos
paised possuem legislacdo sobre o tema, no Brasil ndedide legislativo préprio. A doutrina,
por sua vez, diverge no tratamento, tanto no queedpeito ao estabelecimento de vinculo entre
os envolvidos, bem como sobre a propria existédoialireito a origem genética, o que sera
discorrido no presente estudo.

Todas essas questdes demonstram a necessidani@pkesso entre a Medicina, o Direito

e a Etica. Se os avancos médico-cientificos peamitia investigacio e certeza dessa origem,

cientifica e tecnicamente possivel, em matériaxgeréncias sobre o homem, de utilizacdo do corpuamo e
procriagdo? A moral e o direito positivo estdo gafitemente aptos a enfrentar estas novas quesd@ea® novas
técnicas estdo a exigir novas regras capazes na@fe sbntornar os problemas dai decorrentes, combéa

estabelecer limites de aplicacdo dos novos conleetas?” in Procriagfes Artificiais e o Direito (Aspos médicos,
religiosos, psicolégicos, éticos e juridicdsilitora Revista dos Tribungi§&o Paulo, 1995, p.131.

° Paises como a Suécia ja possuem legislacdo petmiti pessoa a ter acesso a informacéo sobre tidatEndo
doador sem que haja o estabelecimento de vincelgackntabilidade entre a pessoa e o genitor. Bhmjisso, a
Franca adota postura bastante restritiva em madérimrnecimento de dados e informagdes acercaigeno da

parentabilidade-filiacao resultante de procriacsgistida heter6loga, especialmente quanto a idetgido doador,
havendo regra genérica estatuindo que nenhumariaf@o que permita identificar o doador (e o recgpt® parte
ou produto de seu corpo pode ser divulgada, seadado ao doador e ao receptor o acesso as infoesagi
permitam a identificagdo do outro — artigo 16-8e@acéo que lhe foi dada pela Lei n° 94-653, dejde 1994. A
legislacéo francesa so traz maior abertura pa@soa® que ha necessidade terapéutica, ainda assimbhastante
limitacéo.



impende ao Direito trazer solu¢des para as sitgagde se criam, sem deixar de destacar o papel
fundamental da Etic8 A questdo é: seremos capazes?

Desse modo, faz-se mister a andlise de todos tgiias que envolvem o tema, sendo
certo que, a partir do dominio de conceitos, pémoig o alcance de conclusdes robustas e
enriguecedoras face ao cenario juridico. Nesseasfp passemos a exposicdo sucinta dos

direitos da personalidade, a fim de estabeleceelorde género e espécie entre tais direito.

1. DIREITOS DA PERSONALIDADE

A pessoa humana € o valor fundamental do ordertanmjeridico, ou seja, € o bem
juridico de maior relevancia no estudo do Direitoperece, portanto, protecao impar.
A partir da adocdo da dignidade da pessoa hutheamo imperativo ético-juridico existencial, a
esfera pessoal do individuo ndo pode — de modaoretgoarecer de amparo legal.

Desse modo, a expresséo direitos da personalidadeosno consequéncia logica de uma

protecdo maxima a pessoa humana.

%Nesse contexto: “A questdo de saber como compatibib reflexdo ética propiciada pelos novos parads
cientificos com a racionalidade pratica do regramguridico — que traduz, afinal, a complexidade daerfaces
entre a Bioética e o Direito — sujeitam outros feptas igualmente complexos. Respondé-la implicastiprer:
Para que serve o Direito? Como ele é feito? Come elplicado? Implica desmentir certas concepgevéem o
Direito como o produto de um legislador demiargécautoritario, implica fundamentalmente falar doe@o como
“regulamentacdo coordenada dos comportamentosisoaiegulamentagdo, contudo, que ndo se desvindala
experiéncia social concreta, e que constitui @séntle uma triade — segundo a concepg¢do de Miga&t R entre o
fato, valor e norma, isto €, o fato social, o vatico que lhe é atribuido por cada sociedadeda reomento da sua
historia, e, finalmente, a recolha deste fato, nealo eticamente,por uma norma dotada de poderre&meomo € a
norma juridica.” COSTA, Judith Martins. Bioéticalignidade da pessoa humana: rumo a construcaocododito.
In Revista Trimestral de Direito CiyiV. 3. Rio de Janeiro: Padma, 2000, p.60.

YA dignidade da pessoa humana passa a ser vistaamiceodo ordenamento, e até mesmo da praticd, sagiartir
do movimento que se desenvolveu no pds-guerra §1989). Todo o horror revelado tornou nitida a fitséncia
do positivismo dominante e do risco oferecido pon poder estatal sem limites, ainda que, fundado no
consentimento da maioria. Era preciso assegurae@dos minimos que se impusessem ao préprio Estao
maiorias. A partir dessa necessidade o conteud@earudesenvolvido foi representado exatamente petsoa
humana, a qual seria fundamento de toda a estrpnlfica e esta seria colocada a seu servicgo. itgira
Constituicdo que a trouxe de forma expressa fodrasttuicdo de Bond)ie Wiirde des Menschen ist unantastbar
a dignidade da pessoa humana é inviolavel -.



Colocar a pessoa humana como nucleo da valoraci@iicju— verdadeiramente tomada
como sujeito, fundamento e fim do Direito - é ac@m basica dos chamados direitos da
personalidade, e a nuance de cristalizacdo da ddidei da pessoa humana. Trata-se do
reconhecimento pelo Direito de uma dimenséo inerantoda pessoa humana que antecede o
préprio ordenamento juridico.

Por resumir uma polissemia, a ideia de personaidadaba por ser utilizada,

concomitantemente, como valor e como aptidao garawgeito de direito.

Diante de infindaveis tentativas de conceitua-lesfarma clara, completa e objetiva,
pode-se afirmar em poucas palavras, sem a intatec@sculpir definicdo precisa, que os direitos
da personalidade se constituem em direitos essermia exercicio da dignidade da pessoa

humana.

De modo mais palpéavel, Caio Mério da Silva Pergiirana que:

Em linhas gerais, os direitos da personalidadeleeroo direito a vida, a liberdade, ao
préprio corpo, a incolumidade fisica, a protecaandimidade, a integridade moral, a
preservagdo da propria imagem, ao nome, as obresag@o do individuo e tudo mais
que seja digno de protecdo, amparo e defesa namomtmstitucional, penal,
administrativa, processual e civl.

Em relacéo a tais direitos, vale salientar quefaar® de sua natureza ndo patrimonial e da
circunstancia de serem inatos e essenciais aaeatizla pessoa humana, possuem caracteristicas
singulares, a saber: generalidade, o carater dbsahtransmissibilidade, indisponibilidade,

irrenunciabilidade, imprescritibilidade e vitalidedée>.

Tais caracteristicas, sempre defendidas como wthsplpassaram a ser questionadas por

PEREIRA, Caio Mario da. Silva., Instituicdes deetiv civil. 22. ed. Rio de Janeiro. Forense. 2Q0&43.

