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OSREFLEXOSDA CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL NO
DIREITO A IDENTIDADE GENETICA A LUZ DOSDIREITOSDE
PERSONALIDADE

REFLECTIONSOF THE CONSTITUTIONALISATION LAW IN CIVIL RIGHT TO
IDENTITY GENETICSIN THE LIGHT OF PERSONALITY RIGHTS

Patricia Luzia Stieven
Riva Sobrado De Freitas

Resumo

O presente estudo que se faz conhecer busca promover uma das discussdes mais polémicas
do momento sobre a reproducdo humana assistida e o direito de familia, qual sgja, o direito
do individuo advindo da reproducdo artificial heteréloga conhecer sua identidade genética,
tudo isso a par dos reflexos da constitucionalizago do direito civil, reconhecendo o direito a
origem genética como um direito de personalidade. 1sso porgue, considerando o direito a
identidade genética como alargamento do direito de personalidade, verifica-se, pois, que é a
personalidade que impde nossa propria intimidade, nos tornando seres individuas, seres
diferentes entre si, com caracteristicas proprias e direitos Unicos a serem tutelados para cada
um. Assim, a importancia do presente trabalho encontra-se na possibilidade de contribuir
com o reconhecimento do direito a identidade genética do individuo advindo da reproducéo
humana artificial heterdloga, buscando determinar a abrangéncia desse direito nas relactes
familiares, assim como garantir a tutela e protecéo deste direito fundamental. O estudo em
pauta possui um aporte tedrico de pesquisa bibliogréfica. Para a abordagem utilizou-se o
método | égico-indutivo.

Palavras-chave: Constitucionalizacdo, |dentidade genética, Reproducéo assistida, Direito de
personalidade

Abstract/Resumen/Résumé

This study is made known seeks to promote one of the most controversia discussions of the
moment on assisted human reproduction and family law, namely the right of the individual
arising from heterologous artificial reproduction know their genetic identity, all aware of the
consequences the constitutionalization of civil law, recognizing the right to genetic origin as
a personality right. This is because, given the right to genetic identity as extension of the
personality right, it appears, therefore, that the personality imposing our own intimacy,
making the individual beings, beings different from each other, with their own unique
characteristics and rights to be wards for each. Thus, the importance of this work liesin the
possibility of contributing to the recognition of the right to genetic identity of the individual
arising from the artificial heterologous human reproduction and to determine the scope of
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that right in family relationships, as well as ensuring the protection and protection of this
right fundamental. The study in question has a theoretical contribution to literature. For the
approach used the logical-inductive method.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutionalization, Genetic identity, Assisted
reproduction, Personality right
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CONSIDERAGCOES INICIAIS

Nosso ordenamento juridico, assim como os fatos sociais, vao se moldando e se
adaptando ao longo do tempo, em razdo das constantes mudancas e evolugdes vividas pela
sociedade. Em razéo disso, o Direito ndo pode ser estético, tendo o papel importante de
atender as novas necessidades impostas pelo progresso social.

Um dos ramos que mais se modifica no tempo é a ciéncia biomédica, sempre com
descobertas importantes para a vida dos individuos, assim como de toda a sociedade. Essa
evolucdo, consequentemente, traz consigo um leque de discussoes éticas e juridicas, uma vez
que, muitas vezes, ndo existem normas reguladoras sobre aquele determinado assunto que esta
atingindo a esfera individual e coletiva da sociedade.

Conquanto, ndo é mister do Direito abragar o mundo cientifico e seu
desenvolvimento, mas sim prescrever normas que sirvam de protecéo aos direitos individuais
e coletivos que possam vir a ser maculados em razdo da evolugdo bioética e da ciéncia
biomédica do mundo atual, o que resulta, entdo, no surgimento do Biodireito, que serve para
impor esses limites a condutas biomédicas.

E nesse contexto que o direito de familia destaca-se, uma vez que as atuais técnicas
de reproducdo humana artificial ndo se referem mais, tdo somente, a biologia e a medicina,
mas também ao Direito, a0 mundo juridico do direito de familia, superando a institui¢do
tradicional centrada no casamento e nas relagdes sexuais, construindo uma familia baseada no
afeto e na vontade de constituir familia, de ter filhos, independentemente dos dogmas
histdricos, gerando, entdo, grandes e polémicas situagdes a serem discutidas.

Com efeito, torna-se necessario um estudo sobre as consequéncias que essas técnicas
cientificas de procriacdo artificial geram na esfera individual de cada pessoa e no seio
familiar, uma vez que os efeitos ndo sdo apenas medicos e bioldgicos, mas juridicos também,
pois as pessoas que fazem parte dessa relagdo séo titulares de direitos e deveres em nossa
sociedade.

Nesse lastro, 0 estudo que ora se apresenta tem o objetivo de promover uma das
discussdes mais polémicas do momento sobre a reproducdo humana assistida e o direito de
familia, qual seja, o direito do individuo advindo da reproducdo artificial heter6loga conhecer
sua identidade genética, tudo isso a par dos direitos fundamentais do cidadéo, reconhecendo o

direito a origem genética como um direito de personalidade.
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Assim, o presente trabalho caracteriza-se por ser uma pesquisa bibliogréfica de
fontes secundérias, tendo-se um cuidado todo especial com as informacBes obtidas pela
internet. Para a abordagem utilizou-se o método ldgico-indutivo e como método de

procedimento o bibliogréfico.

1. ACONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL

Nem sempre se falou em direito civil constitucional ou constitucionalizagdo do
direito civil. Por muito tempo o direito civil e o direito constitucional foram considerados
ramos totalmente dissociados, chegando, todavia, ao atual e intenso convivio juridico.

Sobre essa evolugédo, muito bem leciona Luiz Roberto Barroso (BARROSO, 2008):

12, fase: Mundos apartados. No inicio do constitucionalismo moderno, na Europa, a
Constituicdo era vista como uma Carta Politica, que servia de referéncia para as
relagdes entre o Estado e o cidaddo, ao passo que o Codigo Civil era o documento
juridico que regia as relacoes entre particulares, freqiientemente mencionado como a
“Constituicdo do direito privado”. [...]. Esse modelo inicial de incomunicabilidade
foi sendo progressivamente superado.

