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Abstract: Currently, before the incessant progress of social transformation, the
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structuring. By means of a qualitative methodology, the present work is based on
works, scientific articles by experts in the subject, as well as on current and relevant
legal provisions in order to examine questions about the right to genetic origin, its
integration to the rights of the personality, as well as the right to membership and,
consequently, to paternity investigation. ldentifying the genetic origin consists of a
very personal right and is detached from the recognition of the state of affiliation.
Considering, in any case, the best interest of the child and the affection to declare
paternity and son ship, it is concluded that hindering the right to the conscience of
genetic origin, also damages the right to the dignity of the human person.

Keywords: right to genetic origin; best interests of the child; family.

Resumo: Atualmente, ante o incessante progresso de transformacdo social, 0
ordenamento juridico familial brasileiro encontra-se carecente, gradualmente, de
novas reflexdes acerca da estruturacao familiar. Mediante metodologia qualitativa, o
presente trabalho fundamenta-se em obras, artigos cientificos de eximios
especialistas no assunto, como também em dispositivos legais vigentes e de notoria
relevancia a fim de examinar questdes a respeito do direito a origem genética, de
sua integracdo aos direitos da personalidade, bem como do direito ao estado de
filiacdo e, consequentemente, a investigacdo de paternidade. Identificar a origem
genética consiste em direito personalissimo e desvincula-se do reconhecimento do
estado de filiacdo. Considerando-se, em todo caso, o melhor interesse da crianca e
a afetividade para declarar paternidade e filiagdo, conclui-se que obstar o direito a
consciéncia da origem genética, lesa também o direito a dignidade da pessoa
humana.

Palavras-chave: direito a origem genética; melhor interesse da crianca; familia.

INTRODUCAO

Familia configura um meio de identificacdo pessoal e social. Ao integrante de
sua estrutura surge a necessidade de assegurar plenos desenvolvimento e
crescimento. A legislacdo familial brasileira foram acrescidos valores inéditos e
revolucionarios ao longo das dUltimas décadas. Assim, ampliaram-se as
transformacdes na unidade familiar deixando esta seu carater meramente social,
religioso e econdmico. Especialista em Direito de Familia e Sucessdes, o advogado,
mestre e doutor em Direito, Pereira (2015) afirma que a objetividade presente nos

atos e fatos juridicos €, em todo tempo, transpassada pela subjetividade.

O discurso juridico dogmatico cede extensdo a novas concepcdes e estudos
acerca da familia, parentalidade e filiacdo contemporaneas. A renovacao da

estrutura basilar da familia tornou-se possivel com o advento da Constituicdo
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Federal de 1988 e sua ordem expressa de trato isondmico no que concerne a

filiagdo e seu estado.

Neste cenario, externa Pacha (2014, p.135) que “se a maternidade era vista
como um destino, a paternidade parecia um item acessorio e dispensavel, o que,
felizmente, ndo se consolidou como comportamento ou tendéncia a ser seguida”.
Assim, compreende-se qudo significativos sdo o0s avan¢gos na temética da
parentalidade, sobretudo no que tange a familia ectogenética, isto é, instituida pelo

auxilio de inseminacéo artificial.

DIREITOS PERSONALISSIMOS: NORMAS DE REGENCIA E OBJETO DE
TUTELA

A Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Cddigo Civil Brasileiro — dispde
em seu capitulo Il sobre direitos intransmissiveis, irrenunciaveis, inalienaveis e
imprescritiveis, cujo exercicio ndo pode sofrer limitacdo voluntaria (art. 11).
Expressamente fundamentadas na Constituicdo Federal de 1988, ha prerrogativas
individuais e inerentes a pessoa, seja natural ou juridica. Tais direitos sdo protegidos
e reconhecidos pela doutrina, jurisprudéncia e ordenamento juridico como direitos da

personalidade.