13530 dotados deeneralidadepois outorgados a todas as pessoas, pelo sifaplede existiramabsolutos porque
oponiveiserga omnes intransmissibilidade, pois o individuo goza deissatributos, sendo vedada a cessdo;
indisponibilidade porque nem por vontade propria do individuo podelar de titularidade; irrenunciabilidade, vez
que estdo vinculados & pessoa de seu titular; soptieilidade, porque sempre podera o titular té4os, mesmo
gue sem utiliza-los por longo lapso temporalitaliciedade, pois os direitos da personalidade sdo inatos e
permanentes, acompanhando a pessoa desde seuemisa@té sua morte.



alguns doutrinadoré$ Assim ocorre com a nogéo de intransmissibilidaderenunciabilidade
dos direitos da personalidade. Observa-se queassopue houve avanco do Cadigo Civil de
2002, ao impor limites & vontade individual, howeeto retrocesso no que se refere as relagbes

extra patrimoniais.

A doutrina civilista, entretanto, desenvolve letwequilibrada em relacdo ao tema -
guestionam e trazem novas parametros as caracesistencionadas - , como se pode ver nas
palavras de Maria Celina Bodin de Moraes sobreespgretacdo dada ao artigo:

Sua literalidade, inaceitavel nos dias atuais, sendo temperada pela doutrina civilista
que periodicamente tem se reunido nas JornadasirégoDCivil, promovidas pelo
Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da duBggderal e coordenadas pelo Min.
Ruy Rosado de Aguiar Jr.. Assim, na | Jornada,zadd em 2002, foi aprovado e
Enunciado n° 4: “O exercicio dos direitos da pestidade pode sofrer limitacdo
voluntéria, desde que ndo seja permanente nem.’g&ml 2004, na lll Jornada,
acentuou-se a distancia em relacdo & interpretéiggal do dispositivo, com a
aprovacado do Enunciado n° 139: “Os direitos dagmeiidade podem sofrer limitagdes,
ainda gue néo especificamente previstas em leipadendo ser exercidos com abuso de
direito de seu titular, contrariamente a boa-fé&tim e aos bons costume¥”.

Nessa seara, abre-se espaco para uma concepc&o ap@priada ao amparo
constitucional reconhecido a pessoa humana. Ass#@in, se pode resumir os direitos da
personalidade a singela manifestacédo do legiskadiinario, que os colocou de maneira restrita

no Caédigo Civil, bem como promoveu associacao a@iaes direitos subjetivos.

A personalidade humana realiza-se de maneira exapé ndo por meio de um esquema
fixo de situagdes subjetivas. Enquanto nas relagaggmoniais o direito subjetivo reina quase
incontroverso, num ambito de dualidade entre sugibbjeto, nas relacdes extra patrimoniais

ndo ha perfeita adaptacéo, vez que tanto sujeittoaobjeto representam a pessoa hurfana

14 Nesse sentido Pietro Perlingieri e Maria CelindiBale Moraes. MORAES, Maria Celina Bodin de. Araptio
os direitos da personalidade. Ampliando os diratmpersonalidadén: José Ribas Vieira (Org). 20 anos da
Constituicdo cidada de 1988: efetivacao ou impassttucional?Rio de Janeiro: Forense. 2008.

MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit., p. 33.

¥1bidem p.35.
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Maria Celina Bodin de Moraes assim defende a ptiadé de estruturas subjetivas dos direitos

da personalidade:

A proposito dos direitos da personalidade, um des sspectos mais interessantes, e
problematicos, consiste no fato de que se evidencimpre novas instancias
concernentes a personalidade do sujeito, ndo pmevieem previsiveis pelo legislador,
de modo que estes interesses precisam ser tidas wora categoria aberta. De fato, a
uma identificagéo taxativa dos direitos da perddadk opde-se a consideragdo de que a
pessoa humana — e, portanto, sua personalidadefigura-se como um valor unitario,
dai decorrendo o reconhecimento pelo ordenamenitdiga de uma clausula geral a
consagrar a protecdo integral de sua personalidatie,é, a pessoa globalmente
considerada. O conceito €, entdo, elastico, abnalogeum ndmero ilimitado de
hipoteses; e somente encontra os limites postosuteda do interesse de outras
personalidades. Nessa medida, bem faz o legislpddagués ao optar pela clausula
geral de tutela, reconhecendo que a prote¢cdo deiodi da personalidade, para ser
eficaz, deve ser a mais ampla possivel. O art.17@f Cddigo Civil portugués de 1966
declara: “ A lei protege os individuos contra qualgofensa ilicita ou ameaca de ofensa
a sua personalidade fisica ou mdfal.

Desse modo, os papeis da doutrina e jurisprudé&@mafundamentais para evitar um
reducionismo do conceito - e da tutela - dos diseda personalidade. Garantir a protecdo da
pessoa concreta € corolario da dignidade da pdsso@na tomada como principio, norma
constitucional com carater vinculante. Se o ledmlapromove a limitagdo, cabe a doutrina
evidenciar seu conceito real, bem como seu alcanagurisprudéncia adotar, pragmaticamente,

a ampliacdo, embasada no preceito constitucional.

Sobre a ampliacdo dos direitos da personalidadeaNGelina Bodin de Moraes afirma

que:

Cumpre, em conclusdo a idéia de ampliacdo dostafirela personalidade, ressaltar a
expansdo também de sua tutela: de fato, no que tmijyeitos (ou, extensivamente, a
situacdes juridicas) extrapatrimoniais, a pessoaana nunca esteve tdo protegida. Isto
se deve, em grande parte, a radical transformagddado moral consagrada com a
Constituicdo de 1988, aliada a generalizacdo daonssbilidade objetiva e ao
alargamento do nexo de causalidade, conduziu a explbsdo das hipéteses por
indenizagdo por lesdo a pessoa. Este movimentayitgdndo veio acompanhado da
correlata evolugdo doutrindria capaz de prover rigentifico a este novo paradigma de
direito dos danos e assim garantir a necessarnaa®ga juridica.

Assim, embora as intenc¢des jurisprudenciais tensidm sempre melhores, a auséncia
de uma dogmatica, tanto conceitual quanto procedahee da sua momentanea (em
virtude da transi¢cdo ao pOs-positivismo) e apardagmecessidade, de modo a garantir a

Ylbidem, p. 39.
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racionalidade da decisdo, provavelmente impedir@ qututela se mantenha. A
transformacéo permanente do ordenamento naciondiregéio a tutela integral do seu
valor maior, constitucionalmente garantido, istoaédignidade das pessoas humanas,
corre sério risco®

Por derradeiro, e de maneira resumida, pode-sensasque os direitos da personalidade
sao direitos ligados a esséncia da pessoa humaalar-unitario do ordenamento. Ndo se pode
restringi-los a conceituacao de direitos subjetipass, como ja afirmado, tanto o sujeito como o
objeto recaem sobre a pessoa humana, com implEagdesua integridade moral, fisica e
psiquica’. Destarte, é preciso frisar o conceitopgesonalidadecomo um valor, ndo como um
direito. Este valor encontra-se na base de uma dérisituacdes existenciais que merecem - e

devem - ser tuteladas, e a partir das quais séite@ms os chamados direitos da personalitfade

Tracado um breve resumo sobre os direitos da paidade, passemos a analise mais

detida do tema, o que culmina numa primeira ab@mageral sobre a origem genética.

2. ORIGEM GENETICA A LUZ DA ORDEM JURIDICA CIVIL

Na aurora do novo século, a humanidade experimestavancos promovidos pelo
binbmio ciéncia-tecnologia, e a0 mesmo tempo em spienultiplica a crenca nas solucbes
propostas por tal binbmio, tornam-se crescenteguestionamentos acerca do estatuto da vida

humana.

