XXVII ENCONTRO NACIONAL DO
CONPEDI SALVADOR -BA

DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO I

LARISSA MARIA DE MORAESLEAL

ROBERTO SENISE LISBOA



Copyright © 2018 Conselho Nacional de Pesquisa e P4s-Graduacgédo em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos. Nenhuma parte destes anais podera ser reproduzida ou transmitida
sejamqguaisforemosmeiosempregadossemprévia autorizacéo dos editores.

Diretoria — CONPEDI

Presidente - Prof. Dr. Orides Mezzaroba - UFSC — Santa Catarina

Vice-presidente Centro-Oeste - Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG — Goias
Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. César Augusto de Castro Fiuza - UFMG/PUCMG — Minas Gerais
Vice-presidente Nordeste - Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva - UFS — Sergipe

Vice-presidente Norte - Prof. Dr. Jean Carlos Dias - Cesupa — Para

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Leonel Severo Rocha - Unisinos — Rio Grande do Sul

Secretario Executivo - Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini - Unimar/Uninove — Sdo Paulo

Representante Discente — FEPODI

Yuri Nathan da Costa Lannes - Mackenzie — S&o Paulo

Conselho Fiscal:

Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim - UCAM —Rio de Janeiro

Prof. Dr. Aires José Rover - UFSC — Santa Catarina

Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado - UNIVEM/UENP — S&o Paulo
Prof. Dr. Marcus Firmino Santiago da Silva - UDF — Distrito Federal (suplente)
Prof. Dr. llton Garcia da Costa - UENP — S&o Paulo (suplente)
Secretarias:

Relac¢besinstitucionais

Prof. Dr.HoracioWanderleiRodrigues-IMED - Santa Catarina

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo - UNIMAR — Ceara

Prof. Dr. José Barroso Filho - UPIS/ENAJUM- Distrito Federal
Rela¢Ges Internacionais para o Continente Americano

Prof. Dr. Fernando Antonio de Carvalho Dantas - UFG — Goias

Prof. Dr. Heron José de Santana Gordilho - UFBA — Bahia

Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos - UFMA — Maranhdo
Relacdes Internacionais para os demais Continentes

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr - Unicuritiba — Parané

Prof. Dr. Rubens Becak - USP — S0 Paulo

Profa. Dra. Maria Aurea Baroni Cecato - Unipé/UFPB — Paraiba
Eventos:

Prof. Dr. Jerbnimo Siqueira Tybusch (UFSM — Rio Grande do Sul)

Prof. Dr. José Filomeno de Moraes Filho (Unifor — Ceara)

Prof. Dr. Anténio Carlos Diniz Murta (Fumec — Minas Gerais)
Comunicacao:

Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro (UNOESC — Santa Catarina
Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho (UPF/Univali—Rio Grande do Sul Prof.
Dr. Caio Augusto Souza Lara (ESDHC — Minas Gerais

Membro Nato — Presidéncia anterior Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - UNICAP — Pernambuco

D597
Direito civil contemporaneo Il [Recurso eletrénico on-line] organizagdo CONPEDI/ UFBA
Coordenadores: Larissa Maria de Moraes Leal; Roberto Senise Lisboa — Florianopolis: CONPEDI, 2018.

Inclui bibliografia
ISBN: 978-85-5505-593-5

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicacGes
Tema: Direito, Cidade Sustentavel e Diversidade Cultural

1. Direito — Estudo e ensino (P6s-graduagéo) — Encontros Nacionais. 2. Assisténcia. 3. Isonomia. XXVII Encontro

Nacional do CONPEDI (27 : 2018 : Salvador, Brasil).

CDU: 34

e

oSN
CONPEDI

Conselho Nacional de Pesquisa Universidade Federal da Bahia - UFBA

ePdés-Graduag@oemDDireitoFlorian6polis Salvador — Bahia - Brasil
Santa Catarina — Brasil https:/iwww.ufba.br/
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.ufba.br/
http://www.conpedi.org.br/

XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO I

Apresentacdo

Esta coleténea retine artigos cientificos que, por conexdo das matérias, foram divididos em
quatro grupos.

Inicialmente, o Grupo de Trabalho em Direito Civil Contemporaneo apresenta trés artigos
gue tratam, de modo direto, da temética que € o atual pano de fundo de boa parte das
chamadas transformacdes do direito: a sociedade dainformacdo. A prética de "sharenting”, a
preocupacdo com a privacidade na era do Big Data e as discussdes mais recentes sobre o
Marco Civil daInternet e suas implicagdes conformam esse grupo de abertura.

No segundo grupo, a obra traz questdes que vao resgatar discussdes juridicas, como a
dicotomia publico-privado (aqui, com especial destague para a funcdo social da propriedade)
e as multiplas faces que a responsabilidade civil tem apresentado como desafios no campo
das obrigagdes. Da proposta de uma responsabilidade civil imputada sem a comprovacdo, ou
mesmo a existéncia de dano, até as questdes de reparacdo "in naturd' nos casos de danos
ambientais, os artigos aprovados estdo em sintonia com 0s debates postos na academia e
instigam o leitor a tomada de decisdo opinativa.

No terceiro conjunto de artigos séo tratadas questdes de familia e a propriedade, ou néo, de
regulacéo dessas questdes pelo direito. O resgate de perspectivas histéricas, feito na maioria
dos artigos deste grupo, ressalta a metodol ogia de trabalho do direito civil contemporéneo e
oferece densidade aos textos, também provocativos e de inegével atualidade.

Por fim, no quarto grupo, a obra oferece dois artigos que ocupam-se em investigar
Interessantes questdes acerca da atividade notarial e de registro no Brasil: a relevancia da
atividade notarial para a garantia da dignidade da pessoa humana e o registro de negdcio
juridico anulavel, como forma de garantir direitos.

A obra encontra conexdo entre todos 0s escritos.