22, fase: Publicizacdo do direito privado. [...] Ao longo do século XX, com o advento
do Estado social e a percepcéo critica da desigualdade material entre os individuos,
o direito civil comeca a superar o individualismo exacerbado, deixando de ser o
reino soberano da autonomia da vontade. [...] E a fase do dirigismo contratual, que
consolida a publicizagdo do direito privado.

32, fase: Constitucionalizacdo do direito civil. A fase atual é marcada pela passagem
da Constituicdo para o centro do sistema juridico, de onde passa a atuar como o
filtro axioldgico pelo qual se deve ler o direito civil.

7

Nesse aspecto, é importante destacar que essa evolugdo trouxe novos valores ao
mundo juridico, valores como a solidariedade social, a razoabilidade e a igualdade, denodos
que levaram a dignidade humana a um patamar de maior relevo no mundo, de uma forma
geral, visto que as atrocidades cometidas na Il Grande Guerra deixaram sequelas que s6 a
bandeira dos direitos humanos pode abrandar.

Com efeito, a dignidade da pessoa humana “promove uma despatrimonializagéo e
uma repersonalizagdo do direito civil, com énfase em valores existenciais e do espirito, bem
como no reconhecimento e desenvolvimento dos direitos da personalidade” (BARROSO,
2008).

Isso porque, apesar do cunho eminentemente patrimonial, verifica-se que o direito
privado reinventou-se ao dar espaco a valorizagdo da pessoa humana, que hoje é o nucleo da
protecdo juridica. Nesse passo, o desafio dos civilistas é valoragdo da dignidade humana, da

pessoa em primeiro lugar, e s6 depois do seu patriménio.
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Entende-se, assim, que foi isso que a Magna Carta estabeleceu entre os valores
originarios do Estado Democrético de Direito, a dignidade da pessoa humana, a fim de afastar
a visdo patrimonialista que sempre imperou nas relagbes civis, visto que atualmente é
incompativel com os novos valores imbuidos pela Constituicdo Federal.

Todavia, 0s casos concretos que nos assombram ndo permitem uma Unica solucéo.
Tanto é verdade que Virgilio Afonso da Silva (SILVA, 2011, p. 171), nos desafia ao dizer
“falar em direito civil constitucional pressupde, a meu ver equivocadamente, que haja uma
parte do direito civil completamente imune as influéncias dos principios constitucionais e
outra que seria por eles conformada”.

Nd&o obstante isso, é inegavel que h4 no Brasil um processo de constitucionalizagdo
do direito civil, que vem crescendo progressivamente, inclusive, pelos tribunais patrios, uma
vez que a Constituicdo Federal trouxe sim um impacto sobre o direito privado, que, de forma
alguma, macula os preceitos civilistas, muito pelo contrério, potencializa e moderniza o
direito civil, que tanto tem sofrido modificagcbes em razéo da evolugdo social e tecnoldgica do
mundo globalizado.

Um exemplo disso, é a reproducdo humana assistida, uma pratica muito utilizada em
nossa sociedade, principalmente, a denominada heter6loga, onde sdo utilizados além do
material genético de um dos pais afetivos, o material genético de um doador.

Ocorre que o individuo originado dessa espécie de reproducdo artificial ndo tem
acesso as informacdes do doador, ndo sabe quem € o seu pai ou mée biol6gico (doador), ndo
conhece sua origem genética, sua historia de um dos lados consanguineos, visto que a
legislacdo vigente ndo dispGe de mecanismos para que essas pessoas obtenham tais

informagdes.

Assim, o operador do direito deverd, para libertar-se do emaranhado de impasses
juridicos que se levantam pelo biotecnologia, assumir a obrigacdo de ordenar a
sociedade com o auxilio dos ditames do biodireito, passando a ver o direito mais
como ‘arte do bom e do justo’ do que exatamente valer-se de um rigor baseado no
‘purismo e na tradi¢do’, tendo em vista a necessidade de interdisciplinaridade que
permeia as relagdes contemporaneas (MALUF, 2013, p. 25-26).

Destaca-se que ndo se busca o reconhecimento de paternidade ou maternidade, tanto
menos direitos sucessorios, mas tdo somente o direito de conhecer sua origem genética, sua
identidade, sua personalidade, sua historia de vida, uma vez que isso ndo é possivel sem

conhecer o seu passado genético.
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O homem por si s6 tem a necessidade de individualizacdo, que se d& através de uma
identificacdo, seja pelo nome, pela aparéncia, pela familia, motivo pelo qual, se entendermos
o direito a identidade genética como um direito da personalidade teremos, talvez, uma
garantia constitucional de protecéo a esse direito, uma vez que “a pessoa se qualifica pela sua
identidade, que se encontra configurada na sua personalidade” (REIS, 2001, p.7).

Personalidade, em sentido juridico, “é uma aptiddo, que toda pessoa humana tem,
para ser sujeito de direitos e obrigagdes no mundo juridico. E um dom inato, bastando o
nascimento com vida para que se reconhega & pessoa humana essa aptiddo” (SILVA, 1998, p.
5).

Assim, a constitucionalizagdo do direito civil vem, também, para auxiliar os
operadores do Direito a solucionar os temas ainda ndo regulados pelo nosso ordenamento

juridico a par do Biodireito.