7

A busca pelo conhecimento é intrinseca a naturezhognem. Desenvolvia-se, nesse
sentido, a nocdo de ciéncia, cujo significado geaéorresponde ao “conjunto organizado de

conhecimentos relativos a um determinado objefme@almente obtidos mediante a observacao,

Blbidem p. 38.

19 Nesse sentido, Maria Celina Bodin da Moraes apgméano cerne da dignidade da pessoa humana esrceséra
igualdade, integridade psico-fisica, liberdadeselalariedade.

Y MORAES, Maria Celina Bodin d®ano a pessoa humanama leitura civil-constitucional dos danos mor&l®
de Janeiro: Renovar, 2007. p.121.
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a experiéncia dos fatos e um método prépfio”

Ocorre que esta necessidade de conhecer, esbaalgwemas limitacdes. Os limites — se é
gue eles existem — pode demandar longo tempo peendefinidos e, entdo, obedecidos. Nas
palavras da autora Maria Garcia:

O problema do conhecimento, da Ciéncia, compregratganto, uma questao filosdéfica,

existencial (a necessidades humana sdbe) e uma questdo politica, de poder
(fendmeno inerente a natureza humana, a necessi@gademinio da realidade). Uma

questao de liberdade (conhecimento) e de respdidsale (conduta), ou seja, de relagédo
— por vezes, do confronto — entre Ciéncia, Direifética.

E, por certo, uma questdo constitucional: a quedtdliberdade do conhecimento e dos
limites da Ciéncia — ou ndo. Contudo, tudo tem dieniges; apenas ndo tem limites o
que ndo se conhece. O préprio conhecimento, apgadoda realidade, a limita, até o
préximo passé?

Dentre os avancos trazidos pela Ciéncia — no andbeitmedicina e biologia - encontram-
se a decodificagdo do genoma humano e, por suaavezanipulacdo do material genético

humano. Embora os progressos sempre ocorram da fgnadual, nos dltimos anos, a medicina

evolui de maneira acelerada.

Nessa onda de celeridade, vislumbra-se a revobegapéutica, iniciada em 1936, através
dos antibiéticos e da revolucao biolédita qual inspirou o conceito de patologia molegar
que deu grande impulso & medicina. Assim tambémeszoberta do codigo genético, que

propiciou o conhecimento das leis que presidemradgo&o da vid4.

O que se percebe é que diante da sofisticacdoédaxds de manipulacdo dos genes

humanos e na medida em que novos procedimentosiesenvolvidos parece aumentar a

L Dicionario Aurélia Folha de Sao Paulo: nova Fronteira, 1995.

2 GARCIA, Maria. Limites da ciéncia: a dignidadepisssoa humana e a ética da Responsabilidade. Randio:
Editora Revista dos Tribunais, 2004. p.139.

%3 Nessa época questdes éticas e morais ja eramddmandiante da coincidéncia da revolugdo teragfubm as
revelagbes das experiéncias médicas do periodstaaatravés da utilizacdo como animais, em labooat , das
mulheres, homens e criangas, deportados e prisisnejue ndo permitiam um progresso cientificodedd legitimo.
Tudo isso foi objeto do processo de Nuremberg.

*BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Vida humana éngia: complexidade do estatuto epistemolégico da
bioética e do biodireito. Normas internacionaisdzética.ln : Grandes temas da atualidade: Bioética e Bieio.
Coord: Eduardo Oliveira Leite. Rio de Janeiro: Edrense, 2004.
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possibilidade de novas escolhas para a pessoa ktimhiessa seara, fala-se em direitos de
guarta dimensdao, que seriam os direitos ligadasguisa genética, surgida da necessidade de se

impor controles a manipulacdo do genotipo dos seresspecial o do ser humano

Dentre as tecnologias descobertas e impactantesntea-se a gendmica, ramo da
bioquimica que estuda o genoma completo do ser tun@odendo determinar a sequéncia

completa do DNA de organismos ou apenas 0 mapeardentma escala genética menor.

Nos ultimos anos, os progressos da engenhariaiggeeétia biotecnologia tém permitido
transformar as incertezas da vida humana em daeéosficos dotados da méaxima seguridade.
Nesse sentido, 0 manuseio do DNA permite trazeri@za da origem bioldgica do individuo, o
gue antes decorria de mera presunc¢éo arraigadasamento, ou seja, a origem do ser humano

era definida de acordo com o vinculo de filiacéo.

Isso significa que, antes da descoberta de magguldo DNA, a origem genética de um

ser humano era presumida pela filiacdo, ou sejagam genética era sindbnimo de parentesco.

O que se via era a certeza da maternidade e depaela paternidade, o que levou a
presuncdo da paternidade com relacdo aos filhosebaos na constancia do casamento.

Resumia-se, portanto, na presuncéao de fidelidadeuttzer.

Tudo isso reflete um verdadeiro equivoco que, prangente, foi desmistificado pelo
reconhecimento do parentesco civil e, posteriorejeocbnsolidado pela biotecnologia com a

manipulacdo do DNA.

As mudancas tornam-se notaveis, ndo apenas, néifidade de estudo da origem
genética e na ampliacdo de direitos da personalid@destdes novas aparecem no direito de

familia, tais como a formacdo de novas familiasadipda reproducdo humana assistida, da

ESTEVES, Rafael. Biosseguranca e bioliberdadesfli@sncontemporaneos e protecédo da pessoa hurhioa
publicado.
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reproducédo heterdloga e da reproducdo hurmpastmortem.

E em decorréncia deste cenario, em que se confroathiotecnologia e as questdes de
fundo moral e crenca social, que a Etica ocuparldgalestaque, o que ensejou o surgimento do
termo ‘bioética’, cujo sentido vai além da ideiaé@ea médica, como afirma Fermin Roland
Schramm:

[...] se considerarmos o fato de o neologidsaethicster sido proposto em 1970 pelo
oncologista norte-americano Van Rensselaer Poties ndicar uma nova ética da
sobrevivéncia em sentido ecoldgico; preocupada adgqualidade de vida' presente e
futura: ou uma ciéncia nova baseada em uma ‘naga éientifica’ resultante de uma
alianga entre cultura cientifica e cultura humagdsiambas preocupadas com o conjunto
de problemas morais, sociais e politicos emergaemesmmpo das ciéncias da vida e da
saudg, e que envolvem, de forma direta ou indietem-estar humano como um todo

[.].°
N&o resta duvida que, diante de inUmeras e impegadescobertas, uma das missdes
mais importantes do homem € a de transmissdo dweecionento. Com o progresso acelerado
deste, € necessario saber fazer bom uso de sewdesmento, bem como impedir seus efeitos
perversos. Serdo, portanto, a ética e a afirmagfwrativa da dignidade da pessoa humana,

expressdo maxima dos direitos da personalidaderaatip de equilibrio e harmonia.

Para equilibrar aspectos relacionados ao avanctutela da dignidade humana, alguns
diplomas juridicos foram desenvolvidos. A Declacathiversal sobre o Genoma Humano e os

Direitos Humanos adotada pela Conferéncia da Undsd®97.

Outros diplomas buscam trazer seguranca juridiceema. Além da certeza social para
um ramo em constante desenvolvimento e progressoviedam, ainda, ao controle dos impactos
sociais gerados. Pode-se citar como textos leggusescindiveis a tematica, a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Européia (2000), a Declardd@igersal sobre Bioética e Direitos

Humanos da Unesco (2005) e a Declaracdo Interrelceobre Dados Genéticos Humanos

SCHRAMM, Fermin RolandOs principios da bioéticin: Marco SEGRE. A questao ética e a salde humaita
de Janeiro: Atheneu, p.23-24.
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(2004).