Na urgéncia dos temas tratados e na metodologia aplicada por seus autores, a coletanea
justifica-se e, @ mesmo tempo, qualifica-se no &mbito da pesquisa juridica de qualidade.

Profa. Dra. LarissaMariade Moraes Leal - UFPE



Prof. Dr.Roberto Senise Lisbhoa- FMU

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicagdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



REFLETINDO SOBRE O DIREITO A IDENTIDADE GENETICA
REFLECTING ON THE RIGHT TO GENETIC IDENTITY

Iriana Maira Munhoz
Erika Regina Spadotto Donato

Resumo

O presente artigo tem como objetivo refletir sobre o direito a identidade genética do
individuo nascido pela técnica da reproducdo assistida heteréloga, hgja vista ser esse direito
um desdobramento dos direitos da personalidade, da dignidade da pessoa humana e dos
direitos humanos. Este tema nos leva arefletir, pois ndo se trata apenas da criagéo de simples
normas técnicas, ao contrério, precisamos produzir normas que se comprometam a expressar
o cuidado e a vulnerabilidade como instrumentos de tutela das partes envolvidas.

Palavras-chave: Reproducédo assistida, Dignidade da pessoa humana, Identidade genética.
instrumento processual, Melhor interesse da crianca

Abstract/Resumen/Résumé

The aim of this article is to reflect on the right to the genetic identity of the individual born
with the technigue of assisted heterogonous reproduction, since this right is an unfolding of
the rights of the personality, the dignity of the human person and human rights. This theme
leads us to reflect, because it is not only the creation of simple technical norms, on the
contrary, we must produce norms that commit to expressing care and vulnerability as
instruments of protection of the partiesinvolved.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Assisted reproduction, Dignity of human person,
Genetic identity, Instruments of protection, Best interest of the child
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INTRODUCAO

O direito a identidade genética é abordagem do Direito Civil Contemporaneo, pois
sua formac&o se deu com a criagdo de novas técnicas de reproducdo humana, ou seja, € a mais
pura expressdo do avanco das ciéncias médicas, que ainda deve ser normatizado.

Todo progresso incorre em mudancas, e o direito como instrumento regulador da
sociedade deve acompanhar tais transformac@es, adequando a realidade social as legislacdes
vigentes, ensejando seguranca e equilibrio nas relag@es juridicas.

Dessa forma, a possibilidade de gerar filhos através da técnica de reproducgdo
assistida heterdloga, a qual possui a intervencdo de terceiro alheio a relacdo do casal, ou da
pessoa solteira que pretenda procriar, vem gerando inumeros conflitos, para os quais o direito
ainda nao tem resposta.

O nosso estudo se limitou a reproducdo assistida heter6loga, que é aquela que faz uso
de material genético de terceira pessoa, haja vista que também temos a reproducédo assistida
homologa que tem como instrumento o material genético do casal.

O conflito € suscitado no momento que dois direitos fundamentais se enfrentam: o
direito da crianca em saber sua origem genética x o direito do doador de manter sua
identidade em sigilo. Quais desses direitos devem prevalecer? Essa é nossa incessante busca
para encontrar uma solucao justa que atenda ao maior valor do ser humano: sua dignidade.

Nesse sentido, apresentamos sem o intuito de exaurir essa discussdo um
procedimento processual a ser perseguido pelo titular do direito a identidade genética em
busca da efetividade do seu direito fundamental.

OBJETIVO

As criancas nascidas pelo método da Reproducdo Assistida Heterdloga, ndo possuem
o direito a identidade genética, o qual é uma garantia fundamental a todo ser humano a ter
acesso a sua origem. Dessa forma, o presente trabalho apresenta um caminho para efetivar

essa garantia.

METODOLOGIA

Método dedutivo de pesquisa, através de documentacdo indireta por revisdo
bibliogréafica, jurisprudencial, analise de doutrinas estrangeiras e artigos disponiveis em

acervo de periédicos e meio eletrénico, sempre visando auferir dados e argumentos.
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1. PRINCIPIOS BASILARES DO DIREITO A ORIGEM GENETICA

1.1. Principio da Dignidade da Pessoa Humana

A conceituacdo da dignidade da pessoa humana se revela no minimo dificil de ser
obtida, pois uma das dificuldades de conceitua-la reside no fato de que ndo se trata de
aspectos especificos da existéncia humana, como, por exemplo, a integridade fisica,
intimidade, vida, propriedade etc., mas, sim, de uma qualidade inata a todo e qualquer ser
humano.

De valor supremo, o principio da dignidade da pessoa humana consolida a forca dos
direitos fundamentais e a protecdo do homem desde o direito a vida. Este principio ndo se
encontra apenas entre os direitos fundamentais, inseridos no extenso rol do art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988, mas ¢ ideal perseguido em todas as disposi¢Bes constitucionais,
pois o objetivo do constituinte foi de considera-lo, ndo somente como um direito fundamental
do ser humano, mas expressa-lo como um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, conforme o art. 1°, inc. 11l da Constituicdo Federal de 1988. Tal principio é a pedra de
toque de todo sistema juridico constitucional, ndo podendo ser infringido por quem quer que
seja, principalmente pelo Poder Publico, que tem a obrigacdo precipua de proteger e fazer
cumprir os ditames da Carta Magna vigente.

Neste contexto, registra-se que o principio da dignidade da pessoa humana esta
previsto em outros capitulos do texto constitucional, como, por exemplo, o art. 170, caput, 0
qual estabelece que a ordem econdmica tenha por finalidade assegurar a todos uma existéncia
digna; o art. 226, § 6° que fundou o planejamento familiar nos principios da dignidade da
pessoa humana e da paternidade responsavel; e o art. 227, caput, que assegura a crianga € ao
adolescente o direito a dignidade.