2. O DIREITO A |IDENTIDADE GENETICA COMO DIREITO DE
PERSONALIDADE

Os direitos da personalidade abrangem o ser humano em toda a sua esséncia, uma
vez que “a atual concepcéo dos direitos da personalidade nasceu da necessidade de se olhar o
homem em sua ontologia, fruto das barbéries cometidas nas guerras mundiais do século
passado, que dizimaram milhGes de pessoas” (SA E TEIXEIRA, 2005, p. 38). Esse enfoque
diferenciado provocou grande efeito na ordem juridica, pois esta verteu seu foco principal do
patrimdnio para a pessoa, colocando-a em seu centro, elegendo como objetivo primordial a

promocéo da dignidade humana. Nesse sentido, Gozzo especifica (GOZZO0, 2012, p. 153):

O objeto dos direitos de personalidade sdo projegdes fisicas ou psiquicas da pessoas,
as suas caracteristicas mais importantes. As projecdes da personalidade, suas
expressOes, qualidades, atributos, modos de ser sdo bens juridicos e se apoiam no
direito positivo. [...] Com os direitos de personalidade, protege-se o que é proprio da
pessoa, como o direito a vida, o direito a integridade fisica e psiquica, o direito a
integridade intelectual, o direito ao préprio corpo, o direito a intimidade, o direito a
privacidade, o direito a liberdade, o direito a honra, o direito a imagem, o direito a
identidade, dentre outros.

O principio da dignidade humana, consagrado em nossa Constituicdo Federal, é o
alicerce para a maioria dos direitos fundamentais hoje garantidos, o que fundamenta, também,

o direito a identidade genética, como um direito da personalidade, isso porque a pessoa
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humana ocupa lugar de relevo, sendo 0 maximo valor do ordenamento juridico, e, portanto,
merecedora de tutela em toda relacéo juridica que faca parte.

Destaca-se que os direitos da personalidade podem se dividir em fisico, intelectual e
moral. Nesse viés, nos ensina Donizzetti (DONIZETT], 2007, p. 65):

[...] aspecto fisico, destacam-se o direito a vida e ao proprio corpo; no aspecto
intelectual, o direito a liberdade de pensamento, o direito de autoria cientifica,
artistica ou literaria e, ainda, no aspecto moral, o direito a liberdade, a honra, ao
recato, ao segredo, a imagem, a identidade, além do direito de exigir de terceiros o
respeito a esses direitos.

Ocorre que de nada adianta ser reconhecido como pessoa, se ndo nos é garantido um
minimo de direitos, visto que os direitos da personalidade fazem parte do préprio conceito de
pessoa, atingindo, entre outros, consoante ja dito alhures, alguns direitos fundamentais como
o direito a vida, a dignidade da pessoa humana, a imagem, a liberdade, a autonomia, a honra,
a integridade fisica e psiquica, uma vez que mesmo ndo estando previsto taxativamente no
ordenamento juridico, o direito da personalidade ndo pode ser negado, sob pena de violagéo
dos direitos fundamentais da pessoa advinda da reproducédo humana assistida.

Em linhas gerais, os direitos da personalidade conceituam-se como direitos
essenciais e intrinsecos a pessoa, possuindo caracteristicas muito prdprias, dotadas de certas
particularidades que Ihes conferem uma posicéo singular no cenério dos direitos privados.

N&o obstante isso, a Constituicdo Federal, em seu artigo 5° lista os direitos e
garantias fundamentais, além das limitagBes aos direitos inerentes a pessoa, dentre eles, o
direito da personalidade, que atinge todas as pessoas, por ser direito originario que nasce com

a propria pessoa e toma lugar prdprio no sistema juridico. Ademais:

A tipicidade aberta ndo é incompativel com uma clausula geral de tutela, que, ao
lado da tipicidade social reconhecida, estabelece os limites mais amplos da
consideragdo dos tipos. Significa dizer que sdo tipos de direito de personalidade: a)
0s tipos previstos na Constituicdo e na legislacdo civil; b) os tipos reconhecidos
socialmente e conformes com a clausula geral (LOBO, 2003).

\

Assim, é forgcoso dizer que os direitos que ddo contetdo a personalidade sdo
imprescindiveis na medida em que sem eles a pessoa ndo existiria como tal, ou melhor, sdo
essencialmente fundamentais, pois sem o0s quais a personalidade estaria privada de todo o seu

valor concreto e ndo restaria completamente realizada.

Extrai-se do exposto que os direitos fundamentais estdo dispostos,
constitucionalmente, para uma pessoa humana que, portadora de personalidade, tem
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a protecdo dos chamados direitos da personalidade — principio fundamental da
ordem juridica constitucional brasileira — lastreados pela clausula geral dos direitos
da personalidade — fundada no principio da dignidade da pessoa humana (AHMAD,
2009, p. 108).

Com efeito, os direitos da personalidade sdo imprescindiveis & existéncia do ser, de
tal sorte, que ao nascerem com a pessoa, indissociaveis dela se tornam e a acompanham por
toda a sua existéncia.

Nesse lastro, considerados como bens juridicos a serem tutelados, os direitos da
personalidade necessitam de protecdo juridica como garantia da propria existéncia da pessoa
humana em seu desenvolvimento no contexto social.

Assim, em relagdo a tutela privada, sabemos que o dever do Estado é zelar pela paz
social e pela justica, e garantir & pessoa a inviolabilidade e o exercicio dos seus direitos
sociais e individuais, conquanto, no que pertine aos direitos de personalidade, se houver
urgéncia na defesa destes direitos e, diante da impossibilidade do Estado, é possivel que o
titular faca uso da tutela privada contra o ofensor de seu direito personalissimo.

N&o obstante isso, em uma sociedade fraterna, harmdnica e pluralista, é dever do
Estado garantir a prote¢do dos direitos dos individuos, todavia, como ja dito alhures, na
auséncia do Estado, é dever do individuo de defender o que lhe é prdprio, ou seja, a vida, a
integridade fisica moral e intelectual, sua imagem e sua identidade, para que possa viver com
dignidade.

Tangente a isso, destaca-se que, além de informar todo o ordenamento juridico, o
principio da dignidade da pessoa humana é fundamento para a maioria dos direitos elencados
no rol de direitos fundamentais, pois, é imbuido de eficacia e sobrevém direta ou
indiretamente sobre os fatos juridicos que circundam a vida dos sujeitos de direito.