A partir da compreensdo do conceito e avancos spde eclacionados a origem genética,

passemos ao reconhecimento de seu status de .direito

3. O DIREITO A ORIGEM GENETICA COMO DIREITO DA PERS ONALIDADE: A
IDENTIDADE PESSOAL E PRESERVACAO DA VIDA.

O direito a origem genética reflete a prioridadecedida pelo ordenamento juridico a
pessoa humana e, assim, aos direitos e atributagagtos da personalidade. Este € o grande

marco da cultura juridica contemporanea.

Num primeiro momento, a no¢do de origem genéticscia mais de uma hipotese
imaginada pelos adornos do senso comum. A exprgesiaria dar margem a origem ligada ao
aspecto famili&’ ou ao aspecto meramente biolégico — intrinsecarig@tdo a personalidade -,

dissociado da ideia de parentesco, e é nestadimha presente trabalho sera desenvolvido.

A pessoa humana goza, dentre os direitos assegupata o desenvolvimento pleno de
valores basicos, de direitos que Ihe concedem @sfidade e individualidade na vida social.
Tais direitos tutelam aspectos da personalidadeaham os chamados direitos da personalidade.
Nesse ambito, encontram-se os direitos a vida,tégridade psicofisica, a intimidade, a
liberdade, & imagem, e & identid&de

No que concerne a identidade, a interpretacéoiateecevela-se no direito ao nome. No

entanto, ndo se restringela. Guilherme Calmon destaca o equivoco desse aspsttia:

?'Nesse sentido, MADALENO, Rolf, afirma que a origgienética seria um direito impregnado no sangue que
vincularia, por parentesco, todas as subsequemtegdes, inexistindo qualquer fundamento juridiapaz de
impedir que o homem investigue a sua procedéngieegossa conhecer a sua verdadeira familia e gaber é seu
pai.In Repensando o direito de familia. Porto Alegre: &iia do Advogado Editora, 2007, p.139.

“GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A Nova filiagd® biodireito e as relagdes parentais: o estaimeémto

da parentalidade-filiacéo e os efeitos juridicosetaoducao assistida heterdladgio de Janeiro: Renovar, 2003. v.
1. p. 904.
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Além do direito ao nome, ha outros elementos queerde obrigatoriamente, ser
concebidos na nocdo mais abrangente do direitcerdidthde pessoal. Devem, desse
modo, ser considerados elementos relativos a ideetg fisico-psiquica da pessoa e a
sua insercdo na vida social, como a imagem deidaasua historia pessoal, sua honra
objetiva e subjetiva, sua identidade sexual, swmtidade familiar, sua identidade
cultural, politica e religiosa, entre outros.][...]

A identidade pessoal, portanto, ndo se restringgoame, mas abrange outros elementos
considerados fundamentais que se situam no campeoge familiar, social e

e . L Lo 29
comunitario e, entre eles, se insere na histésaqae do individud

O conhecimento da origem genética corresponde dingito da personalidade na medida
em que compde a identidade pessoal do individagima de tudo, ao representar um meio de
garantir a plenitude da integridade psiquica, disicorporal daquele.

Primeiramente, como direito coligado a identidpdsesoal — sem conotacdo ao vinculo
familiar — a origem genética permite ao homem coehe compreender as suas caracteristicas
fisicas, psicoldgicas e, até mesmo, a sua desceiadéritural. Percebe-se, portanto, a influéncia

direta na formacéao de uma identidade, individudkda de sua pessoalidade.

Numa analise superficial, parece complexo associgem genética a identidade pessoal
e, concomitantemente, excluir a esfera familiar, lamgs de parentesco, de paternidade e
maternidade. Realmente, ndo sdo todos os casqgseguéem a visualizacdo clara de um direito

a origem genética estanque aos demais.

No entanto, as situacdes que aqui serdo discutétaso proposito de demonstrar a
distincdo de tais esferas de direito e, entdo, iatéemcia de um direito da personalidade
individualmente determinado: o direito a origemd@a. Nesse contexto, sera discutido o caso

de inseminacéo artificial heteréloga.

Pode-se afirmar, portanto, que o direito a idedgdgenética tem como fundamento a

dignidade da pessoa humZhaA identidade genética é considerada um bem paidi

Plbibem p.905

%9XAVIER, Elton Dias A identidade genética do ser humano como um biibdifendamental e suandamentagéo
na dignidade do ser humarnn.Grandes Temas da Atualidad®ioética e Biodireito. Rio de Janeiro: Forensg)4,
p.57.
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constitucional' e quanto a sua estruturacdo percebe-se uma dujgalagdo: a primeira
corresponde a identidade personalissima do indiyidiom suas caracteristicas genéticas
singulare¥; a segunda diz respeito & identidade genéticaedbiemano enquanto espécie, e o

genoma algado & condicdo de “patriménio da humdaid®’

O objeto da tutela do direito ao conhecimento dgean genética, nas palavras de Paulo
Luiz Netto Lobd” “é assegurar o direito da personalidade, na esg®ito & vida, pois os
dados da ciéncia atual apontam para a necessidachd individuo saber a historia de saude de

seus parentes bioldgicos préximos para a prevetg@odpria vida.>.

O entendimento do autor, ao afirmar que o direitrigem genética corresponde a um
direito da personalidade na espécie direito a vida se opBe a sustentacdo do direito a
identidade pessoal. Isso porque o direito fundaah@ntida — o bem juridico de maior relevancia

no ordenamento - compreende outros tantos, taisgreitoda historicidade e a informacgéo

genética, bem como o direito & identiddde.

Ocorre que o avanco juridico ndo acompanhou par & ientifico. A doutrina ndo se
cansa em promover discussfes e solucdes para blemas concretos que se desdobram na
sociedade. No entanto, a jurisprudéncia, tantoonatiquanto a estrangeira, ainda, da4 margem

para defini¢cbes discutiveis e, muitas vezes, pecaanfundir institutos.

Em Londres, por exemplo, um doador de sémen fgatto a pagar penséo. Trata-se de

um bombeiro britdnico que doou sémen para um adsdésbicas e que foi compelido pela

3IBARRACHO, J. OOp., cit, p.96.

#Art. 3 da Declaracdo Universal sobre o Genoma Honeams Direitos Humanos, UNESCO, 292 sesséo, 1997.
#Art. 1 da Declaragdo Universal sobre o Genoma Honeams Direitos Humanos, UNESCO, 292 sesséo, 1997.
%LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de fifiace direito a origem genética: uma distingéo resues
Conferéncia proferida no “ll Encontro de Direito feemilia do IBDFAM/DF”, realizado pelo Instituto Brasileiro de
Direito de Familia — SecaoDistrito Federal, de 1@ ale maio de 2004, no auditério do Superior Trédule Justica,
em Brasilia — DF

*lpidem.

