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Resumo

A consagracdo do direito a identidade genética da pessoa humana na ordem juridica,
fundamentada ainda que implicitamente na Constituicdo Federal de 1988, se revela como
manifestacdo e exigéncia do principio da dignidade da pessoa humana. O problema central
que norteia a pesquisa remete a construcdo, no ambito legal, de uma protecdo efetiva a
identidade genética da pessoa, como bem juridico fundamental. Para além da fundamentagéo
explicitada, o estudo propfe investigar, com base em construgcdes tedricas doutrinarias
nacionais e estrangeiras, os avancos decorrentes da engenharia genética aplicada as ciéncias
da vida, alinhados na direcdo de uma normalizacdo que esteja em consonancia com o respeito
aos direito humanos fundamentais e a dignidade da pessoa humana. Delineia-se, frente aos
avancos da biotecnologia, especialmente na reproducdo humana assistida, a possibilidade da
prevaléncia do direito ao conhecimento a identidade genética do individuo nascido a partir de
técnicas de reproducdo artificial heteréloga quando em rota de colisdo com outro direito
fundamental, o direito ao anonimato dos doadores de gametas.
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Abstract

The consecration of the right to the genetic identity of the human person in the legal order,
even implicitly based in the Constitution of 1988, reveals itself as a manifestation and
requirement of the principle of human dignity. The central problem that guides the research
refers to the construction, in the context legal, effective protection of genetic identity of the
person, well as fundamental legal. In addition to the reasons explained, the study proposes to
investigate, based on theoretical constructs doctrinal and abroad, advances arising from
genetics engineering applied to life sciences, aligned in the direction of normalization that is
consistent with respect for human rights and fundamental the dignity of the human person. Is
discerned in front of advances in biotechnology, especially in assisted human reproduction,
the possibility of the prevalence of the right to knowledge of genetic identity to the individual
born from artificial reproduction techniques heterologous when in collision with another
fundamental right, the right to anonymity of gamete donors.
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INTRODUCAO

Desde os primordios, ao individuo concebido sobre a égide da relacdo familiar era
atribuido o status de filho do marido e da mulher casados entre si, ou seja, prevalecia a
méaxima do pai como sendo aquele que contraiu as justas nupcias com a mae, ao passo que
esta, subsumia-se a mulher que dava a luz a crianga. Contudo, tal afirmagdo passou a ser
relativizada a partir dos avancos da ciéncia que lanca novos métodos para substanciar a
génese familiar, como por exemplo, a reproducdo humana assistida, 0 que provoca a
consequente alteracdo da presungdo, até entdo estabelecida, de conferir a paternidade e
maternidade aos cOnjuges casados.

Com os avancos da engenharia genética, as técnicas reprodutivas permitem uma
nova dimensdo para a consecucdo de um projeto parental, e, consequentemente, as familias,
até entdo, impedidas de conceber filhos naturalmente, encontram no desenvolvimento da
biotecnologia, a possibilidade de consecugcdo de um sonho, passivel de ser concretizado, por
exemplo, atraves da utilizacdo de material genético doado por outra pessoa que nao 0s
genitores.

Nesta hipdtese, em que os gametas utilizados na reproducdo humana ndo pertencem
ao casal ou pessoa receptora, questbes €ticas e juridicas emergem, como o direito ao
conhecimento da origem genética conflitando com o direito ao anonimato do doador.

E sob este pano de fundo que se propde a presente discussdo, confrontando-se o
direito a identidade, assentado como direito fundamental pela Constituicdo Federal, em
consonancia com o principio da dignidade da pessoa humana, e o direito ao anonimato do
doador, igualmente recepcionado como direito fundamental fomentador da inviolabilidade da
intimidade.

O interesse pelo tema se justifica diante da precisdo de normas que estejam em
harmonia com o respeito aos direitos fundamentais e dignidade da pessoa humana na
regulacdo dos avancos da biotecnologia aplicada as ciéncias da vida. Indispensavel a reflexao,
diante de emergentes questbes legais que acabam por surgir, tal qual a problematica dos
limites do direito fundamental a identidade genética, quando em rota de colisdo com outros
direitos fundamentais.

O primeiro capitulo do estudo aborda a evolugdo do status de filho, para se
estabelecer a superagdo do vinculo biologico na acepcao de familia, a0 mesmo passo que se
reconhece os enlaces firmados no afeto. O segundo capitulo mira as principais tecnologias

atualmente disponiveis para a reproducdo humana artificial, enfatizando a modalidade



heter6loga, que ilustra discussdo a partir de emergentes questdes legais no que tange a
identidade genética. Segue, entdo, no terceiro capitulo a identidade genética como bem
juridico fundamental a ser preservado como uma manifestacéo essencial da personalidade. O
quarto capitulo pontua o direito a0 anonimato dos doadores de gametas e o direito ao
conhecimento da origem genética do individuo gerado a partir da modalidade heterdloga das
técnicas de reproducdo humana, bem como o conflito existente entre os dois direitos a luz da

dignidade da pessoa humana.