Como visto, o principio da dignidade da pessoa humana é nada mais do que um
compromisso da sociedade e do Estado para com a liberdade individual e a vida, devendo sua
aplicacdo ser pautada pela sensatez do caso concreto, isso porque o respeito ao ser humano,
frente as novas tecnologias, sO € atingido se houver respeito & dignidade humana, pois ndo ha
vida e nem outros principios que sobrevivam sem dignidade.

Pois bem, a evolucdo das ciéncias biomédicas e a utilizacdo de seus resultados em
nossa sociedade, causa, e ndo é de hoje, grande apreensdo entre os operadores do Direito,
principalmente do Direito Civil, quando tratamos de direitos da personalidade ligados a
bioética, pois muitas sdo as suas conexoes.

Conquanto, bioética é, em outras palavras, segundo Gozzo (GOZZO, 2012, p. 149):
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[...] o estudo sistematico da conduta humana nas ciéncias da vida e da salde,
examinada a partir de valores e principios morais. A bioética, como parte da ética, é
ramo da Filosofia e se volta para as questdes que envolvem a pesquisa, a
experimentacdo, o uso da ciéncia, de técnicas ou tecnologias que interferem na vida
ou na saude humana, diretamente.

Nesse norte, é sabido que o rol de direitos fundamentais ndo é exaustivo, havendo a
possibilidade de identificar e estabelecer novos direitos aléem daqueles ja positivados, que é o
caso da bioética, levando-se em conta que o principio da dignidade da pessoa humana e o
dever de preservar a diversidade e a integridade do patriménio genético, fez nascer um novo
direito, os biodireitos fundamentais.

Os biodireitos fundamentais apresentam-se como uma categoria no quadro dos
direitos humanos e fundamentais, posto que, conforme Maluf (MALUF, 2013, p. 16), pode

ser definido como:

[...] o novo ramo do estudo juridico, resultado do encontro entre a bioética e o
direito, [...] estudando as relagdes juridicas entre o direito e os avangos tecnologicos
conectados a medicina e a biotecnologia, peculiaridades relacionadas ao corpo, a
dignidade humana.

Esse novo direito busca tutelar a vida, a protegdo integral do individuo enquanto
pessoa, sendo pautado pela bioética, a qual analisa o homem sob a 6tica de que nenhuma
intervencdo medica ou bioldgica venha ferir a dignidade da pessoa, estabelecendo, assim, 0s
limites da intervencdo tecnocientifica no ser humano nas mais diversas situagdes, desde a

concepgao até o episddio post mortem.

Assim, os biodireitos fundamentais sdo a concretizagcdo dessas idéias, social,
politica, bioética e filosoficamente, 0s quais estdo presentes na limitacdo, na
normatizacéo e na tentativa de protecdo integral do ser humano, com a finalidade de
garantir as suas liberdades e de fundamentar as suas garantias em um Estado
Democrético de Direito (SICILIANI, 2010).

Nesse contexto, retoma-se a ideia do direito a identidade genética, que pode ser
conceituada como o genoma de cada ser humano, como caracteristicas genéticas ou como a
identidade genética como base fundamental da identidade pessoal, visto que o direito a
identidade genética apresenta-se como reflexo do direito do ser concebido conhecer sua
ascendéncia biol6gica, como decorréncia da inviolabilidade de sua integridade moral, sendo

tal direito essencial e béasico para o desenvolvimento da personalidade.
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Isso porque na inseminacdo artificial heter6loga, onde se utiliza material genético de
um terceiro, traz a tona a discussdo sobre o direito de o filho, advindo dessa técnica de
reproducdo, saber, conhecer a sua origem, a sua identidade genética.

Na maior parte dos casos, busca-se o conhecimento da origem genética por motivos
intimos, psicoldgicos, que passam a atormentar a vida dessas pessoas, que passam a querer
desvendar de onde veio, a fim de se conhecer.

N&o obstante isso, a necessidade de conhecer o passado genético pode advir em
casos de doenga, que somente podem ser resolvidos por meio de compatibilidade sanguinea.
Da mesma forma, o conhecimento da identidade genética torna-se, qui¢a, mais importante,
quando nos deparamos com o mundo globalizado, com a sociedade da informagdo, que nos
proporciona eliminar as barreiras da distancia fisica através da internet, o que, sem duvidas,
pode vir evitar relacdes incestuosas.

Com efeito, para estabelecer o direito & origem genética como extenséo do direito de
personalidade, devemos compreender, primeiro, o direito & identidade pessoal, que, por sua
vez, envolve um direito a heranca pessoal, expresso na relacdo de casa pessoa com aquelas
que Ihe deram origem. O direito & heranca pessoal alcanga o concreto direito de cada ser
humano a conhecer a identidade dos seus genitores, enquanto expressdo do préprio direito a
identidade pessoal, sendo mesmo também por exigéncia decorrente do respeito pela respectiva
personalidade, todo o ser humano tem o direito de saber quem sdo seus pais bioldgicos.

Além disso, envolve o direito de cada ser humano conhecer a forma como foi gerado,
ou, mais amplamente, o direito a conhecer o patriménio genético, elemento este que, além de
reflexos na prevencdo de certas doengas, como j dito acima, pode ter decisiva importancia
psiquica ndo s6 ao nivel do direito a identidade como também quanto ao direito ao
desenvolvimento da personalidade.

N&o ha diavida de que a primeira ideia que nos vem a mente quando tratamos da
personalidade é a da figura humana. A personalidade, que é a perfeicdo da pessoa, isto €, a
qualidade do ente que se considera pessoa, agrega-se a0 homem, tracando-lhe caracteristicas
que lhe sdo proprias e diferenciando-o de outros homens. Em verdade, a par do perfil
bioldgico, é a personalidade que, de um modo geral, atribui & figura humana uma fisionomia
Unica e peculiar.

A personalidade incide sobre a configuragéo intima de cada individuo, pois somos
dotados de uma unicidade natural, qual seja, a nossa identidade pessoal, expressdo da

individualidade da nossa propria e exclusiva personalidade fisica e psiquica. Assim, a
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identidade genética da pessoa humana, base biologica da identidade pessoal, é uma dessas
manifestacOes essenciais da complexa personalidade humana.

