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RESUMO

Este trabaho trata da principal problemética que decorre da possibilidade da
concepcdo de um ser humano a partir da insercdo de uma terceira pessoa N0 Processo
reprodutivo. Melhor dizendo: uma pessoa gerada por inseminacdo artificial realizada
com material genético de doador anénimo tem o direito de conhecer a sua origem
biologica?

O que se busca com o reconhecimento do direito ao conhecimento a origem
genética € 0 acesso a informagdo bioldgica do individuo, sua histéria e sentido de
pertencimento, sem outro condicionante fético e/ou juridico. O individuo gerado através
de técnicas de reproducdo medicamente assistida heteréloga tem direito a conhecer os
fatos relativos a sua prépria histéria, sem que isso signifique a destruicdo da relacdo
afetiva estabelecida. A construcéo da individualidade pressupde o0 acesso a identidade
dos seus progenitores como pressuposto para encontrar referéncias genéticas,
caracteristicas fisicas, psicoldgicas e afetivas. A prépria ideia de dignidade da pessoa
leva aideia de identidade como referéncia social ou individual, trazendo a identificacéo
de quem é cada individuo e quais sdo as caracteristicas que o singularizam. Assim, 0o
conhecimento das origens genéticas € um aspecto relevante da personalidade individual
do ser humano que tem direito aidentidade pessoal .

Trata-se da sobreposicéo do principio da dignidade da pessoa humana, tornando
inaceitdvel um anonimato passivel de prejudicar a formagdo do concebido como
individuo. De modo que, restringindo-se o direito de conhecer sua origem genética,
estariamos negando a uma pessoa a possibilidade de ter acesso ainformacOes relativas a

fatores gue compdem a sua personalidade e que influenciam na sua autodeterminagao.

Palavras Chave: Concepcdo Artificial. Origem Genética. ldentidade. Dignidade da

pessoa.



ABSTRACT

This Dissertation deas with the possibility of human conception from the
introduction of athird party in the reproductive process. In other words, does a person
generated from artificial insemination with genetic material provided by an unknown
donator have the right to be informed of his/her biologica origin?

What we aim to achieve from recognition of genetic origin is access to the
person’s genetic foundation, his’her history and sense of belonging, without any other
juridical or factual condition. A person who was generated through heterologous
medically assisted reproduction means has the right to be familiar with the facts related
to his’/her own history, without it meaning the destruction of a sentimentally established
relationship. The edifice of individuality presupposes access to the identity of who the
parents are as a means of identifying genetic references, physical, psychological and
emotional characteristics. The idea itself of human dignity leads to the thought of
identity as social or individual reference, bringing about the identification of whom the
person is and which are the characteristics that make him/her single amongst others.
Thus, knowing on€’s genetic origin is an important aspect of the person’s personality
who has the right to personal identity.

This has to do with the overlapping of the principle of human dignity which
makes anonymity liable to damage the formation of the individual, as such,
unacceptable. Thus, if the right to access knowledge of one’'s genetic origin is restricted,
it is equivalent to deny the person access to information regarding factors that compose

his/her personality and which influence in his/her self determination.

Key Words: Artificial Reproduction. Genetic Origin. Identity. Human dignity.



“Tenho um sonho recorrente: me
vegjo flutuando em melo a escuriddo.
Enquanto giro, cada vez mais rapido em
uma regido sem nome, fora do tempo,
quase nao terrenal. Fico angustiada e
quero por os pés no chdo. Mas nao ha
quase nada sobre o que plantar os pés.
Este é 0 meu pesadelo: sou uma pessoa
gerada por inseminacdo artificial com
esperma de doador e nunca conhecerel
metade da minha identidade(...). Sinto
raiva e confusdo e me vém milhares de
perguntas. de quem sdo os olhos que
tenho? Quem pbs na cabegca de minha
familia a idela de que minhas raizes
biolégicas ndo importavam? Nao se pode
negar a ninguém o direito de conhecer
suas origens biolégicas” .

Margaret R. Brown, gerada por
fertilizacdo in vitro com a guda de um
doador andnimo de sémen nos Estados
Unidos (Disponivel em WWW.
acidigital.com/vida/probeta.htm.. Acessado
em 06.08.2009).
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INTRODUCAO

A procriagdo medicamente assistida trouxe ao mundo fatico a possibilidade de
gerar um ser com o materia bioldgico de uma terceira pessoa que ndo o casal ou pessoa
gue desgja ter um filho. A concepcdo extra-uterina representou uma realidade nova,
total mente afastada da tradic&o que fundamentou as |egislacdes tradicionais®.

Nesse caso, a intencdo do doador € ndo concretizar lagos sociais entre 0 pal
biolgico e a crianca portadora do seu material genético. Contudo, a insercdo de novos
personagens na dinamica reprodutiva, como o doador do sémen, a doadorade 6vulos e a
mée em substituicdo, colocou na mira das discussdes juridicas o direito do doador a
preservacdo do anonimato, ou segja, coloca-se na balanga o direito do doador ao
anonimato e o direito da pessoa portadora do material genético doado a ter acesso as
informagdes quanto a paternidade biol dgica.

Sob a ¢tica juridica, vérias questdes podem ser suscitadas. existe um direito a
conhecer a paternidade bioldgica readlizada sob o ambito das técnicas de reproducéo
humana assistida? Se sim, este direito deve ser considerado como um limite &
intimidade dos doadores? Como se pode harmonizar este conflito?

O direito a intimidade é considerado como um direito fundamental, reconhecido
e protegido em diversos documentos de ambito internacional e constituigdes mundo
afora. Por outro lado, o homem se distingue dos outros animais também pela
consciéncia que tem de s préprio, isto €, tem necessidade de bases que |he permitam

mensurar suas referéncias, o auto-conhecimento?.

1 O desenvolvimento das ciéncias e das técnicas, nos dois Ultimos séculos, trouxe consigo desafios que
tém a ver com o surgimento de novos tipos de relagdes sociais no quadro cultural da tecno-civilizagdo. O
renascimento da consciéncia do homem contemporaneo em situar-se face ao fato de que, o paradigma
cientifico domina cada vez mais as forgas na natureza e, ao mesmo tempo, interfere de forma crescente
no mundo natural, suscitando problemas que ndo encontram respostas no quadro da proépria cultura
tecnocientifica, onde surgiram e desenvolveram-se. A principal dessas intervencfes € a que ocorre no
corpo das ciéncias hioldgicas, onde o0 homem, ao ampliar 0 seu dominio sobre a natureza, intervém na
sua propria condi¢do natural de pessoa e possibilita a implantacdo de tecnologias sem previsdo quanto
as suas conseqiiéncias’. BARRETO, Vicente de Paulo, “Bioética, biodireito e direitos humanos” in
Revista Ethica, Ano 1. V. 5. Rio de Janeiro: Revista Ethica. 1988. [Consult. 20.10.2010] Disponivel em
http:// www.dhnet.org.br/direitos/direitosglobais/paradigmas_textos.

%2 Rafael Reis, citando Leonor Ruiz, demonstra que o enquadramento societério “é pressuposto de uma
autonomia psicossomatica (...) que possibilita ao ser humano a escolha dos caminhos pelos quais
trilharé a sua permanente construcéo como persona. Porque tem referéncias identificadoras, o individuo
pode fazer escolhas”. Dessa forma, pode determinar os termos em que constréi a sua identidade. Assim,
segundo o autor, o processo de construcdo da individualidade permite ao individuo encontrar “ pontos de
referéncia de natureza genética, somética, afectiva ou fisioldgica”. O individuo tera condicbes de saber a
guem se deve sua baixa ou alta estatura, o carder timido ou extrovertido ou a predisposicdo para
determinada doenca. REIS, Rafael Luis Vale e, O direito ao conhecimento das origens genéticas, 12
edicdo, Coimbra: Coimbra editora, 2008, p.14- 15.



A prépria nogdo de dignidade da pessoa humana nos leva & ideia de tutela da
identidade, resultando dai a questéo de se poder afirmar que constitui direito da pessoa
humana a individualizagdo perante os outros, quem € e quais caracteristicas sociais e
biolégicas o individualizam®.

A preocupacdo com o tema tem se refletido na producdo doutrinéria, na
legislacdo e jurisprudéncia de alguns paises e também no direito internacional®. O
conhecimento das origens genéticas tem sido relacionado a tutela da personalidade,
dignidade humana e vida privada. Postula-se, contudo, se o direito ao conhecimento das
origens genéticas estgja ligado ao direito a identidade pessoal e ao desenvolvimento da
personalidade, independentemente da tutela da vida privada e familiar. A verdade
guanto a pessoa deve ser entendida como bem da personalidade, por dizer respeito a
algo inerente a propria pessoa, inseparével dela? Aceitar essa assertiva € concluir que o
interesse do concebido ao conhecimento da verdade real estd acima do direito de sigilo
do doador do material genético?

Questiona-se qua seria, entdo, a linha de delimitagcdo entre o direito a
intimidade e o direito ao conhecimento das origens genéticas. Seria necessario conciliar
o direito do doador ao anonimato com o direito do individuo em expectativa de ter
acesso as informacfes quanto a seus pai s biol 0gicos.

Portanto, com o progresso cientifico e o advento das técnicas de reproducdo
medicamente assistidas, surgiram inimeras discussdes, ndo SO ho campo das ciéncias
biolgicas, como também no campo juridico e é isso que torna o tema deste trabalho
importante na searado Direito.

O direito, apesar da dificuldade em acompanhar o progresso cientifico, ndo
pode se abster de legislar e, assim, esclarecer a populagdo sobre os efeitos da aplicacéo

destas técnicas. Essa necessidade decorre do fato que estdo envolvidos no caso em tela

® Em outro momento, citando Francisco Rivero Herndndez, Rafael Reis completa que, hoj,e a propria
ideia de pessoa exige “a tutela da identidade ou auto-referéncia individual e social”, havendo mesmo que
se questionar se ndo é razoavel admitir que um dos “primaciais direitos da pessoa sgja o de conhecer a
sua identidade, quem &, que dados individuais e sociais a definem e individualizam perante os outros, de
onde vem, o que lhe permitird integrar todas as demais acepcoes juridicas e direitos”. Segundo o autor,
a tutela dos va ores da dignidade humana deve levar em consideracéo o desegjo da descoberta de si, 0 que
éimprescindivel para defini¢do de sua direcdo. REIS, Rafael Luis Vale e, O direito ao conhecimento das
origens genéticas, Op. cit., p. 16.

4 Rafael afirma ainda que “o legislador ordindrio sente, cada vez mais, necessidade de disciplinar a
matéria, sgja porque os novos problemas trazidos pela procriacdo medicamente assistida o levem a
aproveitar as vertigens reguladoras para determinar os termos em que tal direito pode ai ser exercido,
sgja porque a consolidacao paulatina de tendéncias mais proactivas em face do direito a conhecer a
historicidade pessoal imponham alteracfes ao status quo”. Idem, p.35.
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principios basilares do homem como a dignidade, vida, integridade fisica e aidentidade
pessoal.

No desenvolvimento da pesquisa procuraremos responder a questbes como: O
ser gerado através de inseminagdo artificia heterdloga tem direito de conhecer sua
ascendéncia genética? Qual a natureza juridica desse direito? Quais efeitos juridicos
decorrem do conhecimento da ascendéncia genética?

Estudaremos também o conflito entre o direito a intimidade e o direito ao
conhecimento da ascendéncia genética nos casos de reproducdo assistida heterdloga,
bem como examinaremos a diferenca entre o estado de filiagdo e origem genética
Analisaremos se o direito ao conhecimento da verdade biol6gica se sobrepbe ao direito
a intimidade nos casos de aplicagdo da técnica de reproducdo assistida heterdloga,
destacando também a questdo da paternidade socioafetiva como fator importante para
definir a paternidade, em detrimento da carga genética do individuo. Finalmente,
examinaremos se o conhecimento da ascendéncia genética gera efeitos juridicos que
impecam aformagéo de vinculos parentais.

No primeiro capitulo, trataremos dos fatores de infertilidade humana e das
técnicas de reproducdo medicamente assistida, mencionando as principais técnicas de
reproducdo medicamente assistida e 0s questionamentos juridicos decorrentes da
aplicagdo destas técnicas.

No segundo capitulo, analisaremos a evolugdo dos conceitos de maternidade e
paternidade, enfatizando o principio da verdade bioldgica € as filiagbes bioldgica e
afetiva. Nesse capitulo também serdo abordadas as diferencas entre o atual conceito de
filiac&o e o direito ap conhecimento das origens genéticas.

No terceiro capitulo, faremos um estudo acerca do direito a0 anonimato do
doador, abordando evolugdo conceitual e inexisténcia de direitos fundamentais
absolutos. Também serd abordado o principio da proporcionalidade, sua origem e
contetdo, tendo em conta também a ponderacdo dos direitos fundamentais na hipotese
de conflito entre os direitos do concebido e do doador no caso de reproducédo
medicamente assi stida heterdloga.

No quarto capitulo, andlisaremos os direitos fundamentais que baseiam o
direito ao conhecimento da origem genética do individuo, como a dignidade da pessoa
humana, o direito a identidade pessoal, o direito aigualdade, direito a verdade, direito a
vida e direito aintegridade fisica.

No quinto capitulo, estudaremos o direito ao conhecimento das origens
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genéticas no caso de técnicas de reproducdo medicamente assistida como requisito para
efetivacdo dos direitos de personalidade.

No sexto capitulo, abordaremos as legislacbes de vérios paises acerca do
assunto, bem como os varios documentos internacionais que tratam da matéria.

No sétimo capitulo, procederemos a uma andlise critica sobre a natureza
juridica do direito a0 conhecimento da origem biologica e no oitavo discorreremos
sobre o posicionamento doutrinério a respeito da agdo adequada para 0 conhecimento da
ascendéncia genética, buscando estabel ecer parametros legislativos para a questéo.

O reconhecimento da importancia do conhecimento da identidade biolégica,
segja no plano psicolégico, seja no plano fisioldgico ou emocional, trouxe ao Direito essa
nova problematica que passou a merecer 0 nosso estudo e que € objeto da presente
pesquisa. O proposito que perseguimos é fazer algumas reflexbes que gudem a
construir um pensamento juridico sobre o direito a0 conhecimento das origens
genéticas.

Portanto, 0 presente estudo ndo objetiva responder a todas as questdes
levantadas pela sociedade, mas sim fornecer informactes e legislagcbes acerca desta
nova forma de entender as relagbes familiares e, consequentemente, contribuir para
construcao do conhecimento juridico.
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CAPITULO 1: NOCOES CONCEITUAISPRELIMINARES

Somente para facilitar a compreensdo do estudo a que nos propomos,
registraremos alguns conceitos que se fazem necessarios para melhor compreensdo
juridica do tema tratado. Sendo assim, nesse capitulo trataremos das causas de
infertilidade humana e das técnicas e reproducdo medicamente assistida.

1.1. FATORESDE ESTERILIDADE/INFERTILIDADE HUMANA

Infertilidade n&o é o mesmo que esterilidade. Tecnicamente, casais estéreis sdo
aqueles que, ao término de 12 meses mantendo relacdes sexuais frequentes (duas a trés
por semana) e sem protecdo anticoncepcional, ndo obtém gravidez ou quando um casal
consegue engravidar sem que a mesma chegue ao final®>. Para o presente estudo,
levaremos em consideragéo o termo infertilidade como a incapidade de reproduzir.

Aproximadamente 90% dos casos de infertilidade decorrem de causas trataveis
pela medicina, que permitem a maioria dos casais realizarem o sonho da parentalidade,
ap6s tratamento médica®. Acredita-se que cerca de 10% a 15% das pessoas em idade
reprodutiva tém problemas parater filhos *.

Os fatores que podem influenciar afertilidade de um casal séo: idade do homem,

idade da mulher®, frequéncia e técnica do coito, uso de lubrificantes vaginais, histérico

® NEUSPILLER, Fernanco; ARDILES, Gerardo, Conceitos e Epidemiologia em medicina reprodutiva,
in SCHEFFER, Bruno Brum, et al, Reproducdo Humana Assistida, 12 edi¢do, Sd0 Paulo, Editora
Athene, 2003, p. 2.

® [Consult. 20.10.2010]. Disponivel em: http//: www.clinicadrmarcel of aria.com.br/reproducao.htm.

" Os dados divulgados sobre a estelidade parecem espantar, afirmando-se que ‘afetaria segundo as
diversas estatisticas, entre 10 a 15% dos casais humanos, e esta constatacdo esté relacionada aos
seguintes fatores: aumento da incidéncia de situacfes que detectam fatores de ordem masculing;
incremento de patologia depedente de doencgas sexual mente transmissiveis; adiamento da idade desejada
para primeira gestagdo, com inevitaveis conseqiiéncias sobre a fecundidade; prética mais generalizada
do aborto e utilizagdo de métodos contraceptivos perniciosos para uma futura concepgao; verificagdo,
com alguma frequéncia, de sequelas de tuberculose genital feminina e, exposicdo excessiva a fatores
téxixos e ambientais com efeitos deletérios nos mecanismos que asseguram a reproducdo. Percebe-se,
igualmente, a influéncia das manifestagBes psicol égicas que sdo consideradas como um dos elementos de
blogqueio da funcdo reprodutiva: a ansiedade, a anglstia e a sensacdo de frustracdo. E também
conhecido o fato de que, em 10% dos casos de estelidade, ndo se detecta nenhuma causa presumivel da
impossibilidade de engravidar e que 40% das estelidades conjugais sdo atribuidas ao fator masculino’.
BRAUNER, Maria Claudia Crespo, Direito, sexualidade e reprodugdo humana: Conquistas médicas e o
debate bioético, 12 edicéo, Rio de Janeiro/S&o Paulo: Renovar Editora, 2003, p. 59-60.

8 Um dos aspectos apontados como responsavel pelos distrbios ligados & atividade reprodutora humana
esta relacionada a idade das mulheres que desgjam engravidar, aos longos anos de utilizagdo de métodos
contraceptivos, além de fatores psicol 6gicos resultantes do stress da vida moderna. De fato, observa-se
gue as mulheres aguardam mais tempo para ter filhos. Este acontecimento esta ligado a necessidade de
formag&o profissional, realizacdo afetiva e conquista de objetivos no ambito pessoal e profissional. A
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de doengas sexuamente transmissiveis, exposi¢cdo a produtos toxicos ambientais ou a
certos medicamentos, coexisténcia de algumas doencas, véarias causas especificas de
infertilidade e outras tantas desconhecidas®.

A maioria das pessoas atribui a infertilidade as mulheres, porém estima-se que
20% dos casos a causa esta em ambos. Os demais casos sdo distribuidos iguamente
para homens e mulheres (40% cada)™®.

As principais causas da infertilidade feminina™ sdo:

endometriose, patologias nas trompas, infecces pévicas, distarbios
hormonais gue impecam ou dificultem o crescimento e a libertacdo do
Odcito 1l (ovulacao), isto €, anovulacdo (falta de ovulacéo), sindrome
de ovéarios policisticos, incompatibilidade entre muco servical e
espermatozoide, sémen de baixa fertilidade, insuficiéncia de corpo

|Uteo e idade.”.

As principais causas da infertilidade masculina sa0™: diminuicio do nimero de
espermatozoides, pouca mobilidade dos espermatozoides, espermatozoides anormais,

auséncia da producdo de espermatozoides, vasectomia e dificuldades na relagdo

necessidade da mulher em assegurar sua emancipacdo, sua independéncia econdémica e a aquisi¢do de
experiéncia fez com que o projeto de gerar fosse retardado, deixado para o futuro. O encontro do
companheiro ideal para partilhar este projeto de parentalidade também é um fator a ser considerado.
Idem, p. 57- 58.

° [Consult. 20.10.2010]. Disponivel em: http//: www.saudevidaonline.com.br/artigo84.htm.

1 ABDELMASSIH, Roger, Estudo do fator masculino in SCHEFFER, Bruno Brum, et a, Reproducéo
Humana Assistida, 12 edi¢ao, S0 Paulo: Editora Atheneu, 2003, p.41.

1 As causas da infertilidade da mulher correspondem as vérias doencas do sistema genital feminino que
impedem o encontro do espermatozéide, anticorpos contra espermatozoides. Podem ser por problemas
hormonais, que impedem a owvulacdo; pela liberacdo de gametas femininos, pelo crescimento do
embrido; e pela obstrugdo das tubas uterinas, impedindo o encontro dos espermatozéides com o évulo.
Além desses, também pode haver problemas no Utero que atrapalhem o percurso dos esper matozoides ou
impecam o desenvolvimento do embrido, problemas no colo do Gtero que atrapalhem a chegada dos
espermatozdides do 6vulo. Outros problemas também podem estar ligados a doengas venéreas ou
problemas de compatibilidade do casal. BENTO, Luis Antonio, Bioética: desafios éticos no debate
contemporaneo, 12 edi¢do, Sao Paulo: Editora Paulinas, 2008, p. 259.

121 Consult. 20.10.2010]. Disponivel em: http/: www.saudevidaonline.com.br/artigo84.htm

¥ No homem, os problemas de infertilidade frenquentemente estdo relacionados as vérias doencas do
sistema reprodutivo masculino que alteram os parametros do espermograma, ou sgja: problemas com os
espermatozoides ou com a deposi¢éo deles no fundo da vagina. As causas masculinas ainda podem estar
ligadas a insuficiéncia de espermatozoides, na sua auséncia ou no seu funcionamento, ou, ainda, na ma-
formacgdo do pénis, alteracdes hormonais, infeccdo dos testiculos, DSTs (como sifilis, gonorréia etc.).
Sem dizer que os problemas sexuais, tais como: impoténcia ou gaculacdo precoce, também, muitas
vezes, dificultam a fertilidade do casal. Alguns homens produzem espermatozoides, porém nao
conseguem expulsa-los, ndo conseguindo ter filhos. BENTO, Luis Antonio, Bioética: desafios éticos no
debate contempor aneo, Op. cit, p. 259.
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sexual ™.

Deixando de lado os descobrimentos que a reproducdo medicamente assistida
pode possibilitar para a posteridade, as técnicas de reproducdo humana surgiram, a
principio, com o objetivo de ser paliativo nas consequéncias da esterilidade humana.
Portanto, constituem uma técnica médica com finalidade terapéutica no ambito da
chamada salide reprodutiva.

A Conferéncia Internacional sobre Populagdo e Desenvolvimento, artigo 7.°,
define salde reprodutiva como sendo um estado geral de bem estar fisico, mental e
social, e ndo mera auséncia de enfermidades ou doencas, em todos o0s aspectos
relacionados com o sistema reprodutivo e suas funcdes e processos™.

Dessa definico decorre uma série de direitos, entre eles, o direito de decidir,
livremente e de forma responsavel, o nimero de filhos, 0 espaco e intervalo entre os
nascimentos e o direito de dispor da informacdo necessaria para o0 plangjamento.
Decorre também o direito de adotar decisdes em matéria de reproducdo sem sofrer
descriminagao, coacdo ou violéncia alguma™®.

Portanto, as novas técnicas de reproducdo medicamente assistida, em sua
dimensdo terapéutica frente a esterilidade, encontram-se enquadradas na vertente
reprodutiva do direito a saiide™”.

Existem varias técnicas de reproducdo assistida e este trabalho abordara apenas a
inseminacdo artificial heterdloga, cuja aplicacdo envolve aspectos éticos, morais e

juridicos.
1.2. TECNICASDE REPRODUQAO MEDICAMENTE ASSISTIDA

As primeiras experiéncias com técnicas de reproducdo medicamente assistida
aconteceram no seculo X1V, quando arabes utilizaram a técnica em cavalos. No século
XV, surgiram aguns tecnicismos que possibilitaram a inseminacdo na espécie humana
com o objetivo de permitir que mulheres de maridos inférteis pudessem engravidar.
Porém, s6 em 1970, foi divulgada a primeira tentativa da ciéncia de reproducéo de um

ser humano artificialmente. Em 1978, através de uma experiéncia de fertilizacdo in

14 Disponivel em: http//: www.saudevidaonline.com.br/artigo84.htm [Acessado em 06.08.2009].

15 Capitulo V11, artigo 7.2 da Conferéncia Internacional sobre Populaggo e Desenvolvimento.

16 Capitulo V111, artigo 7.3 da Conferéncia Internacional sobre Populagéo e Desenvolvimento.

7 RUIZ, Yolanda Garcia, Reproducion humana assistida: Derecho, conciencia y liberdad, 12 edico,
Granada: Editorial Comares- Biblioteca de derecho y ciéncias de lavida, 2004, p. 249.
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vitro, nasce na Inglaterra, Louise Brown, o primeiro bebé de proveta. Outras técnicas
surgiram, a partir dai, o que estabeleceu definitivamente a possibilidade de dissociacdo
do sexo dareproducao®.

A inseminacdo artificial € um processo através do qual ha o deposito de forma
nao natural de espermatozoides no trato reprodutor feminino com a finalidade de se
conseguir uma gestacaio™®. Nas técnicas de inseminagso heterdloga, um terceiro doa seu
sémen para que a mulher venha a ser fecundada. Portanto, o material bioldgico ndo é do
"pai presumido”, esposo ou companheiro da mulher fecundada, mas sm de um
terceiro®.

As principais técnicas utilizadas atualmente para a Reproducdo Humana
Assistida sdo: inseminagdo intra-uterina, indugdo de ovulacgdo, fertilizacdo in vitro e
ICSI?.

Na fecundagdo artificial in vitro consiste na cultura em laboratorio (in vitro), do
o6cito com espermatozdide, seguido da transferéncia embriondria ao organismo
materno®. O método é utilizado por mulheres que, por n&o conseguirem gerar, utilizam
a chamada “barriga de aluguel” (ou maternidade de substituicdo) ou por mulheres que,
mesmo sendo capazes de gerar, sd0 estéreis. Nesse Ultimo caso, sera implantado no
atero da mulher um embrido cuja fecundagéo foi feita com Ovulo de outra mulher.

Nafertilizacdo in vitro é realizada a captura de 6vulos, os quais serdo levados ao

|aboratério e inseminados in vitro. Os évulos sfo levados ao laboratério e inseminados

8 DONIZETTI, Leila, Filiacso socioafetiva e direito & identidade genética, 12 edicdo, Rio de Janeiro:
Editora Lumen, 2007, p. 92-93.

¥ MARTINEZ-SALAZAR, Javier, Inseminacdo artificial in SCHEFFER, Bruno Brum, et a,
Reproducdo Humana Assistida, 12 edi¢éo, Séo Paulo: Editora Atheneu, 2003, p. 95.

20 «A inseminaco artificial consiste em técnica de procriacéo assistida mediante a qual se deposita o
material genético masculino diretamente na cavidade uterina da mulher, ndo através de um ato sexual
normal, mas de maneira artificial. Trata-se de técnica indicada ao casal fértil com dificuldade de
fecundar naturalmente, quer em razdo de deficiéncias fisicas (impotentia coeundi, ou sga, incapacidade
de depositar 0 sémen, por meio do ato sexual, no interior da vagina da mulher; ma-formacéo congénita
do aparelho genital externo, masculino ou feminino; ou diminuicdo do volume de espermatozoides
[oligoespermia], ou de sua mobilidade [astenospermia], dentre outras), quer por forca de perturbagdes
psiquicas (infertilidade de origem psicogénica). [...] A inseminacgdo artificial heter6loga é a combinagéo
da chamada terapia da infertilidade com o moderno método de eugenia positiva (a criagdo de seres
humanos de pretensa qualidade superior através do recurso a material genético masculino selecionado).
Também nesse contexto surgem os chamados ‘bancos de sémen’, para a conservagdo no tempo do
material genético masculino. O primeiro ‘banco de sémen’ brasileiro encontra-se instalado no Hospital
Albert Einstein, em S8o Paulo, desde o0 ano de 1993 . SILVA, Reinaldo Pereira €, Os direitos humanos
do concebido — Analise biojuridicas das técnicas de reproducéo assistida. Porto Alegre, 2002. CD-Rom
n. 40: Produzida por Sonopses Rimo Indlstria e Comércio Fonografico Ltda, Sintese Publicagdes, 2002.
2 [Consult. 20.10.2010]. Disponivel em: http://www.clinicadrmarcel of aria.com.br/reproducao.htm.

2 SCHEFFER, Bruno Brum; SCHEFFER, Rafagla Friche de Carvalho Brum; SCHEFFER, Juliano
Brum; CORONA, Jose, Fecundacéo in vitro, in SCHEFFER, Bruno Brum, et al, Reprodugdo Humana
Assistida, 12 edicéo, S0 Paulo: Editora Atheneu, 2003, p. 113.
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in vitro com os espematozoides previamente preparados. Apés 3 a 5 dias, os embrifes
sdo colocados dentro do Utero por meio de um cateter flexivel%.