Sendo a dignidade da pessoa humana qualidade intrinseca do ser humano, pode-se
concluir que ela é irrenunciavel e inalienavel, pois constitui elemento que qualifica o ser
humano como tal e dele ndo pode ser retirado. Desse modo, ndo se pode cogitar da
possibilidade de determinada pessoa ser autora de uma pretensdo a que Ihe seja concedida a
dignidade.

Aliés, dispde Rizzatto Nunes (2002, p. 52): “A dignidade humana é um valor
preenchido a priori, isto ¢, todo ser humano tem dignidade s6 pelo fato de ser pessoa”.

O principio da dignidade da pessoa humana é também um instrumento limitador da

atuacdo do Estado, devendo este guiar seus interesses a luz da protecdo e promoc¢do da
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dignidade. Em vista disso, qualquer restricdo relacionada ao direito de ser digno seré vedada
pelo ordenamento juridico.

Portanto, “[...] a dignidade da pessoa humana ¢é absoluta, logo ndo pode sofrer
arranhdes nem ser vitima de argumentos que a coloquem num relativismo” (RIZZATTO
NUNES, 2002, p. 46).

Enfim, é dever de todos, e em especial dos operadores do Direito, pautarem suas
condutas e decisbes para a necessaria implementacdo concreta do respeito a dignidade da
pessoa humana.

O principio da dignidade da pessoa humana pronuncia que o direito a origem
genética é inato ao ser humano, ndo podendo o Estado negar essa tutela ao individuo,
pautando-se em ponderacdes juridicas, uma vez que quando dois direitos fundamentais se
chocam deve haver a cedéncia reciproca entre eles, isto €, um dos direitos deve se afastar para

que o outro seja aplicado, dessa forma o direito a origem genética se sobrepde ao anonimato.

1.2. Principio do Melhor Interesse da Crianca

O principio do melhor interesse da crianca foi incorporado pelo ordenamento juridico
brasileiro, através do Decreto n°® 99.710/90, da Convencdo Internacional sobre Direitos da
Crianca de 1989, sendo, portanto, um principio em vigor no nosso sistema juridico, através do
8 2°, do art. 5° da Constituigdo Federal, que prescreve “[...] os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por elas
adotados ou tratados internacionais em que a Republica do Brasil é parte”. Pode-se afirmar
que o constituinte ndo teve a intencdo de restringir os direitos fundamentais aqueles
enumerados no art. 5°, mas teve como objetivo possibilitar a expansdo e atualizacdo destes
direitos ao longo da vida constitucional (SILVA, 2001, passim).

Leciona Ingo Wolfgang Sarlet (1998, p. 85) que os direitos fundamentais podem ter
assento em outras partes do texto constitucional ou residir em outros textos legais nacionais
ou internacionais. Nesse sentido, sustenta Tania Pereira da Silva (2001, passim) que devem
ser tidos como direitos fundamentais o art. 227, caput, da Carta Magna de 1988, pois enumera
com clareza quais os direitos que devem ser assegurados as criancgas e aos adolescentes.

A Convencdo Internacional sobre os Direitos da Crianga de 1989 teve como
precedente a Declaracdo dos Direitos das Criangas de 1959, na qual se considera que toda
crianca, pela sua falta de maturidade fisica e mental, necessita de prote¢do e cuidados

especiais, inclusa a correspondente protecdo legal, e insta aos pais, as organizagdes
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particulares, autoridades locais e governos nacionais para que reconhecam os direitos das
criangas, lutando por conseguir a realizagdo por meio de medidas legislativas. O objetivo é
que as criancas e os adolescentes possam ter uma infancia feliz e gozar dos direitos e
liberdades que Ihes correspondem.

As Convencgdes contém regras de procedimento flexiveis e adaptaveis as mais
distintas realidades, projetando politicas legislativas a serem adotadas pelos Estados-Partes.
Estes tém a obrigacdo de ndo s respeitar, como de garantir o livre exercicio dos direitos
reconhecidos nas Convencdes. Toda essa normativa internacional deve ser observada pelos
poderes publicos na hora de programar as a¢des relacionadas as criangas, em especial, aqueles
instrumentos que foram ratificados por nosso pais.

Ao ratificar a Convencéo Internacional dos Direitos da Crianca, o Brasil incorporou,
em carater definitivo, o principio do melhor interesse da crianga em seu sistema juridico e,
sobretudo, vem representando um guia importante para a modificacdo das legislacdes internas
no que concerne a protecdo da infancia em nosso continente (SILVA, 2001, p. 07).

Como podemos observar, o principio do melhor interesse da crianca € um principio
reitor, que deve ser considerado tanto pelos legisladores, juizes e executores de qualquer medida
que atinja direta ou indiretamente os menores. Este principio resultou na Doutrina da Protecdo
Integral, a qual foi expressamente inserida no art. 227 da Constituicdo Federal de 1988. Assim,
em face dessa doutrina deve prevalecer o reconhecimento constitucional da crianga e do
adolescente como titulares de Direitos Fundamentais e pessoas em condicdo peculiar de
desenvolvimento.

Posteriormente, criou-se o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o qual coube
concretizar e expressar 0s novos direitos da populacéo infanto-juvenil. Foi elaborado sobre os
pilares do art. 227 da Constituicdo Federal de 1988, que identifica Ingo Wolfgang Sarlet como
a Declaracdo de Direitos Fundamentais da populacdo infanto-juvenil. O Estatuto foi todo
embasado no melhor interesse da crianga. Essa interpretacdo foi destacada nos arts. 5° e 6° do
diploma legal, que orientam e proporcionam aos operadores do Direito nitida compreenséo do
principio do melhor interesse da crianca (SILVA, 2001, p. 15).

O Estatuto destacou, especialmente, 0s destinatarios da lei a serem considerados em
suas caracteristicas e prioridades, sdo elas: sua incapacidade para os atos da vida juridica, sua
condicéo peculiar de pessoa em desenvolvimento e sua titularidade de direitos fundamentais
(SILVA, 2001, p. 37).