A esse respeito, ensina Gongalves (2005, p.58) que essas garantias ndo tem
‘conteudo econdmico imediato”, isto €, “distinguem-se dos direitos de ordem
patrimonial”’. Para Diniz apud Gongalves (2005, p. 58) “sédo direitos subjetivos da
pessoa defender o que lhe é proprio”, a saber, a sua integridade fisica, intelectual e
moral. Esse conjunto de direitos denomina-se personalissimo “porque incidem sobre
bens imateriais ou incorpéreos” e esclarece que a “personalidade ndo é exatamente
um direito; € um conceito basico sobre o qual se apoiam os direitos” (Venosa, 2005,
p. 197).

Nessa logica, direitos da personalidade sao “aqueles constituidos pela
estrutura-base dos direitos do homem, ou seja, aqueles inerentes aos seus
caracteres essenciais: fisicos, psiquicos e morais, incluindo suas projegcdes sociais”
(Mello, 2017, p. 157). A firma ainda que “sdo direitos extrapatrimoniais que ao
colidirem com os de indole patrimonial ou com valorizacdo econdémica, em regra,
logram prevaléncia” (Mello, 2017, p. 157). Esses direitos inatos sdo fundamentais e

demandam respeito por configurarem o minimo necessario a existéncia e a
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convivéncia do individuo (Venosa, 2005). A essa classe de direitos cuja base
decorre do diploma constitucional e a complementacdo do Caodigo Civil Brasileiro,
pertencem, dentre outros, os direitos a vida, ao nome, a liberdade, a manifestacéo
do pensamento, a protecdo da imagem, a privacidade, ao proprio corpo vivo ou
morto, ao sono, ao repouso, a natalidade e ao seu controle, a autoria cientifica,
artistica, literaria, a honra, a reputacdo, ao descanso, ao recato, ao segredo
profissional e doméstico, ao direito fundamental & qualidade de vida, a identidade
pessoal, familiar e social, a um ambiente de vida sadio, equilibrado ecologicamente

e especialmente humano.

Desse modo, compreendem-se como personalissimos os direitos subjetivos
pessoais, ndo suscetiveis a taxatividade, indispensaveis e reconhecidos legalmente
pelo Estado cuja transgresséo se situa na esfera dos danos morais e patrimoniais,
estes eventuais e com sentido econémico absolutamente secundario (Venosa,
2005). Ap6s o segundo grande conflito mundial, os direitos personalissimos
elevaram-se ao patamar de maior valorizagéo e protecao da pessoa humana (Mello,
2017).

O vigente Cddigo Civil anuncia claramente em seu artigo 12, caput, a tutela
dos direitos da personalidade ao preconizar que “pode-se exigir que cesse a
ameacga, ou a leséo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sempre
prejuizo de outras sangdes previstas em lei”. Do mesmo modo, o Cddigo de
Processo Civil, por meio de provimento jurisdicional, os instrumentos necessarios a

sua efetivacgéo.

REFLEXOS DO DIREITO PERSONALISSIMO NAS RELACC)ES DE
PARENTESCO

Segundo Venosa (2005, p. 211), o “nome atribuido a pessoa € um dos
principais direitos incluidos na categoria de direitos personalissimos ou da
personalidade”. Trata-se, portanto, “da manifestacdo mais expressiva da
personalidade”. Por seu intermédio, “a pessoa fica conhecida no seio da familia e da
comunidade em que vive”. E um modo de identificacdo da pessoa natural na
sociedade, assim como de indicacdo de sua procedéncia familiar. Neste contexto,
em relacdo aos vinculos afetivos e as relagdes familiares, a promulgacdo da

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 trouxe sensiveis e profundas
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transformacdes. Juiza da Vara de Familia no estado do Rio de Janeiro desde 1998,
Andréa Maciel Pach& narra acerca das disputas, amores e desejos nos processos
de familia. Entre os relatos surpreendentes na obra Segredo de Justica, Pacha
(2014, p. 134) assegura:

Em meados dos anos 1990, ainda eram novos 0S conceitos que nos
levaram & compreensao de que as familias sdo espacos de afeto, de
solidariedade e de respeito. [...] As transformacfes nas Ultimas duas
décadas, especialmente aquelas que redefiniram os papéis dos
integrantes das familias, foram profundas e rapidas. Isso exigia
reciclagem diaria dos meus conhecimentos e das minhas conviccoes,
para que as minhas decisfes ndo se limitassem aos processos e,
desconectadas da realidade, nado tivessem efetividade ou
compreensao.