1 A EVOLUCAO DO CONCEITO DE FILIACAO

Com a instituicdo do paternalismo como forma preponderante da constituicdo da
familia, desde o direito romano, ndo pairava divida em relacdo a identificacdo da mae,
presumida como tal, a mulher que dava a luz a crianga e/ou mostrava-se gravida
publicamente. Suzana Stoffel Martins Albano, remonta a ideia de que “j& ouve um tempo em
gue a mée de uma crianca era a pessoa que havia dado a luz ao bebé, e o pai da crianca era o
marido da mae. Naquele tempo, quando um espermatozoide encontrava com um évulo e a
concepcao ocorria, uma vida havia se iniciado. Tempos simples aqueles” (ALBANO, 2006,
p.95).

Em tal ambiéncia, a maternidade restava provada com o parto, diferentemente do que
acontecia com a paternidade, passivel de questionamento, ja que para a comprovacdo da
identidade do pai, ndo se estabelecia uma presuncgdo, com vistas a sua caracterizacdo como tal.
Com o intuito de afastar qualquer impasse dessa natureza, adotava-se a concepgdo de
identificar como pai, aquele que contraisse justas nipcias com a mae, o que seria o suficiente
para certificar a condicdo de legitimidade da prole, quando essa fosse resultado da relacéo
estabelecida através do casamento. Deste modo, os filhos provenientes da esposa,
consequentemente, eram naturalmente considerados como sendo legitimamente originados

também do esposo.

A presungdo pater is est reconfigura-se no estado de filiacdo, que
decorre da construgdo progressiva da relagdo afetiva, na convivéncia
familiar. Antes se presumia pai bioldgico o marido da mae (LOBO,
2004, p.510).

Vivia-se sob a crenga da maxima de que aos filhos provenientes do laco matrimonial,

naturalmente, caberia a qualificagdo de filhos do casal, ou seja, provindos dessa unido, néo se



conjeturando, em tal hipdtese, possibilidade de questionamento do vinculo pelos filhos ou
contestacdo pelo pai. E tal concepgdo encontra suas bases, em parte pelo conservadorismo de
outrora, e, sobretudo, pelo arquétipo da legislacéo.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, implementou-se significativos
avancos no direito de familia, dentre eles, o repudio a qualquer ato discriminatério em relagéo
aos filhos inseridos na unidade familiar, mesmo que sem relagdo de consanguinidade entre
estes e seus genitores. A evolucdo constatada por essa nova concepgdo aporta suas bases nas
relacGes familiares, como uma decorréncia logica e solidificadora do principio da dignidade

humana.

[...] na medida em que serve de pardmetro para aplicacéo,
interpretacdo e integracdo ndo apenas dos direitos fundamentais e das
demais normas constitucionais, mas de todo o ordenamento juridico.
De modo todo especial, o principio da dignidade da pessoa humana
[...] acaba por servir de referencial inarreddvel no &ambito da
indispensavel hierarquizacdo axiol6gica inerente ao processo
hermenéutico-sisteméatico (SARLET, 2002, p.83).

A nova normalizacdo da filiacdo vem possibilitar uma feicdo mais condizente a
realidade social, em substituicdo, a outrora presente, no Cddigo Civil de 1916, que por
sedimentar um escalonamento ao status de filhos, dividindo-os em categorias diferenciadas,
conforme a relacdo estabelecida familiarmente pelos genitores, indubitavelmente constituia
uma fonte geradora de arcaboucos discriminatérios para os filhos ndo gerados sob o modelo
fatico estabelecido pela codificacédo.

Antes do advento da Carta Magna de 1988, inegavel a desnivelada titularidade
conferida aos filhos provenientes do casamento, previstos normativamente como legitimos, e,
portanto, dotados de direitos, em contraposi¢cdo aos denominados ilegitimos, para 0s quais se

dispensava tratamento pejorativo, conforme a espécie de filiacdo.

Era no casamento que repousavam as principais regras da filiacdo,
inclusive no casamento nulo, sem que se falasse na sua putatividade.
Doutrinariamente, a filiagdo era dividida em filiagédo natural (no caso
de unido de pessoas solteiras), legitima (se originada pelo casamentom
ou derivadam per subsequens matrimonium) e ilegitima (ou espuria,
compreendendo a adulterina e a incestuosa) (GARCEZ, 2008, p.78).