A crianga e o adolescente possuem Direitos Fundamentais Especiais, esses direitos sdo

uma derivacdo dos Direitos Fundamentais da Constituicdo Federal de 1988, destinados a garantia
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das necessidades especificas da crianca ou do adolescente. S&o eles: direito a vida, direito a sadde,
direito & liberdade, direito a dignidade, direito ao respeito, direito a educacdo, direito a
convivéncia familiar e direito a origem genética.

Dessa forma, fica claro que criancas e adolescentes se encontram em condi¢éo
especial de desenvolvimento, devendo garantir-lhes direitos e deveres individuais e coletivos,
bem como todas as oportunidades e facilidades necessarias para uma vida feliz.

Portanto, a auséncia da informacdo sobre a origem genética de uma crianca,
desencadeara sérios efeitos, como o impedimento do progresso mental e espiritual, que se
caracterizard em grave violagdo ao principio da dignidade da pessoa humana e ao melhor
interesse da crianca, 0 que consequentemente levara a degradacao desse individuo.

Serd que a constituicio de uma familia, a qual hoje tem como objetivo o
desenvolvimento sadio de cada membro no seu locus sagrado, pode negar-lhe o direito a origem
de um individuo? Tal resposta teremos no decorrer dessa analise que se pauta ndo SO nos
principios citados, mas também no cuidado e na vulnerabilidade como valores juridicos a serem

respeitados pelos operadores do Direito.

2. VULNERABILIDADE E CUIDADO COMO VALORES JURIDICOS

O Estado deve a todo instante analisar a situacdo de seus membros que, por diversas
razdes, originam grupos vulneraveis, 0s quais necessitam de tutelas especificas para estarem
em pé de igualdade na convivéncia social.

Como bem salienta Heloisa Helena Barbosa, ndo é a vida em sociedade que da
origem a vulnerabilidade, porque esta preexiste as relacdes humanas, mas a vida em grupo
favorece a expressdo da vulnerabilidade em suas diferentes formas.*

Na verdade, o cuidado ndo requer somente a aplicacdo de normas especificas em
casos concretos, muito mais que isso, busca a atencdo do Estado e da sociedade na
observancia e prevencdo dos principios e garantias menoristas. Importante destacar que o
cuidar é um método que envolve desenvolvimento, cuidar é ajudar a crescer e se realizar.

Portanto, o magistrado em sua funcdo jurisdicional deve solucionar os conflitos
observando o cuidado como valor juridico em cada caso concreto, pois o legislador cria leis,

mas lei ndo é Justica, em razdo de ser geral e impessoal, ja o Direito, é pessoal.

! Heloisa Helena Barboza — Professora Titular da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de

Janeiro — UERJ. Membro do IBDEAM.
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O cuidado e a vulnerabilidade como valores juridicos se complementam na solucéao
dos conflitos, pois o primeiro trata de analisar a aplicacdo da lei com o objetivo de atender ao
bem comum, ja 0 segundo caracteriza 0 estdgio em que se encontra o individuo, sujeito da
relacdo juridica.

Nessa esteira, 0 direito a origem genética faz parte do desenvolvimento psiquico de
uma crianca, conviver com a realidade de que vocé foi gerado por alguém inexistente é cruel
demais a qualquer ser humano, portanto a aplicacao do cuidado e da vulnerabilidade nos casos
concretos é ponderar a aplicacdo da letra fria da lei, pois como vimos o ser humano é
vulneravel e merecedor de cuidado estatal e social.

O magistrado, no momento em que esta desempenhando sua funcéo estatal, que nada
mais é que acalmar as sensacdes de injusticas e devolver a paz ao ser humano, ndo pode se
limitar a letra fria da lei. Nesse sentido, 0 Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira (COLTRO,
apud, OLIVEIRA; PEREIRA, 2009, p. 40) relata de forma louvavel como deve ser a postura
do juiz contemporaneo em busca da justica:

[...] como recordagdo de um passado que se distancia, a figura do juiz
inanimado, insensivel aos fatos que o rodeiam, imagem que a realidade
repudiou, uma vez gue, como proclamava o Filosofo de Estagira, 0s homens
recorrem aos juizes como um direito vivo, uma justica animada (ad
judicem confungiunt omnes, sicut ad justum adnimatum) [...]. Ao julgar
terd que ser juiz. E apenas juiz. Para ele, no siléncio do seu escritdrio, ou
no burburinho do foro, ndo h& decis@es historicas, que o fagam desviar-se
dos seus principios e dos critérios de julgamento. Jurista do seu tempo,
no entanto, deve viver com sua época, se ndo quiser que esta viva sem ele
[...] ndo deve curvar-se as doutrinas de conveniéncias, ou jurisprudéncia
subserviente, mas revestir-se da coragem de preferir ser justo, parecendo
injusto, do que injusto para salvar aparéncias (Calamandrei), mesmo que
tenha que divergir do entendimento predominante, procedendo como
bbnus judex, ou seja, aquele que adapta as normas as exigéncias.

N&o podemos esquecer que a lei existe para regrar o comportamento humano,
entretanto, ao aplica-la, ndo pode o Judiciario deixar de considerar as circunstancias do caso
concreto e, mormente, se a conclusdo que se chegar atende o fim do conflito vivenciado pelo
individuo.

Ainda que o juiz se depare com uma ma legislacdo, como € o caso da reproducéo
assistida heterdloga, caberd ao bom magistrado buscar a interpretacdo que permita melhor
solucdo ao caso concreto, valendo-se, para tanto, dos instrumentos disponiveis no nosso
sistema juridico que sdo a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais do direito, e sempre se

pautando no atendimento aos fins sociais a que se dirige a lei e as exigéncias do bem comum.
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Com as consideracOes até aqui apresentadas, podemos afirmar que o cuidado e a
vulnerabilidade devem estar presentes como contetdo juridico na defesa do direito a

identidade genética, como direito constitucional e fundamental que se apresenta.