Nota-se, portanto, 0 quanto a seara juridica necessita de outras fontes de
conhecimento para sua efetivagcédo - a exemplo, Sociologia, Filosofia, Antropologia,
Psicologia, Histéria e Medicina- sobretudo por conduzir os multiformes da existéncia
humana. O ordenamento constitucional brasileiro reconhece, em seu artigo 226,
caput, a familia como base da sociedade, assegura a sua protecdo pelo Estado,
bem como a assisténcia “a cada um dos que a integram, criando mecanismos para

coibir a violéncia no ambito de suas relagdes” (§ 7°).

O livre desenvolvimento da personalidade, embora néo incorporado
expressamente na carta constitucional, “aparece também nas normas relacionadas a
familia” (Mello, 2017, p.164). Neste enquadramento, as relacdes familiares no Brasil
estdo consagradas- junto a outros diplomas legais- no Livro IV da Parte Especial do
Cadigo Civil. A partir do subtitulo Il questdes acerca das relacdes de parentesco e

estado de filiagdo estdo pormenorizadas.

O parentesco, de acordo com a definicdo da lei, pode ser “natural ou civil,
conforme resulte de consanguinidade ou outra origem” (BRASIL. CCB, art. 1.593). A

vista disso, o Enunciado n.° 103 da | Jornada de Direito Civil estabelece:

O Cdadigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras espécies de
parentesco civil além daquele decorrente da adocéo,
acolhendo, assim, a no¢cao de que ha também parentesco civil
no vinculo parental proveniente quer das técnicas de
reproducéo assistida heterdloga relativamente ao pai (ou mae)
que nao contribuiu com seu material fecundante, quer da
paternidade socioafetiva, fundada na posse do estado de filho.
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A posse do estado de filiagdo “constitui-se quando alguém assume o papel de
filho em face daquele ou daqueles que assumem os papéis ou lugares de pai ou
mae ou de pais, tendo ou ndo entre si vinculos bioldgicos”, ou seja, para Lobo “é a
exteriorizacdo da convivéncia familiar e da afetividade, segundo as caracteristicas
adiante expostas, devendo ser continua” (2004, p. 48-49). Acrescenta ainda o autor
gue, como género, do estado de filiagdo decorrem duas modalidades distintas, a
saber, a de natureza biologica e a nao-biologica. Assim, “na realidade da vida, o
estado de filiacdo de cada pessoa € Unico e de natureza socioafetiva, desenvolvido
na convivéncia familiar, embora derive biologicamente dos pais, na maioria dos

casos’.

No tocante a filiacdo, é vedada qualquer designacao discriminatéria. A origem
dos filhos, qualquer que seja, ndo obsta que tenham os mesmos direitos e
gualificacbes (BRASIL, CCB, art. 1.596). Constitucionalmente, a prole oriunda ou
ndo da relacdo do casamento ou, ainda, de adocdo, determina-se tratamento
isondbmico, extirpando da ordem juridica toda relacdo preconceituosa e

estigmatizada, bem como a expresséo de filho ilegitimo (Almeida, 2004).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, atendendo a
redacdo determinada pela Emenda Constitucional n.° 65 de 13-7-2010, no caput do

artigo 227 e paragrafo 6.° explicitamente ordena:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentagéo, a educacao, ao lazer, a profissionalizagéo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opresséao (BRASIL, CRFB/88, Art. 227, caput).

86.° Os filhos havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por
adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas
quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiacao.