O objetivo da inseminacdo intra-uterina € depositar 0s esper matozoides Vivos,
apos um processo de melhoramento (preparados) dentro do Utero geralmente 36 horas
apos a ovulacéo (aplicacdo do HCG, que é uma medicacao utilizada pela mulher para
que se obtenha um maior nimero de 6vulos) por meio de um cateter flexivel®,

A ICS é a técnica de micromanipulacdo, utilizada para casais em que 0 homem
apresenta alteraces severas no esperma ou a mulher, com defeitos no évulo que nao
permitam a fertilizacio pelo espermatozéide®. Nessa técnica, através de microscopios
especiais e micromanipuladores, um unico espermatozoide é injetado dentro de um
ovulo através de uma agulha cerca de sete vezes mais fina do que um fio de cabelo
(1ICS)?. Se o 6vulo for fertilizado, o embri&o &, ento, colocado dentro do tero.

Portanto, a reproducdo humana assistida, no que se refere a doacdo do material
genético ocorre, basicamente, das seguintes formas. doacdo de esperma, doacdo de
ocito, doacéo de embrides e maternidade de substituicdo ou barriga de aluguel (a mée
que gerou entrega o filho a mée biol 6gica apds 0 nascimento).

A inseminacdo artificial heterdloga € a técnica de reproducdo assistida que
envolve a doagcdo de gametas de uma terceira pessoa, estranha ao casal: o doador que
oferece seu material genético para viabilizar o projeto parental de outrém e que nessa
funcdo ndo desga desenvolver vinculos afetivos ou responsabilidades patrimoniais em
relacdo ao ser gerado®’. No outro extremo, temos uma crianca que, embora tenha mée e
pai, ao crescer poderd reclamar o direito de conhecer sua ascendéncia genética €, quem
sabe, exigir direitos sucessorios do doador (a) que Ihe possibilitou o nascimento.

O presente trabalho limite-se & andlise da técnica heterdloga, ja que dela surgem
algumas controvérsias juridicas, pouco discutidas nos bancos académicos, mas de
relevante interesse socid. Tem-se, entdo, um problema que envolve o direito ao
conhecimento da ascendéncia genética e o direito a intimidade, suscitando novos

guestionamentos juridicos, surgidos em raz&o dos progressos da engenharia genética.

2 [ Consult. 20.10.2010]. Disponivel em: http//:www.clinicadrmarcel of aria.com.br/reproducao.htm.

| dem.

2 | dem.

% | dem.

2" “Em outras palavras: ocorre a fecundagio heteréloga quando um ou ambos os gametas s3o obtidos a
partir de doadores anbnimos, entdo se fala de inseminacdo artificial heteréloga. Para a utilizacdo na
fecundacg&o heterdloga e, as vezes, também na homdloga, o sémen é congelado e depositado nos bancos
de sémen”. BENTO, Luis Antonio, Bioética: desafios éicos no debate contemporéaneo, Op. cit, p. 263-
264.
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CAPITULO 2. O DIREITO AO CONHECIMENTO DAS ORIGENS
BIOLOGICASNO REGIME JURIDICO DA FILIACAO

Cada vez mais surgem novas técnicas e experimentos que desafiam a ciéncia
juridica a apresentar solugbes sobre as situacdes originadas por essas técnicas na
realidade social. Diante desses fatos, alguns conceitos j& bastante solidificados passam a

ser repensados, exigindo uma nova reestruturagéo.

2.1. O PRINCIPIO DA VERDADE BIOLOGICA

Segundo o principio da verdade bioldgica, o principio voluntarista ou principio
da responsabilidade, as obrigactes paterno-filiais sGo estabel ecidas respectivamente em
funcéo da relacdo genética entre o descendente e o progenitor, da intencdo procriadora
do progenitor e da responsabilidade pelos préprios atos®®.

Podemos afirmar que, hoje, o principio da verdade biologica rege a maioria das
legislacdes sobre 0 estabelecimento da filiagdo, ou sgja, afiliacdo é estabelecida, via de
regra, pelo principio da verdade bioldgica. Contudo, por razbes distintas, a lel pode
atribuir a outra pessoa a paternidade de alguém e com €la, os direitos alimenticios e
sucessorios.

A prevaéncia do principio da verdade biolégica teve por fundamento
motivacOes histéricas (por exemplo, evitar que a carga do nascimento de um filho pese
unicamente sobre amae) e desenvolvimento cientifico (exame de DNA).

Até pouco tempo a presuncdo do mater sempre certa est era incontestavel, pois
ndo se cogitava da possibilidade de questionar a maternidade, j& que ndo havia
possibilidade de gerar um filho fora do Utero materno. Com a possibilidade de uma
mulher gerar um filho para outra, a nocdo de maternidade restou abalada. Segundo
Arnado Rizzardo:

a paternidade ou maternidade passou a fundar-se em nova
explicacdo: o ato preciso da vontade. Na fecundacéo artificial ndo ha
cOpula. Este ato biolgico é substituido pela vontade precisa de que o

préprio esperma e o 6vulo sgam usados para a fecundacdo de uma

% JIMENEZ, Pilar Nicolas, La proteccién juridica de los datos genéticos de caracter personal, 12
edicdo, Bilbao-Granada: Cétedra Interuniversitaria, Fundacion BBV A-Diputacion Foral de Bizkaia de
derecho y genoma humano y Editoriad Comares, 2006, p. 257.
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determinada mulher, ou para se ter um filho dela. O vinculo da
legitimidade ao filho repousa no consentimento expresso dos

conjuges®.

Assim, a possibilidade de gerar um filho por meio de inseminagdo artificial
heterdloga abalou as presuncdes antes estabelecidas que ndo atendem mais a situagoes
inusitadas. Por esta razéo, o principio da verdade biologica deve ser interpretado de
formarestritivano que se refere reproducdo medicamente assistida.

O direito a determinagdo da filiagdo bioldgica tem por base o principio da ndo
discriminacdo e o dever de cumprimento dos deveres paternos, ou seja, o principio da
verdade biol 6gica estd amparado na responsabilidade e voluntariedade. Assim, quando o
filho é reconhecido pelo pai afetivo, estes direitos encontram-se satisfeitos, sgaem caso
de adocao ou em caso de reproducdo medicamente assistida™.

De outra sorte, a possibilidade de um doador ter uma numerosa descendéncia
esvaziaria de eficicia as obrigacOes relativas ao estabelecimento da filiagdo. Dessa
forma, a paternidade no caso da inseminacdo heterdloga é estabel ecida com base no ato

de vontade, ou seja, no consentimento dado para realizagéo do procedimento™.

2.2.MUDANCA DE PARADIGMAS SOCIAIS: A FILIACAO ENTRE A
VERDADE BIOLOGICA E A AFETIVA

Um dos aspectos que ganha relevo diante dos avancos da medicina na area de
reproducdo humana é a questdo da filiagdo. Se com o exame de DNA a questdo fixou-se
apenas na quebra das presuncdes legais de paternidade pela sua natureza de prova do
parentesco sanguineo contestado, hoje os juristas deparam-se com problemas gerados
pela utilizac&o de técnicas de reproducdo humana medicamente assistida heterologa. De
qualquer forma, ndo ha como a ciéncia do direito escapar de enfrentar tais questdes, pois

estd namira o status familiar.

» RIZZARDO, Arnaldo, Direito de familia, 42 edigfo, Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.514.

% |dem, p. 262-263.

3 Nesse sentido Guilherme Calmon Nogueira da Gama para quem na realidade, toda a construcio
juridica sobre a questdo deve ser associada a constatacdo de que o fato juridico da relagdo sexual foi
substituido pelo ato juridico complexo que se inicia pela vontade e se ultima com a concepcao atraves da
procriacdo assistida heterdloga. GAM A, Guilherme Calmon Nogueirada, A nova filiagdo: o biodireito e
asrelagoes parentais, Rio de Janeiro-Sao Paulo: Renovar, 2003, p.834.
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2.2.1. CONCEITO DE FILIAGCAO

O conceito etimologico de filiagdo tem origem no latim filiatio, termo que
definia a relago de parentesco existente entre um ser humano e seus progenitores®,
Assim, a ideia de filiagcdo sempre levou as nocOes de procriagdo, o qual se encontra
ligada a relagdo sexual entre duas pessoas, evidenciando que o estado de filho é
indicativo de um vinculo consanguineo firmado entre pais e filhos.

O Direito de Familia Romano considerava a familia como sendo o conjunto de
pessoas submetidas ao paterfamilias, o pai de familia. Portanto, a familia romana tinha
como caracteristica 0 patriarcalismo. Assim, o chefe da familia era o pater, chefe
absoluto. Segundo Caio Mério o pater era, ao mesmo tempo, chefe politico, sacerdote e
juiz. Comandava, oficiava o culto dos deuses domésticos (penates) e distribuia justica™.
Ainda segundo o autor, o pater podia impor aos filhos penas corporais, vendé-los ou
maté-los. A mulher erainteiramente subordinada ao marido e ndo tinha direitos, pois era
submetida  capitis deminutio perpetua, podendo inclusive ser repudiada®.

Assim, somente ao paterfamilias cabia o exercicio dos direitos sobre os
escravos (dominica potestas), sobre os bens (dominiun), sobre a esposa (manus), sobre
os filhos (pratia potestas) e sobre as pessoas livres (mancipium). A familia romana
também era monogamica, assim, sO se podia ter uma esposa ou um marido legalmente
estabel ecido através das justas ndpcias, justae nuptiae, ou seja, 0 casamento legal .

A paternidade era atribuida ao marido da mée, pois pelo casamento era formava
a familia, legalizando as relacfes sexuais que originavam os filhos. A maternidade era
sempre certa, semper est certa mater*®, mas para estabelecimento da paternidade era
utilizada a presuncéo legal de que a crianca concebida dentro do casamento é filho do
marido de sua mége, pois pater est quem nuptiae demonstrant. Assim, os filhos havidos
fora do casamento ndo faziam parte do nucleo familiar, ndo podendo ser registrados
com 0 nome paterno, se este era casado®’.

Portanto, a diferenciacéo entre filhos legitimos e ilegitimos tem como referéncia

2 GRUNWALD, Astried Brettas, “Lacos de familia: critérios identificadores da filiagdo” in Jus
Navigandi. Ano 7. V. 112. Teresina: Jus Navigandi. Outubro de 2003. [Consult. 20.10.2010]. Disponivel
em: http://jus2.uol.com.br/doutrinaltexto.asp?d=4362.

% PEREIRA, Caio Mério da Silva, Instituicdes de Direito Civil, 162 edicdo, Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2007, Vol.V, p. 26.

% PEREIRA, Caio Mério da Silva, Instituicdes de Direito Civil, Ibid, Ibidem.

® TABOSA, Argerson, Direito romano, 12 edicdo, Fortaleza: Imprensa Universitaria, 1999, p.166.

% BARROS, Fernanda Otoni, Do direito ao pai, 22 edicdo, Belo Horizonte: Del Rey Editora, 2005, p. 57.

3 GRUNWAL D, Astried Brettas, Lagos de familia: critérios identificadores da filiagdo, Op. cit.
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asituacao dos progenitores. A filiagdo legitima ocorria quando o nascimento decorria de
matrimdnio legal € a filiagdo ilegitima ocorria quando o pai ndo era casado legalmente
com m&e®, independentemente de haver ou ndo impedimento para o casamento®.

O marido somente podia questionar a paternidade quando houvesse comprovada
inexisténcia de coabitacdo no periodo da concepgcdo ou no caso de impoténcia do
marido, pois existia a presuncdo de fidelidade da mulher. Dai originava-se o parentesco
espurio. Porém, somente nesses casos, pois nem o adultério comprovado da mulher era
capaz de desconstituir a filiacdo legitima da paternidade, pois apesar do adultério, o
filho poderia ser do marido, e, na divida, prevalecia a presuncéo legal da paternidade
em favor do marido™. Assim, ja do Direito romano, a paternidade era presumida,
enquanto a maternidade era certa.

No Caodigo de Napoledo, a paternidade era baseada no convencimento mora e
no principio expresso que diz: O filho concebido durante o matrimonio tem por pai 0
marido, L’enfante concu pendante le mariage a pour pére le mari*, resultando dai a
famosa presuncéo pater is est quem nuptiae demonstrat, ou sgja, pai € aquele que o
prova através do contrato nupcial .

Assim, as presungdes legais eram estabelecidas devido a dificuldade em se
atribuir com seguranca a paternidade. Contudo, fatores culturais como as descobertas
cientificas contribuiram para mudancas sociais, transformando a sociedade e muitas
éreas da vida social .

Portanto, a principio, os valores que sustentaram o0 direito civil eram

* No Direito Romano, havia a possibilidade de legitimagdo por casamento subseqiiente (legitimatio per
subsequens matrimonium. Segundo Jose Carlos Moreira Alves esse tipo de legitimagdo surgiu, em 335
d.C, gracas a Constantino, mas em caréater excepcional, pois somente foi admitida com relacdo aos filhos
naturais j& havidos quando da promulgacdo dessa Constituicdo Imperial. Com Anastacio, em 517 d.C,
tornou-se ingtituto permanente. O sucessor de Anastacio, Justino, em 519 d.C, aboliu essa forma de
legitimacdo, a qual, no entanto, foi restaurada definitivamente, em 519 d.C, por Justiniano. ALVES,
José Carlos Moreira, Direito Romano, Vol. |1, 62 edi¢do, Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998, p.264.

% CANDIDO, Nathalie Carvalho, Reproducdo medicamente assistida heterdloga: distingdo entre
filiacdo e origem genética. [Consult. 20.10.2010]. Disponivel em
http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/3670/Filiacao-na-reproducao-assi stida-heterol oga.

“0 BARROS, Fernanda Otoni, Do direito ao pai, Op. cit, p.58.

“L FEIJO, Adriana Maria de Vasconcelos, A prova pericial no DNA e o direito a identidade genética, 12
edicdo, Caxias do Sul: Editora Plenus, 2007, p. 52.

“2_os principal es problemas que se presentaban en la determinacion de |a filiacién tenian su origen en d
secreto de las relaciones sexuales, causantes del nascimento, y en la dificuldad para determinar la
relaciéon concreta que da origen a la gestacion y al nacimiento correspondiente. Esta situacion justifico
el juego de presunciones, restricciones probatérias y otros formalismos juridicos que han informado
parte del Derecho de Filiacion. A medida que ciertas pruebas biol6gicas pudieron determinar, con
precision creciente, quién era el hombre causante del embarazo, hubo de cambiar la normativa sobre
filiacion y sus principios informadores. Pero siempre habia un elemento comin: la necessidad de la
existéncia de relaciones sexuales para la procreacion. VARGAS, Maricruz Gomez de la Torre, La
fecundacién in vitro y la filiacion, 1%dic¢8o, Santiado de Chile: Editorial Juridicade Chile, 1993, p. 104.
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estabelecidos, no que diz respeito ao direito de filiag8o, através do estabelecimento de
um estado ficto de filho, derivado da presuncdo pater is est quem justae nuptiae
demonstrant. O ato matrimonial, por si 0, ja definia, tanto no aspecto social, quanto no
aspecto juridico, a situacdo da prole, pois a condi¢cdo de conjuges assumida pelos pais
poderia garantir-lhes uma série de direitos e prerrogativas que, ao contrario, nao
poderiam ser gozados pelos considerados “ilegitimos” .

Nesse periodo, a importancia conferida ao vinculo biolégico para fins de
estabelecimento da filiagdo era praticamente nula, 0 que pode ser constatado pela
discriminacdo dos filhos ilegitimos, incestuosos ou adulterinos, que, apesar de serem
filhos biologicos, ndo poderiam ser juridicamente considerados como legitimos.
Portanto, o fator determinante para constituicdo da paternidade juridica era a existéncia
de matrimoénio™.

Pode-se mesmo afirmar que a ndo coincidéncia entre a filiacdo bioldgica e a
juridica estava de acordo com valores da época, pois a revelacdo da existéncia de
filho(s) “ilegitimo(s)” poderia constrager o marido perante a sociedade. De qualquer
forma, o vinculo biolégico, por s s0, ndo garantia aos filhos “ilegitimos’ a
possi bilidade de reconhecimento pelo pai biol6gico™.

Estabeleceu-se, portanto, naquele periodo, em relacdo ao estabelecimento da

“3%e prohibia la investigacion de la paternidad; la verdad legal prevalecia sobre la verdad biolégica. La
Ley establecia claras diferencias entre los hijos nacidos dentro del matrimonio y los hijos procreados
fuera de este. Los hijos extramatrimoniales recibian un tratamiento discriminatério. VARGAS, Maricruz
Gomez delaTorre, La fecundaciénin vitro y la filiacion, Op. cit, p. 106.

“0s filhos do matrimbnio desfrutavam de uma situacdio privilegiada; a presuncdo de paternidade
permitia determinar a identidade do pai, desde o nascimento, gerando, assim, os direitos do filho e os
deveres do pai, que constituiam num complexo de obrigagdes de sustento, educacgao, atribui¢cdo do home
e exercicio pleno do patrio poder (...). Denomina-se esta forma de determinagdo do vinculo familiar de
‘filiacao juridica’, porque a lei a define e a impde, garantindo o que a concepgéo doutrinaria moralista e
conservadora denominou ‘paz das familias legitimas'; e, desta maneira, evitava-se que os filhos havidos
durante o casamento contestassem a filiagdo do marido da mée, impedia-se que a mae, ela mesma, ou o
pai genético, igualmente o fizesse, e, resguardavam-se homens e mulheres casados de serem
considerados pais de filhos havidos fora das relagdes entre marido e mulher. A mentira protegia a
revelacdo de relagdes de infidelidade e de adultério, mas causava um mal inomindvel que cosistia em
privar os filhos de conhecer seus pais genéticos, de impossibilitar o estabelecimento da filiagao e de se
beneficiar dos efeitos dela decorrentes, sem deixar-se de perceber a posicéo de inferioridade em que foi
colocada a mulher, impedindo-se que ela pudesse revelar a identidade do pai de seu filho. Se, no inicio
do século, foi preciso valer-se das presungdes para definir a paternidade, atualmente este sistema
encontra-se superado, tendo em vista que a autoria da filiag&o pode ser cientificamente comprovado. (...)
Desta maneira, o modelo classico de estabelecimento da filiagdo dificultava o acesso a criagdo do
vinculo, pois restringia obstinadamente o direito de investigar a filiagdo, criava uma hierarquia entre os
filhos, de cunho nitidamente discriminatério e, assim, mantinha a estrutura de protegdo aos interesses
patrimoniais dos ‘pais’ irresponsaveis, que negligenciavam suas obrigacdes para com os filhos gerados
de relagdes havidas fora do casamento. BRAUNER, Maria Claudia Crespo, Direito, sexualidade e
reproducdo humana: Conquistas médicas e o debate bioético, Op.cit., p.183, 188, 189-190

45 SAMPAIO, Vanessa, A filiagdo entre a verdade biol 6gica e afetiva. [ Consult. 20.10.2010]. Disponivel
emwww.fdc.br/Revistal..%65CA rquivos¥5CRevista%5C17/01.pdf.
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filiacdo, os valores do Estado Libera (patrimbnio e casamento), garantindo-se uma
paternidade ficta, independente da verdade biol 6gica®.

Atualmente, o conceito de filiagdo tomou outros rumos, especiamente diante dos
avangos da ciéncia. Em 1953, a descoberta do DNA contribuiu para modificar as
presuncdes de paternidade. As novas descobertas da biotecnologia possibilitaram
descobrir, com um ato grau de certeza, quem € o pai de um determinado individuo. A
partir dai, a identificacdo biologica do pai tornou-se o principal fator para definicdo da
paternidade. Passa a prevalecer o critério biolégico para estabelecimento da filiacéo,
que diferentemente do critério juridico, busca a verdade real da filiac&o. Nesse sentido,
a proibicdo dos filhos adulterinos buscarem a paternidade juridica perdeu espago para
uma nova visao.

Transformagfes sociais também foram responsdvels pela superacdo desse
quadro, conferindo aos filhos, de forma gradativa, o alcance e a efetivacdo do direito a
paternidade. Assim, passou a haver a possibilidade de ver juridicamente reconhecida
uma relagdo que a ciéncia ja era capaz de demonstrar atraves da andise genética. Foi,
portanto, neste assunto, primordial a descoberta do exame de DNA, ja que este conferiu
ao tema dafiliagdo uma grande transformagao, em razéo de sua precisdo e veracidade.

A partir dai, aideia de igualdade passou afazer parte das discussdes em torno da
filiagdo. Essas transformacOes sociais trouxeram consigo também transformagdes
legidativas, fixando definitivamente uma nova realidade social. Passou a prevalecer o
principio da verdade biolégica, 0o que caracterizava as decisOes relativas ao assunto,
desprezando toda a discriminacéo/ desigualdade antes existente entre filhos legitimos e
ilegitimos.

Os novos métodos e técnicas de reproducdo humana assistida convidam a
ciéncia juridica a se posicionar frente as novas situagdes, com vistas a fixar limites que
visem a preservacdo dos valores fundamentais do individuo, a luz do principio da
dignidade da pessoa humana.

Assim, apoés a relativizacdo do monopalio juridico ficto no estabelecimento do
vinculo filial, logo se destacou no cen&rio juridico o principio da verdade real para
determinagdo da filiacdo, ou seja, 0 conteido principal para definicdo da paternidade
ideia de relacdo bioldgica entre pais e filhos. Dentro desse quando, comeca a nascer a
ideia de direito aidentidade pessoal, 0 que seratratado mais adiante.

“ | dem.

23



2.22. AFILIACAO ENTRE A VERDADE BIOLOGICA E A AFETIVA

Em um segundo momento, comega-se a perceber uma relativizagdo do principio
da verdade biol6gica que determina o estado de filiagdo apenas pelo vinculo biologico.
Destaca-se agora no cend&rio juridico a ideia de afetividade, ou sgja, a propria
paternidade biologica pode ser mitigada, se imaginarmos que a mera correspondéncia
genética, por vezes, ndo é suficiente para a materializagcdo da esséncia da paternidade,
sendo frequentes as situacies em que o afeto € o carinho servem de base para 0
estabelecimento do vinculo filial. Nesse sentido Maria Helena Diniz: a paternidade
apesar de ndo ter componente genético, tera fundamento moral, privilegiando-se a
relacdo socioafetiva®’. Assim, por se encontrar a paternidade afetiva de acordo com os
valores que cercam a dignidade da pessoa humana, servindo inclusive para a realizagdo
humana, impde-se a sua protecdo e consideracdo juridica efetiva.

Cada vez mais, a sociedade tem atribuido maior valor ao aspecto socio-afetivo
como determinador da filiagdo em detrimento do fator biolégico. Portanto, no ambito
social, o principio da afetividade estd em ascensdo, 0 que demonstra a importancia do
elo emocional entre pais e filhos. E exatamente essa nova nog&o de familia, baseada nos
lacos de afeto, que tem trazido a tona a ideia de que o critério consanguineo n&o € o
Unico a determinar o nicleo familiar*®®. Essas mudancas ocorridas no contexto social
passaram a exigir do legislador um esfor¢o, a fim de trazer a nova realidade social para
0 campo da ciéncia juridica. O Direito passou, também, a entender a filiagdo com os
olhos da afetividade.

Portanto, amparado na nogdo de familia trazida pelas modificages sociais e nos
principios de responsabilidade dos pais em relagcdo aos filhos, entende-se hoje afiliacéo
como sendo decorrente também do afeto entre pais e filhos. Essa situagdo pode ou ndo

se confundir com a origem genética do individuo, pois 0 que importa € o bem estar do

“" DINIZ, Maria Helena, Curso de direito civil brasileiro, 222 edigio, Sdo Paulo: Saraiva, 2007, V.5,
p.430.

8 La regulacion de las acciones de filiacién, desde un punto de vista juridico, representa la conjuncién
de dos fuerzas: de una parte, € derecho a la obtencion y a la difusion de la verdad, y de outra, la
preservacion de la paz familiar y, por conseguinte, la limitacién de los conflictos que puedan alterarla.
Pero este principio de difusion de la verdad o verdad biolégica ‘no alcanza a tener categoria de
imperativo absoluto o univoco. (...) e ciertos casos, se consagra como verdadera e incontestable la
filiacion fundada em lazos estrictamente juridicos sin base genética alguna, como es la adoptiva, sino
debido particulamente a las nuevas técnicas de fecundacion asistida que no responden a las leyes
naturales de la procreacion, sino que obedecen tanto en su instrumentacion como en su finalidad,
exclusivamente a los mandatos de la voluntad humana, que actia como factor Unico y determinante de
las mismas’. VARGAS, Maricruz Gomez de la Torre, La fecundacién in vitro y la filiacion, Op.cit., p.
147-148.
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individuo dentro da familia®. Assim, sem desmerecer os avancos obtidos pela verdade
genética com a certeza do exame de DNA, as novas técnicas de reproducdo revelam que
o critério da verdade biolégica ndo pode ser tomado como uma verdade absoluta e
acentuam a validade dos novos principios informadores da relacdo entre pais e filhos,
como é a afetividade™.

Portanto, hoje se reconhece, para caracterizacdo do estado de filiagdo, o
tratamento deferido, onde se verifica a relagdo afetiva existente entre pais e filhos®.
Neste aspecto, podem existir as assisténcias material e moral, ou somente a material ou
moral. Outro requisito € a aparéncia social, isto €, esta relacdo entre pais e filhos deve
ser publica de maneira que seja reconhecida social mente®.

Eduardo Leite explica que qualquer homem que tenha capacidade instrumental
para gerar pode ser genitor, mas pai € aquele que desgja ter um filho e estabelece uma
relagdo de paternidade voluntéria paratoda a vida™. Tanto a verdade bioldgica, quanto a
afetiva, constituem meios de determinacdo da paternidade. Nem um, nem outro,
contudo, pode ser considerado como critério absoluto. O bem estar da crianca seré o
fator determinante para definir, em determinadas situactes,™ qual serd desconsiderada
em favor daoutra.

No que se refere as técnicas de reproducdo medicamente assistida, a ideia de

paternidade/maternidade como sendo decorrente das relagbes afetivas ganha

“ CANDIDO, Nathalie Carvalho, Reproducdo medicamente assistida heterdloga: distingdo entre
filiac8o e origem genética. Op. cit.

0 LEITE, Eduardo Oliveira, “Os sete pecados do novo direito de familia” in Revista dos Tribunais, Ano
94. V. 833. Sdo Paulo: Revistados Tribunais. Marco de 2005, pp.66-81.

*1 Mas o fendémeno paternidade tem um significado bem mais profundo do que a simples revelagéo da
verdade hioldgica: ele se completa e se perfaz com a pratica reiterada de atos de afeto e cuidados do pai
para com seu filho, do sentimento expressado na convivéncia e no cotidiano, &s vezes, colocando a
origem genética num patamar secundario, quando se pode desconsiderar a verdade biolégica e se
consolidar a afetiva ou socioldgica. E o elemento socioafetivo da filiagdo. A paternidade passa a ser um
ato da opcdo, resultante da manifestacdo espontanea de vontade. Enfim, é inegavel reconhecer-se que,
para a completa compreensdo do fendmeno da paternidade, ndo basta confirmar que o pai é o pai
bioldgico. Na familia autal para a interacdo do tridngulo pai-méae-filho, é fundamental a presenca do
outro elemento, o afetivo, necessitando-se valorizar esse aspecto para se poder, finalmente atribuir a
filiagdo juridica. BRAUNER, Maria Claudia Crespo, Direito, sexualidade e reproducdo humana:
Conquistas médicas e o debate bioético, Op. cit, p. 215-216.

2 CANDIDO, Nathalie Carvalho, Reproducdio medicamente assistida heterdloga: distingdo entre
filiac8o e origem genética. Op. cit.

3 LEITE, Eduardo de Oliveira, Exame de DNA, ou, o limite entre o genitor e o pai, in LEI TE, Eduardo
de Oliveira, et a, Grandes Temas da Atualidade. DNA e meio de prova da filiacdo. Aspectos
constitucionais civis e penais, 12 edicdo, Rio de Janeiro: Editora Forense, 1999, p. 77.

> BRAUNER, Maria Claudia Crespo, Direito, sexualidade e reproducéo humana: Conquistas médicas e
0 debate bioético, Op. cit, p. 202.
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relevancia™. Como o procedimento pode ser feito de forma heteréloga, isto €, com a
utilizacdo de material genético de terceiros, a carga genética do individuo ndo pode ser
utilizada como argumento para a desconstitui¢do da paternidade, nem da maternidade.

Maricruz evidencia a difenca entre pai e progenitor, afirmando que: Con esta
técnica se produce la diferenciacion entre los papeles de padre y progenitor. Padre es
aquel que asume voluntarimente dicha funcién social, aungque genéticamente no o sea,
y progenitor e que aporta el material genético(...)*.