%GAMA, Guilherme Calmon Nogueira d@p., cit.,p. 904.
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Agéncia de Protecao a Crianca da Gra-Bretanha (8&Aigla em inglés), a pagar penséao a duas
criancas concebidas por meio de inseminacdo #atificO caso guarda certa peculiaridade,

diante da legislacdo local, tendo em vista queursdg a lei britAnica, somente doadores

andnimos, que doaram sémen por meio de clinicdertikdade licenciadas, estdo isentos de

responsabilidades legais com os fifflo®revalece, portanto, o direito do filho em tesisténcia

de seu genitor, privilegiando-se a defesa da pdtmta responsavel em detrimento do sigilo do

doador.

Tal caso deixa evidente a confusdo que se dissesmntr@ a paternidade, junto a

responsabilidade que este vinculo de filiacdo gesagrigem genética.

Além da influéncia na identidade pessoal, o diratiacconhecimento da origem biologica
repercute intensamente na integridade — fisicgujsi e corporal — da pessoa humana face aos
meios de prevencdo de doencas genéticas e finatidedapéuticas que se utilizam de dados
genéticos.

Apenas como apontamento, hoje, através da medioaventiva é possivel estudar casos
de propensdes hereditarias nos campos da oncologielogia, cardiologia e hematologia.
Desse modo, é perfeitamente tangivel a preveng@oge do cancer de mama e osteoporose, por

exempld®.

370 exemplo n&o é dos mais simplistas se analisauio gonto de vista da legislacdo brasileira, tesmovista que
nao ha o reconhecimento de vinculo matrimonial oidaiestavel entre homossexuais. A hipotese, camius
evidencia a inseminacgéo artificial heteréloga costanciada numa relagdo amorosa homossexualreutineres, o
que significa que desde o inicio a pessoa geraolaeni@ vinculo paterno. O assunto é polémico. titéras, como
FERNANDES, Tycho Brahe, que assume a premissa @deaqmulher sozinha que se submete & inseminagéo
artificial com doador de sémen ndo pode renuncidir@ito a paternidade do filho. Este posicionaménisolado,
sendo reconhecidos alguns equivocos por parte d@irdn Nesse sentido, argumenta-se a impossitdidie se
admitir o estabelecimento da paternidade aquelengnea manisfestou vontade, nem assumiu risco tiersar pai,
e que agiu em razao do sentimento de solidariedade.

% Ha um projeto de lei em discussdo na Camara dodekoque prevé a aplicacdo de direitos iguais u@inad
responsabilidade financeira) para os dois membrasadal de mesmo sexo que tém filhos. Se aprovedaOamara
dos Comuns, a lei garante que o casal sera coadm@mo 0s pais legais da crianca concebida apeisd de
sémenBBC Brasil - (http://www.bbc.co.uk/portuguese/0) @4/12/2007.

%Ha possibilidade de prevencdo de outras doengasgdmo: trombose venosa | e II; Alzheimer (DA)ibFose
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Salienta-se, ainda, a repercusséo do direito &mrigenética no ambito da moral social,
pois evita a formacdo de relagbes incestuosas entBms de um mesmo genitor ou entre o
proprio progenitor e o gerado, como nos casos piedacdo assistida heteréloga por meio de
banco de sémen e casos de adocdo. E o que sep@laass de Guilherme Calmon:

Alias, dentro de tal linha de pensamento, algumx$osenormativos tém limitado o
namero de doagbBes de gametas, com a clara deng@wstde cuidado com a
constituicdo de futuras uniées fundadas na sexaddidmas que serdo consangiineas.
Nesse sentido, podem ser citadas as leis frandesi894, e, no Brasil, a Resolugéo n°

1.358/92, do Conselho Federal de Medicina, confqénfiai analisadd”®

Desse modo, o direito ao conhecimento da asceral@wiética deve ser tutelado e
garantido por inimeras razoes, tanto de naturedagita, com o intuito de prevenir doencgas,
guanto de natureza moral, para evitar as unidestnosas e ainda as de natureza psicossocial,
referentes a garantia de um bom desenvolvimentoolpgiico da crianca. Porém a maior

conquista face a tutela do direito a origem é anémdo pessoal de maneira livre. Ter a

oportunidade de conhecer sua origem e se conduzmiente.

4. ASPECTOS RELACIONADOS A REPRODUGCAO HUMANA ASSISTIDA
HETEROLOGA

Em face do exposto acima, faz-se mister a abondade questdo que envolve a
reproducdo humana assistida, principalmente n@oneerne a inseminacao artificial heteréloga.
Assim, compreendendo o seu conceito, é possiveartr@s assuntos polémicos a ela

relacionados.

4.1. Inseminacéao Artificial Heter6loga

Cistica; identificacdo precoce do rim policistico.
““GAMA, Guilherme Calmon Nogueira d@p., cit.,p. 895.
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A inseminacdo artificial, como meio de promoveranaep¢do sem a pratica do ato
sexual, consiste na técnica de fecundacdo int@does, na qual o espermatozdide é retirado de
seu doador (o0 préprio marido — ou companheiro umuterceiro) e posteriormente, introduzido

na cavidade uterina da mulher, de maneira artificia

Nas palavras de Heloisa Helena Barboza é defimd#duinte maneira:

Entende-se por inseminacao artificial (insemindtioverbo in = em + semino, as , avi,
atum, are de semen, seminis = semente, grao, isgmib semear, procriar, gerar,
difundir), eutelegenesia (eu = bem + tele = a digth +genesia = geracao), “espermo
ejaculagdo instrumental”, “espermiozemina artificianstrumental ou médica”,
“artificial insemination”, “insémination artificits¢” e “Befruchtung”, a obtencdo da
fecundagédo, que é sempre natural, por processoénimes e com a utilizacdo de
recursos meédicos, através da introducdo do espeaoninterior do canal genital
feminino, sem ocorréncia do ato sexual. Em outedavpas, é a introdugdo de esperma

no aparelho genital de uma mulher por todos o®suteios que nao a relagdo sextal

A inseminac&o heter6logdAD)** ocorrera quando o espermatozéide ou o évulo atitiz
na fecundacéo, ou até mesmo ambos, sdo provendmtesceiros que nao aqueles que seréo os
pais da crianca gerada. Geralmente, decorre dailidate do marido (azoospermia,
aspermatismo), anomalias do pénis, por contraipdes para procriacdo, dados 0s caracteres
sométicos ou psiquicos do marido, de natureza aedrbi hereditaria (vicios de conformacao,
psicose, etc.); por recusa da mulher em ser fedanpelo marido em virtude de graves defeitos
fisicos™®
4.2. O Direito & Origem genética e o Anonimato dodador

A procriacdo assistida heter6loga tem como umaswdes principais implicacdes no
cenario juridico o tema envolvendo o anonimato cdaddr frente a busca pelo conhecimento da

origem genética.

“IBARBOZA, Heloisa Helena. A filiagdo em face da imseacdo artificial e da fertilizacdo “in vitto Rio de
Janeiro: Renovar, 1995. p 45.

*nseminacdo artificial heteréloga: “artificial ims@mation by donor (IAD)”, “dono-fecundazione” ou
“inseminacion dirigida”.

“SBARBOZA, Heloisa HelenaDp., cit.,p. 46.
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A doacao de sémen comporta o sigilo sobre a i do doador, a qual, ao menos em
principio, ndo deveria ser quebrada sob hipétegena. Nessa seara, a elucidacdo de dois
argumentos ensejam a manutencdo do anonimato: dijedo a intimidade — na forma do
anonimato - ; (ii) a plena integracdo da criancéandilia juridica.