Como j4 visto, o direito & identidade genética tem como fundamento a dignidade do
ser humano e, por corolario, o seu direito a personalidade e a identidade. Dessa forma, o
direito ao conhecimento da origem genética abarca o direito & identidade genética, na senda
dos direitos de personalidade, pois, trata-se de um direito humano descobrir suas raizes,
entender seus tragos socio-culturais, direito de vincular-se com alguém que Ihe deu a bagagem
genético-cultural bésica. A bagagem genética é hoje parte da identidade de uma pessoa.

Atualmente o papel primordial que as pessoas e o Direito ddo a identidade cultural é
de suma importancia, visto que € ela que faz a ligagdo entre os personagens sociais. Consiste,

consoante entendimento de Ferraz (FERRAZ, 2011, p. 133), em outras palavras:

[...] em saber sua origem, sua ancestralidade, suas raizes, de entender seus tragos,
(aptidGes, doencas, raca, etnia) socioculturais, conhecer sua bagagem genético-
cultural bésica. Identificar e proteger a origem é parte do novo direito internacional,
que inclui a identidade cultural como elemento juridicamente relevante, como
categoria de direito da personalidade e de familia. E o direito de cada ser humano de
conhecer sua historia pessoal e origem genética.

O objeto da tutela do direito ao conhecimento da origem genética é assegurar o
direito da personalidade, na espécie direito & vida, pois as atuais pesquisas da area médica
apontam a necessidade de cada individuo saber sobre a historia de salde de seus parentes
bioldgicos proximos para prevencdo de sua propria vida. Toda pessoa tem direito
fundamental, na espécie direito da personalidade, de vindicar sua origem bioldgica para que,
identificando seus ascendentes genéticos, possa adotar medidas preventivas para preservagdo

da salde e da propria vida.

[...] o objeto da tutela do direito ao conhecimento da origem genética é assegurar o
direito de personalidade, nas espécie direito a vida, pois os dados da ciéncia atual
apontam para a necessidade de cada individuo saber a sua historia de salide de seus
parentes bioldgicos proximos pata prevencdo da prépria vida. Esse direito é
individual, personalissimo, ndo dependendo de ser inserido em relacdo de familia
para ser tutelado ou protegido (LOBO, 2008, p. 203).

Como dito acima, esse direito é individual e personalissimo, ndo dependendo de ser
inserido em relacdo de familia para ser tutelado ou protegido. Assim, destaca-se que ndo ha
necessidade de se atribuir a paternidade a alguém para se ter o direito de personalidade de
conhecer, por exemplo, os ascendentes biologicos paternos do que foi gerado através de

reproducdo artificial heteréloga, por doador andnimo de sémen.
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Nesse norte, é inegivel a fragilidade do tema, tendo em vista que ha uma colisdo de
direitos fundamentais. Ndo h& como estabelecer uma regra para determinar a prevaléncia de
um sobre o outro, pois ambos sdo de fundamental importancia. Mas uma coisa é certa:
assegurando um; estar-se-a violando outro. Premente legislacéo sobre o tema para possibilitar
a harmonia entre os principios.

A questdo que envolve o direito ao conhecimento da origem genética é muito
delicada, porque envolve o sentimento, o desejo e até mesmo a necessidade de conhecer suas
origens para obter respostas para 0s mais variados questionamentos.

Todos nds temos direito de saber nossa origem, nossos ascendentes, quem nos gerou,
quem realmente nos deu a vida. Desse modo, a pessoa gerada por reproducdo artificial, a
partir do momento em que souber sua verdadeira historia, terd a vontade de conhecer quem é
seu pai/mée bioldgica, e entdo comegara uma busca incessante na procura da sua identidade
genética, porque “cada pessoa se vé no mundo em funcdo de sua histdria, criando uma auto-
imagem e identidade pessoal a partir dos dados bioldgicos inseridos em sua formacéo,
advindos de seus genitores” (ALMEIDA, 2003).

Essa crise de identidade se dara mais facilmente nas técnicas de inseminacdo
heter6loga, onde um terceiro doa seu sémen para que a mulher venha a ser fecundada, sendo
que o material biolégico ndo é do “pai presumido”, esposo ou companheiro da mulher
fecundada, mas sim de um terceiro desconhecido. Da mesma forma, ocorre quando ha a
doacdo do 6vulo, que uma vez fecundado ¢ introduzido no Utero da mulher “receptora”, sendo
que o filho nascido dela, s se liga biologicamente ao seu marido/companheiro, o qual
forneceu o espermatozdide que se “juntou” com o 6vulo doado. Por conseguinte, em termos
estritamente bioldgicos, o pai e a made seriam esses terceiros doadores. Assim, no caso da
fecundacéo heterdloga, pode o concebido buscar conhecer seus pais bioldgicos?

Nesse sentido, importante frisar o entendimento do direito comparado, como nos
mostra Gama (GAMA apud MACHADO, 2005):

Apesar do anonimato dos doadores ser a regra em praticamente todos 0s paises que
possuem legislagdo a respeito, atendendo aos interesses da crianga ou do
adolescente, a lei sueca exatamente ndo prevé o sigilo, 0 anonimato, tendo em vista
a necessidade de prevenir doengas genéticas, além de permitir que a pessoa possa,
com a maioridade, conhecer o genitor bioldgico. [...] O anonimato do doador de
material genético deve realmente existir em matéria de reproducdo assistida, mas
ndo dentro de uma nogdo absoluta. No Direito europeu, mesmo em alguns paises
gue seguem o sistema do Direito continental, filiando-se a tradicdo romana, ha
divergéncia de tratamento. Assim, ha, em alguns textos normativos de paises,
previsdo acerca de excecdes ao anonimato, ora para prevenir ou curar doengas
genéticas, ora para reconhecer o interesse da pessoa gerada por meio de reproducao
assistida em conhecer a sua ascendéncia (identidade) bioldgica, mas sem qualquer
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atribuicdo de beneficios ou vantagens econdmicas. Mas, na maior parte dos textos
legislativos em vigor, nos paises europeus, ha a regra do anonimato. No caso
brasileiro, apesar de ndo haver qualquer regra expressa a respeito, em observancia
aos principios, objetivos e fundamentos de Direito de Familia, eventualmente o
sigilo podera ser afastado, cedendo lugar a protecdo de interesses de maior
relevancia.