Os pas sdo considerados pais socioafetivos com todos os direitos e
responsabilidades derivados do instituto, ndo podendo essa parentalidade ser confundida
com a origem genética do individuo, pois aqueles que doaram o material genético para
concepcao do embrido ndo s3o0 obrigatoriamente pais °’. Assim, prevace o entendimento
de que pais sdo0 aqueles que desgiam ter um filho através do procedimento e que
propiciaram ao individuo gerado uma familia. Ou sgja, pais sd0 agueles que amam,
educam e protegem™. Destaca-se, nesse aspecto, a vontade como fator determinante
para deteminacdo da filiagdo, constituindo elemento para desconstituicdo da verdade

bioldgica e mantendo de forma irrevogével todos os efeitos do consentimento®. E este

% 0 sangue o os afetos sAo razdes autdnomas de justificacio para 0 momento constitutivo da familia, mas
o perfil consensual e a affectio constante e esponténea exercem cada vez mais o papel de denominador
comum de qualquer nicleo familiar. O merecimento de tutela da familia ndo diz respeito exclusivamente
as relacgbes de sangue, mas, sobretudo, aquelas afetivas que se traduzem em uma comunhao de vida.
PERLINGIERI, Pietro, Perfis do direito civil: Introducio ao direito civil constitucional, 12 edi¢do, Rio
de Janeiro: Renovar Editora, 1999, p. 244.

% VVARGAS, Maricruz Gomez de la Torre, La fecundacién in vitro y la filiacion, Op. cit, p. 110.
*"Pode-se indagar a respeito de qual argumento que, sendo |egitimo, poderia justificar n&o se considerar
como pai aquele homem que ama, que educa, alimenta e protege a crianga, fazendo transparecer a todos
gue € o pai, tendo em vista que assume pacificamente a fungdo do genitor. E, além do mais, acrescenta-se
gue a situagdo de seguranca e de paz qua a crianca usufrui ndo deveria ser voluntaria e abruptamente
quebrada, através de uma contestatéria de paternidade ou reinvidicatéria de uma outra relacao de
paternidade, a ndo ser que a crianca tivesse sido, arbitrariamente, privada da convivéncia com os pais
de sangue. BRAUNER, Maria Claudia Crespo, Direito, sexualidade e reproducdo humana: Conquistas
médicas e o0 debate hioético, Op. cit, p. 200-201.

% CANDIDO, Nathalie Carvalho, Reproducdo medicamente assistida heterdloga: distingdio entre
filiac8o e origem genética. Op. cit.

% Nesse sentido: En la determinacion de la paternidad de un fiino nacido por la aplicacion de una FIVTE
juega um papel fundamental el consentimiento del marido o compariero de la mujer. Este serd e
elemento decisivo de superacion de la realidad biolégica, para mantener de modo irrevocable todos los
efectos del consentimiento, basicamente, en la atribucion de la paternidad. Bajo esta situacion, el nexo
biolégico ha dejado de ser € sustento presuntivo dd vinculo juridico paterno-filial. Aparece como un
factor o elemento mas importante la voluntad procreacional del marido o conviviente de la mujer que la
intervencion de un donante para suplir caréncias o deficiéncias que impedian la procrecion natural (...)
e consentimiento, cuando hay fecundacién asistida, no solo constituye un requisito esencial para que
nazcan la relaciones paterno-materno-filiales, sino que a su vez congtituye una limitante para las
acciones de filiacion (...)Em Suiza, d articulo 256 del Cadigo Civil impide al marido intentar la accién
de impugnacién se ha consentido la concepcion por obra de un tercero. (...) Stuacién similar presenta €
Cadigo Civil Holandés que, en su articulo 201.1, dice que no habra lugar a la accién de impugnacién si
e marido dio su consentimiento a un acto que pudo tener por consecuencia la concepcion de un hijo”.
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também o entendimento de Guilherme de Oliveira:

Este processo exige, por um lado, um compromisso firme do pater;
por outro, a omissdo do genitor. E nesta separacdo entre o pai € o
procriador, dolorosa na cultura ocidental e exigindo dos conjuges um
compromisso firme, que se encontra o motivo pelo qual se julga
contrario a boa-fé- e abusivo- 0 exercico da impugnacgdo por quem

aceitar a investidura do marido na func&o social de pai®.

O anteprojeto do informe do Comité ad hoc de especidistas de engenharia
genética — CAHGE (Campaign against human genetic engineering) —destacou que, no
caso da reproducao medicamente assistida heteréloga (ou sgja, quando ha um doador do
material genético), quando a procriacdo foi feita por consentimento do companheiro,
ndo se permitird a oposicdo deste companheiro a instituicdo dos direitos e deveres
paternos em relacdo ao filho, salvo se provado que o filho ndo nasceu como resultado da
procriagdo artificial®*.

Também no informe do CAHB |- Comité ad hoc de especialistas sobre o
progreso das Ciéncias Biomédicas - em seu principio 16.1 estabelece que, se a mulher
estd casada, 0 marido que consentiu na inseminacdo artificial sera considerado pai
legitimo e nem ele, nem ninguém, poderd impugnar a paternidade tendo por base a
procriacdo artificial. Estabelece também que, se a mulher ndo estd casada, o
companheiro que consentiu na inseminacdo artificial ndo poder4d se opor ao
estabelecimento de relagGes parentais com o filho, salvo se provar que a crianga néo
nasceu com resultado de procriaco artificial®.

O Informe do Congresso dos Deputados espanhol, na sua recomendacdo n°108
destacou que Deberia prohibirse cualquier accion de filiacion, cuando los padres
hayan consentido la realizacién de estas técnicas a la mujer, previa y espresamente por
escrito. A lei espanhola estabelecu em seu artigo 8°, item 1 a proibicéo de impugnar a

paternidade quando se tenha prestado seu consentimento prévia e expressamente a

En las Proposiciones de Ley italianas correspondientes a los Grupos Liberal y Radical se establece que
no serd posible la accion de impugnacion de la paternidad si previamente se prestd su consentimiento.
VARGAS, Maricruz Gomez de laTorre, La fecundacion in vitro y lafiliacion Op. cit, p. 112-148.

% OLIVEIRA, Guilherme de, Critério juridico da paternidade, 12 edicdo, Coimbra: Almedina, 2003,
p.352.

®1VARGAS, Maricruz Gomez de la Torre, La fecundacién in vitro y la filiacion, Op. cit, p. 149-150

2 \VARGAS, Maricruz Gomez de la Torre, lbid, Ibidem.
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determinada fecundacdo com contribuicio de doador®®. Obviamente que o
consentimento deve ser valido, ou sgja, obtido sem violéncia ou coacéo.

Portanto, no caso de reproducdo humana heterdloga, o consentimento deve ser
capaz de determinar a paternidade e, sob esse aspecto irrevogavel. De outro modo, 0s
direitos de personaidade de uma pessoa (que sd0 irrenunciaveis, intransmissiveis e
indisponiveis) estariam a mercer da vontade de alguém.

Assim, em uma época em que € possivel inclusive a reproducéo in vitro, o
conceito de pai/filho passa por transformagdes juridico-culturais®. A ideia de afeicdo
tem ganhado maior relevancia, reconhecendo-se “pai” como agquele que agiu como tal,
protegendo, amando, zelando e educando o filho. Portanto, a verdadeira filiagdo nem
sempre decorre da filiagdo biolégica. Com as palavras de Paulo Lobo, a verdade real da
filiac&o surge na dimenséo cultural, social e afetiva, donde emerge o estado de filiacéo
efetivamente constituido. Segundo o autor o direito deu um salto a frente do dado da

natureza, construindo a filiac&o juridica com outros elementos®.

2.3. HARMONIZACAO DO DIREITO AO CONHECIMENTO DAS ORIGENS
GENETICASCOM O DIREITO A FILIACAO.

Se ter um pai é um direito inquestionavel, resta ainda estabelecer a diferenca
entre a definicdo de filiacdo e a definicdo de identidade genética, em raz&o da clara
distingdo entre os dois conceitos.

Estabel eceu-se a compreensdo de que a vinculagdo bioldgica, por si sO, podera
ndo acarretar uma relagdo materna ou paterna incondicionalmente, diante da existéncia
da prevaléncia da filiagdo socioafetiva. E o que ocorre diante da adocio e da

inseminagdo artificial. Adriana Feijo acerca do assunto afirma: ... afirmamos que a

& VARGAS, Maricruz Gomez de la Torre, Ibid, Ibidem.

®4Con las nuevas técnicas, las cuestiones de fondo ya no van unidas al conocimiento de una ‘ causalidad
biolégica’, sino a establecer la filiacién del nacido respecto a personas determinadas con independencia
de su causalidad. Esta técnica produce una disociacién entre sexualidad y procreacion, entre concepcion
y filiacion, entre filiacién biolégica y formal. Esto pone en entredicho los conceptos de maternidad y
paternidad, asi como la determinacion legal de la maternidad, la cual se basaba en € hecho de la
gestacion. Madre es la que ha gestado y ha dado a luz a la criatura. La maternidad era un hecho ciertoy
para determinarla bastaba probar el hecho del parto y la identidad del hijo. La posibilidad de que una
mujer dé a luz un hijo cuya concepcién se ha conseguido con la implantacion de un embrion producto de
una donacion de évulos, sea con la finalidad de ser su madre o de cederlo a otra mujer que alquilé su
vientre, plantea uma confusion de las maternidades genéticas, biolégica y formal o juridica. Idem, p.
108-109.

% LOBO, Paulo Luiz Netto, Direito ao estado de filiagio e direito & origem genética: uma distingio
necessaria in DIDIER JUNIOR, Fredie, Leituras complementares de processo civil, 82 edicéo, Salvador:
Editora Podivm, 2010, p.443.
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paternidade socioafetiva substitui a biolégica em muitos casos, principalmente na
adocao, inseminacdo artificial heteréloga e posse de estado de filho®.

Porém, ndo se pode afirmar que haja, de um modo geral, uma primazia de um
vinculo sobre o outro, 0 que somente podera ser afirmado diante do caso concreto.

Diante dessas questdes, importante fazer a distingdo entre direito a filiacdo e
direito a identidade genética, face ao objeto da presente pesquisa, tendo em vista as
implicagdes juridicas que a confusdo dos dois conceitos pode trazer.

A filiagdo esté ligada a relacéo de parentesco entre o filho e os pais, podendo se
falar em filiac8o biologica, juridica e socioafetiva. As trés categorias podem ou ndo
estar presentes em uma mesma relacdo. No caso da adogdo e da inseminacéo artificial
heterol6ga, pode haver a filiagdo juridica e socioafetiva, ndo havendo a filiacéo
biolégica. Nesse caso, a revelagdo da identidade de quem sgja o progenitor de um
individuo nascido através de técnicas de reproducdo medicamente assistida nao
determina a constituicdo de um vinculo juridico, isto €, relacdo paterno-filial. Assim, a
acao que visa o conhecimento da origem genética tem um ambito distinto da agdo que
visa 0 reconhecimento da paternidade®’. Portanto, esse “novo biologismo”® busca
apenas assegurar 0 acesso a historicidade, o conhecimento de si e o desenvolvimento da
personalidade.

% FEIJO, Adriana Maria de Vasconcelos, A prova pericial no DNA e o direito & identidade genética, Op.
cit, p.57.

67 Lo esencial, en @ derecho a la investigacion de la paternidad, es exigir al padre e cumplimiento de los
deberes inherentes a la paternidad, en € supuesto que éste se dedligue de dlos. En este contexto, la
investigacion de la paternidad seria una medida instrumental dirigida a la proteccién del nifio y a sua
legitima reclamacién de responsabilidad y tutela de sus padres. Pero en la FIVTE con donante, €l
progenitor por propio imperativo del sistema queda excluido desde un principio de todos sus derechos de
paternidad y, por tanto, queda exonerado de sus obligaciones, porque hay otra persona- “ el padre
legal” - que asume las responsabilidades propias de la paternidad, desde el momento que otorga su
consentimiento a la practica de esta técnica .(...) Ademas, los motivos que impulsan a una persona a la
investigacion aqui no se dan. A priori ya se conoce que no concuerda, uno de los padres legales, la
paternidad-maternidad legal con la genética, al haber consentido de forma libre y voluntaria a la
aplicacion de esta técnica y asumir las consecuencias legales que se derivan de la misma, sin olvidar que
el donante es andnimo y no tiene ninguna relacion juridica con € nifio. VARGAS, Maricruz Gomez de
laTorre, La fecundacion in vitro y lafiliacion, Op. cit, p. 140-141.

®portanto, se o biologismo classico se preocupava com a coincidéncia entre vinculos juridicos e
biol6gicos, um novo ‘biologismo’ procura apenas assegurar o drieito de auto-acesso a histéria genética.
Aliés, a procriacdo medicamente assistida contribuiu decisivamente para a separacgéo entre o direito a
conhecer a identidade dos progenitores e o direito a conhecer a identidade dos progenitores e o direito
aos vinculos que referimos, embora a adopgao ja tivesse demonstrado que, sendo justificavel (por razbes
de ordem plblica ligadas & protecdo do instituto) o afastamento da possibilidade de estabelecer vinculos
contrérios aos que resultavam dos vinculos adoptivos a discussdo em torno do direito ao conhecimento
das origens genéticas podia perfeitamente colocar-se ao nivel do direito a conhecer a identidade dos
progenitores sem implicagdes no estatuto pessoal. REIS, Rafael Luis Vale e, O direito ao conhecimento
das origens genéticas, Op. cit, p.117.
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Tradicionalmente, os codigos consagraram o critério de filiagdo juridica para
aferir a relacdo de paternidade, tendo por base as relagbes familiares calcadas no
matriménio com aplicacdo da presungdo pater is est, segundo o qual o filho nascido de
méae casada era filho do marido®.

Em 1985, o inglés Alec Jeffreys descobriu que as sequéncias de combinagdes
gue formavam a estrutura da molécula de DNA eram Unicas em cada individuo, razéo
pela qual era possivel haver a identificagdo de cada um através da heranca genética.
Essa descoberta trouxe profundas alteragées no meio juridico, principalmente no que se
refere as agbes de investigacdo de paternidade, passando a prevalecer o critério
biol6gico para estabel ecimento dafiliacdo, conforme analisamos ahures.

Verifica-se, hoje, porém, que esse critério ndo atende a estrutura das relactes
familiares. Entende-se, hoje, que o estado de filiagdo decorrente da estabilizacdo dos
lagos construidos entre pais e filhos em cima de lagos afetivos tem natureza de direito
de familia. Os lagos afetivos decorrem ainda, na grande maioria das vezes, do fator
biol6gico, mas pode ser determinado por outros fatores como a adogéo e a inseminacéo
artificial heterol6ga™.

O critério afetivo assume relevancia na determinacéo da filiagdo, tendo em vista
gue a paternidade biologica, por si sO, ndo substitui os lagos de afetividade gerados
através da convivéncia. A filiagdo, nesse sentido, decorre dos atos de afeicéo e cuidado
gue demonstram a existéncia da relagdo pai-filho-méae.

Portanto, verifica-se que, para o estabelecimento da filiagdo, nem sempre se
podera aceitar o critério puramente bioldgico (genético) para identificar a
paternidade/maternidade, uma vez que existem outros elementos que também
estruturam a paternidade/maternidade.

Superada a fase da supremacia do exame de DNA que, por sua certeza cientifica,
trouxe a impressdo de que as decisdes nas agles de investigacdo de paternidade
deveriam basear-se somente no critério biologista da paternidade, observa-se uma
tendéncia doutrindria a dar prevaléncia a paternidade socioafetiva em detrimento da

paternidade biologica, tendo por fundamento a ideia de que a paternidade é funcéo, na

® FACHIN, Luz Edson, A nova filiagdo: crise e superagdo do estabelecimento da paternidade, in
PEREIRA, Rodrigo da Cunha, et a, Repensando o direito de familia, 12 edicéo, Belo Horizonte: Del Rey
editora, 1999, p. 124.

" Artigo 1. 597 do Cdédigo Civil Brasileiro: Presumem-se concebidos na constancia do casamento os
filhos: V- havidos por inseminacao artificial heter6loga, desde que tenha prévia autorizagdo do marido...
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qual seinsere a construcao do amor paterno-filial cuja base € o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual, cultural e social da pessoa em formagao™.

A convivéncia entre o filho e os pais deve ser considerada na resolucdo das
questdes sociais oriundas da filiacdo, devendo entender a filiagdo, no caso de individuos
gerados de reproducdo medicamente assistida, como resultado das relagdes interpessoais
estabel ecidas pelo desgjo da paternidade.

Com o avango da tecnologia e considerando o sentido dado a paternidade ou
maternidade, gerar um ser humano ndo significa necessariamente ser pai ou méae, pois
prevalece hoje o entendimento de que a filiago socioafetiva prevalece sobre a relacéo
biolégica. Ademais, a investigacdo de paternidade visa o estabelecimento da relacéo
juridica e de obrigaces, dirigindo-se ao estabelecimento da responsabilidade do pai e
protecdo do filho. No caso de técnicas de reproducdo medicamente assistida, porém, ja
existe um pai, aquele que autorizou a realizacdo da técnica e assumiu as obrigacdes de
pai, ou seja, 0 objetivo de protecdo da crianca, sob esse aspecto, esta cumprido’.

A fixagdo da responsabilidade no caso de reproducéo decorrente de conjungdo
carnal é feita pela adogdo dos critérios normativos existentes, determinando-se a filiagdo
pelo critério bioldgico. Porém, independente da fixagdo ou ndo da regra do anonimato,
na procriacd medicamente assistida heterol6ga, havera o estabelecimento de vinculos
juridicos que ndo correspondem aos biolégicos. Conforme tratamos em item
antecedente, embora na reproducéo decorrente de conjuncao carna o critério bioldgico
segja prevalente, a afetividade tomou seu espaco na analise do caso concreto.

No caso da reproducdo medicamente assistida homoléga, a situagdo néo
apresenta grandes problemas, pois o material genético utilizado € do préprio casal. No
caso da reproducdo assistida heterdloga, entra em cena a vontade como fator basico a
ser utilizado na fixagdo da paternidade. A referida vontade tem por objeto o ato da
inseminac&o propriamente dito € a assungdo do papel de pais dacrianca. Diferentemente
do que acontece na reproducdo que decorre da conjuncdo carnal, na reproducdo
medicamente assistida ocorre a separacdo entre o fator biolégico e intencéo de procriar.
Portanto, as normas tradicionais relativas a fixagdo da paternidade ndo podem servir,

nem mesmo por analogia, para regular a paternidade em caso de reproducdo humana,

"DONIZETTI, Léila, Filiagio socioafetiva e direito & identidade genética, Op. cit, p. 25.
2VVARGAS, Maricruz Gomez de la Torre, La fecundacién in vitro y la filiacion, Op. cit, p. 146.
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tendo em conta as peculiaridades da matéria”.

Portanto, o critério bioldgico € importante da fixagdo da paternidade, porém, no
que se refere a reproducdo assistida heterdloga, devem ser fixados os efeitos da vontade
de quem desejou redlizar o projeto parental . Dessa forma, o consentimento outorgado
na inseminagdo artificial gera responsabilidade na concepgdo da crianga nascida,
devendo ser atribuida a responsabilidade aos anuentes’™.

O direito ao conhecimento da origem genética decorre do fator biolégico e
corresponde a um direito fundamental implicito, relativo aos direitos de personalidade,
resultado dos avangos da ciéncia e tem por fundamento o direito a salde, integridade
fisica, a vida, a historicidade, entre outros. Esta ligado a constituicdo genética de cada
um, Unica, caracteristica da identidade pessoal, ndo tendo como consequéncia juridica
direitos de natureza pessoal e patrimonial ligados ao direito de filiagdo como, por
exemplo, direito a alimentos, guarda, heranca, registro civil ou quaisguer outros direitos
de natureza pessoa ou patrimonial®. Pode-se dizer, portanto, que conhecimento da
origem genética n&o atera a parentalidade do individuo™.

" AGUIAR, Mbnica, Direito a filiagdo e bioética, 12 edicdo, Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p.
94-95,

™ Nesse sentido: O critério bioldgico é relevante para atribuir essa responsabilidade, na relagio paterno
filial, aquele que deu ensgjo ao nascimento. Se o dado bioldgico tem esse peso na concepgao sexuada,
impde-se, para geracdo levada a efeito sem prévia conjuncao carnal, a redefinicao do valor e dos efeitos
gue a vontade deve ter, mantido, de qualquer sorte, o critério da responsabilidade, no sentido de que a
paternidade e a maternidade devem ser exercidas com o cumprimento dos direitos e deveres a elas
inerentes, e com vistas a protegao dos interesses da crianga, sgja qual for a forma de procriacao. (... O
fato de ter o(a) doador(a) ciéncia de que uma das possibilidades de aplicacdo do seu sémen ou 6wulo é,
exatamente, fazer nascer uma pessoa, ndo se pde como suficiente ao preenchimento do critério
voluntaristico necessario a procriacdo. Doar gameta para uma finalidade qualquer ndo se equipara a
usa-lo para o fim especifico de procriagdo. Disso decorre que, somente o consentimento prestado com o
fito de procriar pode gerar a responsabilidade inerente ao poder familiar. Se o consentimento dos
doadores limita-se ao ato de fornecimento dos gametas aos centros de salde competentes, falta aos atos
subsequientes de fecundagéo e gestacdo o el emento voluntério minimo para, a luz de qualquer conceito
de razoabilidade, admitir-se vincul o juridico de pater nidade e maternidade. In: Idem, p. 95-96.

> De outro modo, estar-se-ia admitindo que, a qualquer momento, um homem que houvesse assumido a
paternidade de um filho que ndo fosse seu, pudesse, em separando-se da méae, buscar exonerar-se da
responsabilidade que assumiu frente a crianca. E, além de cortar os lagos de afeto que existiam entre
ambos, prejudicaria profundamente essa pessoa, através da rejeicdo moral e material que seria imposta
a crianga, ao adolescente, ou quem sabe, até mesmo, ao maior de idade, de modo a ultrajar a dignidade
devida a qualquer pessoa. BRAUNER, Maria Claudia Crespo, Direito, sexualidade e reproducdo
humana: Conquistas médicas e o debate bioético, Op. cit, p. 212.

6 Otra cosa es que los progenitores carezcan de derecho de herencia en e procreado y que la patria
postestad sobre éste competa a los padres legales como en la adopcion. (...) este conocimiento no debe
significar ninguna relacion juridica con € donante. VARGAS, Maricruz Gomez de la Torre, La
fecundacién in vitro y lafiliacion, Op. cit, p. 143.

" A identidade genética integra o universo da identidade pessoal, que hoje é vista de forma pluralista,
correspondendo ao género do qual aquela é espécie. FEIJO, Adriana Maria de Vasconcelos, A prova
pericial no DNA e o direito a identidade genética, Op. cit, p. 84
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A semelhanca da adoc&o, o direito ao conhecimento da origem genética relativo
as técnicas de reproducdo medicamente assistida heterdloga, ndo esta ligado as acbes de
investigacdo de paternidade e/ou maternidade € tem o estabelecimento do estado de
filiac&o fixado em outros alicerces. afiliagdo socioafetiva e juridica.

Assim, quando ja existe uma relacdo de parentalidade estabel ecida sob o0 aspecto
sociaafetivo e juridico, o direito ao conhecimento da origem genética ndo se associa ao
direito a filiagcdo e aos outros direitos a ele correlacionados. Dessa forma, decorre do
conhecimento das informagdes relativas aos dados bioldgicos uma série de direitos
intrinsecamente ligados ao estado de filiagdo que ndo deve ser confundido com o direito
ao conhecimento das origens genéticas.

O direito ao conhecimento das origens genéticas ndo estabelece predominancia
da filiagdo biologica em detrimento da filiagdo socioafetiva, nem busca desconstituir
filiagdo juridica’™. Pelo contrario, alei deve amparar a situacdo de quem se comportou
como pai, ainda que biol ogi camente ndo seja o progenitor”.

O conhecimento das origens genéticas € um bem juridico a ser tutelado, sendo
uma dos aspectos da personalidade humana, ligado & identidade pessoa do individuo e
somente sera determinante para o direito de filiagdo quando o estado de filiacdo ainda
ndo estiver constituido.

Mais precisamente, o direito a identidade genética estd consubstanciado na
possibilidade de cada pessoa identificar 0s seus genitores na sociedade. A elucidacéo da
identidade genética pode conferir & pessoa a possibilidade de evitar e tratar doencas de
disfuncdes de ordem hereditaria, dém de trazer beneficios nos casos em que sga
necesséria a realizacdo de transplante. Ou sgja, a informacdo genética podera gjudsa-lo a
compreender suas caracteristicas, proteger sua saude e conhecer eventuas
impedimentos matrimoniais. Parece claro que, sendo andnima a paternidade biolgica,
nada impede que irméos (filhos nascidos de material pertencente ao mesmo doador) ou
mesmo o proprio doador(a) e um(a) filho(a) contraiam casamento por absoluta
ignoréncia com relacdo as suas verdadeiras origens. Além disso, a distin¢éo localize-se
também entre as figuras de pai/mée e genitor e genitora e evita o que Adriana Maria de

" DONIZETTI, Léila, Filiagio socioafetiva e direito & identidade genética, Op. cit, p. 126.

" El interés prevalente es e del mantenimiento de la relacion juridica familiar en la que se integra e
hijo, de suerte que e derecho debe amparar esta situacion juridica impidiendo el gercicio abusivo y
hasta , incluso, extemporaneo, de acciones por quienes sélo pretendieran poner de manifiesto la no
coincidéncia de la verdad formal con la bioldgica real. La Ley debe amparar, proteger y tutelar al que
ética y socialmente se ha comportado como un padre- aungque biolégica o genéticamente no fuera
progenitor- en lasrelaciones de estado familiar. VARGAS, Maricruz Gomez de laTorre, La fecundacién
invitroy lafiliacion, Op. cit, p. 142.
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Vasconcel os Feij6 chama de biologizagio da maternidade e pater nidade®.

Todas essas questOes féticas representam também importante fundamento da
tutela do direito ao conhecimento da origem genética e sua inclusdo na categoria dos
direitos fundamentais. Portanto, ainda que haja uma filiagdo pré-estabelecida (juridica
e/ou socioafetiva), o direito ao conhecimento da origem biol 6gica deve ser reconhecido
para assegurar 0 acesso a informagao sobre a origem genética do individuo concebido
por técnicas de reproducdo humana®. Assim, quando destacada do direito & filiagdo, o
direito a0 conhecimento da origem bioldgica integra os direitos de personalidade,
assumindo dimensdo mais ampla.

Destague-se, porém que, uma vez estabel ecida a paternidade pelo consentimento
na situacdo de reproducdo medicamente assistida heteréloga, como se demonstrou no
item antecedente, nem mesmo o filho poderd impugnar a paternidade. Portanto, ainda
gue se conheca a identidade do doador, ndo sera possivel nova determinacéo legal da
filiagdo.

8 FEIJO, Adriana Maria de Vasconcelos, A prova pericial no DNA e o direito & identidade genética, Op.
cit., p. 94.

8 Como registrado, a fertilizagdo “in vitro” homologa é a técnica pioneira nas procriagdes artificiais,
onde os 6vulos sdo retirados do ovéario da mulher e fertilizados com espermatozéides do marido em
laboratdrio, enquanto os embrides resultantes sdo recolocados no Utero, dando inicio a uma gravidez
normal. Quanto & fertilizagdo “in vitro” heteréloga, a fecundacdo se da com sémen colhido de uma

terceira pessoa, isto €, um doador fértil anbnimo, que geralmente encontra-se armazenado em banco de
sémen.
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CAPITULO 3: DIREITO AO ANONIMATO DO DOADOR

O direito a intimidade é um dos direitos fundamentais da pessoa reconhecidos e
protegidos em grande parte dos ordenamentos juridicos € também em muitos
documentos de ambito internacional. Sua protecdo engloba o respeito & intimidade
familiar e @ prépria intimidade pessoa e tem por objetivo oferecer garantias de
privacidade e de n&o intromissdo navida privada e familiar®.

Uma das questdes mais problematicas que se apresentam no ambito das técnicas
de reproducdo humanamente assistida reside em harmonizar o direito a intimidade dos
doadores do material genético com o direito dos filhos nascidos atraves de técnicas de
reproducdo medicamente assi stida conhecerem aidentidade dos pais biol 6gicos.

Portanto, imprescindivel para a pesguisa que se propde gque se faga um estudo
acerca do direito a intimidade. E a tutela desse direito que poderia amparar mais
fortemente, nos casos de reproducdo humana assistida heteréloga, o anonimato do
doador do material genético.