Assim, a denominacao filhos ‘naturais’ reservava-se aos nascidos do relacionamento
de pessoas solteiras; os ilegitimos concebidos por pais ndo unidos pelo casamento; 0s espurios

concebidos sob impedimento matrimonial dos pais; os adulterinos nascidos de relacGes



extraconjugais; e os incestuosos, filhos de parentes ou afins casados mesmo sob a vedacao
imposta ao grau de parentesco. Hodiernamente, tais distingdes perderam significacdo e
conteido no ordenamento juridico brasileiro, o que faz com que as denominagdes ‘filhos
legitimos e ilegitimos’ permanecem na realidade fenomeénica, e juridicamente, como fonte
historica e académica.

E a nova conformacéo estabelecida, propicia a consagracdo da igualdade no regime
filiatorio, reservando-se a vala da inconstitucionalidade, a todas e quaisquer tentativas de
adjetivacdo para designar os filhos ndo consanguineos ou apontados como ilegitimos.

O casamento, a filiacdo e a legitimidade, outrora balizadores para a definicdo da
natureza da filiacdo, constituia um permissivo para um desigual tratamento entre os filhos, o
que ensejava a institucionalizacdo legalizada da discriminacdo existente entre eles. Assim,
enquanto ao filho legitimo concediam-se, como sujeito de titularidades, direitos assegurados
em lei, como alimentos, nome e sucessao, a contrario sensu, ao filho ilegitimo, atribuia-se

status inferior, permanecendo, assim, a margem do direito de familia.

Uma das evolugbes mais significativas do Direito de Familia foi o
estabelecimento da igualdade entre os filhos, eliminando qualquer
resquicio discriminatorio que Ihes impunha as consequéncias dos atos
e do estado familiar dos pais. Ndo mais se pode usar 0 casamento
como critério de legitimacdo dos filhos e, por conseguinte, da
atribuicdo de direitos. Afinal, todos os filhos sdo iguais,
independentemente da sua origem, conforme estabeleceu o artigo 227,
86° da Constituicdo Federal de 1988 (TEIXEIRA, 2008, p.25).

As distincdes entre os filhos foram, definitivamente, abolidas pelo artigo 227, §6° da
Constituicdo Federal de 1988, podendo-se afirmar que em face da filiagdo hd um Unico status,
o de filho, sem quaisquer doutras designacoes.

Esse status é obtido mediante a presuncdo de paternidade, o
reconhecimento voluntario ou forcado da filiagdo. Também por meio
da adogdo se constitui status de filho. A preocupagdo com o livre
desenvolvimento da pessoa confere carater de ordem publica as a¢des
de estado [...], possuem relevancia social, pois a Constituicdo Federal
garante a dignidade da pessoa humana [...] (VENCELAU, 2000,
p.382).

Imprescindivel anotar que o Direito como ciéncia, estrutura-se em um todo
harmonico e coerente, onde as alteracGes de suportes faticos e axioldgicos, acarretam a

necessidade de se proceder a uma conformacao sistematizada dos institutos, e tal ocorreu com



a expressdo ‘pai’, que passa a receber uma maior abrangéncia em seu significado, antes
adotada como sinénimo de genitor, restringindo-se unicamente a lagos bioldgicos, atualmente
compreende significado mais expressivo, adequando-se a realidade social transformada em
virtude dos avancos tecnoldgicos da engenharia genética e, principalmente, pela disseminacgéo
das relaces afetivas.

Por certo, a terminologia genitor, no passado desenhada para designar aquele
individuo que gerava o feto, que concebia uma vida humana, sendo por vias naturais ou por
intervencao artificial, transforma-se, tendo em vista que o conceito de pai, prevalente nos dias
atuais, compreende o comportamento do homem frente a criagédo, educagdo e orientacdo da
prole, sem que haja o imperativo da transmissdo de material genético.

E ao fim e ao cabo, constata-se que a sociedade rompeu com a primazia do vinculo
bioldgico, passando a adotar, para acepc¢do de familia, também os enlaces firmados no afeto.
Se outrora ndo se considerava o laco afetivo constituinte de parentesco, hodiernamente, o
conceito de familia recepciona inimeras hipéteses, independente de vinculo consanguineo, a
exemplo dos conjuges e seus descendentes gerados a partir de material genético doado.

Sob essa nova moldura, e configurando-se como meio de se viabilizar a constituicdo
ou ampliacdo da familia, as técnicas de reproducdo assistida tem sido amplamente
empregadas entre as pessoas que ndo podem, ou ndo conseguem, engravidar naturalmente,
afim de que realizem o sonho da filiagdo. Restando, por conseguinte, absolutamente superada
a ultrapassada méxima que atribuia as designacdes de ‘pai biologico’ ao marido da mée; ou
‘mae’ como sendo a que deu a luz a crianga; ou que ‘filhos’ compreendem somente 0s

advindos de uma relagdo matrimonial.