3. O DIREITO A IDENTIDADE GENETICA E A BUSCA PROCESSUAL PELA
SUA EFETIVIDADE.

3.1. O Direito a Ascendéncia Genética

A vontade incessante do ser humano em exercer a paternidade/maternidade gerou para
as ciéncias médicas um grande desafio, a qual foi vitoriosa, pois alcancou a possibilidade de
individuos portadores de enfermidades, ou mesmo de impedimentos, por conta da opcéo sexual
de gerarem filhos, concretizando seus sonhos.

Atualmente, contamos com duas técnicas de reproducdo assistida: a homdloga e a
heter6loga. A primeira ocorre com 0 material genético do marido ou companheiro, podendo
ser implantado na esposa ou em uma terceira pessoa (barriga de aluguel), nesse caso o
material genético seria do casal. Ja a segunda técnica se d& com a doacdo de sémen de um
doador andnimo, que realiza conduta altruistica, apenas com o objetivo de ajudar aqueles que
ndo possuem condicdes de gerarem sua prole.

Nosso trabalho, como ja ressalvado, se restringe a analise da reproducdo assistida
heter6loga, pois aqui se instala um complexo conflito existencial para a crianca que esta por
nascer, isto é, sua identidade genética serd cerceada, em razdo de ser fruto de um ato
altruistico.

Assim, se inicia uma ardua tarefa para o sistema juridico que se depara com o
devassador avanco da medicina frente ao direito fundamental a identidade genética do ser
humano. N&o podemos nos esquecer que a ciéncia é despida de valores religiosos e juridicos.

O doador andnimo auxilia mulheres, que por inimeros motivos, almejam conceber
um filho sem a participagdo de uma figura paterna, portanto, ndo ha qualquer vinculo ou
interesse na paternidade, apenas um gesto altruistico em ajudar o proximo, dessa forma,
jamais se podera inserir nesse ato qualquer responsabilidade decorrente de uma paternidade
responsavel, como afeto, alimentos e sucesséo.

O direito a identidade genética é um direito fundamental, personalissimo,
intransferivel, indisponivel e irrenunciavel, ou seja, € um direito inerente a condi¢cdo humana.

Nessa esteira, sendo um direito personalissimo, sua prerrogativa € exclusiva da crianga
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procriada atraves desse procedimento, portanto ndo poderd o Estado criar impedimentos para
esse individuo saber sua origem bioldgica.

O direito a identidade genética se desdobra em outros conflitos, como impedir
relacBes incestuosas entre irmaos, pai/doador e filha, bem como em relacdo a salde, na
medida que em uma situacdo de grave enfermidade a chance de sobrevida pode advir do
pai/genitor, dessa forma, ocultar a identidade de um ser humano que se encontra acometido de
uma doenca podera estar se negando o seu maior direito: a vida.

Atualmente, sobre o assunto o Brasil possui apenas a Resolugcdo n° 2.013/13 do
Conselho Federal de Medicina do Brasil, a qual foi atualizada pela Resolugdo n°® 2.121/15,
que continuou assegurando o anonimato do doador, permitindo apenas 0 médico entrar em
contato com o doador em casos de enfermidades graves.

Ocorre que o Conselho Federal de Medicina é uma Autarquia, portanto possui
personalidade juridica de direito publico, com autonomia administrativa e financeira. Essas
autarquias sao criadas para auxiliar o Estado, mas ndo se subordinam a ele, pois sdo
independentes, ou seja, ndo ha hierarquia entre eles, mas o Estado tem o controle de seus
atos administrativos.

Se o Estado tem o controle dos atos administrativos da Autarquia que criou, e sendo
este Estado guiado pela nossa Carta Magna, conclui-se que nenhum ato administrativo da
Autarquia pode ferir a Constituicdo Brasileira.

Nesse sentido, se a Autarquia possui uma Resolucdo que prevé o anonimato do
doador de sémen, essa orientacdo somente tem eficacia entre os membros desta institui¢do, ou
seja, entre os médicos, mas ndo poderéa ter eficacia no ordenamento juridico brasileiro, pois
fere a dignidade humana do individuo nascido através da Técnica de Reproducdo Assistida
Heterdloga.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), é a Unica legislacdo que muito timida
se aproximou do assunto, vejamos: “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, apds completar 18 (dezoito) anos”.

Baseado nesse dispositivo, podemos fazer uso da analogia aos casos de acesso a
identidade genética, pois ambos os individuos, apesar de situacdes distintas, procuram o
mesmo direito, sua origem bioldgica.

E inegavel que a medicina solucionou uma grave enfermidade, que acomete
inimeros casais: a infertilidade, porém, outro problema foi criado e se encontra sem

regramento, pois uma crianga gerada pela Técnica de Reproducdo Assistida Heterdloga, nasce
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cerceada pelo direito de conhecer sua ascendéncia genética, em colisdo com outro direito, 0
anonimato do doador.

Deveria a Bioética ter se preocupado com esse dilema, j& que é um ramo do saber
ético, que se ocupa em conservar 0s valores morais de respeito & pessoa humana em
questionamentos éticos, no campo das ciéncias bioldgicas.

O doador andnimo jamais sera considerado pai, pois sua participacdo é meramente
instrumental, o seu papel é semelhante com aquele que doa seu filho biolégico, sendo neste
momento destituido do poder familiar sobre a crianca, ou seja, é afastado de qualquer énus
decorrente da filiagdo. Dessa forma, seria juridicamente ilegal um filho adotivo ou gerado
por reproducdo assistida heter6loga pleitear direitos em razdo da filiagdo bioldgica, bem
como ao contrario o pai bioldgico ou o doador andnimo requerer qualquer direito em face
do filho em sua fase senil.