3.1. O DIREITO A INTIMIDADE E A INEXISTENCIA DE DIREITOS
FUNDAMENTAISABSOLUTOS

3.1.1. EVOLUCAO CONCEITUAL DO DIREITO A INTIMIDADE

A ideia de intimidade chega mesmo a confundir-se com a nogdo de anonimato
(ideia que se produz quando a pessoa decide ndo se identificar) e com a nogéo de
reserva (no sentido de defesa frente as intromissdes que se produzem por parte de
terceiros). Também se confunde com a ideia de vida privada, ou sgja, 0 respeito a uns
comportamentos determinados, ao anonimato e as relacbes pessoais. N&o obstante,
podemos considerar a intimidade como o conjunto de faculdades relativas a facetas da
vida intima que cada um considere conveniente guardar para si e que permitem a uma
pessoa desenvolver-se no meio socia, respeitando-se os direitos dos demais. E

precisamente essa noc¢ao de individualidade que, segundo Maria Lidia Espino, qualifica

8 RUIZ, Yolanda Garcia, Reproducion humana assistida: Derecho, conciencia y liberdad, Op. cit, p.
269.
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a intimidade como integrante dos direitos fundamentais individuais, destacando-o dos
direitos sociais®.

Contudo, o conceito de direito a intimidade tem experimentado significativa
evolucdo. Assim, na sua primeira acepcdo, o direito a intimidade era entendido como
um direito conectado a ideia de propriedade. Nesse contexto, era 0 homem proprietério
que gozava de todos os direitos, ou sgja, a ideia de intimidade estava vinculada a
propriedade burguesa, caracteristica do mercantilismo®.

No fina do século XIX, comecou a perceber-se a transicdo da ideia de
intimidade-propriedade para a intimidade pessoa de cada um. Nessa primeira
formulacdo, a intimidade era concebida em termos negativos como exigéncia de um

espaco de reserva ou isolamento. Na definicéo de Maria del Carmen Rivero:

la busgueda de um santuario personal en € que e sujeto pudiera
refugiarse y vivir aislado del mundo y, en definitiva, estar traquilo de
gue no sufrird inferéncia exterior alguna que perturbase el reducto
mas inalienable de su ser y su actuacién, de lo que es y lo que hace;
um derecho que, por eso, se cifra en la pretensién de ‘ser dejado
s6l0' %,

A autora explica também que a ideia de intimidade esta também ligada a ideia
de liberdade, pois falar em intimidade significa assegurar ao individuo um émbito vital
préprio e reservado, alheio ao conhecimento dos demais, garantindo-se reserva de um
espaco de liberdade protegido contra a interferéncia de outros. Portanto, nesse sentido,
direito a intimidade seria também direito a liberdade, com a preservacdo de ambitos
vedados ao conhecimento de terceiros %°.

A configuragdo inicial do contetido do direito a intimidade era uma relagdo de
propriedade entre o titular e sua vida privada nas sociedades onde imperava o
individualismo possessivo. Propriedade e contrato eram principios juridicos que
fundamentavam a intimidade. Privacidade é o direito de todo cidaddo ser resguardado

8 ESPINO, Maria Lidia Sudrez, El derecho a la intimidad genética, 12 edicdo, Madrid-Barcel ona-Buenos
Aires: Marcia Pons, 2008, p. 57.

8 RIVERO, Maria del Carmen Gémez, La proteccion penal de los datos sanitarios: especial referencia
al secreto profesional médico, 12 edicdo, Granada: Editorial Comares, 2007, p. 8.

& dem, p. 9.

% RIVERO, Maria del Carmen Gémez, La proteccion penal de los datos sanitarios: especial referencia
al secreto profesional médico, Ibid, Ibidem.
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de intromissdes®’. Nesse sentido, o direito & intimidade é concebido como o respeito &
vontade do individuo de forma que nada interfira em seus assuntos, ou Sgja, como
manifestacdo do seu direito a liberdade de decidir que ninguém interfira em parcelas de
suavida que dizem respeito somente a ele mesmo.

Essa primeira formulagdo negativa da intimidade foi completada,
posteriormente, por uma vertente positiva do controle da informagéo, caracterizando-se
como um direito humano e, portanto, ligado aos valores inalienaveis do homem e ao
reconhecimento da dignidade, tendo sido incluido na Declaragdo Universal de Direitos
Humanos de 1948%. Portanto, na segunda metade do século XX, o direito & intimidade
adapta-se as novas necessidades que surgem de varios fatores estruturais e culturais e
passa a adquirir um sentido positivo. A evolugdo baseia-se nos direitos fundamentais,
superando sua construcdo inicial baseada na concepcéo de direitos fundamentais como
direitos de defesa para dar lugar a direitos de participacéo e liberdades individuais.
Assim, aintimidade passa a significar liberdade de deciséo e liberdade para determinar
quem, O que e em que ocasi &0 se conhecerd informagdes pessoais™. A ideia de direito &
intimidade como um direito a manter uma esfera da vida reservada (right to be alone)
aperfeicoa-se para um direito de autonomia, para a capacidade para tomar decisdes sem
interferéncias alheias. Essa nova concepcdo do direito a intimidade implica que o
individuo tem o direito de controlar sua vida, ndo somente evitando ingeréncias
externas, mas também exercendo sua liberdade de decisio no dmbito reservado™.

Essa mudanca fundamental na concepgéo do direito a intimidade, isto €, de uma
concepcéo negativa para outra positiva, dotando o titular de faculdades ativas,
contempla a intimidade sobre o aspecto da autodeterminacdo e do livre
desenvolvimento da persondidade™. Isso significa dizer que o conhecimento ou a
revelacdo de aspectos da vida privada atentaria contra o direito a intimidade e, via de

consequéncia, contra a ideia de dignidade que lhe € conexa. O direito a intimidade

8 JIMENEZ, Pilar Nicolas, La proteccion juridica de los datos genéticos de caracter personal, Op. cit,
p. 110.

8 « Artigo 12: Ninguém sera suujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua familia, no seu lar ou a
na sua correspondéncia, nem a ataques & sua honra e reputacdo. Toda pessoa tem direito a protegdo da
lei contra tais interferéncias ou ataques.

8 |LUNO, Antonio Pérez, Intimidad y protecién de datos personales: del habeas corpus al habeas data,
Estldios sobre el derecho al intimidad, 12 edi¢cdo, Madrid: Luis Garcia San Miguel Editora-Tecnos, 1992,
p. 38-39.

% JIMENEZ, Pilar Nicolas, La proteccion juridica de los datos genéticos de caracter personal, Op. cit,
p.112.

L JIMENEZ, Pilar Nicolas, La proteccion juridica de los datos genéticos de carécter personal, Ibid,
Ibidem, p. 113.
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informativa conferiria @ pessoa 0 poder juridico de impor aterceiros o dever de abster-
se de qualquer intromissdo na esfera intima do outro ou de fazer uso de informacéo de
gue tenha conhecimento, protegendo o individuo contra qualquer invasdo na sua vida
privada e familiar, bem como de intromissdes de terceiros contra a sua vontade.

A intimidade integra o0 conjunto de aspectos que estdo relacionados a
individualidade e identidade de cada pessoa € que trazem informagOes sobre sua
condicdo, sua vida familiar, socia e sobre todos os aspectos que afetem de alguma
forma, o sujeito em particular ou a sua atividade. Ainda citando Maria del Carmen

Rivero:

ha de referirse a toda aquel conjunto de cualidades inmanentes a al
proépria naturaleza corporal gue no solo se incardinan desde un punto
de vista somatico, a todo lo que concierne a su propria fisiologia, tanto
€N sua génesis constitutiva como en su porte exterior, sino que abarca
sua acervo actuatorio tendente a indispensables actos de pervivencia o
desarrollo con su sello personalissimo cuya indemnidad ha de estar
tutelada frente a cualquier injerencia extrana(...)no se conozca o que
no se transmita la informacion que afecta a la persona y que concierne
a aspectos ya pasados de sua vida o bien a carcteristicas de su

personalidad, forma de ser 0 modo de vida que ya de hecho practica
92

Dessa forma, o conceito de intimidade, tal como o conhecemos atualmente, tem
sua origem em um artigo escrito pelos autores norte-americanos Warren € Brandeis, em
1890, o qual foi publicado na revista Harvard Law Review. Nesse artigo, 0s autores
expressam seu descontentamento com a intromissdo da imprensa na vida das pessoas e
expressam a necessidade de formular uma protecdo juridica contra as ingeréncias na
esfera intima e familiar das pessoas sobre todas as intromissdes de uma imprensa que
comegava ater influéncia sobre a sociedade. Assim, o “The right to privacy” do fina do
seculo X1X, consagrou o direito de ndo ser molestado, a estar sozinho (the right to be let
alone). Maria Lidia Espiro destaca, porém, que Warren e Brandeis construiram sua
teoria de defesa da intimidade sobre razdes equivocadas, pois partiram de precedentes

%2 RIVERO, Maria del Carmen Gémez, La proteccion penal de los datos sanitarios: especial referencia
al secreto profesional médico, Op.cit., p. 16.
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que protegiam o direito & propriedade, incompativel com o direito personalissimo 3
intimidade. Contudo, o trabalho teve o mérito de vincular diretamente, pela primeira
vez, 0 respeito a intimidade com a dignidade e a inviolabilidade da pessoa, pois até
entdo o direito a intimidade se fundamentava no direito & propriedade ou na existéncia
de contratos prévios®,

Atuamente, a intimidade tem evoluido de uma concepcdo mais estrita, que se
refere somente as facetas de vida das pessoas que, por natureza, entendiam-se
reservadas, a outra que se identifica mais com as facetas consideradas de caréter pessoal
como sendo privadas do individuo®. Assim, Pilar Jiménez, citando Carlos Romeo
Casabona, afirma que prevalece hoje 0 conceito de direito a intimidade como sendo
aquelas manifestacbes da personalidade individual ou familiar, cujo reconhecimento
fica reservado ao seu titular ou a quem exerce alguma forma de controle, quando ha
terceiros envolvidos™.

Ha inclusive quem afirme que o conceito de intimidade esta dotado de alto grau
de indeterminacdo, estando sujeito a numerosas modificacbes em razdo das
circusnstancias sociais de cada época, o que dificultaria precisar seu contelido e alcance,
pois estaria dotado de um alto contetido emocional®.

Susana Gonzél ez afirma que:

la idea de intimidad se deriva de una propension del ser humano de
buscar un espacio préprio, que se traduce en una reivindicacion
tedrica de esta necesidad, y, posteriormente, en su formulacién
tedrico-juridico como derecho.(...) Setrata, en definitiva, de reservar a
la individualidad aquella parte de la vida en la que la persona es la

principal interesada®’.

Para José Afonso da Silva, o conceito de privacidade é mais abrangente que o de

intimidade. Assevera o referido autor, citando Ariel Dotti, que o direito a intimidade é a

% ESPINO, MariaLidia Sudrez, El derecho a la intimidad genética, Op.cit., p. 202-203.

% Nesse sentido: ESPINO, Maria Lidia Suérez, El derecho a la intimidad genética, Op.cit., p. 57-58.
“JIMENEZ, Pilar Nicolas, La proteccién juridica de los datos genéticos de caracter personal, Op. cit, p.
163.

% GONZALEZ, Susana Alvarez, Derechos fundamentales y proteccion de datos genéticos, 12 edicao,
Madrid: Coleccién Derechos Humanos e Filosofia del Derecho, Editorial Dykinson, 2007, p. 82.

" |dem, p. 83 e 85.
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esfera secreta da vida do individuo na qual este tem o poder legal de evitar os demais®.

S80 Tomas definiu intimidade como “o pensamento dos coracfes”. Para ele, a
intimidade é tida como sagrada, ja que ninguém pode descobri-la, nem o Direito pode
julgé-la ou valoré-la, porque isso seria uma presuncdo temer&ria. Apenas quando a
intimidade for manifestada publicamente pela pessoa que a possui, € que ela pode ser
julgada e valorada™.

A protecdo do direito a intimidade € do direito a vida privada foi necesséria
devido a evolucéo do homem e a busca pela sua dignidade, representando a luta contra a
opressdo e o arbitrio. E a busca por sua liberdade e positivagio de seus direitos de cunho
personalissimo. Inicialmente, estes direitos passaram a ser tutelados por julgados, para
depois ganharem corpo nas Constituigoes.

A protecdo do direito a intimidade traz consigo a ideia de seguranca e
tranquilidade para que o individuo possa atuar na sociedade sem temer as consequéncias
de seus atos licitos, podendo assim atuar com liberdade, sem pressdes externas, com
liberdade para escolher sua personalidade social, garantindo-se a ndo revelacdo dos
dados privados que o sujeito ndo desgja que sgjam conhecidos. Garante também que os
aspectos intimos de sua vida ja conhecidos sejam utilizados de forma reservada.

Dessa forma, segundo a vertente negativa de interpretacdo do direito a
intimidade tem-se 0 ndo conhecimento de dados reservados do individuo por terceiros.
Segundo a vertente positiva, o direito a intimidade garante a manutencdo do controle
dos dados j& conhecidos, ou sgja, havendo-se necessidade de conhecimento dos dados
do individuo, exige-se a garantia de que esse conhecimento limite-se aos ambitos
sociai's necessarios e nos limites estritamente necessarios'®. Melhor dizendo, hoje se
entende que a dimensdo negativa ou defensiva ndo esgota a protecdo dispensada pelo

% SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo, 132 edicgo, S8 Paulo: Malheiros,
1997, p. 204.

% DELGADO, Lucredo Rebollo, El Derecho Fundamental a la Intimidad, 12 edicdo, Madrid: Dykinson-
2000, p. 39.

105 guiendo esta definicion e derecho a la intimidad no implica simplesmente una barrera frente a las
intromisiones en los asuntos intimos del sujeto sino también la posibilidad de controlar o € poder de
resguardar las informaciones que pertencen a tal &mbito frente a la divulgacion efectuada por terceros.
De esta forma, como sefiala Pérez Lufio, la doctrina ha transadado la delimitacién conceptual del
derecho a laintimidad desde € “ ius solitudinis’ al poder de control de la informaciones, atribuyendo al
individuo un poder juridico sobre la informacion relativa al circulo reservado de su persona y de su
familia, con independencia de aquello que desea mantener al abrigo del conocimiento publico.
GONZALEZ, Susana Alvarez, Derechos fundamentales y proteccion de datos genéticos, Op.cit., p. 90.
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direito aintimidade, o qua requer uma dimensdo positiva ou de acdo que permitao livre

101 ' como afirma Denise Hammerschmidt:

desenvolvimento da personalidade
Atualmente se mostra insuficiente a compreensdo da intimidade como
um direito garantista ou de defesa em decorréncias das intromissdes
na vida intima e privada; € preciso acrescentar o complemento de uma
faculdade ativa de controle sobre a informacgéo, os dados e tudo que

concerne a essa esfera que afete a cada sujeito *.

Na Constituicdo Portuguesa de 1976 podemos encontrar a previsdo acerca do
direito a intimidade no artigo 33°. Ja na Constituicdo Brasileira de 1988 encontramos a
previsdo, no Titulo Il, que trata dos direitos e garantias fundamentais no capitulo |
referente aos direitos e deveres individuais e coletivos (artigo 5°, inciso X'%). A
Congtituicdo Espanhola de 1978 consagra, também, no seu artigo 18°, a intimidade
como um direito auténomo.

Contudo, na maioria dos textos constitucionais ndo existe um reconhecimento
expresso sobre o direito & intimidade. Porém, pode-se concluir a existéncia do direito a
intimidade na maioria dos ordenamentos juridicos, por via indireta, através de outros
valores explicitamente reconhecidos, como por exemplo, a dignidade da pessoa
humana™.

Portanto, com o transcurso do tempo, a ideia de privacidade ampliou
consideravel mente seu ambito e conteido. Inicialmente ligada ao direito de propriedade,
baseada no common law inglés até chegar ao sentido personalista do direito’®. Dai que

podermos afirmar que a ideia de intimidade varia segundo a realidade histérica e a

101 Nesse sentido também o Tribunal Constitunal da Espanha na sentenca n° 292 de 30/11/2000: Dicha
peculiaridad radica em su contenido, ya que a diferencia de este Gltimo (intimidad), que confierre a la
persona € poder juridico de imponer a terceros € deber de abstenerse de toda intromision en la esfera
intima de la persona y la prohibicién de hacer uso delo asi conocido.

102 HAMMERSCHMI DT, Denise, Intimidade genética e direito de personalidade, 12 edico, Curitiba:
Jurua Editora, 2007, p. 95.

103 Artigo 5°, inciso X da Constituicdo Brasileira: sio inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honraea
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo.

104 Exemplo da Constituicio Alema, onde a protecdo a intimidade é reconhecida pela doutrina e
jurisprudéncia através da dignidade da pessoa humana, prevista no artigo 1.1. ESPINO, Maria Lidia
Suarez, El derecho a la intimidad genética, Op.cit., p. 63.

105 RODRIGUEZ, José Antonio Seoane, “De la intimidad genética a derecho a la proteccion de dado
genéticos (Parte 1)” in Revista de Derecho y Genoma Humano. Ano 9. V. 16. Bilbao: Universidade de
Deusto, Cétedra Interuniversidade de Derecho y Genoma Humano; Fundacion BBV. Janeiro a Junho de
2002, pp. 85.
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cultura de cada povo que define o que se deve entender por intimo, tornando o conceito

mais amplo ou limitado, variando segundo os pensamentos, ideologias e crencas'®.
3.1.2. AINEXISTENCIA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS ABSOLUTOS.

Em linhas gerais, pode-se afirmar que o direito & intimidade n&o é um direito
absoluto. Portanto, admitem-se certas ingeréncias na esfera privada de uma pessoa
sempre que se observem cumpridos os requisitos para busca de um fim legitimo, ou
sgja, havendo necessidade da medida e proporcionalidade com relacdo ao objetivo que
se pretende al cancar.

Os direitos fundamentais representam os valores predominantes em uma
determinada época em uma determinada sociedade, ou sgja, ndo significam somente os
direitos subjetivos atribuidos a qualquer pessoa fisica em qualquer momento ou lugar.
Um dos seus objetivos é orientar a sociedade e as autoridades publicas em sua atuacao.
Como os valores ndo sdo imutéveis, pois evoluem junto a com a sociedade, o direito
deve ocupar-se de incorporar aos seus preceitos tais valores, atendendo assim, aos novos
reclames sociais.

Walter Nunes Junior entende que os direitos do homem, por mais fundamentais
que sgiam, sdo reaidades histéricas, surgidos em razdo de determinadas condicbes de

vida, sendo, portanto, apenas relativos, ndo resultando, como defendiam os

1% sSeone Rodriguez apresenta os pontos principais do direito & intimidade nos dias de hoje: a) a
intimdade € um bem, algo valioso para os seres humanos(...) b) a intimidade € um direito
constitucionalmente reconhecido, que parte da ideia originaria do respeito a vida privada, pessoal e
familar c)a intimidade merece respeito porque se considera um bem ou um valor para os seres humanos
preservar sua esfera mais intima, e ndo pelos contelidos que nela se guardam; d) o direito a intimidade
esta ligado aos respeito da dignidade da pessoa, o direito da intimidade deriva da dignidade da pessoa,
sem a garantia da intimidade ndo é possivel, nem sequer conceber sua existéncia digna; €) o direito a
intimidade esta estritamente vinculado a prépria personalidade; f) o nlcleo essencial da intimidade tem
de ser determinado em cada sociedade e em cada momento histérico; g) o objeto de protegédo do direito a
intimidade é um ambito reservado da vida dos individuos, ndo se restringindo somente ao foro intimo,
mas que se estende também a esfera privada, tanto pessoal como familiar; h) a funcdo do direito a
intimidade é proteger o titular frente a qualquer invasdo no ambito reservado contra sua vontade; i) a
protecdo no &mbito reservado se garante: pela intromissdo que consiste no conhecimento ndo consentido
do que ndo existe ou ocasione na divulgacdo ndo consentida de dados assim obtidos; a ingeréncia que
supde acdo alheia; j) a protegdo juridica da intimidade dedoca-se em duas dimensBes: garantir o
amparo frente as agressdes que um individuo pode experimentar em seu ambito intimo por parte de
terceiros, tanto particulares como dos poderes publicos; atribuir um poder de disposi¢do ou controle
sobre esse ambito reservado da vida de umindividuo, que quer manter-se a margem do conhecimento de
terceiros, sgja qual for o seu conteido; 1) o atributo ou faculdade mais importante da intimidade é a
faculdade de exclusdo dos demais do ambito reservado; m) o direito a intimidade é um direito erga
omnes: todos, poderes publicos e particulares devem respeita-lo; n) o critério decisivo do acesso,
conhecimento e utilizagcdo da informacdo pessoal ou familiar garantida pelo direito a intimidade é
consentimento do titular; o) o direito a intimidade ndo é um direito absoluto(...). In: GARCIA, Luis San
Miguel, Estudios sobre el derecho a la intimidad, 12 edi¢do, Madrid: Tecnos, 1992, p. 330.
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jusnaturalistas, da prépria natureza do homem. O estudioso ressata que os direitos
fundamentais do homem podem ser definidos por naturais apenas sob o aspecto de que
cabem a0 homem pela sua propria condicdo humana. Por isso mesmo, 0 que se
apresenta como direito fundamental para uma determinada época e em um determinado
lugar, ndo o é em relacdo a outras épocas e/ou culturas'®’.

Edilson Farias afirma que ndo existem direitos fundamentais absolutos,
ilimitados, mas apenas direitos fundamentais relativos: sendo o contelldo dos mesmos
guase sempre conhecido apenas nas relagbes que travam entre si ou com outros bens
juridicos. O autor afirma ainda que:

a despeito de a pessoa humana encontrar-se alcada ao veértice dos
valores normativos ou juridicos, contudo, ela ndo deve ser vista como
um valor absoluto no sentido de prevalecer sempre sobre 0s outros em
todas e quaisquer circunstancias. E necessario compatibiliza-la com
outros valores sociais e politicos. (...) Ele esta sujeito também a lei de
colisdo e, sob determinadas circunstancias, podera nao prevalecer
sobre principios colidentes, sdo as condi¢es do caso concreto que irdo
indicar precedéncia ou ndo do principio da dignidade da pessoa

humana %,

De fato, os direitos ndo sdo absolutos, até porque eles nascem da evolugdo da
sociedade e da luta por melhores condigdes de vida. O entendimento sobre cada um
deles pode modificar-se com o tempo, de acordo com o contexto social e as
necessidades da pessoa humana'®.

O direito a intimidade, embora seja um direito individual indisponivel, ndo é
absoluto, podendo ser limitado no caso concreto. Mesmo o direito de liberdade que
engloba varios outros (trabalhar, casar, ir e vir etc) tem sua limitacdo pela necessidade
de respeito aos direitos e liberdades do outro.

WgILVA JUNIOR, Walter Nunes da, Direitos fundamentais absolutos? [Consult. 12.12.2009].
Disponivel em www.jfrn.gov.br/docs/especia 23.doc.

108 FARIAS, Edilson Pereira de, Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem
versus a liberdade de expressdo e informacdo, 12 edi¢cdo, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1996, p. 20, 47-52.

1%950bre 0 assunto cabe registrar a posicdo de Ingo Sarlet para quem inexistem principios absolutos, pois
tal entendimento contraria a prépria esséncia da nogdo e a estrutura normativa dos principios. SARLET,
Ingo Wolfgang, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao Federal de 1988,
22edicdo, Porto Alegre: Editora Livrariado Advogado, 2002, p. 81.
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Bobbio defende que os direitos fundamentais, caso entendidos como absolutos,
ndo poderiam ser cumpridos de forma total porque, a fim de que fossem observados
num mesmo instante, seria necess&ria a conciliacdo entre eles de forma que néo
interagissem de tal forma que um anulasse o outro™.

O autor registra ainda que os direitos fundamentais sdo direitos histéricos, ou
sgja, nascidos em certas circunstancias, caracterizados por lutas em defesa de novas
liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e
nem de uma vez por todas. Segundo Bobbio, a delimitacdo do ambito de um direito
fundamental do homem € extremamente variavel e ndo pode ser estabelecida de uma
vez por todas. Ainda segundo o mesmo autor, ndo se deve falar em direitos
fundamentais absolutos, mas apenas relativos, pois a protecaéo desses direitos encontra
limites na protecdo de outros direitos fundamentais concorrentes. Dessa forma, embora
reconheca que alguns direitos que valem em qualquer situacéo e para todos os homens
indistintamente, como o caso do direito de ndo ser escravo ou de ndo ser torturado,
lembra Bobbio que os direitos sd0 heterogéneos, e, muitas das vezes, incompativels
entre si. Por esta razéo, direitos que possuem fundamentos téo diversos devem ser
limitados, quando balanceados entre s, de forma que todos sgjam observados,
perfazendo um sistema harménico™*.

Eduardo Jorddo explica que relativizar direitos significa impor limites e
parametros de avaliacdo ou relativizar os textos normativos equivale a confronta-los
com a propria razoabilidade ou ao senso comum de Justica, devendo sobressair este
Gltimo, numa hipotética impossibilidade de conciliagao™*2.

Sarmento também trata da “relatividade” dos direitos fundamentais, afirmando
ser esta inerente a0 fato de que varios direitos convivem entre s no sistema
constitucional, de forma que a protecdo incondicional de um deles causaria a
inoperancia dos outros. Utilizando-se a ponderacdo de interesses visando a promocao da

dignidade humana, ndo haveria um prejuizo dos direitos fundamentais™®

. Portanto, o
que se busca ndo € a concretizagdo ilimitada de um direito, o que ultrapassaria os limites

de sua atuacdo no ordenamento juridico. O que se busca € eficacia de uma norma em

10 NOBERTO, Bobhio, A era dos direitos, 12 edicéo, Rio de Janeiro: Editora Campus, 1992, p. 05

1 dem, p.42.

112 JORDAO, Eduardo Ferreira, Repensando a teoria do abuso de direito, 12 edicéo, Salvador: JusPodivm
Editora, 2006, p. 24.

13 SARMENTO, Daniel, A ponderacéo de interesses na Constituic&o, 12 edicéo, Rio de Janeiro: Limen
Jaris, 2000, p. 138.
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harmonia com as outras existentes dentro de um ordenamento juridica™.

Assim, a ideia de que o direito a intimidade garante ao individuo um poder
juridico sobre a informac&o relativa & sua pessoa e/ou de sua familia, podendo impor a
terceiros sua vontade de ndo conhecer ditas informacOes, deve encontrar limites nos
outros direitos fundamentais e bens juridicos constitucionalmente protegidos. A solucéo
encontrada utiliza o principio da proporcionalidade, o que seratratado mais adiante.

Nos Estados Unidos, o termo privacidade tem abandonado a ideia de
privacidade como sendo aideia de excluir aterceiros de sua parcela de privacidade para
basear-se na ideia de dominio e capacidade de decisdo dos individuos com relacéo &
informacdo, isto €, a faculdade de controlar a informac&o relativa a sua vida pessoal.
Contudo, mesmo diante dessa nocéo de privacidade, a doutrina norte-americana tem
entendido que o direito a intimidade tem um cardter extremamente relativo, pois varia
segundo os dias e circunstancias, como manifestado no Office of Science and Tecnol ogy
of the Executive of the President™™>.

O Tribuna Constitucional espanhol na sentenca n° 171/1990 de 5 de novembro
também entendeu que o conceito de intimidade tem um cardter relativo, pois sua
extensdo vem determinada em cada sociedade e em cada momento histérico e cujo
nicleo essencial em sociedades pluralistas devem determinar os 6rgdos do poder
judicial. O Tribunal Supremo daquele pais também entendeu que la delimitacion de la
esfera de la intimidade es eminente relativa, y ha de ser el juzgador quien, en referencia
a cada persona y atento a las circunstancias del caso, prudencialmente delimite el

ambito de proteccion'®

. Portanto, na Espanha entende-se que € o Judicidrio que deve
interpretar, em cada momento historico, 0 que deve ser incluido no conceito de
intimidade.

Sendo assim, ao considerarmos que nenhum direito fundamental € ilimitado e

14 Rafael Reis tratando sobre a harmonizagdo de dois direitos fundamentais, porém entendendo que, na
situagdo concreta um deles prevalece, registra que: Depois, ao consagrar, em abstrato, por exemplo,
prazos de caducidade do direito de investigar a maternidade ou paternidade dos progenitores se
estiverem verificadas deterninadas condigdes, ou ao estabelecer que o sujeito pode conhecer a identidade
do dador de gametas ou do embrido se razbes ponderosas assim o justificarem, diriamos que o legislador
mais ndo esta a fazer do que a procurar uma adaquada harmonizag&o de dois direitos fundamentais que
Se intersectam.

(.-

Porém, porque esses valores sao de relativizagéo hetero-excludente (o direito a conhecer afasta a reserva
da intimidade) o legislador estd, afinal, a criar as condi¢Bes para que, na situagdo concreta, um deles
prevaleca, traduzindo-se a aplicagdo da norma num resultado restritivo. REIS, Rafagl Luis Vae e, O
direito ao conhecimento das origens genéticas, Op. cit, p 138.