2 TECNICAS DA REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

A partir da década de 70, técnicas de manipulacdo genética passaram a incorporar a
realidade, com a consequente utilizacdo em seres humanos, com o objetivo de propiciar que
as familias possam dar concretude ao desejo de filiacdo. Inicialmente utilizadas como
tratamento para casais que possuiam dificuldades em gerar filhos por meios naturais, as
técnicas de reproducdo humana assistida, nos dias atuais, garantem a possibilidade de
realizacdo do projeto parental, por meio de manipulacdo de gametas femininos e masculinos,
doados de terceiros ou ndo, a qualquer pessoa que anseie um filho.

Como resultado, clinicas especializadas passam a oferecer diferentes modalidades de

técnicas médicas para auxiliar na reproducdo humana, dentre elas, a inseminacao artificial ou



intra uterine insemination e a fertilizag&o in vitro ou in vitro fertilization. A primeira consiste
em depositar gametas masculinos, previamente capacitados em laboratério, no interior do
utero receptor ou introduzi-los diretamente no canal cervical, utilizando meios artificiais para
tanto. A segunda técnica, mais complexa, viabiliza-se pela coleta de ovocitos e esperma, e
através da manipulacdo destes gametas, fertiliza-se o ovécito num meio que simule as
Trompas de Faldpio e, verificada a fecundagdo, procede posteriormente a transferéncia do
embrido formado para o Utero da receptora através de um cateter.

Ha outra distin¢éo relevante. Considerando a origem do material genético utilizado, a
reproducdo sera homdloga quando os gametas masculino e feminino utilizados s&o
provenientes do casal paciente, ou heter6loga quando for utilizado material genético doado
por terceira e/ou quarta pessoa estranha ao casal.

Tratando da forma heter6loga de reproducdo humana, poderd haver combinagédo de
material genético masculino doado e material genético feminino da propria paciente, hipotese
em que a crianga gerada possuira vinculo biol6gico apenas com a mée e ndo se considerara
qualquer liame com o doador. Ainda na forma heteréloga, poderd ser realizada uma
combinacdo de material genético do homem paciente com material genético feminino doado,
hipétese em que se estabelecerd vinculo genético apenas com o pai, também ndo se
considerando qualquer liame com a doadora. Por fim, podera ocorrer combinacéo de material
genético feminino e masculino doados, cujo embrido gerado e implantado na paciente ndo
possuira vinculo biolégico com os pais, tampouco qualquer liame com os doadores.

Constata-se que nas técnicas de reproducdo humana heterdloga tutela-se a relagédo
socioafetiva, e ndo, propriamente, a bioldgica, posto que a mesma recebe, inclusive, especial
abrigo da lei que rechaga qualquer excludente de paternidade na inseminacgdo artificial

heter6loga em razao da auséncia de vinculo genético.

A inseminacdo artificial heteréloga, prevista no art. 1.597, V do
Codigo Civil, da-se quando é utilizado sémen de outro homem,
normalmente doador andnimo, e ndo o marido, para a fecundacdo do
6vulo da mulher. A lei ndo exige que o marido seja estéril ou que, por
qualquer razdo fisica ou psiquica, ndo possa procriar. A Unica
exigéncia e que tenha o marido previamente autorizado a utilizagéo de
sémen estranho ao seu. A lei ndo exige que haja autorizagdo escrita,
apenas que seja “prévia”, razao por que pode ser verbal e comprovada
em juizo como tal (LOBO, 2004, p.136/137).

No mesmo sentido, entende-se o tratamento conferido a técnica de fertilizagdo in vitro

heterdloga, posto que, independentemente de o material doado utilizado consistir em gametas



masculino ou feminino, uma vez consentida a utilizacdo e realizado o implante, seja por meio
da inseminacéo artificial ou transferéncia de embrido fecundado in vitro, nem o homem nem a
mulher, possuirdo a faculdade de negar a filiagdo em razdo da origem genética. Ressalva-se
que em relacdo aos doadores, deve ser garantido o anonimato e vedado qualquer
questionamento ou reclamacdo da paternidade.

A inseminacdo artificial heteréloga, consistente na técnica através da qual se utiliza
material genético masculino doado, e a fertilizacdo in vitro heteréloga, caracterizada pela
possibilidade de utilizacdo de material genético masculino e/ou feminino doados, ndo sdo as
Unicas intervengdes utilizadas pelas ciéncias médicas passiveis de conferir aos pais uma
filiacdo, total ou parcialmente, independente de heranca genética. H& ainda a maternidade de
substituicdo, apropriada para casais ou pessoa impossibilitada de sustentar uma gestacdo
convencional, sendo que nesta técnica, igualmente, é possivel a utilizacdo de gametas doados.
Em tal circunstancia, a crianca gerada tera identidade genética distinta da que possuem seus
pais, como tambem estard destituida de vinculo bioldgico e materno com a mae de
substituicdo.