A fim de evitar esta polémica, o Conselho Federal de Medicina, através da Resolucéo
n. 2.013/2013, decidiu que o sigilo em torno do nome dos doadores e receptores é obrigatorio
e que as informagOes sobre pacientes e doadores pertencem, exclusivamente, as clinicas ou
centros que mantém servigos de Reproducéo Assistida. Vejamos o que diz o inciso IV das
Normas Eticas para utilizagdo das técnicas de Reproducéo Assistida da Resolugio do CFM n.
2.013/2013, in verbis:

IV - DOACAO DE GAMETAS OU PRE-EMBRIOES
1-1.1]

2 — Os doadores nao devem conhecer a identidade dos receptores e vice-versa.
3-[-1]

4 — Obrigatoriamente serd mantido o sigilo sobre a identidade dos doadores de
gametas e embrifes, assim como dos receptores. Em situacdes especiais, as
informacdes sobre doadores, por motivacdo médica, podem ser fornecidas
exclusivamente para médicos, resguardando-se a identidade civil do doador.
(grifo nosso).

Conquanto, tangente ao anonimato do doador, torna-se importante destacar, segundo
Leite (LEITE apud MACHADO, 2005, p. 119-120), que:

[...] Na hierarquia dos valores estas consideracdes sobrepujam o pretendido “direito”
de conhecimento de sua origem. [...] 0 anonimato evita que tanto o doador quanto a
crianga procurem estabelecer relagdes com vistas a obtencdo de meras vantagens
pecunidrias. Exclui-se o estabelecimento de uma filiacdo que conduziria a agdes de
investigacdo de paternidade ou outras a¢des de responsabilidade.

No entanto, em clara contradi¢do, existem leis que entram em choque com o telado
anteriormente, como € o caso da Lei 8.069/90, o popular Estatuto da Crianca e do
Adolescente, o qual estabelece o direito inarredavel dos filhos de pleitearem o
reconhecimento do seu direito de filiagdo. Assim prescreve o artigo 27 da referida lei “O
reconhecimento do estado de filiacdo é direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer
restricdo, observado o segredo de Justica (grifo nosso)”.

Todavia, cabe ressaltar, que apesar de ser uma lei recente, os seus legisladores,

logicamente, ao referirem-se ao reconhecimento da filiagdo, em nenhum momento pensaram
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na hipotese da identidade genética das criancas em casos como o da reprodugdo humana
artificial.

Assim, verifica-se que o posicionamento do Conselho Federal de Medicina, na
questdo em torno do sigilo das informagdes, impedindo, a principio, a pessoa de conhecer seu
pai/mée bioldgica, acaba por ferir o disposto no artigo 27 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente.

Nesse contexto € que nasce o conflito: de um lado o direito da criangca em saber sua
identidade genética, de outro o direito do doador/doadora de ser uma simples ferramenta na
concepcdo de seres humanos medicamente reproduzidos, ndo querendo eles ter nenhum
envolvimento com o “produto” desta técnica, tendo interesse tdo somente em fazer a doagéo
de espermatozodides e dvulos para ajudar pessoas inférteis.

Outrossim, analisando o direito de identificagdo da filiacdo bioldgica, deve-se
vislumbrar que é um direito fundamental de toda pessoa, sendo, de certa forma, impassivel de
restricdo, como estatui o artigo 5° da Constituicdo Federal, o qual assegura o principio da
igualdade e, como é sabido, os “ensaios” da legislagdo brasileira sobre o tema inviabilizam a
possibilidade da pessoa originada dessas técnicas de reproducdo conhecer seus pais
bioldgicos, direito personalissimo, entrando, mais uma vez em choque de pensamentos,
acarretando controvérsias juridicas em torno da constitucionalidade da questdo. Ademais,
conforme leciona Sampaio (SAMPAIO apud MACHADO, 2005, p. 116):

[...] o Codigo Civil s6 admitiu a investigatoria de paternidade em quatro hipoteses a
saber: a) em caso de concubinato, ao tempo da concepgdo, da mée do investigante,
com o investigado; b) em caso de rapto da mde do investigante, pelo suposto pai,
coincidente com a época da concepcédo; c¢) em caso de se comprovarem relagbes
sexuais entre a mae do investigante e o pretendido pai, a época da concep¢do; d)em
caso de existir escrito daquele a quem se atribui a paternidade, reconhecendo-a
expressamente. Pelo que se vé dos termos expresso da lei, as trés primeiras hipéteses
sdo inviaveis em se cuidando de acdo de investigacdo de paternidade movida por
filho de, mulher que foi inseminada artificialmente. Ndo houve concubinato, ndo
houve rapto e ndo houve relagbes sexuais.

De outra banda, o direito a identidade genética, talvez, possa encontrar justificativa
quando, futuramente, em funcéo do sigilo absoluto, resultem relagdes incestuosas, dando aos
filhos o direito de ter acesso aos dados bioldgicos do doador para a descoberta desse possivel
impedimento  matrimonial.  Pois, em se mantendo o sigilo absoluto da
paternidade/maternidade biol6gica, em tese, nada impede que irméos, ou seja, filhos nascidos
de material pertencente ao mesmo doador/doadora, ou mesmo o proprio doador e uma filha

contraiam casamento por absoluta ignoréncia com relagéo as suas verdadeiras origens.
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Assim, mesmo nao tendo participado, portanto, ndo tendo escolhido a sua forma de
nascimento, o filho nascido da inseminagdo heter6loga, fica tolhido de saber sobre
sua origem de filiacdo, sendo-lhe negado o direito a identidade. [...] O conhecimento
de sua origem é direito personalissimo que deve ser assegurado a todas as pessoas
gue desejam conhecer seus antecedentes porque trata-se da histdria da vida de cada
um (MACHADO, 2005, p. 121).