15 ESPINO, MariaLidia Suérez, El derecho a la intimidad genética, Op.cit., p. 55.

118 | dem, p. 56.
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que, de qualquer modo, a ideia de direito a intimidade tem um carater relativo segundo
o lugar e o tempo™’, ndo h& impedimentos juridicos de que se estabeleca um limite a0
direito a intimidade nos casos de reproducdo medicamente assistida, desde que se possa

validamente justificar arazéo dalimitagdo. Utilizando as palavras de René Ariel Dotti:

O direito a intimidade da vida privada tem um conteido
extraordinariamente amplo e variavel, em funcdo do titular a que
respeite, por outro lado, mesmo no plano da tutela do nlcleo essencial
da intimidade que se considera comum a toda pessoa humana, ha que
atender a que o direito a intimidade que se pretende tutelar, como
gualquer outro, ndo € ilimitado, antes deve ser cercado pelas
limitagcBes inerentes a sua eventual subordinagdo a outros interesses

superiores ou deigual valor'®,

Contudo, utilizando as palavras de Adriana Feij6:

a restricdo a direitos fundamentais € uma necessidade imposta em face
da unidade da Constituicdo e da harmonizacdo dos direitos e bens
protegidos por esta, dai advindo o principio da excepcionalidade da
restricdo, uma vez que a aceitacdo da restricio como regra
ocasionaria a relativizagdo completa dos direitos fundamentais e,

consequentemente, a destruicéo da Constituicéio M°.

117 Sobre a evolugéo do conceito de intimidade na atualidade: En la actualidad se ha venido apreciando,
por un lado, un acortamiento de lo que entendemos por esta esfera intima del ser humano, debido al
mayor intervencionismo estatal que requiere por parte del Estado un mayor conocimiento sobre aspectos
mas 0 menos intimos de la vida de | os ciudadanos para dar cumplimiento a las exigencias proprias de un
Estado social y democratico de Derecho; por outro lado, tambiém es posible hablar de un proceso que
apunta en sentido contrario, es decir hacia uma extensién tanto cuantitativa como cualitativa del ambito
privado de la persona, que viene derivado en parte por la irrupcién de las nuevas tecnologias en la
sociedad, especialmente la informética. Actualmente, hay situaciones que si bhien antes no se
encuandraban dentro de la intimidad personal de un individuo. Ahora s forman parte de este &mbito.
Cualitativamente, porque ahora lo que se entiende por intimo transciende de o que supone la mera
indentificacion de la persona y comportamientos que tradicionamente se han considerado intimos, para
pasar a englobar un conjunto de conductas y creencias personales que antes se consideraban total mente
incluidas en la esfera publica del ciudadano, como su afiliancién u opinién politica o sindical y que en la
actualidad han pasado a constituir um éambito reservado sobre los que su titular tiene en muchos casos
un interes en que permanezcan dentro de un circulo mas o menos reservado. Idem, p. 57.

18 DOTTI, René Ariel, Protecéio da vida privada e liberdade de informag&o: possibilidades e limites, 12
edicdo, Sdo Paulo: Editora Revistados Tribunais, 1980, p. 73.

19 FE1JO, Adriana Maria de Vasconcelos, A prova pericial no DNA e o direito a identidade genética,
Op. cit, p. 141.

46



Dessa forma, a restricdo que se impde a um direito a fim de harmonizar o
ordenamento juridico, ndo deve perder de vista o conteido essencial desse direito.

Portanto, o entendimento de que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos
possibilita uma maior adaptacdo da ideia de intimidade aos novos avangos tecnol gicos.
Assim, em que pese a grande importancia da protecdo do direito a intimidade, sua
ligagdo com o direito a liberdade, bem o fato de estar amparado pela dignidade da
pessoa humana, ndo ha um direito a intimidade absoluto. Tal reconhecimento perante a
lei tornar-se-ia impraticavel na vida social, devendo-se amparar o correto uso dados

conhecidos?®.

3.2. INEXISTENCIA DE EXPECTATIVA DE SIGILO ACERCA DA
IDENTIDADE DO DOADOR.

O fato de um dado estar relacionado a aspectos privados da vida do sujeito, por
s S0, ndo se afigura argumento definitivo para reclamar suatutela no &mbito do direito a
intimidade, havendo necessidade de fazer-se uma valoracéo de outros aspectos sociais,
bem como da expectativa do sujeito de que tais dados sejam mantidos em sigilo. Por
exemplo, no caso do médico que divulga determinada enfermidade de seu paciente que
este ndo desgjava que se tornasse publica, pode-se afirmar que havia uma expectativa
por parte do paciente de que o médico mantivesse sigilo em relacdo ao seu quadro
clinico. De outra sorte, no caso do individuo gerado através de técnicas de reproducéo
medicamente assistida, ndo deve haver uma expectativa do doador de que o individuo
gerado ndo venha a desgjar conhecer o doador do material genético, seja por questdes de
salide, seja por impedimentos matrimoniais, seja por um desejo meramente psicol dgico.

Trata-se de informacdo que revela diversas particularidades sobre a pessoa,
informacOes de carater pessoal que podem relacionar-se com o sujeito, revelando
numerosas caracteristicas sobre a pessoa, como as relativas ao aspecto fisico, raca,

padecimento de enfermidades etc.

120 Nesse sentido: El derecho a la intimidad no puede concerbise més en térmicos de una pretecion
absoluta a que los terceros no tengan conocimiento de los datos personales, algo impracticable en la
vida en sociedad. Por € contrario, las necessidades de desenvolvimento social del individuo asi como,
con €llas, de hacer participes de sua datos a terceras personas ha determinado que en las modernas
sociedades las maximas exigéncias de proteccién se concentren de forma singular en la garantia del
correcto uso de los datos conocidos, la mayoria de las veces por razones funcionales, por los distintos
agentes sociales (empresas, administracion penitenciaria, sanitéria , etc). RIVERO, Maria dd Carmen
Gbmez, La proteccion penal de los datos sanitarios: especial referencia al secreto profesional médico,
Op.cit., p. 23.
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Inegével gque a intimidade deve ser considerada como um bem juridico e que o
direito a intimidade configura-se também um pressuposto para 0 exercicio pleno e
potencial de outros direitos e liberdades constitucionais, devendo entender-se que a
utilizacdo ilegitima de dados de cardter pessoal como uma afronta ao direito a
intimidade. Contudo, ndo se pode afirmar que ha uma tutela absoluta do direito a
intimidade, sgja em razéo do necess&rio confronto com outros direitos fundamentais e
bens juridicos tutelados constitucional mente, seja pela valoracdo que deve haver no caso
concreto com outros aspectos sociais, como a expectativa do sujeito e/ou da sociedade
de tai's dados sejam mantidos em segredo.

Os defensores da tese do anonimato defendem que o anonimato do doador tem o
intuito de proteger a integridade psiquica do individuo gerado por meio de técnicas de
reproducdo assistida. Argumenta-se que a quebra do anonimato do doador implica em
diminuicdo do nimero de fornecedores, o que dificultaria 0 acesso as técnicas de
reproducdo assistida por agueles que necessitam dela para realizar o projeto parental ™.
Argumenta-se ainda que as possiveis consequéncias negativas derivadas da
possibilidade de conhecer o doador justificariam a protecdo da intimidade em
detrimento dos direitos dos filhos. Afirma-se que as relagbes familiares poderiam ver-se
prejudicadas caso se acenda a informacdo identificativa do doador, tanto na familia do

122

doador, quanto na familia que utilizou das técnicas para ter um filho™*, causando uma

interferéncia prejudicial & familia 2. Afirma-se também que o anonimato é a melhor

121 Nesse sentido: En términos globales, podemos decir que mientras en los paises de tradicién juridica
romana existe una tradicion de defensa del anonimato, no ocurre lo mismo en los Estados germanicos,
donde la doctrina es mayoritariamente contraria a mantener en secreto la identidad del donante. Entre
los argumentos esgrimidos por los defensores del secreto esta el interes de la familia que acogera al
nino, pues el anonimato es una forma de evitar que el donante de |os gametos interfiera en las relaciones
gue va a tener € hijo con su familia social. Por outro lado, se ha intentado igualmente proteger al
donante de posibles atentados contra sua intimidad, lo que incluso podria llegar a conducir a una
reducion de donaciones. ESPINO, Maria Lidia Suarez, El derecho a la intimidad genética, Op.cit., p.
155.

122 3IMENEZ, Pilar Nicolas, La proteccion juridica de los datos genéticos de carécter personal, Op. cit,
p. 268.

123 os que consideran que tanto la dacién de gametos y embriones como su recepcion integrafan e
ambito de la intimidad del individuo, Por tanto, debe proteger-se e secreto de quien o quienes son
donantes y receptores. Asi entienden que los intereses de la pareja que recurre a la fecundacion asistida
con donacion de un tercero, con la finalidad de tener hijos, son de tal categoria que ponen fuera de juego
d interés del hijo paraindagar sobre su padre. (...)Entre los argumentos que defienden el anonimato del
donante, prohibindo su identificacién, se encuentra e que sefiala que de no garantizarse el anonimato
del donante, existiria una interferencia real (al menos psicoldgica) de una tercera persona en algo que
debe ser uma relacion interpersonal, exclusivamente de pargja. VARGAS, Maricruz Gomez de la Torre,
La fecundaciénin vitro y lafiliacion, Op. cit, p. 93- 94.
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forma de impedir reclamacé@o de direitos entre 0 doador e 0 nascido, protegendo o
doador contra consequéncias ndo desejadas.'*.

Contudo, o anonimato reforca as atitudes negativas ante as técnicas de
reproducdo medicamente assistida e a possibilidade de quebra do anonimato em favor
do direito ao conhecimento favorece as técnicas reprodutivas, pois leva os doadores a
uma postura madura e responsavel na cooperacdo que prestam’®. No que se referem as
“possivels consequéncias negativas’, os direitos do concebido devem prevalecer, sob
pena de implatar-se uma discriminagdo em razdo do nascimento'®®. Ademais, ndo se
pode querer a obtencdo de doadores a todo custo ou mesmo a custa do desrespeito aos
direitos do concebido, o que é inaceitavel.

Ha de argumentar-se também que se tem delineado na doutrina claramente a
distincdo entre a declaracdo de filiagdo e o conhecimento das origens genéticas e suas
consequéncias juridicas bem diferenciadas, conforme tratamos no item 2.3.

Ademais, o perigo para a estabilidade da familia ndo se aplica a0 caso de
técnicas de reproducdo humana, pois uma paternidade biol6gica ndo € vista como uma
conduta reprovavel, ou pelos menos, ndo deveria ser, pois ante a nova Situacao,
possibilidade de um ser humano nascer através do material genético de uma terceira
pessoa, a percepcdo social deve evoluir para a modificagdo da regra do anonimato,
tendo em conta precisamente o interesse do individuo nascido que néo teve a chance de
escolher.

A tese do anonimato € contraria aos interesses do filho nascido por essas
técnicas e leva a eliminagdo de responsabilidades das pessoas envolvidas no

procedimento, centrando as atengdes nos interesses dos pais e cerceando o direito do

"De otra parte, se considera que la mejor forma de impedir cualquier relacion juridica y de
reclamacion de derechos entre donante y nacido es estableciendo € anonimato ded donante. El
anonimato protege al donante de cualquiera relacion que pudiera involucrarlo més all4 los padresy a
los hijos de cualquier intromision del donante en una relacién conyugal y paterno-filial. Se agrega que €l
desvelamiento del secreto desencadenaria efectos contrarios a la voluntad del proprio donante, puesto
gue no cabe establecer en su contra ningun vinculo de filiacién. Idem, p. 95.

12Comissio encarregada do informe sobre inseminacéo artificial na Suécia, citada por Pilar Jiménez. A
autora entende, porém, que la prevision de incidéncia positiva del anonimato en las donaciones de
gametos o embriones parece mas realista. JIMENEZ, Pilar Nicolas, La proteccion juridica de los datos
genéticos de caracter personal, Op. cit, p. 267-268.

128 os pretendidos peligros derivados de la possibilidad de identificacion, tanto del donante, en general,
como de la persona receptora, deben ceder en favor de intereses superiores, como son |os derivados de
los derechos concedidos al nifio nacido de estas técnicas. Derechos que, de mantenerse € principio del
anonimato, quedarian limitados, dando lugar precisamente a supuestos de discriminacion en razon del
nascimiento(...).VARGAS, Maricruz Gomez de la Torre, La fecundacion in vitro y lafiliacion, Op. cit, p.
97.
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individuo nascido por essas técnicas, parte hipossuficiente e titular de direitos
fundamentais™’.

Maricruz de la Torre Vargas registra que uma pesquisa realizada por Robyn
Rowland, da Universidade de Deakin, em Victoria (Austraia), revelou que sessenta por
cento dos doadores entrevistados informaram que n&o veriam problema em relacionar-
se com o filho depois que ele completasse dezoito anos™?,

Deve-se registrar também que a doacdo de gametas ndo se assemelha a doagéo
de sangue, medula ou 6rgéos, pois a doacdo de gametas constitui a esséncia da vida do
individuo gerado, isto é, caracteristicas fisicas, psicologicas, predisposicOes geneéticas,

entre outras'®®

. Porém, os pais, em geral, ansiosos por realizar o sonho de ter um filho,
ndo questionam se o individuo gerado tera, no futuro, o desgjo de saber sua origem
biolégica. O doador é visto como mero instrumento para gerar um filho, ou sgja, mero
fornecedor da matéria prima necesséria para realizacdo do desgjo de realizar um projeto
pessoal.

Portanto, os motivos evocados para possibilitar um acesso ilimitado as técnicas
amparam-se em tratar a crianga como uma “coisa’ e o doador como um instrumento,

negando-se a dignidade da pessoa humana™*

. Assim, os pais ndo tém direito de roubar
do filho o direito de conhecer suas origens. A imposicéo da regra do anonimato soa

como uma clara afronta a dignidade da pessoa humana, ao passo que o direito ao

127 Outro sector estima que cuando se lleva el anonimato al extremo, en vez de defender |os intereses del
hijo y su derecho a conocer sus origenes, solamente se estan preocupando de eliminar las
responsabilidades que cabrian al donante. Se estaria instrumentalizando al hijo que puede ver cerceado
su derecho a conocer quién fue su progenitor biolégico o contar con ese dato para la defensa de
intereses morales o materiales. (...) Los que disienten de |os argumentos antes sefialados, consideran que
todos éstos se centran mas en € interés de los padres que del hijo. Seflalan que este Ultimo es € mas
necesitado de proteccion y, ademas, titular de un derecho fundamental — el de conocer sus Origenes-,
calidad que no tendria €l derecho o interés de los padres. Otra de las razones favorables al anonimato es
aquella que estima que debe darse al nifio nacido por estas técnicas de reproduccion asistida
‘exactamente la misma situacién que si hibiese nacido de los mismos padres em forma natural. Idem, p.
93, 95- 96.

1DELGADO ECHEVERRIA, J, Los consentimientos relevantes en la fecundacion asistida. En
especial, e determinante de la asuncion de una paternidad que biol 6gicamente no corresponde, em vol,
La filiacion a finales del siglo XX. Problematica planteada por los avances cientificos en matéria de
reproducién humana, Madrid: I1 Congresso Mundial Vasco- Editorial Trivium S.A, 1988, p. 211.

129 Acerca do assunto Maricruz de la Torre Vagas, fazendo referéncia a Eser, registra que: Algunos
consideran que la donacién de gametos es equiparable a la donacion de sangue. Disiente de esta
opinion, entre otros, Eser, quien considera que no se puede equiparar, puesto que la sangre se integra en
€l cuerpo deumterceroy el gameto da continuidad a la prépria persona. VARGAS, Maricruz Gomez de
laTorre, La fecundacién in vitro y lafiliacion, Op.cit., p. 61.

130 Nesse sentido: A dignidade da crianca é lesionada quando lhe é retirado o direito de ter acesso as
suas origens, uma vez que ao priva-la desse conhecimento ela € quase que transportada para o mundo
animal. Afinal, o que diferencia a reproducao dos seres humanos e dos animais é o conhecimento das
origens e a vinculagdo que se estabelece com quem lha concedeu. In DONIZETTI, Leila, Filiagdo
socioafetiva e direito a identidade genética, Op. cit, p. 121.
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conhecimento das origens genéticas representa uma das facetas do direito de
personalidade.

E certo também que a promessa de anonimato feita pelos pais afetivos e pelo
meédico torna-se sem efeito em relagdo ao filho, pois este ndo teve a possibilidade de
optar®.. Mais uma vez, também nesse aspecto inexiste expectativa de sigilo sobre a
identidade do doador.

Alguns paises concedem o direito ao conhecimento da origem genética apenas
quando possa ser justificada por um tratamento médico ou quando o individuo atingir a
maioridade. Outras legislacOes permitem aos filhos nascidos por técnicas de reproducéo
humana ter acesso a forma de concepcdo e/ou caracteristicas do doador. Essas normas
s80 baseadas na posicdo intermedidria que propicia o anonimato, permitindo, contudo,
a0 filho ter acesso a algumas informacdes, excluida a identidade do doador’®. Leila
Donizetti afirma que essas restri¢des retiram do individuo a inteireza que lhe é devida,
concedendo-|he apenas uma meia-verdade, uma quase histéria™*>,

Sob esse aspecto, néo ha como deixar de reiterar que a crianca gerada néo é uma
coisa, um objeto, mas um ser humano que tem inerente a sua dignidade como pessoa e
sua identidade particular e irrepetivel. Portanto, a imposi¢do do anonimato como regra
ndo pode ser aceita, poisva de encontro a dignidade da pessoa humana e aos direitos de
personalidade do individuo gerado. Sendo um novo individuo, com suas pecualiridades,
pode desgjar conhecer sua origem bioldgica, ainda que por razdes psicol 6gicas.

O ser humano deve sempre ser considerado como sujeito de direitos e o
legisador deve ser cauteloso, de forma a ndo converter o ser humano e seus
componentes bioldgicos em objeto de direito e/ou transacdo comercial, resultando na
coisificacdo da pessoa humana. Melhor dizendo, o legislador ndo deve esguecer que 0s

31 Nesse sentido: Nenhuma clausula contratual assinada em clinicas e laboratérios de reproducéo
humana assistida poderd retirar o direito fundamental do concedido de conhecer a sua identidade
biolégica, por isso ndo poderd prevalecer a tese do sigilo absoluto quanto ao doador de gametas
humanos; esse sigilo ndo obriga o concebido. A informacdo sobre sua origem genética € devida e o
Direito deve tutdlar eventual conflito interpessoal com base na dignidade humana. In FEIJO, Adriana
Maria de Vasconcelos, A prova pericial no DNA e o direito a identidade genética, Op. cit, p. 129.

%2 Uma posicién intermedia es aquella que propicia e anonimato y, al mismo tiempo, permite que €
nifio, al llegar a la edad apropriada, pueda tener acesso a la informacion sobre la forma de la
concepcion y las caracteristicas del donante. Se indica que la unica forma de compaginar el derecho del
donante al anonimato con e derecho de toda persona a conocer su origen genético, estaria em encontrar
una férmula que permita la investigacion sobre el origen genético que excluya la identidad del donante.
VARGAS, Maricruz Gomez de la Torre, La fecundacion in vitro y lafiliacion, Op. cit, p. 94.

¥ DONIZETTI, Leila, Filiaggo socioafetiva e direito & identidade genética, Op. cit, p. 123.
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direitos fundamentais tém por base o ser humano, devendo ser considerado ndo sO como
titular de direitos, mas também como um fim em si mesmo™*.

Outro argumento apresentado a favor do anonimato ou mesmo de uma possivel
limitacdo do direito a0 conhecimento das origens genéticas € a possibilidade de
restricdes do legislador, em razdo do principio da proporcionalidade face a protecéo do
sossego familiar e o casamento. Contudo, verifica-se que o argumento também néo
pode ser considerado valido se ndo ha uma expectativa de sigilo, ou seja, ndo existe por
parte do doador uma expectativa de que o individuo gerado ndo desge conhecer sua
ascendéncia biolégicas. Na inseminacdo artificial heterdloga, o doador tem
conhecimento de que seu ato é determinante para gerar uma vida e que suas
caracteristicas genéticas serdo transmitidas ao novo individuo, o que perdurara por toda
avida. O doador ndo tem a convicgdo absoluta de que o individuo gerado ndo desgjara
conhecer sua ascendéncia genética, melhor dizendo, ndo se pode esperar com cem por
cento de certeza que o individuo concebido por técnicas de reproducdo medicamente
assistida nd venha a querer conhecer sua origem biologica. Entdo, ante essa
perspectiva, ndo ha que se falar em quebra do sossego familiar.

Adriana Feij6 lembra que:

na inseminacao artificial heteréloga € forcoso reconhecermos que o
doador ndo tenciona, a priori, a constituicao de lacos familiares como
concebido. Mas também € forgoso reconhecermos que aquele, o
doador, tem plena convicgéo de que o material genético doado podera
ser determinante para a concepcao de uma vida humana com a qual

mantera um vinculo genético™.

Ademais, negar ao individuo o conhecimento de sua origem genética € 0 mesmo
gue negar-lhe a identidade e a sensacéo de pertencimento, uma das bases de existéncia.
O tratamento dado a esse individuo seria diferente do tratamento conferido aos demais
individuos, ferindo também o ideal de igualdade.

Existindo uma legislacdo que vede o anonimato, mais ainda se podera afirmar

gue inexiste a expectativa de sigilo, pois a propria legislacdo imporia de forma diversa.

'3 ESPINO, Maria Lidia Surez, El derecho alaintimidad genética, Op.cit., p. 22-23.
135 FE1JO, Adriana Maria de Vasconcelos, A prova pericial no DNA e o direito a identidade genética,
Op. cit, p. 129.
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Ou sgja, 0 prévio conhecimento e aceitagdo dos termos em gue a técnica seria realizada,
incluida a possibilidade de que o individuo gerado venha a conhecer seus ascendentes
genéticos, estabelece uma espécie de contrato prévio entre as partes, evitando assim,
conflitos futuros.

3.3. O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE: A PONDERACAO DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS NA HIPOTESE DE CONFLITO ENTRE OS
DIREITOSDO CONCEBIDO E OSDO DOADOR.

Uma das caracteristicas dos direitos fundamentais é o seu aspecto de ndo ser
absoluto e ilimitado, conforme explicitamos em item antecedente. Contudo,
considerando que podem ocorrer colisdes ou relativas contradicdes entre tais direitos,
faz-se necessaria a utilizacdo do principio da proporcionalidade para que haja uma
ponderacdo entre 0S MesmMos perante 0 caso concreto. Assim, entendemos pertinente
abordar o principio da proporcionalidade no presente momento da discussao, buscando,
através deste, ponderar o direito ao conhecimento as origens genéticas com outros
direitos conflitantes.

3.3.1. O PRINCIiPIO DA PROPORCIONALIDADE

3.3.1.1. ORIGEM DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

A origem do principio da proporcionalidade, também conhecido como principio
da proibicdo de excesso, remonta aos seculos X1 e XVII, com as teorias jusnaturalistas
da Inglaterra que defendiam ter o homem direitos inerentes a sua natureza e anteriores
ao aparecimento do Estado. Defendiam que, por esta raz&o, o soberano tinha o dever de
respeitar esses direitos. Contudo, € durante a transicdo do Estado Absolutista para o
Estado de Direito que, pela primeira vez, emprega-se o principio da proporcionalidade
com aintenc&o de limitar a atuacso do monarca™®.

Nesse primeiro momento, o0 jusnaturalismo buscou garantir os direitos

individuais da classe burguess, a fim de consagrar meio capazes de garantir a néo

1% BARROS, Suzana de Toledo, O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade
das |eis restritivas de direitos fundamentais, 12 edi¢do, Brasilia: Editora e Livraria Brasilia Juridica, 1996,
p. 34-35.
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intervencdo do Estado nas esferas em que sua omissdo era essencial ao exercicio de
direitos individuais dessa classe. Assim, a classe burguesa buscava mecanismos para
controlar o Poder Executivo no exercicio da suas fungdes, de modo a evitar o arbitrio e
0 abuso de poder.

De fato, 0 nascimento do principio deveu-se as revolugdes burguesas do século
XVIII, amparadas na doutrina iluminista, especialmente no que refere a crenca na
intangibilidade do homem e na necessidade de respeito a sua dignidade.

Como regra de razoabilidade, o principio da proporcionalidade desde cedo
influenciou decisdes dos paises de Common Law, pois por meio dela, o juiz tenta avaliar
a situacdo de fato segundo ideia de razodvel e segundo a norma precedente™®’.

Sendo assim, a origem € o0 desenvolvimento do principio da proporcionalidade
estdo ligados a evolucéo dos direitos e garantias individuais da pessoa humana, ocorrida
apartir do surgimento do Estado de Direito burgués na Europa.

O ingtituto francés do récours pour exces de pouvoir abriu espago para interpor
recurso junto ao Conselho de Estado a fim de reformar qualquer ato administrativo, por
violacdo ao principio da legalidade ou por abuso de poder, o que permite controlar os
atos do Poder Executivo e indagar a proporcéo entre os fins amejados e 0os meios
utilizados™®.

Na Alemanha, o principio da proporcionalidade foi delineado no campo dos
direitos fundamentais. A jurisprudéncia no periodo pés-guerra inclinou-se no sentido de
ndo ter o legislador poder ilimitado para a formulagdo de leis tendentes que restrijam
direitos fundamentais. Neste pais, a jurisprudéncia foi elaborada no sentido de
reconhecer a necessidade, adequac&o e proporcionaidade de medida restritiva *°.

Segundo Wilson Steinmetz, rapidamente, essa nova leitura do principio da
proporcionalidade cruzara a fronteira tedesca, sendo incorporada pela jurisprudéncia
constitucional de intimeros paises e pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos™.
Assim, sob ainfluéncia do direito alem&o, outros paises europeus, comegaram a acol her,
em sede constitucional, o principio da proporcionalidade. Atualmente, o principio

constitucional da proporcionalidade € um principio consagrado no ambito dos

137 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7%dico,
Coimbra: Editora Almedina, 2003, p. 267.

1% BARROS, Suzana de Toledo, O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade
dasleisredtritivas de direitos fundamentais, Op.cit., p. 40-41.

1% BONAVIDES, Paulo, Curso de Direito Constitucional, 222 edicdo, S Paulo: Malheiros, 2008, p.
404.

140 STEINMETZ, Wilson Antdnio, Coliso de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade,
12 edicdo, Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2001, p. 146.
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ordenamentos juridicos dos Estados democréticos de Direito™*,

No Brasil, por exemplo, o principio da proporcionalidade foi influenciado pela
doutrina portuguesa que, por sua vez, apreendeu seu contelido de fontes europeias,
especialmente a dlemd. O artigo 18° da Constituicdo Portuguesa de 1976 estabelece o
critério da necessidade como parédmetro inafastavel na formulacéo e aplicacdo de leis

que restrinjam direitos e garantias constitucionais.

3.3.1.2. BREVE COMENTARIO SOBRE O CONTEUDO DO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE.

O principio da proporcionalidade esta amparado na ideia de adequacdo entre o
fim de uma norma e os meios que esta designa para atingi-lo. Baseia-se em trés
subprincipios: adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

A adequacdo, idoneidade ou conformidade traz a ideia de exigéncia de
compatibilidade entre o fim pretendido pela norma e os meios utilizados para sua
CoNnsecucdo, ou sgja, a norma poderd ser afastada quando incapaz de produzir o
resultado a que se propde’*?. Em outras palavras, a medida adotada deve ser apta para
atingir os fins pretendidos.

A necessidade ou exigibilidade esta ligada ao fato de ser a restricdo do direito
indispensavel a preservacao do préprio direito por elarestringido ou a outro de igual ou

superior importancia®

. Assim, deve ser adotada a medida menos gravosa possivel para
alcancar o objetivo.

A proporcionaidade em sentido estrito diz respeito a valoracdo, pois para
garantir um direito pode ser preciso restringir outro, o que € juridicamente possivel,
desde que se conclua que o direito protegido por uma norma apresenta conteldo

valorativamente superior ao restringido'*. Assim, o principio da proporcionalidade

141 CAMPOS, Helena Nunes, “ Principio da proporcionalidade: a ponderacéo dos direitos fundamentais”
in Cadernos de Pds-graduacdo em direito politico e econdmico. Ano 1. V. 4. S80 Paulo: Mackenzie.
2004, pp. 23-32.

142 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, Op.cit., p. 269.
143 | dem, p. 270.

144 Exemplo de aplicago do principio da proporcionaidade é o citado por Pilar Jménez, fazendo
referéncia a decisdo proferida pelo Tribuna Constitucional Espanhol nos Autos 103/1990 (f,j.45) e
221/1990 (f.j.3): En los procesos civiles de filiacion, la jurisprudencia que admite como medio de prueba
esta pericia es abundante, y € criterio que se sigue es d que dicté  Tribunal Constitucional en su
sentencia de 17 de enero de 1994, segln la cual no se vulnera €l derecho a la intimidad cuando se
imponen deterrninadas limitaciones como consecuencia de deberes y relaciones juridicas que €
ordenamiento regula, como es el caso de la investigacién de la paternidad y de la maternidad mediante
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permite equilibrar o fim amejado e 0 meio empregado *°. A proporcionalidade em
sentido estrito corresponde ao préprio critério de ponderacdo, constituindo uma técnica
juridica para solucdo de conflitos normativos em que as formas tradicionais de
hermenéutica ndo se revelam suficientes para alcancar. O intérprete buscara harmonizar
os direitos em rota de colisdo, levando em consideracéo a coeréncia do ordenamento
juridico em relac&o as normas em coliséo™.