A maternidade de substituicdo perfaz-se pela gestacdo de uma crianca no ventre de
outra mulher que ndo a mae bioldgica ou idealizadora, ou seja, possibilita a mulher conceber
um filho bioldgico, como também, um filho idealizado, fora do Gtero. Na primeira hipétese, o
filho bioldgico é gerado a partir dos gametas do casal, entretanto, a gestacdo ocorrera em
utero cedido por outrem, e neste caso, tem-se a utilizacdo da técnica de fertilizacdo artificial
homologa na maternidade de substituicdo. Ja o filho idealizado, ser4 gerado a partir do
material genético de um dos cénjuges ou companheiros, combinado com o material doado, ou
ainda, apenas com material genético doado, e 0 embrido implantado na mae de substituicao
gue ndo serd nem a doadora e nem a mae idealizadora. Aqui, emprega-se a técnica de
fertilizacdo artificial heter6loga na maternidade de substituicéo.

Nestas modalidades, a mée substituta obriga-se a entregar a crianga, logo apds o
parto, aos pais idealizadores do projeto parental, o que denota uma absoluta rendncia ao status
juridico de mae, advindo daquela presunc¢éo, de outrora, que considerava que mae, nos estritos
termos da realidade fatica, encontrava-se relacionada a mulher que gera a crianga. Do mesmo
modo, se casada, 0 marido da mde substituta renunciara ao status juridico de pai, uma vez
que, presume-se dele (GAMA, 2003, p.726) a paternidade da crianca nascida de sua esposa.

Convém ainda ressalvar que, na maternidade de substituicdo também podera se
adotar a técnica de inseminacéo artificial heteréloga, para geracdo de uma crianca a partir do

gameta da propria cessionaria do Utero e gameta do elemento masculino do casal, ou de



terceiro doador, depositado no utero da mée substituta por meio artificial. Mesmo na
inseminagdo artificial, nenhum liame materno com a mée substituta sera considerado.

E em decorréncia de toda a evolucdo da sociedade na recepcdo dos avangos
alcancados pelas biociéncias, com a implementacdo das técnicas de inseminacdo artificial e
fertilizagdo in vitro heter6logas, bem como a maternidade de substituicdo, indispensével
torna-se uma pauta reflexiva, com o intuito de um repensar diante de emergentes questdes
legais que acabam por surgir, tal como o conflito existente entre o direito ao anonimato do
doador de gametas e o respectivo direito a identidade bioldgica do individuo gerado a partir

da modalidade heteréloga das técnicas de reproducdo humana.

3 DIREITOS A IDENTIDADE COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Os direitos fundamentais envolvem circunstancias juridicas em prol da dignidade,
liberdade e igualdade dos homens, garantindo a convivéncia livre de discriminacdo. Nas
palavras de Uadi Lammégo Bulos, os direitos fundamentais retratam, “o conjunto de normas,
principios, prerrogativas, deveres e institutos inerentes a soberania popular, que garantem a
convivéncia pacifica, digna, livre e igualitéaria, independentemente de credo, raga, origem, cor,
condicdo econdmica ou status social” (BULOS, 2010, p.287).

Tais direitos encontram seu principal fundamento na protecao da dignidade da pessoa
humana, principio fundamental da ordem juridica constitucional, lastreado pela clausula geral

dos direitos de personalidade.

Dai sustentar-se que a personalidade humana é valor, um valor
unitério e tendencialmente sem limitacdes. [...] os direitos das pessoas
estdo, assim, todos eles, garantidos pelo principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, e vem a ser concretamente protegido
pela clausula geral da tutela da pessoa humana. [...] assim, cumpre
reconhecer que, evidentemente, também se abrigam sob o0 seu manto
os demais direitos que se relacionam com a personalidade, alguns
deles descritos pelo préprio legislador constituinte no art. 5° da
Constituicdo Federal (MORAES, 2003, p. 127-128).

E certo que, na Constituicio Federal os direitos fundamentais encontram-se
relacionados no artigo 5° porém, tal rol é meramente exemplificativo, possibilitando a

insercdo de outras especificidades dentre as ja previstas como direitos e garantias individuais.



Por disposicdo expressa de nossa Carta Magna, o catalogo de direitos
fundamentais ndo é exaustivo, restando aberta a possibilidade de
identificar e construir outras posic¢des juridicas fundamentais que ndo
positivadas, tudo através da denominada clausula geral. Com amparo
na doutrina, € possivel afirmar que, para além dos ja reconhecidos
direitos fundamentais, h& outros, quais sejam, aqueles ndo escritos,
ndo positivados, que, em virtude de seu conteddo materialmente
significativo (sua relevancia e contetido), sdo também merecedores de
protecdo constitucional (PETTERLE, 2007, p.89).