O anonimato, ao ser associado a intimidade do dpfigora como principio absoluto. Segundo
Tércio Sampaio Ferraz, esse direito corresponde a:

[...] um direito subjetivo fundamental, cujo titulér toda pessoa, fisica ou juridica,

brasileira ou estrangeira, residente ou em transitpais; cujo contetdo é a faculdade de
constranger 0s outros ao respeito e de resistolag@o do que lhe é préprio, isto é, das
situacdes vitais que, por s a ele Ihe dizereneigspleseja manter para si, ao abrigo de

sua Unica e discriciondria deciséo; e cujo objetordegridade moral do titulaf"

No entanto, esse direito ao anonimato, garanteda futela da intimidade, ndo pode ser
tomado como inatingivel diante de toda e qualqirenigstancia. Assim, delineia Paulo Gonet ao
afirmar que “A vida em comunidade, com as suasirtes interagdes entre pessoas, impede que

se atribua valor radical & privacidadfe”

O direito ao conhecimento da origem genética -cdireito da personalidade -, por sua
vez, estd intimamente ligado a identidade da pesspeeservacdo da vida gerada por meio da
técnica de reproducdo humana assistida. Relevésern@cao sobre o assunto é proferida por
Guilherme Calmon:

Na realidade, a matéria deve ser tratada de foeparada levando em conta exatamente
0s interesses da pessoa que foi concebida com itioada técnica de reproducéo
humana assistida heteréloga. O sigilo da origeffilidgdo e do anonimato da pessoa do
doador se afiguram como principios absolutos relatente a todas as pessoas, salvo no
que pertine & propria pessoa concebida por técldceproducdo assistida heteréloga.
Como reconhece a doutrina civilista, a pessoa hamas suas relagcdes em sociedade,
desfruta de varios direitos que se vinculam aawgbromocéo dos valores bésicos, tanto

“ FERRAZ, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: o diréitprivacidade e os limites & funcao fiscalizadbweEstado.
Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Rualith® 1. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 19977.
*FERREIRA, Gilmar Mendes; COELHO, Inocéncio Martir@&RANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 424.
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no campo individual quanto no social, que devenpseservados para que a sociedade e
as pessoas nela inseridas consigam atingir seetvolgj

Defende-se, diante da técnica de ponderacao enictpios, a prevaléncia do direito ao

conhecimento da ascendéncia biologica ao direitdididade do doador. Guilherme Calmon,

assim pontua:

Mesmo para aqueles que consideram o anonimato giteccabsoluto, tal afirmacao
deve necessariamente ceder a interesses maiores gaeelam pelo risco concreto de
doencas hereditéria ou genéticas que podem seenidas ou mais bem tratadas em
relacdo a pessoa concebida com o auxilio de tédeicaproducéo assistida heteréloga.
N&o como reconhecer que o anonimato do doador puesalecer perante a iminente
lesdo a vida ou a higidez fisico-corporal da pasgoe foi gerada com material
fecundante do primeiro. Ainda que se fundamenteomianato com base na intimidade e
privacidade do doador, logicamente que tal dirfitadamental devera ceder quando
colocado em confronto com o direito a vida e, neserido, o direito a vida de outra
pessoa.

[.-]

O direito a identidade pessoal, com importantelexe$ no pleno desenvolvimento da
pessoa humana no contexto de uma vida sadia, devalgcer, como regra, ao direito a
intimidade o doadot.

No julgamento dddlabeas Corpus® 71.373-4-RS, o Supremo Tribunal Federal, cogito

da prevaléncia do direito a origem genética. Aoidiesobre a possibilidade de um réu ser

submetido compulsoriamente ao exame de DNA, o MmiBrancisco Resek fez clara mencéo

ao direito a origem genética:

E alentador observar, na hora atual, que a vis@ividluocéntrica, preocupada com as
prerrogativas do direito do investigado, vai cedeaspaco ao direito elementar que tem
a pessoa de conhecer a sua origem genética. Adeejdddica geralmente fundada em

presuncéo, passa a poder identificar-se com aderdantifica ™

“GAMA, Guilherme Calmon Nogueira d@p., cit.,p. 904.

" Ibidem p. 906, 907.

*8 HC n° 71.373-4-RS. Ementa: INVESTIGACAO DE PATERMIDE - EXAME DNA - CONDUCAO DO REU
"DEBAIXO DE VARA". Discrepa, a mais ndo poder, dargntias constitucionais implicitas e explicitas -
preservagdo da dignidade humana, da intimidaddantdagibilidade do corpo humano, do império dadeda
inexecucdo especifica e direta de obrigacdo de fapeovimento judicial que, em agdo civil de invgacao de
paternidade, implique determinacé@o no sentido dauser conduzido ao laboratério, "debaixo de varafa coleta
do material indispensavel a feitura do exame DNAeéusa resolve-se no plano juridico-instrumestatsideradas

a dogmatica, a doutrina e a jurisprudéncia, novgltadas ao deslinde das questdes ligadas a posvéaths.”
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No Brasil, ndo ha disposi¢des legais sobre o tap@nas projetos de lei que o abordam
de maneira ainda timida e sem grandes avancossqaguaem o direito a origem genética. Nesse

bojo, encontra-se o Projeto de Lei n° 90 de 1999

Paises como a Franca, a Suécia, Espanha, j4 emeonhegislativamente o direito o
acesso a origem genética face ao anonimato do do@dda pais estabelece do seu modo as
condicOes para 0 acesso. Na Franca, por exemplesso € restrito. A identidade do doador so
sera revelada em caso de necessidade terapéuticasemente, para os medicos do doador e do

P ¢ i
receptor-. As normas francesas negam, também, o vinculoadenfgsco entre o doador e a

pessoa gerada.

Na Suécid’, contudo, ha previsdo do direito & obtencdo deriimicées sobre o doador,
exigindo, apenas, que a pessoa gerada ja tenigidatien maturidade .Quanto ao vinculo juridico
entre elas, segue o posicionamento francés, neganblm direito espanhtfl determina-se
também a revelacdo da identidade do doador de iamlatecundante sem que haja o
reconhecimento dos direitos sucessorios ou patiaigh

Com efeito, a auséncia de legislacdo nacionaleerigparticipagdo mais intensa do

Judiciario para a afirmacéo do direito ao conhenimela identidade genética. No momento, o

tema d& margens restritas a ponderagfes dos radgistrtendo em vista o carater recente da

*90 Projeto determina queArt. 10 Excepciona-se o sigilo estabelecido no artigoramteos casos autorizados
nesta Lei, obrigando-se o estabelecimento respehg@lo emprego da Procriagcdo Medicamente Assistida
fornecer as informacdes solicitadasl® Quando razBes médicas indicarem ser de interesseridngca obter
informagOes genéticas necessérias para sua visdalme, as informacdes relativas ao doador deverdorsecidas
exclusivamente para o médico solicitar@@°No caso autorizado no paragrafo anterior, resguaret4 a identidade
civil do doador, mesmo que o médico venha a ersi@¥d para obter maiores informag8es sobre sudesal

%0 | ei n® 94-653, de 29 de julho de 1994.

®lLei n° 1.140, de 21 de dezembro de 1984. Perceh®esse caso, a posi¢do pioneira do pais ao legistae o
tema e de maneira tdo moderna.

%2 ei n° 35, de 22 de novembro de 1988.