Portanto a proibicdo de reconhecimento de vinculo parental é para ambos os lados
(pai bioldgico x adotado) ou (doador andnimo x filho bioldgico), pois lhe faltam requisito
essencial para se criar vinculos familiares: o afeto.

Nessa polémica vivenciada, uma luz despontou com a recente decisdo do Tribunal
Alemdo, que foi favoravel ao direito a identidade genética de duas criancas nascidas nos anos
de 1997 e 2002, abaixo a fundamentagéo da decisao:

O tribunal afirmou que o direito ao conhecimento da prdpria origem consiste
em um dos direitos fundamentais da personalidade, decorréncia imediata da
dignidade humana e, portanto, protegido pelos arts. 1° e 2° da Lei
Fundamental (Grundgesetz). E esse direito, por vezes, mostra-se essencial ao
pleno desenvolvimento da personalidade. Aqui, deve-se observar que
Superior Tribunal de Justica da Alemanha, Bundesgerichtshof nédo se refere
apenas ao conhecimento das informacfes genéticas do doador, mas de sua
identidade civil. Por isso, a crianca tem independente da idade, uma
pretensdo juridicamente tutelada contra a clinica de reproducdo assistida,
onde a inseminacdo artificial fora realizada, para saber a identidade do
doador do sémen (FRITZ, 2015).

O depoimento de uma garota americana que nasceu através da Técnica de
Reproducdo Assistida expressa de forma cristalina o conflito existencial que vivenciam por
ndo saberem sua origem, demonstrando que a decisdo alema estd no caminho certo. Abaixo
um trecho do depoimento de Clark:

Tenho 18 anos e na maior parte da minha vida, eu ndo tive a minima ideia de
minhas origens. Eu ndo sabia de onde vinha meu nariz, ou meu queixo, ou
entdo meus interesses por culturas estrangeiras. Eu claramente herdei meus
dentes e minha propenséo para piadinhas de mau gosto de minha mée, assim
como minha perspectiva feminista. Mas uma grande parte de mim sempre
foi um mistério. O homem tem uma necessidade primordial de conhecer
suas origens e sua proveniéncia. Durante toda sua vida Katrina. teve
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problemas sociopsicolégicos simplesmente pelo fato de ndo saber quem era
seu gerador. Katrina, indignada com a forma com que foram lesionados seus
direitos, exprimia: Estou aqui para dizer que, emocionalmente, muitos de nés
ndo estdo aguentando. N6s ndo pedimos para nascer nesta situagdo, com
estas limitagbes e confusdes. E hipocrisia da parte dos pais e também
médica, dizer que raizes bioldgicas ndo importam aos ‘produtos’ dos ‘bancos
de criacdo’ e seus servigos, quando o desejo de uma relagdo bioldgica é
justamente e primeiramente 0 que traz clientes para os bancos. E é
exatamente isso! N&do se justifica arrancarmos o direito a informacdo do
gerado e darmos limitagBes as suas garantias fundamentais a fim de
preservar apenas a identidade do doador, o bem juridico em questdo é bem
maior (CLARK, 2006).

Os trabalhadores do direito devem ter a sensibilidade de entender o que se passa e 0
gue se sente com as novas técnicas cientificas, que desafiam os sentimentos humanos, somente
com o olhar de cuidado e vulnerabilidade, por parte do Ordenamento Juridico é que podera se
iniciar uma caminhada para a amenizacgéo desses conflitos humanos criados pelo homem e a ser

resolvidos pelo mesmo.

3.2. A Efetividade ao Direito a ldentidade Genética

Considerando que entendemos que, nos casos de reproducdo assistida heteréloga, o
filho bioldgico tem direito a sua identidade genética, pois como bem ressaltou o Ministro Carlos
Ayres Britto, em seu voto no RE n° 363889, “o fato é que esse direito de reconstituir a historia,
a biografia do individuo, a partir da identidade do pai ou da mée, ou de ambos, parece-me de
fundamentalidade autoevidente.” O Ministro Britto ainda afirma que “a Constitui¢do, aqui, faz,
ainda que por implicitude, uma ponderacdo de valores em favor desse tipo de direito
elementarissimo: a busca da propria identidade bioldgico-familiar, ou genealdgica”, sendo que
a falta de conhecimento desse elo torna incompleta a biografia do individuo. Vale dizer, a
personalidade ndo se perfaz, no sentido constitucionalmente biografico”.

Diante deste entendimento, resta-nos analisar quais sdo 0s meios administrativos e
processuais para a efetivacdo deste direito.

Na legislacdo nacional ndo ha uma agéo especifica para tutelar o caso em tela. Por
outro lado, os laboratérios, que realizam as reproducfes assistidas heter6loga, seguem as
Resolugdes o n° 2.013/13, atualizada pela Resolugdo n° 2.121/15, ambas do Conselho Federal
de Medicina do Brasil, que asseguram o anonimato do doador.

Diante deste conflito de principios, ou seja, o direito a identidade genética e o
anonimato do doador, entendemos que deve prevalecer o direito a identidade genética, que

como bem ressaltado por Petterle (2007, p. 111) é o “direito de personalidade que busca
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salvaguardar o bem juridico-fundamental ‘identidade genética’, uma das manifestagdes
esséncias da personalidade humana, ao lado do j& consagrado viés do direito a privacidade e do
direito a intimidade”.

Consigna-se que o Superior Tribunal de Justica ja analisou questfes semelhantes, ao
julgar casos de “adog¢do a brasileira”, hipotese que guarda certa semelhanga com a reproducao
heter6loga. Para a Corte brasileira, nos casos de “adogio a brasileira”, na qual a propria pessoa
questiona a sua paternidade ou maternidade, buscando conhecer a sua origem genética, pode
prevalecer a paternidade bioldgica em detrimento da paternidade socioafetiva (REsp.
1.401.179/MG; REsp. 1.274.240/SC e REsp. 1.458.696).