Dessa forma, através da andlise da adequacdo da medida a ser adotada, de uma
reduzida interferéncia sobre os direitos envolvidos e de uma limitagdo ao estritamente
necessario para atingir a findidade que a justifica, torna-se o principio da
proporcionalidade instrumento Util na ponderacdo da medida a ser utilizada no caso de
conflito de direitos. Ou sgja, se ha um conflito aparente de normas, o principio da

147 pesando-se aincidéncia de

proporcionalidade podera fornecer uma solugédo coerente
cada um e preservando-se, a0 maximo, os diretos e garantias individuais**.

Assim, o direito de conhecer as origens genéticas reflete em outros direitos da
pessoa humana como a prevencao, tratamento de doencas e impedimentos matrimoniais
e fixacdo daidentidade. Desta forma, esse direito ndo deve ser preterido ou limitado em
face dos direitos a intimidade e direito a vida privada do doador. Conforme se registrou
em item antecedente, esse direito fundamental n&o é absoluto, podendo sofrer restricéo
diante de outro direito fundamental, fazendo uma ponderacéo de interesses diante do

Caso.

3.3.2. A PONDERACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NA HIPOTESE DE
CONFLITO ENTRE OSDIREITOSDO CONCEBIDO E OSDO DOADOR.

Os principios sdo espécies do género norma, considerados diretrizes a serem
seguidas na interpretacéo do ordenamento juridico. Segundo Celso Anténio Bandeira de

Méllo principio:

pruebas bioldgicas en un juicio sobre filiacion. In: JIMENEZ, Pilar Nicolas, La proteccion juridica de
|os datos genéticos de caracter personal, Op. cit, p. 87.

145 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituic&o, Op.cit., p. 270.
146 FE1JO, Adriana Maria de Vasconcelos, A prova pericial no DNA e o direito a identidade genética,
Op. cit, p. 149, 152-153.

147 Sarmento apresenta solugdio no sentido de que a colisio de principios deve ser solucionada
observando-se o principio da proporcionalidade, adotando-se a solucdo que mais se aproxima dos valores
humanos. In SARMENTO, Daniel, A ponderacéo de interesses na Constitui¢cdo, Op.cit., p. 74.

148 CAMPOS, Helena Nunes, Principio da proporcionalidade: a ponderacéo dos direitos fundamentais,
Op.cit., p. 23-32.
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é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicao fundamental que se irradia sobre diferentes
normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua
exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a logica e
a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e
lhe d& sentido harmdnico™.

Os principios sdo indicadores de opcéo pelo favorecimento de determinado
valor, a ser levada em conta na apreciacéo juridica de uma infinidade de fatos e

situacdes possiveis'™

. S0 mais genéricos que as regras, 0 que auxilia na interpretacdo
de normas e resolugdo de conflitos.

Na existéncia de principios opostos, estes devem ser objeto de ponderacéo, ndo
sendo concebivel dentro de um ordenamento juridico a interpretagdo que possa levar a
existéncia de regras contraditérias ou mesmo a validade absoluta de uma das normas.

Nesse sentido 0 ensinamento de J.J.Gomes Canotilho:

A pretensdo de validade absuluta de certos principios com sacrificio
de outros originaria a criacdo de principios reciprocamente
incompativels, com consequente destruicdo da tendencial unidade
axiolégico-normativa da lei fundamental. Dai o reconhecimento de
momentos de tensdo ou antagonismo entre 0s VArios principios e a
necessidade, atras exposta de que os principios ndo obedecem, em
caso de conflito, a uma légica do tudo ou nada, antes podem ser objeto
de ponderacéo ou concordancia préatica, consoante 0 seu peso € as

circunstancias do caso™.

Assim, em caso de conflito entre principios, estes devem ser objeto de
ponderacdo, de forma a harmonizé-los e encontrar uma concordancia prética, razéo pela

qual ndo se pode falar em principios contraditorios.

“MELO, Celso Antonio Bandeira, Curso de direito administrativo. 82 edicgo, Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1996, p.545-546

150 pINHO, Judicadl Sudério de, Apostila de Direito Constitucional, Fortaleza: UNIFOR, 2002.

131 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, Op.cit., p.
1182.
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No caso de conflito entre direitos fundamentais, de forma semelhante aos
principios, aplica-se a mesma sistematica de resolucdo de conflitos, visto que os direitos
fundamentais sdo direitos que tém por objetivo manter a vida humana dentro dos
parametros da liberdade € da dignidade, além de servirem de aicerce ao principio
fundamental da dignidade da pessoa humana, razéo pela qual ndo podem ser excluidos
em caso de conflito™?,

Registre-se que os direitos fundamentais, tal como os principios, sGo normas
genéricas. Por esta raz8o, em caso de colisdo, ndo hé contrariedade, pois um direito
fundamental ndo pode ser contrario a outro direito fundamental, havendo apenas

Oposici0 no caso concreto™

. Nesse sentido, Edilson Farias: Os principios sdo
utilizados para a tarefa importante de solucionar o conflito ou colisdo de normas tao
frequentes nos ordenamentos juridicos, devido a expansdo dos direitos fundamentais e
a outros valores congtitucionais relevantes, ambos possuidores do carater de
principios™.

Assim, no caso de colisdo de direitos fundamentais podem ser utilizados os
seguintes principios para verificar-se qual direito deve prevalecer: o principio da
unicidade da Constituicdo ou da concordancia préatica, o principio da proporcionalidade
e o principio da dignidade da pessoa humana'>*.

Com a utilizagdo do principio da unicidade da Constituicdo pode-se identificar
qual dos direitos deve ser mantido, de forma a harmonizar o texto constitucional.

O principio da dignidade humana seré tratado no proximo capitul o.

O principio da proporcionalidade se aplica para definir qual dos principios
prevalecerd tendo em vista os fins buscados, isto €, afasta-se um direito para resguardar
outro que protege, naquela situagdo, um bem superior. Portanto, ao garantir-se um
direito, pode ser necessaria a limitagcéo de outro que, no caso concreto, considera-se ter
um valor superior.

Como esclarecido, o principio da proporcionalidade ordena que a relagdo entre o

fim que se busca e o meio utilizado deva ser proporcional, ndo-excessivo, ou sgja, deve

152 CANDIDO, Nathalie Carvaho, Reproducdo medicamente assistida heterdloga: distingdio entre
filiacdo e origem genética. Op. cit.

153 | dem.

1% FARIAS, Edilson Pereira de, Colisio de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem
versus a liberdade de expressdo e informacgéo, 12 edicdo, Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris, 1996, p.

41.
1% BESSA, Leandro Sousa, Colisdes de direitos fundamentais: propostas de solugdo. [Consult.
03.07.2009]. Disponivel em:<http://www.intelligentiajuridica.com.br/v3/artigo_visualizar.php?d=636>.
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haver uma relacdo adegquada entre eles. Assim, 0 principio da proporcionalidade é
utilizado quando ha colisdo de direitos fundamentais, pois como esclarecido, os direitos
fundamentais ndo sdo ilimitados ou absolutos e encontram seus limites em outros
direitos, também fundamentais. Contudo, para que possam ter aplicabilidade, devem ser
balanceados quando estiverem em *conflito’, pesando aincidéncia que cada um deve ter
No caso concreto, preservando-se a0 maximo o contetido de cada um.

A ponderacdo de interesses torna-s€ necess&ia quando de fato estiver
caracterizada a colisdo de direitos em um caso concreto. Mas isto ndo faz com que um
direito sgja considerado mais importante ou mais fundamental que outro. Diante de uma
situacdo especifica e bem determinada, um direito sera preterido em relagdo ao outro,
pela suaimportancia naguele caso em questdo. Assim, tem-se que € através do principio
da proporcionalidade que se permite fazer o balanceamento dos principios e direitos
fundamentais, bem como dos interesses e bens juridicos, quando se encontrem em
choque, trazendo & tona a solugdo que respeite, quanto possivel, todos os direitos
envolvidos. Portanto, quando se tem direitos fundamentais em conflito perante um caso
concreto, é necessario que eles sofram uma ponderacdo em razéo do bem ou do valor
que se pretende tutelar naquele caso especifico. E necessaria a constante busca da
harmonia entre os direitos, para que, conforme ja fora dito, eles ndo se tornem sem
efetivacao e aplicabilidade.

Diante da colisdo de direitos fundamentais, 0 que ndo pode ocorrer, segundo
Adriana Feijo € a eliminacdo completa da dignidade humana de qualquer deles, fato

1% Assim, de acordo como o principio da

inconcebivel e desnecessario nos dias atuais
proporcionalidade, sempre que houver colisdo de direitos serd necesséria a utilizacdo de
tal principio, como principio de justa-medida. Poderd em certos casos um ter maior peso
gue outro, traduzindo-se o principio da proporcionaidade na busca do equilibrio e
harmonia, da ponderacéo de direitos e interesses a luz do caso concreto como melhor
forma de efetivacso destes mesmos direitos™’.

Pode-se perceber que todos os argumentos favoraveis a tese do anonimato
chocam frontalmente com os direitos fundamentais do individuo nascido através destas
técnicas. O direito a conhecer a origem genética esta muito relacionado com a dignidade

da pessoa humana, com o livre desenvolvimento da personalidade, o direito & salde,

1% FE1JO, Adriana Maria de Vasconcelos, A prova pericial no DNA e o direito a identidade genética,
Op. cit, p. 130.

137 CAMPOS, Helena Nunes, Principio da proporcionalidade: a ponderacéo dos direitos fundamentais,
Op.cit., p. 23-32.
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entre outros. O individuo nascido traz consigo a heranca genética do doador de gametas
que se refletird nas suas caracteristicas fisicas e psiquicas. O conflito de interesses
gerado dessa relacdo deve ser resolvido a favor dagueles considerados mais valiosos
diante do caso concreto.

O direito a intimidade do doador ou mesmo o direito dos pais a ndo sofrerem
interferéncias de um terceiro na sua relagcdo com o filho ndo sustentam o anonimato do
doador, pois diante desta colisdo de interesses, deve prevalecer o direito do filho™®,
tanto pela sua condicdo de hipossuficiéncia, como pelo fato de que o direito ao
desenvolvimento da personalidade do filho deve ser considerado como
hierarquicamente superior na escala dos direitos fundamentais™.

Registre-se também que a ponderacdo de interesses € necess&ria também em
razéo da natureza aberta dos direitos fundamentais e dos avangos sociais que modificam

asituacao fatica com o passar do tempo.

%8 Em sentido contréario, Guilherme de Oliveira para quem o fornecedor de esperma age na expectativa
legitima de jamais ser reconhecido socialmente como o pater, ou mesmo como o simples genitor de um
certo individuo que acabou por nascer gragas a sua participacdo. OLIVEIRA, Guilherme de, Critério
juridico da paternidade, op.cit, p. 500.

19 VVARGAS, Maricruz Gomez de la Torre, La fecundacién in vitro y la filiacion, Op. cit, p. 102.
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CAPITULO 4 - FUNDAMENTOS PARA O RECONHECIMENTO DO DIREITO
AO CONHECIMENTO DA ORIGEM GENETICA.

4.1. A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.

411. A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO VALOR
FUNDAMENTAL

todo hombre, por la sola circunstancia de serlo, tiene un valor

infinito®.

A paavra dignidade deriva do latim dignitas, isto €, tudo que merece respeito,

consideracdo, honra®!

. José Panea afirma que a dignidade ndo é um fato de carédter
empirico, como uma mesa que nos serve de apoio; hem um teorema que podemos
demonstrar matematicamente; nem ideal, como 0s numeros. Sua realidade é prética, ou
sgja, pertence a ordem axiolégica; ndo pertence a ordem das coisas, existentes ou
futuras, mas & ordem das valoracdes. E uma qualidade que outorgamos, que queremos
outorgar e que realiza o homem®®2,

A doutrina kantiana € o referente filosofico em que se concebe a ideia de
dignidade da pessoa humana baseado na razd e na autonomia da vontade,
caracteristicas que distinguiriam o ser humano dos demais seres vivos™®. Segundo Kant,
a dignidade da pessoa humana é apresentada como principio moral segundo o qual o

ser humano deve ser tratado como um fim em si, e jamais meramente como um meio

160 \VARELA, Alberto Rodriguez, Aproximacion a la persona antes de nacer, 12 edicdo, Buenos Aires:
Educa Editorial de la Universidad Catélica Argentina, 2006, p. 33-34.

161 gl LVA, De Plécido e, Vocabulério juridico, 2 2edicdo, V. 11, Rio de Janeiro: Forense Editora, 1990, p.
72.

162 pANEA, José Manuel, La imprescindible dignidad, in CUESTA, Antonio Ruiz dela, et al, Bioéticay
Derechos Humanos, 12 edicéo, Sevilla: Secretariado de Publicaciones Universidad de Sevillha-Santander
Central Hispano, 2005, p. 21.

163 |_a dignidad es, en este sentido, un referente critico, una suerte de Canon, de medida, con el que cabe
enjuiciar los hechos, que pueden estar 0 no en concordancia con ese ideal o referente critico que la
dignidad incorpora. Por ello resulta tan importante que no percatemos del contenido, o si |0 queremos
decir de un modo més classico, del eidos, de la esséncia de la dignidad, de aquello que la hace peculiar
frente a otras dimensiones de lo humano. En este sentido, conviene subrayar de nuevo que es la dignidad
un realce, un elevarmos, un hacermos valer, un valor, algo que nos otorga valia y, por tanto, algo que
nos hace, en consecuencia con ello, merecedores de un trato debido, adecuado y no de cualquier outro.
La dignidad nos coloca, de este modo, en la posicion de acreedores, si hablamos de nuestra dignidad, y
de deudores, s hablamos de la dignidad del outro. Idem, p. 20.
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que visa a um fim distinto € externo a ele mesmo™®.

Edilson Farias define a dignidade da pessoa humana como sendo as exigéncias
basicas do ser humano no sentido de que ao homem concreto sejam oferecidos os
recursos de que dispde a sociedade para a mantenca de uma existéncia digna, bem
como propiciadas as condicdes indispensaveis para o desenvolvimento de suas
potencialidades '*.

Consiste hoje em uma das grandes conquistas da humanidade, se ndo a maior
delas'®, o reconhecimento de que os direitos humanos s o aicerce para uma

sociedade manter-se'®’

. Por esta raz&o, os direitos humanos sdo caracterizados como
universais, inalienaveis, irrenunciaveis, imprescritivels, indivisiveis e interdependentes.
Qualquer discussdo juridica que se proponha acerca do assunto, ndo pode afastar-se
desse critério'®®, sob pena de torna-se inécua e incoerente™®.

Segundo Adriana Feijé:

a dignidade da pessoa humana consiste no valor e no principio

fundamental da ordem juridica contemporéanea, enquanto construcéo

164 K ANT, Immanuel, Fundamentacéo da metafisica dos costumes, Tradugdo Leopoldo Holzbach, Sdo
Paulo: Martin Claret, 2005, p. 29.

185 EARIAS, Edilson Pereira de, Colisdio de Direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem
vesus a liberdade de expressao e informagéo, Op.cit., p.47

166 Sarlet define a dignidade da pessoa humana como sendo a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humana que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragéo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venha a |he garantir as condicfes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar sua participacao ativa e co-responsavel
nos destinos da proépria existéncia e da vida em comunhao como os demais seres humanos. SARLET,
Ingo Wolfgang, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988,
Op.cit., p. 62.

187 A consciéncia dos direitos humanos é uma conquista fundamental de toda humanidade e os Direitos
Humanos se transformaram na principal referéncia ética para todos os habitantes da Terra, sem
considerar esta ou aquela religido a qua a pessoa pertenca, nem a cultura, nemaraca ou a lingua a qual
se esta ligado. BENTO, Luis Antonio, Bioética: desafios éticos no debate contemporaneo, Op. cit, p.
214.

168 Adriana Feij6 entende que a dignidade da pessoa humana ndo pode ser tomada por um direito
fundamental, mas como valor e principio fundamental, conforme enfatizamos, cujo contelido se refere a
uma construcao filosofico-teoldgica e ndo um contelido juridico propriamente. A dignidade da pessoa
humana deve ser considerada como uma norma de maior relevancia dentro do sistema juridico, cuja
observancia deve prevalecer quando em conflito com outro principio ou norma, influenciando, emregra,
os direitos fundamentais, podendo ser considerada em alguns casos como cerne de tais direitos. FEIJO,
Adriana Maria de Vasconcelos, A prova pericial no DNA e o direito a identidade genética, Op. cit, p.
116-117.

1 se todo ser humano merece respeito em virtude de sua qualidade intrinseca de pertencer &
comunidade humana, qualidade Ihe € irrenunciavel e inalienavel, constituindo um eemento que
qualifica o ser humano como tal e, por esses motivos, dever ser protegida, promovida e fortalecida pelo
Direito. BRAUNER, Maria Claudia Crespo, Direito, sexualidade e reproducdo humana: Conquistas
médicas e o debate hioético, Op. cit, p. 169.
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filosofica que expressa o valor intrinseco de todo individuo. (...)
mantém estreita conexdo com os direitos fundamentais, inclusive nos
sistemas juridicos em que aquela ndo esté expressamente prevista nos
textos de direito positivo, por se tratar de um dos postulados do
Direito na contemporaneidade, devendo ser assegurada a toda pessoa
desde a sua concepcdo, como valor irrenunciavel, indisponivel e

inalienavel 1’°.

Historicamente, a Carta das NagOes Unidas de 1945, a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o
Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, anbos de 1966, sdo
0S principais instrumentos normativos sustentadores da protecdo universal dos direitos
humanos'™.

Toda construcdo juridica das Nacdes Unidas tem por base a dignidade do ser
humano, o principio da ndo discriminacéo e a liberdade do individuo. Em razdo disso,
os procedimentos médicos devem ser feitos de forma a preservar a liberdade e a
dignidade humana.

Além disso, desde a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, diversos
outros instrumentos normativos, tratados e convengdes internacionais foram elaborados
visando a promocdo e protecdo dos direitos humanos, destacando-se ainda a previsao

feita nos textos constitucionais dos Estados Nacionais!’®.

Cabe lembrarmos da
Declaracio 1bero-Latino-Americana sobre Etica Genética (1996), a Convencao para a
Protecdo dos Direitos do Homem e da Dignidade do ser humano em face das aplicacoes
da Biologia e da Medicina (Convencdo de Oviedo, 1997) e a Declaragdo Universal

sobre Genoma Humanos (1997).

170 £E1 JO, Adriana Maria de Vasconcelos, A prova pericial no DNA e o direito & identidade genética,
Op. cit, p. 109-112.

1 0 artigo 1° da Declarago Universal dos Direitos Humanos estatui: Todas as pessoas nascem livres e
iguais em dignidade e direitos. SAo dotadas de razio e consciéncia e devem agir em relacdo umas as
outras com espirito de fraternidade. Cabe registrar que, nesse artigo, verifica-se que a declaracéo foi
influenciada pela concepgdo naturalista, na qual prevalece a ideia da dignidade como qualidade inerente
ao ser humano, detentor de direitos, ou sga, a ideia de dignidade independente de circunstancia. Consta
ainda da declaragdo: Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz
no mundo. Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos humanos resultam em atos
bérbaros que ultrajam a consciéncia da humanidade e que o advento de um mundo em que os homens
gozem de liberdade, de palavra, de crenga e da liberdade de viverem a salvo do termo de necessidade foi
proclamado como a mais alta aspiragdo do homem comum.

12 BORGES, Alci, Sstema de protecdo dos direitos humanos, in BORGES, Alci, et d, Iniciacdo ao
estudo dos direitos humanos, 12 edic&o, Teresing, Instituto Camilo Filho-2008, p. 103.
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A Declaragdo Ibero-latino-americana sobre ética e genética, elaborada em
Manzanillo em 1996 e revisada em Buenos Aires em 1998, registra a importancia da
Declaragdo Universal da Unesco sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos de
1997, do Convénio do Conselho da Europa sobre Direitos Humanos e Biomedicina. O
referido documento descata também a necessidade em garantir-se 0 respeito a
dignidade, a identidade e a integridade humanas e aos direitos humanos previstos em
diversos documentos juridicos internacionais*”.

A dignidade da pessoa humana é o primeiro fundamento de um sistema
constituciona posto e um dos pilares direitos individuais. Assim, as expressoes "direitos
humanos' e "direitos fundamentais' sdo largamente utilizados juntamente com outras
semelhantes, como direitos naturais, direitos do homem, direitos subjetivos publicos,
liberdades publicas, direitos individuais, liberdades fundamentais, compreendendo-se,

174

ainda, os direitos da personalidade™"".

De acordo com Regina Muniz,

os direitos fundamentais sdo os direitos do ser humano, reconhecidos e
positivados na esfera do direito constitucional de determinado Estado,
enquanto direitos humanos tém relacdo com o direito internacional,
pois se referem ao ser humano como tal, independente de sua
vinculagdo com uma determinada ordem constitucional, sendo validos
para todos os homens em todos os tempos e lugares, revelando um

carater supranacional’.

Segundo Alexandre de Moraes, a expressao direitos humanos designa o conjunto
institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem por finalidade basica
0 respeito a sua dignidade, por meio de sua protecéo contra o arbitrio do poder estatal
e 0 estabelecimento de condigdes minimas de vida e desenvolvimento da personalidade
humana™®.

Edilson Farias prefere conceituar a expressdo direitos humanos como aqueles

% BRAUNER, Maria Claudia Crespo, Direito, sexualidade e reproducdo humana: Conquistas médicas e
0 debate bioético, Op. cit, p. 171.

% MUNIZ, Regina Maria Fonseca, O direito & educacéo, 12 edicfo, Rio de Janeiro: Editora Renovar,
2002, p. 45.

5 M UNIZ, Regina Maria Fonseca, O direito & educacaio, Ibid, Ibidem.

176 M ORAES, Alexandre de, Direitos humanos fundamentais: teoria geral, 42 edicéo, Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2002, p. 39.

64



constituidos pelas posicies subjetivas e pelas instituicfes juridicas que, em cada
momento histérico, procuram garantir os valores da dignidade da pessoa humana, da
liberdade, da igualdade e da fraternidade ou da solidariedade’"”.

José Afonso da Silva define a dignidade da pessoa humana como um atributo
intrinseco, parte da esséncia do ser humano, Unico ser que compreende um valor
interno, superior a qualquer preco, que ndo admite substituicdo equivalente,
confundindo-se com a prépria natureza do ser humano®’®.

Emanuel Kant jatratava da dignidade humana defendendo que o ser humano ndo
tem prego, tem valor absoluto, ndo podendo ser considerado como simples instrumento,
pois tem dignidade'”. De fato, a dignidade da pessoa humana, na sua delimitacdo mais
precisa, consiste em que 0 homem ndo sgja tratado como coisa, nem sgja reduzido a
condicdo de instrumento, de objeto. Assim, podera desenvolver-se de forma integral e
socialmente. Nesse contexto, respeitar a dignidade n&o significa apenas ndo utilizar os
seres humanos como meios, nem significa unicamente ndo prejudica-los, mas significa
especialmente gjudé-los positivamente para que possam levar adiante seus projetos de
vida'®°,

Em que pese a importancia de conceituar a expressdo, o fato € que a dignidade
da pessoa humana constitui o principal fundamento e nicleo essencial dos direitos
humanos, tornando-se também o principio que dever nortear todo ordenamento
juridico. Na verdade, os direitos humanos so também fruto da elaboraco coletiva da
sociedade em um processo de aprendizado que continua a operar-se*®.

Portanto, podemos olhar a dignidade da pessoa humana como um principio, isto

é, com forca interpretativa e norteadora, podendo embasar 0 surgimento de novos

T EARIAS, Edilson, Liberdade de expressdo e comunicagdo: teoria e protecdo constitucional, 12
edicdo, Sdo Paulo: Editora Revistados Tribunais, 2004, p. 27.

178 g LVA, José Afonso da, A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia, Revista
de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, RT, v.212. abr/juh.1998, p. 89.

19 K ANT, Immanuel, Fundamentacio da metafisica dos costumes, Tradugio Leopoldo Holzbach,
Op.cit., p. 58-59.

180 Segundo Kant no reino dos fins tudo tem ou um prego ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um
preco, pode pbr-se em vez dela qualquer outra como equivalente, sendo, portanto, perfeitamente
substituivel, mas quando uma coisa estd acima de todo o preco, e por isso ndo permite qualquer
equivaléncia, compreende uma dignidade. Sendo assim, concebesse como dignidade o valor de uma tal
disposicao de espirito e pde-na infinitamente acima de tudo o prego, com o qual ndo pode se pdr em
confronto nem em calculo comparativo sem de um modo ou de outro ferir a sua santidade. 1dem, p. 65-
66.

181 EDILSON, Farias, Introducéo, in BORGES, Alci, et d, Iniciacéo ao estudo dos direitos humanos, 12
edicdo, Teresina: Instituto Camilo Filho, 2008, p.17.

18 RODRIGUES, Chagas, Evolugao histérica dos direitos humanos, in BORGES, Alci, et al, Iniciagio
a0 estudo dos direitos humanos, 12 edi¢go, Teresina: Ingtituto Camilo Filho, 2008, p.64.
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183

direitos™ n&o explicitados no ordenamento juridico™. Por outro lado, como valor

fundamental e como parte do ser humano, qualidade intrinseca, apenas reconhecido, ndo
poderd ser retirada, excluido do ordenamento juridico, mas somente violado™.

Assim considerado, como valor e principio fundamental, a dignidade da pessoa
humana pode ser tratada como base para tutela do direito ao conhecimento das origens
genéticas e como critério de interpretacdo das normas, pois os genitores, o Estado e toda
a sociedade tém um dever de solidariedade para com o concebido.

Nesse sentido, Jussara Meirelles afirma que a interpretacdo de todas essas
questdes cientificas deve ser levada a efeito a partir de uma perspectiva integral do ser
humano e é tarefa a realizar a partir da dignidade da pessoa humana, entendida como
elemento fundante do Estado Democrético de Direito®®.

No Brasil, uns dos suportes dos direitos de personalidade é o principio da
dignidade da pessoa humana, expresso no artigo 1°, Il da CF *¥’. Na Constituicdo
Brasileira esse principio representa uma verdadeira cldusula geral, aberta e sem
conteldo, o que faz com que ndo se esgote em listas prévias constantes em leis
especificas. Desse modo, como o direito ao conhecimento das origens genéticas ndo esta
previsto em nenhum ato normativo, o principio da dignidade da pessoa humana
constitui fundamento para erigi-lo a algada de um dos direitos de personalidade da

pessoa humana.

183 Nesse sentido: (...) a dignidade humana recebe a influéncia dos padrdes e convengdes sociais, que
variam de acordo com a época e o local, consistindo no resultado das lutas das geragdes passadas,
ligada a uma dimensdo prestacional que impde um dever de respeito e protecdo aos direitos
fundamentais, quer por parte do Estado, quer dos particulares, ao menos aqueles direitos ligados a
dignidade. FEIJO, Adriana Maria de Vasconcelos, A prova pericial no DNA e o direito a identidade
genética, Op. cit, p. 119.

184 Nesse sentido: A dignidade humana e inviolahilidade da vida humana surgem como critério de
resolucao de quaisquer conflitos entre valores e principios juridicos. OTERO, Paulo, Personalidade e
identidade pessoal e genética do ser humano: um perfil constitucional da Bioética, 12 edi¢do, Coimbra:
Editora Almedina, 1999, p. 44.

185 Nesse sentido Sarlet: Esta, portanto, como qualidade integrante e irrenunciavel da prépria condicéo
humana, pode (e deve) ser reconhecida, respeitada, promovida e protegida, ndo podendo, contudo (no
sentido ora empregado) ser criada, concedida ou retirada, j& que existe em cada ser humano como algo
que lhe é inerente. (...) Assim, vale lembrar que a dignidade evidentemente ndo existe apenas onde é
reconhecida pelo Direito e na medida que esta a reconhece, ja que constitui dado prévio, néo
esquecendo, todavia, que o Direito poderé exercer papel crucial na sua protegédo e promogéo, ndo sendo,
portanto, completamente sem razdo que se sustentou até mesmo a desnecessidade de uma definicdo
juridica da dignidade da pessoa humana, na medida em que, em Ultima analise, se cuida do valor
proprio, da natureza do ser humano como tal. SARLET, Ingo Wolfgang, Dignidade da pessoa humana e
direitos fundamentais na Constituicio Federal de 1988, Op.cit., p. 41-42.