A par disto, uma das caracteristicas dos direitos fundamentais ¢é a historicidade, ou
seja, as garantias nascem dos acontecimentos histdricos relevantes para a sociedade que
necessitam de protecdo juridica, a exemplo da filiacdo destituida de heranca genética, nascida
a partir de praticas de reproducdo humana artificial heteréloga, que buscam sua verdadeira
origem e identidade.

O direito a identidade esta focalizado na acepcao individual, ou seja, na identidade
genética como base biologica da identidade pessoal, que, em ultima anélise, corresponde ao
arcabouco genético de cada ser, individualmente considerado. Na doutrina se faz referéncia ao
direito a identidade genética, buscando salvaguardar a constituicdo biolégica individual, a
identidade Unica e irrepetivel de cada ser humano, justamente para evitar leituras
reducionistas, notadamente a luz dos novos conhecimentos cientificos.

Apesar do direito a identidade genética ndo estar expressamente previsto no rol do
artigo 5° da Constituicdo Federal, encontra-se tutelado pelo principio da dignidade da pessoa
humana, que figura, nas palavras de Flademir Jer6nimo Belinati Martins, “como uma fonte
aberta de protecdo juridica, ndo sendo casual o fato de que temas polémicos sejam discutidos
sob a oOtica de seu contetido protetivo” (MARTINS, 2003, p.127), tais quais, os limites da

apropriacdo da propria historia.

A dignidade é um valor espiritual moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminagdo consciente e
responsavel da prépria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito
por parte das demais pessoas, constituindo um minimo invulneravel
que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente
excepcionalmente, possam ser feitas limitacbes ao exercicio dos
direitos fundamentais (MORALIS, 2006, p.16).

A Constituicdo Federal procedeu, indubitavelmente, a opcdo pelos valores
existenciais que exprimem a ideia de dignidade humana (GONDINHO, 2000, p.430),

promovendo a protecdo do ser humano diante de qualquer relacdo juridica estabelecida,

mesmo que decorrente de trato biotecnologico. Assim, mesmo que o direito a identidade



genética ndo encontre previsdo no Titulo dos Direitos e Garantias Fundamentais do Texto
Maior, deve ter reconhecido seu status de direito fundamental diante do caréater
personalissimo de sua natureza, relacionado a dignidade da pessoa humana e aos aspectos da

prépria existéncia do homem.

4 DIREITO AO ANONIMATO E DIREITO AO PATRIMONIO GENETICO

Como decorréncia natural de toda remodelacao surgida na sociedade contemporanea,
em virtude do transbordamento das novas tecnologias, passa a ocorrer uma nova realidade que
provoca consequéncias na seara juridica, e o Direito acaba por ser impelido a se manifestar
sobre gquestdes que necessitam de uma resposta.

E uma das polémicas emerge do confronto que passa a existir entre o direito ao
anonimato do doador de gametas e o direito ao conhecimento da origem genética, garantias
constitucionais que abrigam, respectivamente, a protecdo a privacidade e a personalidade dos
individuos, ambos fundamentais a salvaguardar a dignidade da pessoa humana, paradigma

também do progresso cientifico.

4.1 Direito ao anonimato na doa¢do de material genético

O doador do material genético, seja gameta feminino ou masculino, permanece no
anonimato em relacdo aos receptores do material, como também, a crianca nascida da
manipulacdo do material sob a forma heter6loga. O sigilo das informacdes genéticas encontra-
se ancorado na Declaragcdo Universal do Genoma Humano e dos Direitos Fundamentais que
disciplina o anonimato do doador em diversos momentos, como a previsao que versa sobre a
impossibilidade do mesmo ser alvo de investigacBes indesejadas sobre sua intimidade
genética e a proibicdo de ter divulgado seus dados.

O artigo 7° da Declaragéo disciplina o direito a intimidade, de modo que “quaisquer
dados genéticos associados a uma pessoa identificavel, e armazenados ou processados para
fins de pesquisa ou para qualquer outra finalidade, devem ser mantidos em sigilo, nas
condigdes previstas em lei”. Em seguida, o artigo 9° preleciona que “com o objetivo de
proteger os direitos humanos e as liberdades fundamentais, as limitacGes aos principios do
consentimento e do sigilo s6 poderdo ser prescritas por lei, por razGes de for¢a maior, dentro

dos limites da legislagdo publica internacional e da lei internacional dos direitos humanos”

(UNESCO, 1997).