No caso em tela, o que ira diferenciar € que o meio judicial para tutelar o direito a
identidade genética, nos casos de reproducdo assistida heteréloga, ndo sera a acao de investigacao
de paternidade (utilizada nas adoc¢des a brasileira), mas sim a acdo de ascendéncia genética.

A ascendéncia genética ndo deve ser confundida com os direitos decorrentes da
paternidade. Busca-se com a ascendéncia genética apensas saber a sua origem, sem nenhuma
vinculacdo patrimonial e afetiva com o doador do sémen. No caso sob analise, ndo se busca
atribuir a paternidade a alguém, mas apenas a sua origem genetica.

Na acdo de investigacdo de paternidade tem-se o reconhecimento forgado do filho,
decorrente de decisdo judicial, por ser uma acdo de estado, de natureza declaratoria,
imprescritivel e indisponivel, nos termos do art. 27 do ECA. Na acdo de investigacdo de
paternidade a sentenca judicial supre a falta do reconhecimento voluntario e sera averbada no
registro de nascimento do filho. Referida averbacdo de paternidade, gera todo o complexo de
direitos e deveres atribuidos a relacéo entre pai e filho.

O direito a origem genética ndo se confunde com a investigacdo de paternidade, tendo
em vista, que o direito ao conhecimento da origem genética ndo significa necessariamente
direito a filiacdo. Sua natureza é de direito da personalidade, de que é titular cada ser humano,
portanto, uma coisa € reivindicar a origem genética, outra a investigacdo de paternidade, desse
modo, busca-se o direito ao patrimoénio genético, para fins de casos de doencas curaveis através
da compatibilidade consanguinea.

Portanto, entendemos que, para 0s casos de reproducdo assistida heter6loga, devera ser
proposta uma acdo declaratoria de ascendéncia genética, pelo procedimento ordinario, sem a
necessidade de legislacao especifica.

No entanto, anteriormente a propositura da demanda contra o eventual doador do
sémen, faz-se necessario, primeiramente, o filho biol6gico (titular do direito), ap6s atingir a

maioridade, ao exercer seu direito personalissimo a identidade genética, notificar
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extrajudicialmente o laboratdrio/hospital/clinica onde foi realizado o procedimento da
reproducdo para fornecer a identidade do doador do sémen. Em caso de negativa, estara
assegurado ao filho o interesse de agir em face ao laboratorio.

Somente tera legitimidade para ingressar com a demanda o filho (direito
personalissimo) em face da instituicdo laboratorial ou hospitalar. Estando configurada a
legitimidade e o interesse processual, a tutela a ser alcangada é a declaratéria condenatéria de
obrigacdo de fazer, ou seja, busca-se a declaracdo do autor de ter sua identidade genética
investigada, com a condenacdo do requerido em fornecer a identidade do doador, ou quem
seriam 0s possiveis doadores.

Ap6s o fornecimento do(s) nome(s) e identificacdo do(s) doador(es), seja
administrativamente ou judicialmente, nasce ao filho o direito de propor a acdo declaratoria de
ascendéncia genética em face de o doador ou de os supostos doadores. Caso o0
laboratério/entidade hospitalar ndo consiga precisar o doador, havera a possibilidade de incluir
dos eventuais doadores em litisconsércio passivo facultativo. Referida demanda sera
exclusivamente declaratdria, sem resultar na averbacdo de paternidade em registro de
nascimento, bem como nos direitos sucessorios e obrigacionais.

No decorrer da agdo declaratéria serd adotado o procedimento ordinario, com a énfase ao
principio do contraditério e ampla defesa, inclusive com a realizacdo da fase probatoria, entre elas
a prova pericial do exame de DNA, que sera adequado para proteger o direito fundamental a
verdadeira identidade bioldgica do ser. Com efeito, tal exame genético é capaz de demonstrar a
paternidade e a maternidade em percentual préximo a 100% (99,99999997%), o que representa
certeza cientifica (LUNARDI, 2013, p. 329). Apenas para ressaltar, sem intencdo de
aprofundamento do tema, no caso em tela, a recusa do requerido a submisséo do exame de DNA,
ndo poderé ser aplicada a Sumula 301 do STJ, pois ndo se trata de investigacdo de paternidade.

Desta forma, entendemos que a acdo correta para tal finalidade ndo é a acdo de
investigacdo de paternidade, regulamentada pela 8.560/1992, nem mesmo a necessidade de
procedimento a ser regulamento em lei especial, mas sim a acdo meramente declaratoria (art. 20
do CPC) de ascendéncia genética, pelo procedimento ordinario, sem necessidade de uma agéo

propria com procedimento especial.

CONCLUSAO

O Direito caminha em direcdo dos anseios da sociedade, pois é em razdo dela que
existe e tem forma. Nesse sentido, ndo pode o Estado negar ao cidaddo o direito a sua origem,

185



que Ihe € garantido constitucionalmente, haja vista que uma Constituicdo fundamentada no
principio da dignidade da pessoa humana jamais podera cercear a tutela desse direito.

O cuidado e a vulnerabilidade se inserem no sistema juridico como valores a serem
respeitados pelos operadores do Direito. O desafio do tema se enquadra na vulnerabilidade
daquele que almeja saber sua identidade genética, e por outro lado o cuidado, o zelo que se
deve dispor no julgamento desse direito indisponivel.

Ressalva-se que ndo se pode alegar falta de legislacdo, pois 0s principios que se
pautam o acesso a identidade biologica estdo expressos na Constituicdo Federal, bem como
em leis ordinarias como Estatuto da Crianga e do Adolescente, que prevé de forma indireta
esse direito.