Por outro lado, é de se considerar que os laboratdrios especializados no fornecimento
de sémen/6vulos tém o cuidado de expedir o produto para regides distantes umas das outras,
mas essa cautela apenas reduz o risco, pois o0 homem, atualmente, pode deslocar-se para
qualquer lado do mundo com facilidade, e, portanto, pode-se perder o controle sobre a
distribuicdo do material genético. Além do que, ndo havendo regulamentagio legal dessa
situacdo, ndo ha como garantir uma fiscalizagdo eficiente em todos os laboratorios
especializados em fecundagdo artificial.

Contudo, ressalva-se, que o inciso 1V, item 3, das Normas Eticas para utilizacio das
técnicas de reproducéo artificial da Resolu¢do do CFM n. n. 2.013/2013, prevé como possivel
a quebra dessas informacdes, obrigando-se, inclusive, o estabelecimento responsével pelo
emprego da reproducgdo artificial a fornecer as informagdes solicitadas, em situagdes
especiais, as informagdes sobre doadores, por motivagdo médica, porém, exclusivamente para
médicos, resguardando-se a identidade civil do doador.

Nesse contexto, tanto o direito a identidade e o acesso a informag&o, quanto o direito
de privacidade estdo pautados no principio da dignidade da pessoa humana e buscam um
maximo de respeito aos direitos de personalidade do individuo. Todavia, hA& momentos em
que havera conflitos entre esses direitos, de maneira que serd necessario um estudo detalhado

do caso concreto, a fim de identificar qual deles deve prevalecer.

Desse modo, ocorrendo o conflito entre dois ou mais principios em um determinado
caso, deve o intérprete considerar o peso relativo de cada um deles e verificar,
naquele caso concreto, qual deve prevalecer, afastando o principio incompativel. [...]
Como os principios possuem uma dimensdo de peso maior que a das regras,
havendo conflito de regras, umas dessas regras sera invalidade, enquanto no conflito
entre principios, a solugdo dependera do peso e da importancia de cada um no caso
concreto, que ndo serd invalidado, porém apenas ndo aplicado naquela determinada
situacdo (FERRAZ, 2011, p. 145).

Diante desse conflito, segundo Edson Ferreira da Silva “o equilibrio entre um
interesse e outro deve ser buscado pelos operadores do direito, segundo um critério axioldgico

que deve determinar o interesse prevalecente em cada situagéo” (SILVA, 1988, p. 68).
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Destarte, “a real utilidade da informacéo deve ser o pardmetro para legitimé-la e
justificar o desvelamento de aspectos da intimidade de alguém” (SILVA, 1988, p. 68). Assim,
temos que a intimidade, direito personalissimo instituido constitucionalmente no artigo 5°,
inciso X, da Carta Magna, visa proteger o particular em sua privacidade. O objetivo é
assegurar que possa manter em sigilo informagdes que competem somente ao titular delas,
sendo considerada agresséo a divulgagéo de dados sem justo motivo.

Notadamente, a intimidade, em um mundo globalizado e proliferado de redes sociais
como o atual, possui diferente aplicagdo em nosso cotidiano. Com efeito, j& é possivel
observar casos em que outros direitos fundamentais prevalecem em relacdo a privacidade,
justamente por estarmos diante de uma realidade diversa e peculiar na sociedade

contemporanea.

O direito a intimidade é hoje considerado parte integrante dos direitos da
personalidade. Tutela o direito do individuo de estar sé e a possibilidade que deve
ter toda pessoa de excluir do conhecimento de terceiros aquilo que a ela so se refere,
e que diz respeito ao seu modo de ser no ambito da vida privada (LAFER, 1988, p.
239).

Com efeito, podemos notar que é bastante controversa a colisdo de direitos entre
doador e a pessoa gerada pela reproducdo artificial, uma vez que aquele é garantido o direito
ao sigilo, a privacidade, intimidade, enquanto que ao outro é garantido o direito de
personalidade, identidade, de acesso a informacdo, todos direitos fundamentais, garantidos
constitucionalmente.

Conquanto, o direito & identidade genética baseia-se na dignidade da pessoa humana,
tendo em vista que a pessoa tem direito a ter conhecimento de onde surgiu e quem Ihe gerou a
vida. Tal direito ndo se baseia somente em questdes emocionais ou psicologicas, mas também
medicas, uma vez que conhecer a identidade genética d& base ao individuo para conhecer
eventuais doencas genéticas, propensdes genéticas e demais questdes ligadas a
hereditariedade e DNA.

Por outro lado, o doador de material biol6gico para reproducgdo assistida, em regra,
somente o faz por ndo ser possivel qualquer ligacdo sua com o ser humano gerado a partir
dessa técnica. Quando falamos em inexisténcia de ligacdo, conforme ja mencionado, falamos
tanto de ligacdo emocional como de direitos hereditarios ou alimentares. Outro ponto a ser
ressaltado, é que sigilo do doador visa assegurar que continuem existindo doadores, uma vez
que sem estes ndo podera se concretizar a reproducdo heter6loga, tendo em vista que esta se

faz necesséria em razdo da impossibilidade dos pais inférteis doarem material genético.
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Assim, temos um conflito entre direitos fundamentais relacionados a personalidade
do individuo, tanto do ser humano gerado pela reproducdo assistida quanto do doador, pois
“estar-se-ia efetivamente diante de um conflito de normas, quando se garante o direito ao filho
de saber sua origem genética e, a0 mesmo tempo, ao doador do material sexual ao sigilo de
sua identidade” (FERRAZ, 2011, p. 146). Para tanto, deve-se ter especial aten¢do ao definir
qual direito prevalece na relacdo existente, através da ponderacédo, para essa reflexdo acerca
dos conflitos de direitos fundamentais, frisa-se, consoante reza Cachapuz (CACHAPUZ,
2006, p. 149-150), que:

Quando se esta a tratar dos direitos fundamentais afetos a personalidade individual e
da possibilidade de coexisténcia de liberdades subjetivas num mesmo espaco de
concretizacgdo juridica, cabe compreender que a missao do intérprete -e do julgador,
em Ultima analise- é aplicar as diretrizes postas no ordenamento juridico, visando
uma composicdo de interesses que permita aos individuos conviver, com certa
pacificacdo, em sociedade. Ndo se trata de uma tranquilidade absoluta de
convivéncia, pois existem fatores de interferéncia nesse processo, mas da
possibilidade de resolver conflitos concretos pela apresentacdo de razbes seguras de
fundamentacdo ao reconhecimento de precedéncia de um direito fundamental a
outro.