18 M EIRELES, Jussara Maria Leal de, Com a cabeca nas nuvens, mas 0s pés no chéo: discurso inicial
sobre o biodireito e alguns dos instigantes questionamentos que constituem o seu objeto, in MEIRELES,
JussaraMaria Leal de, et d, Biodireito em discussao, 12 edicéo, Curitiba: Jurué Editora, 2007, p. 16.

87 Artigo 1° da Constituicio Brasileira. A Republica Federativa do Brasil, formada pela uni&o
indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de
Direito e tem como fundamentos: (...) I11- a dignidade da pessoa humang; (...).
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A Constituicdo Portuguesa estabelece em seu artigo 16° que trata do ambito e
sentido dos direitos fundamentais que: 1. Os direitos fundamentais consagrados na
Constituicdo ndo excluem quaisguer outros constantes das leis e das regras aplicaveis
de direito internacional. Portanto, estabeleceu-se também na Constituicdo Portuguesa
uma cléusula aberta, aceitando no ordenamento juridico portugués, outros principios
ndo expressos na Constituicdo. O item 2 do mesmo artigo estabelece que: os preceitos
constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais devem ser interpretados e
integrados de harmonia com a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem. Esse
altimo item traz a tona o principio da dignidade da pessoa humana e todos os direitos
fundamentais a ele relacionados, razéo pela qual pode ser interpretado como clausula
aberta que pode justificar o direito ao conhecimento das origens genéticas. Verifica-se
também que o principio da dignidade da pessoa humana apresenta-se ndo sO como
critério de interpretacdo, mas também de integracéo da ordem juridica

Portanto, o legislador ndo pode prever todas as situacdes e ainda que pudesse, a
dignidade da pessoa humana deve ser levada em consideragdo na interpretacdo das
normas'®. Em todas as consideracdes juridicas que se fagam acerca das questdes
surgidas deve ser levada em conta a dignidade da pessoa humana, olhando o ser humano

como um fim e nd como um meio.

188 Sobre a impossibilidade de utilizacdo de interpretagdes exclusivamente positivistas: “Esto plantea,
igualmente, la dificultad que surge de entender que el Derecho puede resolver las custiones desde una
posicion exlusivamente positiva; es decir, desde la consideracién de que la ley dada por el legislador es
d Unico referente juridico, y puede hacer cualquier cosa que determine la voluntad de dicho legislador,
eso si, manteniendo cierta caracteristicas formales. Los nuevos campos como el de la Bioética prueban
como desde esta perspectiva reduccionista es imposible reaccionar con acierto cuando no se tiene €
bagaje, que no es de origen positivista, que se encuentra dado en la legislacién y en € resto de las ramas
del Derecho”. RUIZ-CALDERON, José Miguel Serrano, Bioética, Genética y derecho, in VALLE,
Carlos José Pérez Del, et a, Genética y Derecho: Cuadernos de Derecho Judicial VI-2004, Madrid:
Consgjo General Del Poder Judicia - Centro de documentacion Judicial, 2004, p. 43.
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4.1.2. O DIREITO A IDENTIDADE GENETICA E A DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA.

A cada indagacéo efetuada, a cada investigacdo instigante, € o dado
axioldgico representado pelo ser humano que sustenta o viés que
deve nortear as respostas. Essa nogdo clara, esse reconhecimento
sobre a dignidade do ser humano foi 0 que sempre me fez manter ‘os

pés no chao™®.

Como registrado no item antecedente, o principio da dignidade da pessoa
humana apresenta-se também como pardmetro na solucdo de conflitos de direitos
fundamentais na medida em que dé sentido ao leque de direitos fundamentais. Na licdo
de Edilson Farias: O principio fundamental da dignidade da pessoa humana cumpre um
relevante papel na arquitetura constitucional: o de fonte juridico-positiva dos direitos
fundamentais. Aquele principio é o valor que da unidade e coeréncia ao conjunto dos
direitos fundamentais'®.

A colisdo de direitos fundamentais que ocorre quando a érea de atuacdo de um
entra em choque com a area de atuacdo do outro pode ser solucionada quando,
analisando-se 0 caso concreto, vislumbra-se qual direito melhor protege a dignidade da
pessoa. Na verdade, estes direitos ndo sdo excluidos, em razdo de sua semelhanca com
os principios. O que ocorre é uma ponderagcdo de interesses quando ha um conflito.
Utilizando as palavras de Ingo Sarlet:

(...) no plano da eficacia dos direitos fundamentais assume lugar de
destaque o principio da proporcionalidade e da harmonizacdo dos
valores em jogo, sugerindo-se que o limite sga, também aqui,
reconduzido ao principio fundamental do respeito e da protegdo da
dignidade da pessoa humana, fio condutor de toda a ordem
constitucional, sem o qual ela prépria acabaria por renunciar a sua

18 MEIRELES, Jussara Maria Leal de, Com a cabeca nas nuvens, mas 0s pés no chéo: discurso inicial
sobre o biodireito e alguns dos instigantes guestionamentos que constituem o seu objeto, Op.cit., p 15.

1% FARIAS, Edilson, Liberdade de expressio e comunicagdo: teoria e protecdio constitucional, Op.cit.,
p. 54.
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humanidade, perdendo até mesmo a sua razao de ser'*.,

No caso das técnicas de reproducdo assistida heterdloga, para definir se o
interesse que deve prevalecer € 0 do ser gerado em conhecer sua ascendéncia genética
ou do doador ao anonimato, € preciso verificar em cada situagdo de conflito, o quanto
de dignidade da pessoa humana o direito fundamental pretende proteger'®. Segundo

José Roberto Moreira Filho:

Ao legar ao filho o seu direito de conhecer a sua verdadeira identidade
genética, estamos retirando-lhe 0 exercicio pleno de seu direito de
personalidade e a possibilidade de buscar nos pais biolégicos as
explicagbes para as mais variadas duavidas e questionamentos que
surgem em sua vida, como, por exemplo, as explicacdes acerca da

caracteristica fenotipica, da fndole e do comportamento social(...)'*.

Assim, considera-se que o direito do individuo nascido através de técnicas de
reproducdo assistida conhecer suas origens prevalece sobre o direito aintimidade, pois a
a diminuicdo da protecdo a intimidade no caso concreto pode gerar apenas poucos
embaracos, o desconhecimento da ascendéncia genética pode interferir na vida do

194 1ss0 ndo

individuo causando-lhe sequelas morais para o resto de sua existéncia
significa que o direito a intimidade devera ser totalmente desconsiderado. A intimidade
do doador sera mantida, pois a revelacdo ocorrerd apenas a pedido da pessoa
interessada.

No caso em que o individuo deseja conhecer 0 ascendente para preservacéo de
sua vida, considera-se incontestavel a superioridade em termos de importancia do
direito ao conhecimento da origem genética em detrimento do direito a intimidade. O
resguardo da intimidade de alguém ndo pode ter um valor maior que a vida ou a

integridade fisica de outra, pois o direito avida € o bem mais valioso do individuo, pois

191 SARLET, Ingo Wolfgang, A eficacia dos direitos fundamentais, 12 edicdo, Porto Alegre: Editora
Livrariado Advogado, 1998, p. 374.

%2 CANDIDO, Nathaie Carvalho, Reproducdo medicamente assistida heterdloga: distingdo entre
filiac8o e origem genética. Op. cit..

1% MOREIRA FILHO, José Roberto, “Direito & identidade genética” in Jus Navigandi, Ano 6. V/.55.
Teresina: Jus Navigandi. Margo de 2002. [Consult. 20.10.2010]. Disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina.

19 CANDIDO, Nathalie Carvalho, Reproducdo medicamente assistida heteréloga: distingdio entre
filiacdo e origem genética. Op. cit.
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sem ele, os outros direitos ndo poderdo ser exercidos.

No que se refere a possibilidade de o individuo desgjar conhecer sua origem
genética para saber sobre possivel impedimento matrimonial, registre-se que, sendo
andnima a identidade dos pais biol6gicos, existe, de fato, a possibilidade de ocorréncia
de relacbes incestuosas, isto €, o estabelecimento de relacdes entre irmdos ou mesmo o
doador(a) vir a relacionar-se com a propria filha(o). Nesse caso, mais umavez o direito
aintimidade deve ser relegado ao segundo plano, pois 0 anonimato seria uma agressao a
dignidade da pessoa'®*.

Ainda usando como parémetro a dignidade da pessoa humana, o direito a
conhecer sua origem ndo implica em modificacdo da filiagco juridica e ndo podera
nunca ser renunciado’®. Utilizando as palavras de José Roberto Moreira Filho:

O direito ao reconhecimento da origem genética ndo importa,
igualmente, em desconstituicdo da filiacdo juridica ou socioafetiva e
apenas assegura a certeza da origem genética, a qual podera ter
preponderancia impar para a pessoa que a busca e nao podera nunca

ser renunciada por quem ndo seja o seu titular .

Portanto, utilizando como pardmetro o principio da dignidade da pessoa
humana, o direito ao conhecimento da ascendéncia genética prevalece sobre o direito a
intimidade do doador, nos casos de reproducdo assistida heterdloga, permitindo o
desenvolvimento da personalidade do individuo e manutencéo da vida®.

Contudo, atitulo de registro, o respeito ao principio da dignidade humana imp&e
ainda que o conhecimento da ascendéncia genética seja um direito e ndo um dever.

Assim entendido, como uma faculdade, podera seu titular permanecer, se assim desgjar,

19| os sectores contrarios al anonimato del donante consideran que e derecho a conocer su origen
biolégico, por parte del nacido por estas técnicas y la investigacion de la paternidad/maternidad
genética constituyen un derecho inalienable e innegable a quien tenga aquel origen. Constituye un
derecho por € mero hecho de haber nacido y es uno de los derechos fundamentales de la persona
(...).VARGAS, Maricruz Gomez delaTorre, La fecundacion in vitro y la filiacion, Op. cit, p. 96.

10 direito éirrenunciavel, havendo apenas a possibilidade de ndo exercicio desse direito pelo titular.

17 M OREIRA FILHO, José Roberto, Direito & identidade genética, Op.cit. .

1% Oportuno registrar 0 coment&rio de Daniel Sarmento: Pretensdes cuja concretizacdo se afigure
essencial a vida humana afirmam-se como direitos fundamentais, ainda que ndo encontrem previsao
explicita no texto constitucional. In SARMENTO, Daniel, A ponderacdo de interesses na Constituicao,
Op.cit., p. 73.
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na ignorancia a respeito da identidade de sua origem biol6gica™®. Nesse caso, ndo ha
renuncia ao direito, visto que o direito é irrenunciavel. E simplesmente um caso de néo
exercicio de um direito pelo titular®®.

Assim, a dignidade encerra a ideia de que ndo basta ab homem existir, mas
carece de protecdo contra atos que lesionem a sua condicdo humana, ou sgja, sua
integridade, suaideia de si mesmo, seus direitos fundamentais. A dignidade, por vezes,
chega mesmo a confundir-se com os direitos fundamentais, ao tempo de podermos
mesmo afirmar que a dignidade humana sintetiza toda a doutrina que cerca os direitos
fundamentais.

Acerca da nogcdo de direitos fundamentais, registre-se que os direitos
fundamentais ndo se mantiveram estaticos no tempo, tendo sido classificados em quatro
geragdes de acordo com a abrangéncia de sua protecdo. Os direitos de primeira geracéo
(direitos civis e politicos) compreendem as liberdades cléssicas, negativas ou formais e
realcam o principio da liberdade. Os direitos de segunda geracéo (direitos econdmicos,
sociais e culturais) identificam-se com as liberdades positivas, concretas, relacionando-
se com o principio daigualdade. Os direitos de terceira geracdo materializam poderes de
titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as aglomeracBes sociais,
consagram o principio da solidariedade e constituem um momento importante no
processo e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados enquanto valores

fundamentais indisponiveis, pela caracteristica essencial da inexauribilidade .

Na quarta geracdo dos direitos fundamentais surgidos neste fim de século®?,

destacam-se entre esses principamente os que tém por finalidade normatizar os efeitos
da revolucdo biotecnoldgica sobre a sociedade em geral. O direito ao conhecimento da

ascendéncia genética esté no rol destes direitos de quarta geracéo®.

19 WELTER, Belmiro Pedro, Igualdade entre as filiagdes biol 6gica e socioafetiva, 12 edicio, S8 Paulo:
Editora Revistados Tribunais, 2003, p. 232.

20 Nesse sentido também: é importante ter claro que o conhecimento da ascendéncia biol6gica é um
verdadeiro direito, ndo € um dever. Em outras palavras, ninguém pode ser obrigado a conhecer sua
ascendéncia bioldgica, mas todos os filhos tém o direito de conhecé-la caso o queiram, pouco
importando a natureza de seus vinculos familiares (adogdo tradicional, recurso as técnicas de
reproducdo medicamente assistida etc.). In: SILVA, Reinaldo Pereira e, Biodireito: a nova fronteira dos
direitos humanos, S&o Paulo, v.92, n. 816, p.62-93, Revista dos Tribunais, out. 2003, p. 87.

21 M ORAES, Alexandre de, Direito Constitucional, 11¢ edicdo, Sdo Paulo: Editora Atlas S/A, 2002, p.
59.

202 Nesse sentido também: O acesso & informag&o sobre a origem biolgica decorre da quarta dimensio
dos direitos fundamentais (direitos do genoma humano) (...), que tem como base os direitos ao respeito a
dignidade humana e & identidade genética. FEIJO, Adriana Maria de Vasconcelos, A prova pericial no
DNA e o direito a identidade genética, Op. cit, p. 134.

203 SAUWEN, Regina Fitiza; HRYNIEWICZ, Severo, O direito ‘in vitro': da bioética ao biodireito, 22
edicdo, Rio de Janeiro: Editora L Umen Jiris, 2000, p. 74.
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Portanto, os direitos fundamentais ndo constituem uma realidade estética®.,
pois se adaptam aos contextos histéricos nos quais serdo aplicados, através de uma
readaptacdo dos direitos existentes em outras épocas e a incorporacdo pelo ordenamento
juridico da nova reaidade®®.

No momento atual da realidade sicio-juridica, entende-se que a construcdo da
individualidade pressupbe o0 acesso & identidade dos seus progenitores como
pressuposto para encontrar referéncias genéticas, caracteristicas fisicas, psicologicas e
afetivas. A propria ideia de dignidade da pessoa leva @ no¢do de identidade como
referéncia social ou, individualmente, trazendo a identificagdo de quem é cada individuo
e quais S0 suas caracteristicas que o singularizam sociamente. 2%,

A ideia da dignidade da pessoa humana esta ligada aos direitos de personalidade
que estdo também relacionados ao direito ao desenvolvimento fisico, psiquico e moral
do individuo, tendo por objeto a personalidade. Portanto, a tutela da dignidade da
pessoa humana esta irremediavel mente ligada ao desejo do homem de descobrir-se, suas
origens, seu sentido de pertencimento.

Os direitos de personadlidade estdo insertos na categoria dos direitos
fundamentais ndo afetos a esfera publica, ou sga, sGo aqueles restritos a0 ambito
privado. Dai decorre que todos os direitos de persondidade sdo direitos
fundamentais®”.

Embora a personalidade possa ser definida como a possibilidade de o sujeito de
direitos adquirir direitos e obrigacOes na esfera civil (nesse caso, vista ndo como um
direito, mas um atributo da pessoa humana nascida com vida), a ideia de direitos de
personalidade esta ligada a garantia dada pelo direito privado para afirmar a dignidade
da pessoa humana. Assim, 0 conceito de direito de personalidade pode ser definido
como sendo direitos subjetivos que tém por objeto os bens e valores essenciais da

pessoa No seu aspecto fisico, moral e intelectual*®.

204 Nesse sentido: O pluralismo e a diversidade de valores que norteiam a sociedade contemporanea
tornam inadequada a conceituagdo rigida, fechada, do principio da dignidade da pessoa humana,
reclamando que este seja considerado como catergoria axioldgica aberta, acompanhando a evolucgo dos
tempos. FEIJO, Adriana Maria de Vasconcelos, A prova pericial no DNA e o direito a identidade
genética, Op. cit, p.131.

25 GONZALEZ, Susana Alvarez, Derechos fundamentales y proteccion de datos genéticos, Op.cit., p.
75-76.

26 Nesse sentido: REIS, Rafael Luis Vale e, O direito ao conhecimento das origens genéticas, Op. cit, p
16.

27 DONIZETTI, Leila, Filiagdo socioafetiva e direito & identidade genética, Op. cit, p. 63.

28 AMARAL, Franciso, Direito Civil: introducéo, 12 edicdo, Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2003, p.
249.
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Dai a ideia de personalidade como objeto de relagdo juridica e ndo somente
como atributo, havendo, portanto, direitos cujo objeto é os préprios atributos da pessoa
humana. Resulta dessa indagdo o encontro entre o direito privado e as liberdades
publicas, fundindo-se em uma relagdo mista, porém indispensavel & defesa dos direitos
fundamentais. Portanto, 0 objeto dos direitos de personalidade é a propria
personalidade.

Tais direitos podem ser caracterizados como essencials, inatos, permanentes,
intransmissiveis, indisponiveis, irrenunciaves, imprescritiveis e de valor absoluto (ndo
podem ser objeto de avaliacdo pecuni&ria). Podendo-se citar como exemplo o direito a
vida, o direito aintegridade fisica, nome, imagem, liberdade de pensamento etc, ou sgja,
um conjunto de direitos reconhecidos tendo por base a dignidade da pessoa humana. O
direito ao conhecimento da identidade genética, especificamente, esta ligado ao direito a
identidade pessoal .

Stela Barbas registra que o anonimato do doador ofende o direito essencial a
identidade da pessoa subalternizando-o a um discutivel direito dos inférteis a terem um
filho; este € assim, instrumentalizado, concluindo que “ o anonimato pode estar, em
termos gerais, em profunda contradicdo com direitos fundamentais®®.

Portanto, os direitos de personalidade surgem com o objetivo de trazer garantias
aos valores da pessoa humana no ambito privado, sendo tutelados na relacdo entre
particulares.

4.2. O DIREITO A IDENTIDADE PESSOAL

a descoberta da origem biologica é um dado que identifica a pessoa,
sgja em nivel de percepcao individual ou particular (eu comigo), sgja
em nivel coletivo ou social (eu com o0s outros), integrando a
existéncia e compondo a natureza de sua alma, ao identifica-lo com
seus progenitores®'®,

Uma das primeiras indagages do ser humano é conhecer sobre sua origem. Para

determinadas perguntas, sO existem respostas a partir do conhecimento da prépria

29 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves, Direito ao patrimdnio genético, 22 edicdo, Coimbra:
Editora Almedina, 2006, p. 174.

20 FE1JO, Adriana Maria de Vasconcelos, A prova pericial no DNA e o direito a identidade genética,
Op. cit, p. 97.
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origem genética. Portanto, ainda que a crianga gerada por meio de procriacdo

medicamente assistida heteréloga nunca venha a conhecer sua origem genética,

impossivel apagar de suaidentidade a existéncia de genes de seus pais biol 6gicos™.
Segundo Paulo Otero, a identidade pessoa tem uma dimensdo absoluta ou

individual, pois

cada pessoa tem uma identidade definida por si propria, expressdo do
carater unico de indivisivel e irrepetivel de cada ser humano: cada
pessoa humana €, por isso, uma realidade singular, dotada de uma
individualidade que a distingue de todas as demais’ ; e uma dimensdo
relativa ou relacional, na medida em que cada pessoa tem uma
identidade igualmente definida em funcdo de uma memaria familiar
conferida pelos seus antepassados, assumindo aqui especial destaque
0S respectivos progenitores, podendo falar-se num ‘direito a

historicidade pessoal*?.

Nessa ordem de ideias, cada pessoa € uma realidade Unica, dotada de uma
individualidade prépria que a difencia de todas as outras. A identidade pessoal, segundo
0 mesmo autor, comporta também uma dimensdo relativa ou relacional, visto que cada
pessoa tem a sua identidade iguamente definida em funcdo da histéria familiar
adquirida dos antepassados, ressaltando o importante papel dos progenitores, razéo pela
qual se pode dizer que existe um direito & historicidade pessoal®’®. Vendo sob esse
enfoque analisado pelo autor temos a compreensdo do acesso a informacdo genética
como base da identidade pessoal.

Assim, cada pessoa € um individuo singular em relacdo a todos. Nesse aspecto,
0 individuo € identificado integraimente, conhecendo sua historicidade pessoal,

preenchendo um vazio ligado ao sentido de pertencimento, de origem. Esse, dentre

211 Nesse sentido: E precisamente a possibilidade de aceder a essa referénciacéio pessoal que o direito
fundamental a identidade pessoal procura tutelar, e ela obter-se-4, basicamente, através do “ tracing the
releante past”, com o sentido de que cada ser humano deve poder conhecer as circunstancias
respeitantes aos termos em que foi gerado, assumindo aqui particular importancia o conhecimento das
pessoas que, no plano bioldgico, determinaram imediatamente a sua existéncia. REIS, Rafael Luis Vale
e, O direito ao conhecimento das origens genéticas, Op. cit, p 63.

%2 OTERO, Paulo, Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano: um perfil
constitucional da Bioética, Op.cit., p. 61-81.

23 OTERO, Paulo, Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano: um perfil

constitucional da Bioética, Ibid, Ibidem.
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outros aspectos que serd0 mencionados na presente pesquisa, demonstra que o
conhecimento da verdade biologica é um bem juridico a ser protegido como espécie do
direito de personalidade, do qual cada individuo é titular, inerente & natureza da pessoa
humana.

O conhecimento das origens genéticas apresenta-se como uma informacao que,
indo além do conhecimento, revela 0 mais intimo de sua esséncia: a sua identidade
pessoa e a de suafamilia. De fato, a informac&o sobre a origem biol6gica apresenta-se
como parte do individuo, devendo ser considerado como um bem pessoal, patrimonial e
familiar. Assim, o individuo deverd ter acesso a informacdo genética ainda que para
satisfazer um desgjo psicoldgico, por ser tal informagdo parte integrante de sua vida, de
suaidentidade®.

Sobre a relacdo da identidade pessoal com a historicidade pessoal, Stela Barbas
afirmaque:

A identidade pessal comporta também uma identidade historica, em
termos de cada pessoa ter a sua identidade também determinada em
relacdo a sua familia, aos seus antepassados, podendo-se falar aqui de
um direito a historicidade pessoal, ou, noutro sentido, de um direito as

raizes pessoais®™.

Maricruz de la Torre Vargas registra que uma investigacdo com filhos adotados
nos Estados Unidos, Canadd e Gran Bretanha apontou a necessidade de que filho
conhegca a verdade sobre sua origem, sendo de grande importancia para o
desenvolvimento da personalidade. Afirma também que organizacbes suecas
confirmaram estas conclusdes e que os legisladores suecos se basearam nessas
pesquisas para elaborar a lel sobre inseminacéo artificial de 20 de dezembro de 1983,
onde se reconhceu o direito do nascido, uma vez acancada a maioridade, conhecer o
doador do material genético que deu origem ao seu nascimento. A autora registra que a
similitude do adotado com os nascidos por técnicas de reproducdo humana permite

214 Na mesma linha: Na verdade, se esse direito, nas suas duas dimensdes (integridade moral e fisica),
visa tutdlar a incolumidade psicossomatica do individuo, e se o desconhecimento de elementos relativos a
“localizacdo individual” pode afectar profundamente o bem-estar fisico e psicolégico do individuo, a
conclusdo sera a da pertinéncia da sua mobilizagdo. In REIS, Rafagl Luis Vae e O direito ao
conheci mento das origens genéticas, Op. cit, p. 64-65.

215 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves, Direito do Genoma Humano, 12 edicdo, Coimbra: Editora
Almedina, 2007. p. 496.
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utilizar os referidos estudos para avaliagdo do ultimo caso?'®.

Quesada Gonzalez chega mesmo a afirmar que o direito a conhecer a prépria
origem biolégica € um dos elementos mais relevantes da identificagdo da pessoa e a
manifestacdo mais ostensiva do direito personalissimo & prépria identidade?’’. Na
verdade, € nesse sentido que o conhecimento da origem biol 6gica tem sua acepcdo mais
coerente, como um direito independe das consideragdes acerca do melhor interesse da
crianca. Melhor dizendo: as escolhas legisativas e judiciais devem ter em conta o
melhor interesse da crianga, mas o direito ao conhecimento da origem esta amparado
independentemente dessa consideracao®®.

A Convencao sobre Direitos do Homem e da Biomedicina (CDHB) de 4 de abril
de 1997%*° foi assinada por diversos paises que deverdo ajustar suas legislacdes internas
para efetivé-la. As partes convencionaram que protegerdo dignidade e a identidade de
todos os seres humanos e que garantirdo a todas as pessoas, sem discriminacéo, o
respeito pela sua integridade e pelos outros direitos e liberdades fundamentais face as
aplicacOes da biologia e da medicina, bem como deverdo tomar as medidas necessérias
no direito interno para efetivar o disposto na Convencéo®. Entre os seus dispositivos, a
CDHB reafirmou o primado do ser humano sobre os interesses exclusivos da sociedade
ou da ciéncia®.

A Declaracdo Universa de Bioética e Direitos Humanos (DUBDH) de 25 de
junho de 2005%%? declara que tem por escopo tratar das questdes éticas relacionadas a
medicina, as ciéncias da vida e as tecnologias aplicadas aos seres humanos, levando em

conta suas dimensdes sociais, legais e ambientais. E dirigida aos Estados e oferece

26 EWERLOF, G., Swedish Legislations on artificial insemination, en vol., La filiacién a finales del
siglo XX. Problematica planteada por los avances cientificos en materia de reproduccién humana, |1
Congresso Mundial Vasco, Madrid: Editorial Trivium S.A, 1988, p. 74.

2" QUESADA GONZALEZ, El derecho a conocer € préprio origen, in Anuério de Derecho Civil,
1994-11, p. 237-289. apud. REIS, Rafael Luis Vae e, O direito ao conhecimento das origens genéticas,
Op. cit, p. 51.

218 Nesse sentido: Defendemos, por isso, uma construcdo dogmética do direito ao conhecimento das
origens genéticas, no plano das bases congtitucionais, a partir da consideracao do individuo auténomo, e
com plena capacidade de gozo e de exercicio, dedigando essa tarefa inicial de quaisquer consideractes
relativas ao interesse da crianca. S6 assim se compreenderd, por exemplo, que o direito ao conhecimento
das origens genéticas envolve um simples direito ao conhecimento da identidade dos progenitores,
independentemente do estabelecimento dos vinculos juridicos correspondentes. In REIS, Rafael Luis
Vale e, O direito ao conhecimento das origens genéticas, Op. cit, p. 52.

1% Elaborada pelo Conselho da Europa em 1997, é também conhecida por Convencéo de Oviedo. Foi
ratificada em Portugal em 2001 através do Decreto do Presidente da Republica n® 1 de 3 de janeiri de
2001 (publicado no Diério da Republical Série A, n°2 de 3 de janeiro de 2001), ganhando forgade lei.

220 Artigo 1° da CDHB.

221 Artigo 2° da CDHB.

222 proclamada na 332 sessdo da Conferéncia Geral da UNESCO, em Paris, dia 24/6/2005. [Consult.
20.10.2010]. Disponivel em: http//www.sbbioetica.org.br/dub.
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orientacdo para decisdes ou prética de individuos, grupos, comunidades, instituicdes e

?23_Quanto aos principios que devem nortear os Estados,

empresas publicas e privadas
as diretrizes sdo as seguintes: respeitar a dignidade humana, os direitos humanos e as
liberdades fundamentais, maximizar os beneficios diretos e indiretos e minimizar os
possiveis danos aos pacientes envolvidos em pesguisas, respeitar a autonomia dos
individuos para tomar decisdes, precedida de consentimento prévio, livre e esclarecido,
com especial protecdo as pessoas sem capacidade de consentir; respeitar a
vulnerabilidade humana, protegendo a integridade pessoal; respeitar a privacidade dos
individuos e a confidenciaidade das informagBes pessoais, respeitar a igualdade
fundamental entre todos os seres humanos em termos de dignidade e direitos?.

O Tribuna europeu dos direitos do Homem tem retirado da propria tutela da
vida privada e familiar um direito a identidade e a0 desenvolvimento pessoal,

fundamentando seu posicionamento naideia de que o respeito pela vida privada®®

exige
gue cada pessoa possa estabelecer os detalhes de sua identidade. As conclusdes do
Tribunal europeu podem alicercar um direito fundamental ao conhecimento das origens
genéticas™®.

A Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa adotou a Recomendacéo
n°1443 de 26 de janeiro de 2000 sobre o respeito dos direitos da crianca na adopcéo
internacional, reafirmando a ideia de que deve ser assegurado o direito da crianca
adotada a conhecer as suas origens, 0 mais tardar ao tempo de sua maioridade®”’.