A luz dos principios e das normas constitucionais, verifica-se que o principio
do respeito a dignidade da pessoa humana, disposto no artigo 1°, inciso Il da Lei
Maior, constitui a base da comunidade familiar. Sua observancia € indispensavel
para realizacdo de todos os seus membros, pois garante a preservacédo da coesao

familiar, dos seus valores culturais, assim como o seu pleno desenvolvimento. Aos
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aspectos essenciais do direito de familia, promove-se um tratamento coerente a
realidade social, ndo atendendo as necessidades tdo somente da prole, mas
também da sociedade nos seus interesses mais elevados (Gongalves, 2018).

Conforme ensina Lobo (2004, p. 48), pode-se entender como filiagdo a “a
relacdo de parentesco que se estabelece entre duas pessoas, uma das quais €
considerada filha da outra (pai ou mé&e)”. Nesta relacdo composta por direitos e
deveres considerados mutuamente, os filhos, o pai e a mae sao titulares,
respectivamente, do estado de filiacdo, de paternidade e de maternidade-estes em

relacéo aquele.

O estado de filiacdo constitui-se em razdo da posse de estado, isto &, por
forca da convivéncia familiar- cujo alicerce esta na afeicdo- ou, ainda, por forca da
lei. Ope legis, h& circunstancias nas quais o estado de filiacdo é reconhecido com
fundamento no Cdédigo Civil — arts.1.593; 1.596 e 1.597, bem como na Constituicdo
Federal em seu artigo 227 (Lobo, 2004).

Ora biolégica — decorrente da relacdo conjugal ou de unido estavel — por
efeito de ambos os pais ou, ainda, de uma mée ou um pai somente — na familia
monoparental — ora ndo bioldgica, seja por adocado regular conjunta dos pais ou de
um deles apenas, seja por inseminacao heterdloga autorizada, a filiacao vincula-se a
presuncéo de afetividade e convivio familiar, apesar de possivelmente nao ocorrer
(Lobo, 2004).

Seguramente, para Dias (2013) os vinculos de parentalidade e sua
identificacdo sujeitam-se as novas realidades e, consequentemente, a criacdo de
conceitos novos. Expressdes como filiacdo social, filiacdo socioafetiva, estado de
filho afetivo e o mais, significam reconhecer as evolugées no direito das familias

ocorridas também no campo da parentalidade. Aduz a autora que:

Tal como aconteceu com a entidade familiar, a filiagio comecou a
ser identificada pela presenca do vinculo afetivo paterno-filial.
Ampliou-se o conceito de paternidade, que compreende o parentesco
psicoldgico, que prevalece sobre a verdade bioldgica e a realidade
legal. A paternidade deriva do estado de filiacdo, independentemente
de sua origem, se biolégica ou afetiva. A ideia da paternidade esta
fundada muito mais no amor do que submetida a determinismos
biolégicos (Dias, 2013, p. 363).

De igual modo, afirma Pacha (2014, p. 137) que “nem a paternidade nem a
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maternidade se definem com a gravidez ou com o parto. A construcao cotidiana do
cuidado costuma consolidar os papéis e as representagdes”. O estado de filiagao
ndo biolégica oriundo de adocédo regular ou de inseminacédo artificial heteréloga é
intocavel e irreversivel. Portanto, ndo admite contradita por “investigacdo de
paternidade ou maternidade, com fundamento na origem biolégica, que apenas
podera ser objeto de pretensdo e acdo com fins de tutela do direito da
personalidade” (Lobo, 2004, p. 48).

TECNICAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA

Diante dos avancos cientificos e da impossibilidade de alguns casais terem
filhos de forma natural, a medicina tem buscado mecanismos para solugéo de tal
problema. Dentre essas técnicas, a abordada neste estudo sera a inseminagao
heterdloga, ou seja, aquela que € realizada utilizando o sémen do banco de doares

e n&do a do marido ou companheiro.

A doacdo deve ser realizada de forma voluntaria, espontanea e gratuita,
sendo certo que o doador ndo pode conhecer a identidade das receptoras e vice-
versa, conforme preconizam os itens 2 e 3 da secdo IV da Resolugcdo n°
1.358/1992, posteriormente ratificada pela Resolugcdo 2013/2013.