*Na Inglaterra ha tentativa de revisdo da lei doanato do doador, para que seja alterada, recontieaedireito

a identidade genética. Acessado em: http://www.esgnorg.br/?siteAcao=Revista&id=133.
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utilizacdo da técnica no Brasil. A sociedade paraiogr os olhos de maneira lenta para o

reconhecimento de um direito quela pertence.

4.3. Existe algum vinculo juridico entre o doador d material genético e a pessoa gerada a

partir desse material?

Reconhecer a existéncia de um vinculo juridicoeeatdoador do material genético e a

pessoa gerada seria como retroceder e esvaziaceitmde filiac&o civil.

O Cadigo Civil de 2002, dentre as hipoteses dsumgdo de paternidade a do filho
gerado por meio de inseminacéo artificial heteré)og constancia do casamento, desde que com

a autorizacdo do maritfo- estendem-se aos casos de unido estavel.

Desse modo, para 0s casos em que ha autorizagaardtn ou companheiro, o vinculo
de filiacdo sera entre este e a crianca geradagsaiquer participacdo do doador de sémen. O
parentesco bioloégico ndo é absoluto, hoje, a cé@mea familiar e os lacos de afetividade
indicam uma preferéncia para o reconhecimento tarpdade socioafetiva, nesse contexto:

Hoje, temos por bem, dar valor ao sentimento, ac&e ao amor da verdadeira
paternidade, ndo sobrepujar a origem biolégicaildo & desmistificar a supremacia da
consanguinidade, visto que a familia afetiva faistducionalmente reconhecida e nao
ha motivos para os operarios do direito que sdamwticomo biologistas e se oporem
resisténcia a filiagéo sociolégica. Essa é a radét

A filiag&o socioafetiva € compreendida como umag&b juridica de afeto com o filho
de criacdo, como naqueles casos que mesmo semmmerihaulo biolégico os pais
criam uma crianga por mera opg¢ao, velando-lhe &dor, cuidado, ternura, enfim, uma

familia, em tese, perfeitgfc'

Se ha um pai reconhecido, que quis e particip@snmo que indiretamente, da geracdo da
crianca, afinal, assumiu a responsabilidade aoriaatoo procedimento, soaria absurdo

desconsiderar esse vinculo de afeto para atribédpiele que, além de ndo saber da existéncia da

*Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constanaiastmento os filhos: [...] V - havidos por insemémg
artificial heteréloga, desde que tenha prévia @agéo do marido. Cadigo Civil Brasileiro de 2002.
*>COSTA, Everton Leandro da. Paternidade sécio-afefivessado em: www.ibdfam.org.br
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pessoa gerada, nao quis e, tampouco planejounarglaaao mundo.

A jurisprudéncia, ao analisar casos que envolvemvastigacdo de paternidade em
situacbes em que ja existe um vinculo de filiagaaeconhecido, entre a criangca € um pai
sécioafetivo — o famoso “pai de criacdo” -, posiciese em sua maioria pela manutencdo da

paternidade aquele que possui o vinculo afetivodetmmento do biolégico.

Outro forte argumento que demonstra a inexistémeiginculo entre a pessoa gerada e o
doador de esperma gira em torno do ato altruistiizaglo por este Ultimo O doador de sémen
nao participa de qualquer projeto familiar e agdado do sentimento de solidariedade.

Guilherme Calmon, nesse sentido, destaca que:

Como j& foi mencionado, o doador — normalmenterodm que doa certa quantidade de
sémen — ndo adere a qualquer projeto parentalHadwmntade), nem pratica qualquer
ato de indole sexual com a mulher que engravidardedda técnica conceptiva com o
emprego de seu sémen (ndo ha risco) e, nessecsamiial havendo qualquer um dos
pressupostos que seriam necessarios para o0 estateglto de sua paternidade no
campo da reproducdo assistida heter6loga, dianfer@aia circunstancia de que néo
houve relagdo sexual (falta do fato gerador dar@géo carnal), logicamente que o
doador ndo podera ser considerado pai da pesstsarfi

Ainda, no tema, o autor salienta que néo se pdutetiaseja conferida paternidade aquele
gue nunca manifestou vontade, tampouco assumia dscse tornar pai, sendo certo que sua

conduta foi pautada no sentimento de solidariegaalguismad’.

Nesse diapasdo, Guilherme de Oliveira afirma queromecedor de esperma ndo € o
“marinheiro irresponsavel que deixa uma gravidacaaa porto®. Segundo o autor, o doador
seria “o interveniente responsavel pelo procedimentédico-reprodutivo que age em

solidariedade ao casal que néo teria condicOesateigr ndo fosse a doagdo de sémen por ele

*GAMA, Guilherme Calmon Nogueira d@p., cit.,p. 884.

> Ibidem, p. 887.
*OLIVEIRA, Guilherme deCritério juridico da paternidadeCoimbra: Almedina, 2003. p.500.
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feita” °°. Dessarte, ndo poderia, em qualquer momentopssiderado pai da crianca.

Algumas situacbes podem trazer maiores questiortasigncomo as producdes
independentes e a realizagdo da técnica de insgdoirgem o consentimento do marido ou

companheiro.

Nessas hipoteses, defende-se, do mesmo modoxiatémeia do vinculo de filiagao,
embora haja, sem duvida, o direito ao conhecimerttasca da origem genética. A negacdo da
paternidade da-se sob os argumentos ja citadosa@ijrauséncia do ato volitivo por parte do

doador; (ii) auséncia do risco, também, por pastdahdor.

No entanto, h4 manifestacdes doutrinarias nodeenle estabelecer o vinculo quando a
receptora do sémen for pessoa sozinha, ou sefa,rtas casos de mulheres solteiras — producéo
independente -, quanto nos de mulheres casadasompanheiras que ndo obtenham o
consentimento do parceiro. Nesse diapasao, TychheBFernandes, afirma que a mulher nédo
pode renunciar ao direito a paternidade do fillwds pste é direito personalissimo e irrenunciavel

do filho®°.

Atese é rebatida por Guilherme Calmon, que prapageguinte observacao:

[...] ndo que se cogitar de qualquer rendncia da enwdlo direito a paternidade de seu
filho, justamente porque ndo se pode renunciar glgosequer foi incorporado a esfera
juridica a pessoa. Alids, na época do consentindatoulher ainda ndo havia nascituro,
0 que releva ser incorreto raciocinar com basajuatificada ou incabivetndncia ao

direito a paternidade61

Nessas hipoéteses, estabelecer um vinculo entoadod e a pessoa gerada seria mudar o

foco daquele a que incute a real responsabilidadede solteira ou aquela que ndo possui a

*9 OLIVEIRA, Guilherme deOp., cit.,p.500.

®'FERNANDES, Tycho BraheA reproducéo assistida em face da bioética e dditiio: aspectos do direito de
familia e do direito das sucessgemrianépolis: Diploma Legal, 2000. p.84.

®1GAMA, Guilherme Calmon Nogueira d@p., cit.,p. 887.
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autorizacao do parceiro. Desse modo, o mais adeeath definir e controlar o acesso a técnica
de inseminacdo artificial heterdloga, proibindo-assas circunstancias, sob a relevante

justificativa de um principio que deve ser maximatagreservado, paternidade responsavél

Portanto, o acesso aos dados genéticos de sewlastmmnbioldgico deve ser garantido a
pessoa gerada sob o prisma de um direito da pdidamie sem qualquer estabelecimento de
vinculo parental, mais especificamente, da patadsid Destarte, reafirma-se o direito ao
conhecimento da origem genética como um direitopdesonalidade diante dos seguintes
argumentos: (i) formacdo da identidade pessoaldifieito a vida, face a prevencdo de doencas

hereditarias ou de transmissao genética.