Nessa esteira, fica nitida a falta de direito por parte do Estado em impedir o acesso a
identidade bildgica, em razdo de ndo existir embasamento social e nem juridico para essa
restricdo, o que h& é medo e auséncia de interesse por parte do Estado em enfrentar esse
conflito que, alids, ndo lhe pertence, haja vista que o conflito serd vivenciado por aquele
procriado pela reproducédo assistida em optar pela busca da sua origem, cabendo apenas ao
Estado o dever de garantir essa escolha, assegurando-lhe a sua dignidade.

A proposta processual é dar ao titular do direito a identidade genética efetividade a
esse direito fundamental. Dessa forma, primeiramente deve o autor da acéo, que em regra seré
o filho maior de idade acionar a instituicdo laboratorial ou hospitalar.

A tutela a ser alcancada no caso em tela é a declaratdria condenatdria de obrigacao
de fazer, ou seja, busca-se a declaracdo do autor de ter sua identidade genética investigada,
com a condenacdo do requerido em fornecer a identidade do doador, ou quem seriam 0s
possiveis doadores.

Apbs o fornecimento do(s) nome(s) e identificacdo do(s) doador(es), seja
administrativamente ou judicialmente, nasce ao filho o direito de propor a acdo declaratoria
de ascendéncia genética em face de o doador ou de os supostos doadores. Caso 0
laboratdrio/entidade hospitalar ndo consiga precisar o doador, havera a possibilidade de
incluir dos eventuais doadores em litisconsorcio passivo facultativo. Referida demanda sera
exclusivamente declaratoria, sem resultar na averbacdo de paternidade em registro de
nascimento, bem como nos direitos sucessorios e obrigacionais.

Portanto, fica cristalino, que ndo se trata de uma ac¢éo de investigacdo de paternidade
que terd como efeito a criacdo de vinculos obrigacionais e afetivos, ao contrario aqui apenas

se busca uma biografia bioldgica, ndo da mais!

186



REFERENCIAS

ABOIN, Ana Carolina Moraes; SICUTO, Alana Gabi Sicuto. Dialogos em direito: a tutela de
direitos em face das novas tecnologias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.

ALVES, Cleber Francisco. O principio da dignidade da pessoa humana: o enfoque da
doutrina social da igreja. 2. ed. atual. e rev. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

ARAUJO, Luiz Alberto David. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003.

CIRUZZI. Maria S. Las técnica de reprocuccidn assistida em el anteproyecto de reforma AL
Caodigo Civil: um enfoque bioético. 2012. Disponivel em: <http://www.microjuris.com>.
Acesso em: 15 ago. 2012.

. El derecho a la identidad y el derecho a la intimidad del donante de esperma:
analisis del anteproyecto de reforma AL Cddigo Civil e Comercial. 2013. Disponivel em:
<http://www.microjuris.com>. Acesso em: 17 abr. 2013.

CLARK, Katrina. My father was an anonymous sperm donor. In: The Washington Post.
17/12/2006. Disponivel em: <http://www.washingtonpost.com>. Acesso em: 02 abr. 2010.

DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006.

DINIZ, Maria Helena. Dicionario juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 1998.

FERNANDEZ, Eugenia Silvia. Tratado de derecho de nifias, nifios y adolescentes. Buenos
Aires: Abeledo Perrot, 2015. tomo |.

FRITZ. Karina Nunes. Tribunal alemdo reconheceu direito a identificacdo do doador de
sémen. In: Fonte: Consultor Juridico. 2015. Disponivel em:
<http://www.consultorjuridico.com>. Acesso em: 16 mar. 2015.

HERRERA, Marisa; DE CARLUCCI; Kemelmajer et al. Tratado de derecho de familia
(segun el Cdadigo Civil y Comercial). Madrid: Editorial Rubinzal Culzone, 2014.

HERRERA, Marisa; GRAHAM, Marisa. Derechos de las familias, infancia y adolescencia.
Madrid: Editorial Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion, 2015.

LIMA NETO, Francisco Vieira. O direito de ndo sofrer discriminagdo genética: uma nova
expressao dos direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

MARTINS, Flademir Jer6nimo Belinati. Dignidade da pessoa humana: principio
constitucional fundamental. Curitiba: Jurug, 2003.

187


http://www.consultorjurídico.com/

OLIVA, Lorena. ldentidad desconocida: el lado no previsto de la fertilizacion asistida.
Publicado em: La Nacién, 18 mai. 2014. Disponivel em: <http://www.lanacion.com.ar>.
Acesso em: 12 mar. 2018.

OLIVEIRA, Elaine Cristina de Araujo, LIRA, Daniel Ferreira de. A¢do de investigacdo de
paternidade e acdo de investigacdo de ascendéncia genética: aspectos materiais e
processuais. 2014. Disponivel em: <http://ambito-juridico.com.br/site/?artigo_id=11622&n

link=revista_arti gos_leitura>. Acesso em 01 mar. 2018.

OLIVEIRA, Guilherme; PEREIRA, Téania da Silva. Cuidado & vulnerabilidade. Sao Paulo:
Atlas, 2009.

PETTERLE, Selma Rodrigues. O direito fundamental a identidade genética da
Constituicao brasileira. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007.

LUNARDI, Fabricio Castagna. O direito fundamental a identidade genética e a conducéo
coercitiva para realizacdo de exame de DNA: um debate necessario. In: Direitos
Fundamentais e Justica (eletrénica), vol. 07, n® 23, p. 308-335. Sdo Paulo, abr./jun. 2013.

RIZZATTO NUNES, Luiz Antonio. O principio constitucional da dignidade da pessoa
humana: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1998.

SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2013.
SILVA, Caio Mério da. Instituicdes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001.

SILVA, Tatiana Vanessa Saccol da; SPODE, Sheila. O direito ao conhecimento da origem
genética em face da inseminacdo artificial com sémen de doador andnimo. 2013.
Disponivel em: <http://www.cascavel.ufsm.br/revistas/ojs2.2.2/ index.php/revistadireito/.../41
37>. Acesso em: 28 jun. 2014.

188