COLISAO DE DIREITOS PERSONALISSIMOS

A inseminagdo heteréloga tem sido alvo de muitos debates, pois a sua
pratica coloca dois direitos personalissimos em confronto. O sigilo quanto a
identidade do doador do sémen é mantido em razéo dos reflexos juridicos e sociais
gue essa conduta acarretaria. Se tal identidade fosse propagada poderia ensejar
acles de investigacdo de paternidade e de alimentos na vara de familia, o que

consequentemente diminuiria 0 niumero de doadores.

Conforme j& comentado, o sigilo possui previsdo na Resolu¢do do Conselho
Federal de Medicina. Além da previsdo na Resolucédo, o direito a inviolabilidade do
direito de intimidade e privacidade também é previsto na CF/88. O artigo 5°, inciso
X, estabelece que “séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral

decorrente de sua violagao”.

Além do direito a privacidade deve ser observada outra situacdo. O doador
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gue constituir uma familia apos a doacao e o fato de ter um filho biolégico fora do
casamento atual poderia afetar as relagbes familiares, mesmo que a doagéo tenha
sido em momento pretérito. Percebe-se, portanto, a importancia do sigilo dos
doadores de sémen. Entretanto, o referido sigilo contraria o direito da crianca em

saber sua origem. O art. 27 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) preveé:

Art. 27 O reconhecimento do estado de filiacdo € direito
personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado
contra 0s pais ou seus herdeiros, sem qualquer restricdo, observado
0 segredo de Justica.

De acordo com o estabelecido no ECA percebe-se que o reconhecimento do
estado de filiacdo além de ser personalissimo, também ¢é indisponivel e
imprescritivel. Isto quer dizer que o titular do direito ndo pode renunciar, tendo
apenas a faculdade de nao exercé-lo, e tal direito pode ser reconhecido a qualquer
tempo. Outro ponto a se destacar € que o direito a identidade genética tem sido
fortalecido pela campanha “pai presente” do CNJ, que visa estimular o
reconhecimento da paternidade das pessoas sem registro (PAlI PRESENTE, CNJ)
Além do direito em conhecer sua origem, devem ser observadas outras questdes.
Uma delas seriam os impedimentos matrimoniais, previstos no ordenamento
brasileiro, impedindo, por exemplo, que a crianca advinda da préatica de inseminacéo
heteréloga, case-se com seu préprio irmdo. Também € importante observar a
guestdo das doencas hereditarias e assim possibilitar o tratamento precoce. Sob
essa Otica, percebe-se que as questdes levantadas néo se referem apenas ao direito
da crianca, como também da asseguracdo do que ja era determinado em lei, como

nos casos dos impedimentos matrimoniais.

Conclui-se, portanto, que de uma forma ou de outra ha violagdo de algum

direito personalissimo.

IMPOSSIBILIDADE DE RESPONSABILIDADE CIVIL DO DOADOR

O direito brasileiro estabelece algumas obrigacdes ao pai, especialmente em
relagdo a alimentos e direitos sucessorios. Entretanto, a paternidade socioafetiva
tem-se sobressaido em relacdo a biolégica, conforme jurisprudéncia consolidada
acerca do tema. Tal posicionamento esta evidenciado no voto da Ministra Nancy
Andrighi, no REsp 1274240/SC e REsp 1401719/MG.
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Discusséo relativa a possibilidade do vinculo socioafetivo com o pai
registrario impedir o reconhecimento da paternidade biologica.

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

A prevaléncia da paternidade/maternidade socioafetiva frente a
biolégica tem como principal fundamento o interesse do proprio
menor, ou seja, visa garantir direitos aos filhos face as pretensdes
negatorias de paternidade, quando € inequivoco (i) 0 conhecimento
da verdade bioldgica pelos pais que assim o declararam no registro
de nascimento e (ii) a existéncia de uma relagéo de afeto, cuidado,
assisténcia moral, patrimonial e respeito, construida ao longo dos
anos.