Também a Constituicdo Federal protege a privacidade do doador de gametas, ao
dispor no Titulo sobre direitos fundamentais, no artigo 5°, inciso X, que “sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra ¢ a imagem das pessoas” (BRASIL, 1988). De tal modo
que, os dados genéticos humanos, que compdem a individualizacdo de cada pessoa e
pertencem a sua intimidade, sdo intangiveis e somente seu titular poderd acessa-los ou
autorizar o0 acesso, a0 mesmo passo, as informacdes sobre a titularidade sdo sigilosas, sendo
vedada a publicidade.

Sobre o sigilo das informagdes genéticas de doadores de gametas, sustenta Maria

Helena Diniz que apenas a permissao de seu titular autoriza a quebra do sigilo.

O DNA é a imagem da uma pessoa e representa um tipo especial de
propriedade por conter informac@es diferentes de todos os outros tipos
de informac&o pessoal. Sua imagem cientifica ndo deve ser invadida,
por mera curiosidade, pois exame e rastreamento genético apenas
podem ser realizados por raz0es terapéuticas e com 0 consenso da
pessoa ou de seus familiares (DINIZ, 2002, p.169).

O sigilo das informacgdes genéticas é a regra adotada pela maioria dos paises que
regulam a matéria em seus ordenamentos, entretanto, outros, a exemplo da Suica, remetem o
assunto a discussdes sob o enfoque da relativizacdo do direito ao sigilo em casos
excepcionais, como na hipdtese de doenca hereditaria.

Apesar do anonimato dos doadores ser a regra em praticamente todos
0s paises que possuem legislacéo a respeito, atendendo aos interesses
da crianca ou do adolescente, a lei sueca exatamente ndo prevé o
sigilo, 0 anonimato, tendo em vista a necessidade de prevenir doencas
genéticas (GAMA, 2000, p.19).

Nota-se que a divergéncia instaurada sobre o carater absoluto do anonimato remete o
debate a relativizacdo deste direito quando, das informacgdes protegidas, depender a
viabilidade da prevencdo ou cura de doencas genéticas, tema presente na secdo IV da
Resolugéo n°2.013 do Conselho Federal de Medicina, que relativizou o direito ao anonimato

na doacdo de gametas e pré-embriGes mediante motivacdo médica.

4. Obrigatoriamente sera mantido o sigilo sobre a identidade dos
doadores de gametas e pré-embrides, assim como dos receptores. Em
situacOes especiais, as informagdes sobre doadores, por motivagao
médica, podem ser fornecidas exclusivamente para médicos,
resguardando-se a identidade civil do doador (CFM, 2013).



Logo, no cenério nacional o anonimato devera ser absoluto em relacdo as partes
envolvidas, doadores e receptores, sendo permitida a cognicao genética apenas ao profissional
médico, e em razdo de necessidade médica, que devera manter o sigilo quanto a identidade
civil entre os doadores e receptores.

Quanto a revelacdo das informagGes genéticas motivadas apenas na vontade do filho
concebido a partir de técnicas de reproducéo artificial heterdloga, em conhecer a identidade
do doador, a questdo merece analise mais detida, pois, tais dados pertencem a esfera intima da

pessoa merecedora de protecdo juridica elevado a direito fundamental.

4.2 Direito ao Patrimonio Genético

O que torna um individuo Gnico € o conjunto de caracteristicas adquiridas
geneticamente de seus ascendentes. Esse arcabouco genético recebe a denominacdo de
identidade genética, constituindo um importante direito tutelado implicitamente pela
Constituicao Federal de 1988, emoldurado dentre os direitos fundamentais.

A cognicdo da identidade genética corresponde ao direito de cada ser humano
conhecer a sua propria origem, constituindo direito personalissimo que se confunde com a
propria pessoa, qualificando-a como tal e vinculando-a a um grupo. Nesse sentido, acena
Carlos Alberto Bittar, para quem “os elementos de identificagdo facilitam a localizagéo, desde
logo, da pessoa, em si, ou na familia, possibilitando a percep¢do de seu estado, ou de sua
condigdo” (BITTAR, 2000, p.120).

Quer seja considerada individualmente, quer seja no ambito do grupo, a apropriacédo
da prépria identidade reflete o exercicio pleno dos direitos de personalidade inerente a todo
ser humano, exercicio de respeito a dignidade, tomado como valor maximo pelo ordenamento.

A ascensdo do direito a identidade garante a cada pessoa identificar-se como Unica,
numa realidade singular, dotada de individualidade que a distinga de todas as outras pessoas.
Além disso, a pessoa tem sua identidade igualmente definida em funcdo de uma memdria

familiar conferida pelos seus antepassados (OTERO, 1999, p.64).