CONCLUSAO

O conhecimento da origem genética € uma congugstnte tanto no ambito da ciéncia
médica, quanto no da ciéncia juridica. Embora eseus ocorram de forma e, muitas vezes, em
momentos distintos - ao Direito cabe regular eesgiar a partir das novas técnicas médico-
cientificas -, a interferéncia € mutua e dependente

A descoberta do DNA trouxe para o cenario jeddh certeza da origem genética, por
meio do chamado exame de DNA. Nesse contexto,idgisutos desligam-se e tomam rumos
autdbnomos, a origem genética e o vinculo de fiiaddpresuncdo de paternidade em decorréncia
daquele que contrai nUpcias ndo perpetua, concuentente, uma nova realidade consuma-se, a
paternidade e maternidade socioafetivas.

A certificagdo da ascendéncia genética podsibilo reconhecimento de um direito

Y

inerente a pessoa humana, o direito de conhecergano genética. Mais que distinguir e

%2Um dos maiores problemas que assombram a socieliadespeito a paternidade irresponsavel. No tema;
HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novae®s contornos juridicos da responsabilidade afativa relacao
entre pais e filhos — além da obrigacao legal deéiter material.”. Acesso em : www.ibdfam.org.br
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delimitar relacdes juridicas, ascendeu uma novacesmle tutela a pessoa. Isso significa que,
além de um direito ao reconhecimento da paternjdae&m direito ao conhecimento da origem
bioldgica.

E desse modo, que a crianca concebida por inseav artificial heteréloga, uma das
técnicas de reproducdo humana assistida poderé@enh sua origem geneética, ou seja, ter
acesso aos dados que envolvem o doador de espagsio diante do anonimato deste, o que
nao significara uma relacao de paterno-filial.

O doador de sémen, ao realizar o procedimerne,cam altruismo e sentimento de
solidariedade, permitindo aos que ndo sdo capaegs,por motivos fisico-corporais, seja por
razOes de carater pessoal, a chance de procracdtéria a ele, portanto, assumir a paternidade,
tendo em vista que nao foi movido por qualquerisemito volitivo de ser pai, tampouco
assumiu o risco. Seria absurdo concedestaius de pai aquele que, em momento algum,
participou diretamente da concepcao — a técniemlkizada sem que haja relacdo sexual e sob o
anonimato do doador — e de um planejamento familiar

A pessoa gerada, contudo, é garantido o disEt@onhecer a sua origem genética. O
sigilo sobre a identidade do doador ndo pode peeealem face de um direito intrinseco a
pessoa, direito que se vincula a tutela e promoegawalores basicos. O reconhecimento desse
direito a origem bioldgica como um direito da peaaade torna-se palpavel a partir de duas
constatacdes: (i) influencia diretamente na idewlid pessoal, ao possibilitar o acesso as
caracteristicas fisicas e psicoldgicas e a suaritistade. A compreenséo sobre si mesmo é de
extrema relevancia para um convivio social de magosciéncia e formacéo do individuo como
pessoa; (i) a garantia do direito a vida. Aquip s& fala, apenas, desse direito em sua acepcao
ampla, de um direito fundamental, que abriga oitdira identidade, a historicidade e a s

informagfes bioldgicas. Denota-se um também umitadlirgtricto sensua vida através da
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preservacao da saude, da prevencdo de doencagare&e@ genéticas e das maiores chances de
sobrevivéncia quando diante de doencas graves afegrpser tratadas com o material genético
de um parente bioldgico, por exemplo, transpladéesiedula éssea.

Outro ponto importante de se garantir este diesta na possibilidade de evitar o risco de
relacdes entre os parentes biologicos, o que r@ceis impedimentos matrimoniais.

Como um direito da personalidade, oferece a nmeututela do principio da dignidade da
pessoa humafia Cabe, portanto, ao ordenamento oferecer meiosfetivacdo. Do ponto de

vista processual, recorre-se ao instrumentbateas data:

No angulo constitucional, deve-se considerar o démnéonstitucional ddvabeas data-
artigo 5°, inciso LXXI -, cujo processo foi regmantado pela Lei n® 9.507, de 12 de
novembro de 1997. [...] o remédio dabeas datando se restringe a Administracdo
Pdblica, mas também atinge entidades que manteftzenmos de dados de carater
publico, o que abrange casas de salude, bancos rdensé de embriGes e,
fundamentalmente, as pessoas dos profissionais sgueresponsabilizaram pelo
procedimento médico concernente a procriacio mkstseterdlogs?

O direito amparado pela acdo constitucional, gmboi corresponde ao direito ao
conhecimento da origem bioldgica sem o estabeletomdo vinculo de paternidade. E de
extrema importancia o entendimento claro destangé&b para que se separem 0s respectivos
direitos e se permita a tutela particular a cada.ddessa seara, relevante observacao foi feita por

Eduardo de Oliveira Leite acerca da filiagcdo eamgiologica:

As procriac@es artificiais e todos os efeitos dedodrentes alteraram, porém, a ordem
natural da evolu¢cdo e, negando uma tradicdo berantasla (da presuncdo de
paternidade e da verdade biolégica) propdem o opd&tgligenciando as conquistas
obtidas pela verdade genética, os promotores dasinacdes ou das fecundacges, das
doacdes de gametas e das maes de substituicAanpeegesconsideracdo da tdo so
verdade biolégica em proveito de uma verdade a@&iwerdadeira filiagdo s6 pode
vingar no terreno da afetividade, da intensidade rétacdes que unem pais e filhos,
independente da origem biolégica-genética.Descermidio, ou melhor, tornando

8A génese da tutela, assim, ndo reside na lei,csdrdnecessario arrolar direitos para que aqueksam receber
protecéo juridica: tudo aquilo que é inerente &qalidade o sujeito concreto € digno de protegddi¢a, por dizer
respeito a dignidade da pessoa humana. FACHIN, Edson. PIANOVSKI, Carlos Eduardo.A dignidade daspa
humana no direito contemporaneo: uma contribuicdocréica da raiz dogmética do neopositivismo
constitucionalistaRevista Trimestral de Direito Ciyi. 35. Rio de Janeiro: Padma, 2000, p.82.

% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira d@p., cit.,p. 912,913.



30

relativa a verdade genética, voluntariamente pagagaotegida pelo anonimato os
doadores, a nova ordem funda a filiagdo sobre tadere sobre a promessa da verdade
afetiva. Ou seja, retornando a estaca zero e quasilo as constru¢des juridicas
abstratas construidas pela ordem juridica, as ipgd@s artificiais nos reconduzem a
uma questdo crucial, esta de saber qual é a vemlagleo direito positivo permite
estabelecer, pos ha duas verdades em matériaiai@idil a verdade biol6gica — a dos
lacos d(g sangue — e a verdade do corag&o, doseatds — a que corresponde a filiagdo
vivida.

Por tudo isso, pode-se afirmar que, somentertér gkp reconhecimento absoluto do
direito a origem genética, a tutela da personatidamta efetivada privilegiando-se a dignidade da

pessoa humana.

% LEITE, Eduardo de OliveiraDp., cit., p. 202,203.
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