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

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

A paternidade traz em seu bojo diversas responsabilidades, sejam de
ordem moral ou patrimonial, devendo ser assegurados os direitos
sucessorios decorrentes da comprovacao do estado de filiagao.
Todos os filhos séo iguais, ndo sendo admitida qualquer distincédo
entre eles, sendo desinfluente a existéncia, ou ndo, de qualquer
contribuicdo para a formacao do patriménio familiar.

(REsp 1274240/SC. Superior Tribunal de Justica. Relatora Ministra
Nancy Andrighi. Data de Julgamento: 08/10/2013.)

A crianca advinda da prética de inseminacdo heteréloga, diferentemente dos
casos de criancas abandonas, é cercada de amor e carinho, pois os membros
daquela familia, ainda que unilateral, empreenderam todos os esfor¢os para obter a
concepc¢ao. Ja o doador do sémen, nédo tinha a intencdo de ser pai, diferentemente
da familia que projetou a crianca advinda da inseminacdo. Percebe-se, ainda, que
mesmo se o direito ao anonimato for relativizado, ndo had como obrigar ao
sentimento paternal o doador em relagcéo a crianca (CLEMENTE; MOREIRA, 2004,

pag. 33), sob esta Gtica, aduz que:

Fato € que ndo ha como se obrigar uma pessoa a amar outra pelo
simples fato de haver entre elas o vinculo biolégico. Para tanto,
construir um ordenamento sobre o alicerce do liame biol6gico é
simplesmente desprezar todo conjunto que representa a figura
paterna.
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Outro ponto a ser abordado é que ndo ha como se obrigar uma pessoa
conviver com outra e em casos extremos, o doador do sémen poderia até mesmo

demandar judicialmente para preservar sua liberdade e evitar incObmodos.

TECNICA DE PONDERAQAO DE INTERESSES

Quando hé dois direitos fundamentais em questdo, percebe-se a importancia
de uma técnica capaz de ajudar a solucionar a controvérsia apresentada. Na visédo
de Morais (2003, p. 61):

(...) quando houver conflito entre dois ou mais direitos e garantias
fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do principio da
concordancia pratica ou da harmoniza¢do de forma a coordenar ou
combinar os bens juridicos em conflito, evitando o sacrificio total de
uns em relacdo aos outros, realizando uma reducédo proporcional do
ambito de alcance de cada qual (contradi¢cdo dos principios) sempre
em busca do verdadeiro significado da norma e da harmonia do texto
constitucional com sua finalidade precipua.

Entretanto, a aplicacdo do principio da concordancia ou harmonizacdo em
alguns casos revela-se quase impossivel. Nesta Otica, foi adotada uma técnica
denominada ponderacgdo de interesses visando resolver a questéo, que consiste no
método necessario ao equacionamento das colisbes entre principios da Lei Maior,
buscando-se alcancar um ponto de equilibrio, em que a restricdo a cada um dos
bens juridicos de estatura constitucional envolvidos seja a menor possivel, na
medida exata necessaria a salvaguarda do bem juridico contraposto (Sarmento,
2003).

A aplicacdo dessa técnica se da de acordo com 0 caso concreto, observando
suas consequéncias no mundo juridico e perante a sociedade. Neste prisma, 0
operador do direito atribuira pesos especificos a cada horma em conflito no intuito de

constatar qual direito deve prevalecer. Nesse sentido, explica Alexy (2005):

A lei da ponderacdo mostra que a ponderacao deixa-se decompor
em trés passos. Em um primeiro passo deve ser comprovado o grau
do ndo-cumprimento ou prejuizo de um principio. A isso deve seguir,
em um segundo passo, a comprovacdo da importancia do
cumprimento do principio em sentido contrario. Em um terceiro passo
deve, finalmente, ser comprovado se a importancia do cumprimento
do principio em sentido contrario justifica o prejuizo ou nao-
cumprimento do outro (Alexy, 2005, p. 339-340).
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Outro principio adotado nesta teoria € o da proporcionalidade. O principio da
proporcionalidade se caracteriza pelo fato de presumir a existéncia de relacéo entre
um ou varios fins determinados e 0s meios com que sao abordados, devendo
obedecer-lhe tanto os que exercem quanto os que padecem o poder (AVILA, 2005).
Tal principio tem sido utilizado como forma de controlar os atos do Poder Publico e é

utilizada em diversos ramos do direito. Segundo Avila (2005, p.112):