No Brasil, como ja mencionado alhures, temos apenas a Resolucéo n. n. 2.013/2013,
do Conselho Federal de Medicina, que garante ao doador o seu anonimato, ressalvando casos

de doengas genéticas. Todavia, segundo Ferraz (FERRAZ, 2011, p. 151):

[...] hoje, existe uma corrente mundial que considera o anonimato do doador uma
posicdo retrograda que privilegia a construcdo da filiagdo sobre reliquias juridicas, a
exclusivamente bioldgica, prdépria de outros tempos, quando o legislador utilizava
critérios restritivos sobre a matéria.

Nesse norte, a fim de buscar resolver o impasse pelos conflitos de principios ora
apresentados, Robert Alexy (ALEXY, 2008, p. 92) apresenta em sua Teoria dos Direitos

Fundamentais que:

Se dois principios colidem - o que ocorre, quando algo é proibido de acordo com um
principio e, de acordo com o outro, permitido -, um dos principios terd que ceder.
Isso ndo significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser considerado
invalido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de exce¢do. Na verdade,
0 que ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob
determinadas condicoes.

Como visto, no caso em apreco, ndo é possivel introduzir clausula de excecéo, tendo
em vista que devera ser analisado o caso concreto, a fim de se apontar qual principio se

sobrepde ao outro. Assim, estamos diante de uma colisdo entre principios, que, segundo
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Robert Alexy, deve ser assim resolvido: “O ‘conflito’ deve, ao contrério, ser resolvido ‘por
meio de um sopesamento entre os interesses conflitantes’. O objetivo desse sopesamento é
definir qual dos interesses- que abstratamente estdo no mesmo nivel- tem maior peso no caso
concreto” (ALEXY, 2008, p. 95).

Como visto, em razdo de ndo haver hierarquia entre principios constitucionais, a
colisdo entre eles dever ser solucionada através da prevaléncia de um sobre o outro, conforme
0 peso que cada um tem no caso posto em lide.

Nesse lastro, refere Ferraz (FERRAZ, 2011, p. 154) sobre o entendimento de Alexy:

Na concepcdo de Alexy, a ponderacdo observard uma lei de colisdo e qual o
principio que sera menos afetado quando ndo aplicado em detrimento de outro, em
cada caso concreto, levando a necessidade de observar o principio da universalidade,
vedando que se outorgue tratamento diferente aqueles que se encontram em
situagBes idénticas nos aspectos relevantes.

Da mesma forma, a peculiaridade da colisdo entre principios deve ser destacada, uma
vez que o principio possui carater prima facie, pois ndo contém um mandamento definitivo,
tendo em vista que principios representam razdes que podem ser afastadas por razdes opostas,
isso porque, como ja dito alhures, os principios exigem a realizacdo na maior extensdo
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas apresentadas. Com efeito, “a forma pela
qual deve ser determinada a relacdo entre a razdo e a contra razdo ndo é algo determinado pelo
préprio principio”, pois os principios “nao dispem da extensdo de seu contetido em face dos
principios colidentes e das possibilidades fatica” (ALEXY, 2008, p. 104).

Assim, verifica-se que, num primeiro momento, esté resguardado o direito do doador
ao sigilo de sua identidade, em detrimento do direito da pessoa advinda dessas técnicas de
reproducdo em conhecer sua origem genética, uma vez que ndo ha regulamentacdo quanto a
isso, ferindo seu direito fundamental & informagéo e a personalidade, motivo pelo qual se

deve encontrar uma solugdo a ser aplicada a cada caso concreto.

CONCLUSAO

O trabalho desenvolvido desfecha repercussdes imediatas no Direito Civil, relativas,
principalmente a filiacdo, suscitando questdes que refletem a grave e imensa dimensdo da
Reprodugdo Humana Assistida, uma matéria longe de ser totalmente regulada pelo nosso
ordenamento juridico, porém, que diz respeito tdo diretamente a vida do homem, a sua

esséncia, seu comego e seu fim.
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Nesse norte, denota-se que através da dignidade humana, consagrada em nossa
Constituicdo Federal como direito fundamental, podemos enquadrar o direito & identidade
genética como um direito de personalidade, previsto e protegido pelas normas constitucionais.

Isso porque, considerando o direito & identidade genética como alargamento do
direito de personalidade, verifica-se, pois, que é a personalidade que impde nossa propria
intimidade, nos tornando seres individuais, seres diferentes entre si, com caracteristicas
proprias e direitos Unicos a serem tutelados para cada um.

Todavia, 0 que ndo se pode esquecer é que esse direito pode ndo ser absoluto, visto
que, atualmente, apenas em caso de problemas de salde é que a identidade genética €
revelada, e, mesmo assim, apenas para 0s médicos envolvidos.

Ademais, a familia que outrora primava eminentemente pelos lacos bioldgicos, hoje
é composta por lacos de amor, reconhecendo-se e dando-se maior importancia a
socioafetividade do que aos lagos sanguineos em si, visto que o legislador moderno obrigou-
se a evoluir com a sociedade e com as transformacdes cientificas que atingiram o direito de
familia.

Portanto, a importancia do presente trabalho encontra-se na possibilidade de
contribuir com o reconhecimento do direito & identidade genética do individuo advindo da
reproducdo humana artificial heter6loga, buscando determinar a abrangéncia desse direito nas

relagdes familiares, assim como garantir a tutela e protecdo deste direito fundamental.
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