O individuo, como unidade da vida social e juridica, tem necessidade
de afirmar a prépria individualidade, distinguindo-se dos outros
individuos, e, por consequéncia, ser conhecido por quem € na
realidade. O bem que satisfaz esta necessidade é o da identidade, o
qual consiste, precisamente, no distinguir-se das outras pessoas nas
relagOes sociais (DE CUPIS, 2004, p.179).



O direito do ser humano conhecer a origem genética emana do direito que cada
pessoa possui sobre a apreensdo da sua propria historia, “saber de onde vim, as vezes, COMO
premissa necessaria para saber onde vou” (VENCELAU, 2002, p.389). Nesse sentido Jodo
Carlos Gongalves Loureiro defende que “o conhecimento da verdade sobre a progenitura ¢é
protegido entdo ao nivel do direito a identidade pessoal, na sua dimensdo de direito a
historicidade pessoal” (LOREIRO, 2000, p.291). Ser filho de alguém muito revela sobre a
historia de vida de uma pessoa.

A este passo, qualquer um que ndo conheca sua origem genética, independentemente
de ter seu status de filho estabelecido, faz jus a ver reconhecida a protecdo ao direito a
identidade em respeito a tutela da dignidade da pessoa humana (VENCELAU, 2002, p.394). E
é sob este paradigma que se busca legitimar a identificacdo da ascendéncia bioldgica
resultante das praticas de reproducéo artificial heteréloga.

Cabe ressalvar a inexisténcia de norma que proiba filho nascido por meio de
reproducdo artificial heteréloga de buscar sua origem genética. A garantia do sigilo dos
doadores, posta por norma ética do Conselho Federal de Medicina, considera que na doacgédo
h& manifesta vontade de ndo querer ser pai ou mae da crianca gerada a partir do material
genético cedido. Entretanto ndo ha manifestacdo de vontade da crianca no sentido de
renunciar a ascendéncia biolégica, mesmo porque, o artigo 27 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente preleciona o carater indisponivel, além de personalissimo e intransferivel, do
direito ao conhecimento da origem genética.

Em razdo disso, ainda que se considere que o vinculo de paternidade ou maternidade
ndo possa se estabelecer entre os doadores de gametas e o fruto da concepcdo, ha legitimo
interesse da crianga em conhecer a origem biolédgica. Vale ressaltar que, o direito se restringe
ao conhecimento da ascendéncia bioldgica, sem que quaisquer vinculos juridicos sejam

estabelecidos, como direito a alimentacdo, nome ou sucessao.

CONSIDERACOES FINAIS

Levando-se em conta a constante evolugédo da biotecnologia e sua afetacdo a todos 0s
ramos da ciéncia juridica, especialmente do biodireito, importante assinalar o principio da
dignidade da pessoa humana para a solucdo de conflitos advindos das novas situacoes, as
quais se apresentam sem regulamentacao especifica.

A luz deste principio e partindo-se da ideia de que ndo ha direito absoluto, com o

reconhecimento de um direito a identidade genética pela ordem juridica, ainda que de forma



implicita, e com a delimitacdo de seu objeto e suas fun¢des, viabiliza-se a busca de efetivas
solucBes na esfera juridica, no que diz respeito a protecdo e promoc¢do deste novo bem
fundamental, bem como se impde o incremento dos estudos e da producdo cientifica nessa
seara.

A reflexdo e estudos realizados levam a concluir pela plena justificativa da
consagracao da identidade genética da pessoa humana como bem juridico fundamental. Legar
esse direito importa em ndo negar a busca pelas respostas a questionamento gque surgem na
vida, como os decorrentes de caracteristicas fenotipicas, explicacdes acerca da indole e do
comportamento social, propensdes ou resisténcias a certas doengas, ou seja, ndo negar o
autoconhecimento necessério para vida autbnoma.

Ainda que o direito ao anonimato dos doadores de material genético deva ser
mantido, sucumbira diante do individuo concebido por técnica de reproducdo heteréloga, a
quem se confere o direito ao acesso as informacdes sobre toda sua historia sob o prisma
bioldgico para o resguardo da seu existéncia.

Assim, ap6s a realizacdo de um juizo de ponderacdo entre o direito a identidade
genética quando em rota de colisdo com o direito fundamenta a privacidade, o individuo
concebido através de técnicas de reproducdo heteréloga podera buscar o conhecimento de
seus progenitores, independentemente do anonimato estabelecido entre as partes ou imposto
pela clinica de fertilizacéo, por tratar-se de direito fundamental.

De tal sorte, a releitura do direito frente a nova realidade impulsionada pelas técnicas
de reproducdo artificial humana se mostra cogente, a fim de evitar, ou a0 menos diminuir,
efeitos danosos do progresso cientifico e os consequentes ataques a dignidade da pessoa

humana, determinando-lhe um norte, sem impedir seu desenvolvimento.
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