Ele se aplica apenas a situacdes em que ha uma relacdo de

causalidade entre dois elementos empiricamente discerniveis, um

meio e um fim, de tal sorte que se possa proceder aos trés exames

fundamentais: o0 da adequacdo (0o meio promove o fim?), o da

necessidade (dentre os meios disponiveis e igualmente adequados

para promover o fim, ndo ha outro meio menos restritivo do(s)

direito(s) fundamentais afetados?) e o da proporcionalidade em

sentido estrito (as vantagens trazidas pela promocdo do fim

correspondem as desvantagens provocadas pela ado¢ao do meio?).

Nessa Otica, percebe-se que o principio da ponderacédo € aplicado na técnica

de ponderacéo, pois diante de conflitos de principios, as restricbes reciprocas entre
eles sdo aplicadas de forma proporcional para ndo anular por completo um direito
em funcdo de outro. Cabe salientar, que quando os meios utilizados para
determinado fim ndo sdo apropriados para ou ocorre manifesta

desproporcionalidade dos meios, havera violacédo ao principio da proporcionalidade.

Analisados os principios acima informados deve se levar em conta também
sua aplicacdo no caso concreto. Por exemplo, uma crianca nascida da pratica de
reproducéo assistida descobre ao longo da vida uma doenca genética. Diante de tal

situacao seria necessaria investigacdo genética em prol da salude da crianca.

Neste caso, ndo estariam mais em confronto o direito a identidade genética x
sigilo do doador, mas o direito a vida e a identidade genética x direito de sigilo do
doador. Nesta égide, percebe-se que séo dois direitos fundamentais em confronto
com um. Aplicando-se a teoria da ponderacdo em concomitdncia ao principio da
proporcionalidade, o direito a vida da crianca iria se sobrepuser ao direito do sigilo
do doador. Se a situacao descrita acima ocorresse no caso concreto, caberia ao

magistrado observar as consequéncias da relativizacao do direito do doador.

Conclui-se, portanto, que ndo ha uma regra no momento da aplicacado dessa
técnica, pois varia de acordo com o0 caso concreto, cabendo ao Judiciario se

posicionar e observar qual é o direito, que naquele caso concreto se mostra mais
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digno de preservacdo em relacdo ao outro que com ele colide; o direito mais
relevante naquele caso deve prevalecer e deve ser empregado certo grau da
relativizacao do outro direito em questao.

CONSIDERACOES FINAIS

O assunto abordado neste artigo € muito polémico, especialmente devido a
inexisténcia de regulamentacéo legal. Nessa Otica, percebe-se que ambos os lados
possuem direitos personalissimos e a valorizacdo de um, gera a relativizacao do

outro, pois sao direitos que se acham, ainda que momentaneamente, em confronto.

Foi necessério valer-se da técnica da ponderacdo de interesses para a
melhor compreensao a respeito de que direito personalissimo deve prevalecer no
caso concreto quando ha dois de mesma natureza em colisdo, levando-se em conta
o principio da proporcionalidade, que ajudara o julgador a discernir, qual dos dois

direitos se afigura mais apto a ser resguardado.

Caso o direito ao sigilo do doador fosse relativizado em face do direito da
crianga, tal conhecimento da ascendéncia biolégica ndo geraria vinculo afetivo entre
pai e filho e nem mesmo a responsabilidade parental entre doador e a pessoa
gerada, como visto acima. Ja se ocorresse 0 inverso, no caso da valorizacdo do
direito de sigilo, estaria violando o direito da crianca de conhecer o pai e poderia

trazer transtornos a pessoa em formacéao.

Diante dos fatos expostos, percebe-se a necessidade de uma legislacao
acerca do tema, pois cada dia mais mulheres tém recorrido a essas praticas de

concepcao medicamente assistidas.
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