Também a Convencéo sobre os Direitos da Crianca das Nagdes Unidas de 20 de

223 Artigo 1°, ae b da DUBDH.

224 Artigos 3°, aeb; 4°, 5° e 7° a10° da DUBDH.

25 0 artigo 8°, n°1 da Convenc&o Européia de dos Direitos do Homem de 1950 preceitua que “ qual quer
pessoa tem direito ao respeito de sua vida privada e familiar, do seu domicilio e de sua
correspondéncia”.

226\ cordao do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem de 24 de setembro de 2002, Case Of M. G The
United Kingdom. O autor alega que durante a infancia ficou sob os cuidados do servigo social. Pretendia
ter acesso aos respectivos registros para saber se alguma vez 0 seu nome havia constado do “risk register”
e se 0 seu pa havia sido investigado ou condenado por crimes contra criangas. Desgjava também obter
informagdes sobre a responsabilidade das autoridades acerca dos abusos que havia sofrido durante a
infancia. In such circumstances, the Court concludes that there has been a failure to fulfil the positive
obligation to protect the applicant's private and family life in respect of his access to his social service
records from April 1995 when the applicant first requested them.

However, from 1 March 2000 (the date of entry into force of the Data Protection Act 1998) the
applicant could have, but has not, appealed to an independent authority against the non-disclosure of
certain records on grounds of a duty of confidentiality to third parties. He has not demonstrated therefore
any failure by the State to fulfil a positive obligation after 1 March 2000 since he failed to use the appeal
process available from that date.

Accordingly, the Court concludes that there has been a violation of Article 8 of the Convention in
respect of the applicant's access, between April 1995 and 1 March 2000, to his social service records’.
[Consult. 20.10.2010]. Disponivel em www. echr.coe.int/echr.

22" Djsponivel em www.coe.int. [Consult. 20.10.2010].
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novembro de 1989, no seu artigo 7° estabel ece de forma expressa que a crianca (...) tera
direito(...), na medida do possivel, a conhecer seus pais e ser cuidado por eles. Dispde
também o mesmo diploma no seu artigo 8°, n°2 que quando uma crianca for privada
ilegalmente de algum ou de todos os elementos que configuram sua identidade, os
Estados Partes deverdo prestar assisténcia e protecdo adeguadas com vistas a
restabelecer rapidamente sua identidade®?®,

Doutrinariamente, entende-se que a intencdo do artigo 7° da Convencdo dos
Direitos da Crianga foi garantir o conhecimento da sua identidade, origens e paternidade
biolégica. Partindo dessa ideia, resta questionar se o dispositivo aplica-se aos casos
de criangas nascidas através de reproducdo humana medicamente assistida. N& ha
razdo para um tratamento diferenciado.

A resolucdo do Parlamento europeu sobre a fecundagéo artificial in vitro de 16
de marco de 1989 determina aos Estados o respeito pelo direito da pessoa, gerada com
recurso a essas técnicas, a conhecer a sua origem genética, Nos mesmos termos em que
um tal direito do adotado fosse tutelado®®.

A Convencdo relativa a Protecdo das Criangas e a Cooperacdo em Matéria de
Adocéo Internacional adotada em Haia em 29 de maio de 1993 determina em seu artigo

30°, que:

§°1° As autoridades competentes de um Estado devem assegurar a
protecdo das informagdes que detenham sobre a origem da crianga, em
particular informacgdes relativas a identidade dos seus pais, assim
como a historia clinica da crianga e da sua familia.

8° 2: estas autoridades assegurardo 0 acesso da crianga ou do seu
representante legal, mediante orientagdo adequada, a estas

informacdes, na medida emtal seja permitido pela lei desse Estado®".

Portanto, em todos os textos citados percebemos a preocupacéo com O ser
humano. O ser humano deve ser preservado e, portanto, a identidade genética da pessoa

humana é também um bem juridico a ser preservado, enquanto uma das manifestactes

228 Djsponivel em www.rebidia.org.br/noticias/direito. [Consult. 06.12.2009].

29 RUIZ, Yolanda Garcia, Reproducion humana assistida; Derecho, conciencia y liberdad, Op. cit, p.
275.

20 Citado por REIS, Rafael LuisVae e, O direito ao conhecimento das origens genéticas, Op. cit, p. 33.
21 Djsponivel em www2.camara.gov.br. [Consult. 20.10.2010].
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essenciais da pessoa humana.

Stela Barbas afirma que o sentido do direito a identidade pessoal € o de garantir
aquilo que identifica cada pessoa como individuo singular e irredutivel, definindo
também o direito a historicidade pessoal como o direito que todo o individuo tem ao
conhecimento da identidade dos progenitores®?.

Como registrado, Paulo Otero refere-se a duas dimensdes do direito a identidade
pessoal: umaindividual que torna cada ser humano um ser Unico, origina e irrepetivel,
cuja diversidade enriquece a humanidade integrando o niicleo da respectiva dignidade o
respeito pelo carater unico e diverso de seus elementos genéticos; uma relativa @ da
identidade pessoal que compreende a relagdo com outras pessoas, ou Sga, toda
construgdo da historia pessoal. O significado do direito a identidade genética esta
focalizado na acepcdo individual, ou sgja, na identidade genética como base biologica
da identidade pessoal que corresponde ao genoma de cada ser humano, ou melhor, ao
genoma humano de cada pessoa humana individual. Dai conclui-se que identidade
genéticaéigual & individualidade genética™.

Como base nesses conceitos, Selma Petterle afirma que o direito a identidade
genética € um direito de personalidade que tem por objetivo salvaguardar a identidade
genética que se apresenta como uma das manifestacbes essenciais da personalidade
humana. Conclui ainda que, quando a doutrina faz referéncia a um direito fundamental a
identidade genética, pretende proteger a constituicdo genética individual, ou sgja, a
identidade genética Unica e irrepetivel de cada ser humano, enquanto base bioldgica de
sua identidade pessoal %3,

Essa visdo, que considera a identidade genética com um bem juridico
fundamental, pretende proteger a constituicdo genética individual como uma das
manifestacbes essenciais da personalidade humana. Ou sgja, o direito ao conhecimento
das origens genéticas ndo esta alicercado apenas na dignidade da pessoa humana,
devendo ser considerado como espécie do direito de personalidade.

O direito a uma identidade, adquirindo um sentido de direito a historicidade tem
encontrada muitos defensores na doutrina. Stela Barbas, por exemplo, defende

claramente essa ideia a0 afirmar que o anonimato aos doadores dos elementos

22 BARBAS, StelaMarcos de Almeida Neves, Direito ao patrimdnio genético, Op.cit., p. 173.

283 OTERO, Paulo, Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano: um perfil
constitucional da Bioética, Op.cit., p.66.

24 PETTERLE, Sdma Rodrigues, O direito fundamental a identidade genética na Constituicio
Brasileira, 12 edicdo, Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2007, p. 111.
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fertilizantes ou & mée portadora implica negar a crianca, para cuja vida concorrera,
uma parte das suas razoes, da sua historia, em suma da sua prépria identidade.
Conclui pela necessidade de consagragéo a nivel constituciona do que chamou direito a
paternidade real, ou sgja, o direito de todo ser humano de saber quem sdo seus pais
bioldgicos. Ainda segundo a mesma autora o anonimato conduz, necessariamente, ao
nascimento de uma pessoa sem raizes como um qualquer produto industrial®®. Rafael
Reis também afirma que um tal direito, no ordenamento constitucional portugués, se é
verdade que admite o seu fundamento a partir da dignidade humana e inter-conexdes
relevantissimas como direito ao desenvolvimento da personalidade, encontra no direito
a identidade pessoal a sua mais importante fonte*®.

O Tribunal aleméo, apreciando caso prético, concluiu que o direito gera de
personalidade abrange também o direito a0 conhecimento das origens genéticas™’.
Portanto, na Alemanha o direito ao conhecimento das origens genéticas foi reconhecido,
sob uma perspectiva constitucional, a partir do direito ao livre desenvolvimento da
personalidade.

O conhecimento dos antepassados constitui  uma caracteristica da
individualidade do ser humano e o conhecimento das origens genéticas proporciona-lhe
informagBes importantes no processo de identificacdo e auto-conhecimento®®. Dai
pode-se afirmar também que o conhecimento das origens genéticas pode ser
compreendido a partir do direito gera de personalidade.

Sendo assim, 0 conhecimento das origens genéticas € um aspecto relevante da
personalidade individual do ser humano que tem direito a identidade pessoal, integrando
a propria dignidade da pessoa humana. Assim, o direito ao conhecimento das origens
genéticas advém da propria condicdo humana e possui um carater inviolével e universal

por integrar a prépriaidentidade do individuo®®.

25 BARBAS, StelaMarcos de Almeida Neves, Direito ao patrimonio genético, Op.cit., p. 174-175.

2% REIS, Rafael Luis Valee, O direito ao conhecimento das origens genéticas, Op. cit, p. 63.

%7 Filho maior com paternidade estabelecida por presuncdo marital pretendia impugnar essa presunco.
REIS, Rafael LuisVaee, O direito ao conhecimento das origens genéticas, Op. cit, p 41-42.

23 Na mesma linha: De qualquer forma, se a funcdo do direito ao desenvolvimento da personalidade se
reconduz a tutela das condi¢es adequadas ao surgimento de uma individualidade auténoma e livre, o
entendimento que o conhecimento das préprias origens genéticas constitui um factor primordial nesse
processo construtivo (que pode ser agravemente afectado se a vontade de conhecer as circunstancias da
propria geracdo, gestacdo e nascimento (pelo menos), for injustificadamente cerceado), determina a
incortornavel relevancia do contributo daquela previsdo constitucional no processo de delimitacdo de
uma tutela especifica do direito a histocidade pessoal. [dem, p. 66-67.

29 gILVA, Sandra Maria da, O Ministério Publico e a garantia do direito fundamental & ascendéncia
genética. In: XVII Congresso Nacional do Ministério Publico: Os novos desafios do Ministério Publico-
Livro de teses, Salvador: Conamp, 2007, p. 347
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4.3.ODIREITOA VIDA E O DIREITO A INTEGRIDADE FiSICA.

0 respeito a ela e aos demais bens ou direitos correlatos decorre de um
dever absoluto erga omnes, por sua propria natureza, ao qual a

ninguém é licito desobedecer®.

A vida é afonte priméaria e essencia de todos os outros bens e direitos. Engloba
o direito & dignidade da pessoa humana, & existéncia e integridade fisica®**, podendo-se
considerar a vida humanacomo bem juridico fundamental e autbnomo.

O conhecimento de dados genéticos é fundamental para o diagndstico e
prevencdo de enfermidades, pois a informacdo genética pode ser decisiva para
comprovar se vao aparecer ou ndo certas patologias. Nesse sentido € que os estudiosos
do assunto tém chamado a atencdo para as implicacOes negativas do desconhecimento
dos pais biolégicos para a salde dos individuos nascidos através das técnicas
reproducdo assistida. Sobre esse aspecto, o direito ao conhecimento das origens
genéticas é parte do contelido do direito a salide e do direito avida.

E induvidoso o dever de respeitar o direito & vida € o direito & integridade fisica
das pessoas envolvidas nas técnicas reprodutivas, o que implica certos deveres do
Estado para proteger de forma efetiva estes direitos, ainda que ndo possam ser
considerados como bens absolutos sem nenhuma limitac&o.

Pilar Jiménez, analisando a questdo do direito de acesso aos dados de salde,
afirma que o familiar consanguineo do sujeito, cujos dados genéticos estéo
armazenados, pode invocar a condicdo de “sujeito biolégico” para ascender a
informagdes e conhecer, ab menos, os dados relativos ao gendtipo e onde se encontram,
de maneira a lhe garantir um controle sobre a informacdo que também se refere a ele
mesmo. Contudo, a autora entende que o direito a vida € o direito & protecdo a salde
ndo justificam o acesso a estes dados, salvo situagdes de efetivo perigo, o que deve ser

aplicado também aindividuos nascidos através de técnicas reprodutivas®®.

20 DINIZ, Maria Helena, O estado atual do Biodireito, 12 edicéo, Sao Paulo: Saraiva, 2001, p.22-23.

241 Sobre o direito a vida: funda todos os direitos constitutivos da pessoa humana, cujo contetido engloba
o direito de ser respeitada em sua prépria identidade, o direito de ndo ser instrumentalizada e o direito
de ser considerada como portadora de uma dignidade especifica que ndo se reduz a dignidade de
qualquer outra pessoa humana. SILVA, Reinaldo Pereira e, Introducdo ao Biodireito: Investigacoes
Politico-Juridicas sobre o Estatuto da Concepcado Humana, 12 edicdo, Sdo Paulo: Editora LTR, 2002, p.
200.

242 JIMENEZ, Pilar Nicolas, La proteccion juridica de los datos genéticos de carécter personal, Op. cit,
p. 240-264.
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A ciéncia tem avancado muito no que se refere a0 conhecimento das bases
moleculares de enfermidades como cancer, por exemplo, em que pode haver
predisposicdo genética. Também ha estudos que apresentam a genética como um fator
para a incidéncia de fatores como inteligéncia, afetividade, sociedade, criminalidade,
tendéncia ao consumo de drogas e dcool.

Desta feita, conhecido o histérico médico familiar de um individuo, pode-se
deduzir, em termos de probabilidade, se este individuo tera determinada enfermidade de
origem genética ou se ha possibilidade de transmiti-la 8 sua descendéncia. Portanto, as
novas técnicas genéticas representam um avango para a evolucdo do diagnostico de
enfermidades, pois permitem o tratamento da doenca antes mesmo do surgimento dos
sintomas, definindo-se na ciéncia as chamadas enfermidades hereditarias. Dessa
maneira, a evolugdo da ciéncia no que se refere as enfermidades hereditérias tem
ampliado as possibilidades de diagndstico, prevencado e terapia destas doencas.

A Organizacdo Mundial de Salde recomenda que os filhos adotados ou
concebidos com gametas de doadores, a0 chegar & maioridade, devem ter a
possibilidade de ter acesso aos nomes dos seus pais biolégicos, sempre que estes
tenham consentido, e dos dados genéticos de seus progenitores biolégicos em todo
ca50243.

Infere-se dai que o direito ao conhecimento da origem genética como requisito
para efetivacdo do direito a vida e do direito a integridade fisica produz um desvio do
individualismo tradicional, pois se entende que o terceiro tenha, nesse caso, 0 dever
juridico de prestar a informacdo ao individuo gerado ou a alguém que tenha um
interesse, pelo menos, equivalente ao seu.

Em relacdo ao requisito do perigo iminente, registre-se que, considerando-se o
direito de conhecer a origem bioldgica somente quando existente o perigo iminente,
estariamos estabelecendo uma situacdo de desigualdade em relagdo ao filho nascido
através de reproducdo natural. Sendo assim, desnecess&rio O perigo iminente para o
conhecimento das origens biol 6gicas como requisito para efetivacdo do direito a salde e
o direito avida

23 WHO, Guidelines on ethical issues in medica genetics and the provision of genetic services, p. 14:
Children who are adopted or who are conceived from donor gametes should be able to find out the names
of their biological parents, on attaining legal majority, if and only if the parent(s) have consented to be
found. Discovery should be mutual. This end is best achieved by establishing consensual registers of
donorsor birth parents to whom disclosure is acceptable. These registries should be periodically updated
and registrants should have the option of removing their names. Children should be provided with a
genetic health history of their biological parents even if names are not reveal ed.
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O Peacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 16 de
dezembro de 1966** define o direito & salide como o direito de toda pessoa a desfrutar
do mais alto nivel possivel de salide fisicae mental.

Nesse caso, a0 identificar-se um dever juridico que proteja um bem mais valioso
este tera prevaléncia sobre o menos valioso®, pois parece 6bvio que a vida e a saide
prevalecem sobre o direito a intimidade. Mesmo a violagdo do segredo profissiona
meédico estaria justificada por um estado de necessidade quando se revelam dados
genéticos para evitar um dano a vida e a integridade de terceiro, como pode ocorrer com
o individuo gerado por técnicas reprodutivas.

E indiscutivel hoje a ideia de que o conhecimento da origem genética é
indispensavel para que o individuo possa detectar doencas genéticas e anomalias graves.
Os avancos cientificos em genética demonstram que o fator hereditario € determinante
para 0 desenvolvimento de varias enfermidades genéticas, de tal forma que a
predisposicdo de uma pessoa para 0 padecimento de uma doenca genética implica,
possivelmente, que seus parentes proximos possam apresentar a mesma suscetibilidade.

Ademais, a vida humana é o valor central e primeiro aspecto da dignidade da

pessoa humana. Utilizando as palavras de Stela Barbas:

O Direito a vida aparece pois como valor ‘fundamentante da defesa de
todos os demais. E a vida humana que aparece como valor central
anterior e superior a Constituicdo e ao Direito em geral. O Estado de
Direito material € necessariamente um ‘Estado humano’. (...). Assim,
contra a vida humana, seja qual for o seu estadio, e sgja qual for o seu
valor, ndo podem ser invocados interesses estranhos, alegadamente

superiores, que a reifiquem, ponham em causa ou eliminem?*.

244 A dotada pela Resoluggio n° 2.200-A da Assembleia Geral das Nacoes Unidas em 16/12/66.

25 CASABONA, Carlos Marfia Romeo, Los genes y sus Leyes. El derecho ante e genoma humano,
Cétedra Interuniversitaria Fundacion BBV A- Diputacién Foral de Bizkaia, de Derecho y Genoma
Humano, Universidad de Deusto, Universidad del Pais Vasco/EHU, Bilbao-Granada: Editora Comares,
2002, p. 72-73.

26 BARBAS, StelaMarcos de Almeida Neves, Direito do Genoma Humano, Op.cit., p.494.
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4.4.0 DIREITO A IGUALDADE

ndo importa se a reproduacdo humana € sexual (corporal, natural)
ou assexual (extra-corporal, artificial, medicamente assistida,
cientifica, laboratorial), pois, em qualquer caso, o filho, o pai ea mae
tém o direito de investigar e/ou de negar a paternidade biologica,
como parte integrante de seus direitos de cidadania e de dignidade

humana 2.

A impossibilidade de conhecer as origens genéticas fere também o direito a
igualdade, configurando uma discriminacdo em razdo do nascimento através de
procriagdo artificial, sem causa que o justifique. Impedir o conhecimento da origem
genética € o mesmo que impedir que o individuo possa estabelecer sua identidade
pessoal, ferindo gravemente o principio da igualdade, via de consequéncia, a dignidade
humana.

O direito & igualdade proibe tratamentos diferentes entre as pessoas®®. Assim,
vedar a possibilidade de um individuo nascido através de técnicas de reproducdo
medicamente assistida conhecer a identidade bioldgica dos seus pais representaria uma
diferenciacdo dos filhos havidos pelos métodos naturais dos havidos por meio de
reproducdo assistida, uma vez que assiste aqueles o direito a ter sua paternidade
conhecida. Nesse sentido, Tycho Fernandes afirma que ao se negar a possiblidade do
aforamento de acao investigatoria por crianca concebida por meio de uma das técnicas
de reproducdo assistida, em inaceitavel discriminacdo, se estara negando a ela o
direito que é reconhecido a outra crianca, nascida de relagdes sexuais®®.

Além disso, nos casos em que ndo existe pai afetivo (legal), a impossibilidade de
conhecer o0 doador (pai biolégico), tem como consequéncia que o0s nascidos de
reproducdo artificial carecem também de um direito que os nascidos através de

reproducdo natural possuem: o de reclamar a filiag0.*°. Assim, inexistindo, o pai

2T WELTER, Belmiro Pedro, Igualdade entre filiagdes biol 6gica e socioafetiva, Op.cit., p. 229.

248 «“Toda vida humna tem um valor fundamental igual. Toda vida humana possui a mesma dignidade.
Toda vida humana se faz credora da mesma protegdo. Toda discriminacdo € uma incoeréncia. Toda vida
humana é um valor fundamental, embora ndo absoluto”. BENTO, Luis Antonio, Bioé&ica: desafios
éticos no debate contempor éneo, Op. cit, p. 219.

249 FERNANDES, Tycho Brahe, A reproducio assistida em face da bioética e do biodireito: aspectos do
direito de familia e das sucessdes, 12 edi¢do, Floriandpoalis: Diploma Legal, 2000, p. 86.

20 Nesse sentido: el ordenamiento no garantiza en forma absoluta un padre a todo nacido, ni siquiera
una accion de reclamacion de la filiacion, que dependera en buena parte de la informacion que la madre
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socia (afetivo), compartilhamos da opinido de Diaulas Ribeiro que afirma que o

anonimato acaba por retirar direitos do filho, isto &

uma procriagdo contratual em que se cria para a crianga um dever, o
dever de viver sem a respectiva obrigacéo do pai com ela: o dever de
ajuda-la a viver. Essa obrigacdo paterna néo pode ser suprida pela
méae, que ja possui uma obrigacao idéntica, ndo havendo espaco legal
para cumulacdo de obrigagcbes maternas e paternas na mesma

pessoa’™.

Dessa forma, o fato de ndo poder conhecer sua origem biolégica ja representa,
por si s, uma situacdo de desigualdade do individio nascido por técnicas de reproducéo
medicamente assistida em relacdo ao individuo de forma natural®?. Contudo, no caso
em que ha também a inexisténcia de um pal afetivo (legal), levara naturalmente a uma
situacdo de desigualdade ainda mais explicita entre os individuos nascidos de forma
natural e os nascidos por técnicas de reproducdo medicamente assistida, pois este
individuo ndo podera também reclamar a paternidade do pai biolégico, permanecendo

sem os direitos decorrentes da filiagdo conferidos aos demais cidadéos.

comunigue, no parece oportuno que los poderes publicos deban prever y regular esta situacion. Por esta
razén, la regra del anonimato no debe incidir en el derecho a la determinacion de la filiacién y € hijo
nacido de mujer sola con sémen de donante, que carece de padre legal y de posibilidad de reclamarlo se
encuentra en una situacién injusta de desigualdad. TORRE, Mari Cruz Gémez de la, La filiaciéon de los
hijos nacidos de técnicas de reproduccion asistida, Actualidad Cvil, nmero 16/19, 1993, p. 304-305.
apud JIMENEZ, Pilar Nicolas, La proteccion juridica de los datos genéticos de carécter personal, Op.
cit, p. 256.

%1 RIBEIRO, Diaulas Costa, Reproducio Medicamente Assistida; parentalidade contratual e Bioldgica
Controvérsias e Certificagdes, in DINIZ, Débora, et a, Quem pode ter acesso as Tecnologias
Reprodutivas? Diferentes perspectivas no Direito Brasileito, 12 edi¢do, Brasilia: Editora Letras Livres,
2002, p. 39.

%2 Diaulas Ribeiro afirma ainda que As obrigagdes devidas pelo ascendente genético ndo se resumem a
pagar pensao alimenticia. O direito de ser filho do pai bioldgico é o outro lado do direito individual de
procriar. E esse déhito paternal- a divida moral, patrimonial e genética do pai para com o filho-
estabel ece-se com base numa verdade bioldgica que ndo alcancaréd a crianga caso seja admitida a figura
do doador andnimo de sémen. O direito constitucional & intimidade do filho se consolida nesse momento:
o filho tem direito a sua perfilhacdo biolégica, tem direito a exigir o débito paternal, que € inalienavel e
ndo pode ser obstaculizado pelo legislador. A lei ndo pode proibir ou inviabilizar a investigacdo de
paternidade de um filho gerado com sémen de um fornecedor ndo correlacionado com sua mae. E a
solugdo constitucional ndo é o ‘aggiusttamento materno’, em que a mae renuncia & promogao de
qualquer medida que vise a identificacdo do pai do seu filho. O direito de ter um pai biolégico é
inalienavel e irrencidvel.... RIBEIRO, Diaulas Costa, Reprodugdo Medicamente Assistida:
parentalidade contratual e Bioldgica Controvérsias e Certificactes, Op.cit., p.40.
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45. DIREITO A VERDADE

a filiagdo decorrente do vinculo fixado com base na vontade de fazer
nascer uma crianca, independentemente de atividade sexual, n&o
pode obstacularizar o exercicio pleno do direito a verdade sobre a
origem do individuo, enquanto manifestacdo da sua

personalidade™®.

Podemos afirmar que a verdade € um bem de direito e, portanto, dotado de um
valor juridico de natureza moral. Tal afirmagdo consubstancia-se em algumas normas
legais como, por exemplo, a norma que determina a retificacdo de registro que néo
exprima a verdade ou a norma gque exige que a testemunha diga a verdade sob pena de
prisdo®*,

Varios ordenamentos juridicos acolhem principios relacionados a ética e a
verdade como, por exemplo, o principio da moralidade, amparado na Constituicéo
Brasileira no seu artigo 37°, caput. O principio da moralidade baseia-se naideia de que
0 ato da Administracdo deve ser ndo so legal, mas também moral mente aceito. Assim, a
tarefa de interpretar a aplicacdo de uma norma diante do caso concreto deve seguir uma
linha de orientacdo que ndo venha amparar amentirajuridica.

A mentirajuridica difere das presuncdes. As presuncdes sdo usadas para reduzir
desordens que 0 seu ndo estabelecimento poderia causar, aproximando a redidade
possivel da norma juridica. Dessa forma, o objetivo da presuncéo € evitar os danos que
a incerteza poderia causar, privilegiando a verdade conhecida por ser essa que
provavelmente mais se aproxima da verdade plena. Se o legislador, amparando-se na
discricionariedade, estabelece uma presuncdo que ndo é revelada pela experiéncia, ndo
estaremos diante de uma presuncdo, mas de uma mentira juridica. Ademais, as
presuncdes ndo absolutas cabem prova em contrario. Portanto, no caso da presuncéo, a
verdade real ndo sera suprimida, caso possa ser demonstrada e provada. No caso da
mentira juridica, o fato ndo € verdadeiro e o conteldo normativo sabe que ndo é

verdadeiro, mas o amparou para defender outro(s) interesse(s).

23 AGUIAR, Mbnica, Direito a filiacéo e bioética, Op.cit, p. 69.
%4 Artigo 1.247 do Cédigo Civil Brasileiro: Se o teor do registro ndo exprimir a verdade, podera o
interessado reclamar que seretifique ou anule.
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Assim, a opcdo por um caminho de interpretacdo da norma ndo pode deixar de
lado & verdade™ em detrimento de normas supostamente superiores, sob pena de
incidirmos em condutas ndo éticas. Sobre a questdo ética, Monica Aguiar comenta: A
opcdo por uma linha, diante de vérias alternativas praticaveis, mas entre s
excludentes, deve se lastrear em uma conduta ética que justifique a recusa das vias
excluidas. E prossegue: Urge alcancar certo nivel de certeza que possa superar a
subversdo da tradicional distingdo entre pessoa e coisa, de modo que a opcéo sgja
sempre no sentido de afirmar o homem como pessoa infungivel e portadora de uma
dignidade inalienével *®.

Admitir-se que o individuo nascido através de técnicas de reproducdo
medicamente assistida ndo tem direito a conhecer sua origem genética € o mesmo que
amparar amentirajuridica, ou sgja, umainverdade juridicamente garantida. Obviamente
gue ndo se pretende rejeitar o consentimento valido manifestado por cada um dos pais
gue desgjou 0 nascimento da crianca, pois conforme tratamos anteriormente, o direito ao
conhecimento da origem genética difere da questdo dos critérios de estabelecimento da
paternidade e ndo implica modificacdo do vinculo de filiacéo estabel ecido. Porém, sabe-
se gue muitas correntes na area da psicologia enfatizam a importancia do conhecimento
da ancestralidade para o desenvolvimento da personalidade. Assim, coloca-se namira a
questdo de saber se o fingimento da paternidade teria mais valor juridico do que o
desgo da verdade. Parece-nos gque a solucéo pelo anonimato em detrimento do direito
ao conhecimento as origens genéticas seria invocada apenas para afirmar a prevaléncia
do interesse préprio dos pais em relacéo ao interesse do individuo nascido através das
referidas técnicas.

O objetivo que se busca na utilizagdo das técnicas de reproducéo medicamente
assistida € que seja um caminho para 0s casais com problema de infertilidade realizarem
0 projeto parental. Esse objetivo ndo leva consigo justificagcdo para que os individuos
gue venham a nascer mediante essas técnicas tenham que viver na obscuridade sobre a

forma de seu nascimento e suas origens. Nesse sentido Monica Aguiar:

%5 .a responsabilidade pea mudanca (em favor do direito de investigar) estd também difusa, na

obsessdo pela verdade e pela transparéncia, na preocupacdo pelo acesso a dados pessoais e pelo seu
controlo, na promogdo jamais vista do valor do individuo e da sua realizagdo pessoal, que inclui,
inevitavelmente, o conhecimento de sua origens genéticas e culturais. OLIVEIRA, Guilherme de,
Caducida das Ag¢des de Investigacao, in Revista Lex Familiae, Revista Portuguesa de Direito de Familia,
Centro de Direito da Familiada FDUC, Coimbra. Ano I, n° 1, 2004, p.7-13 apud REIS, Rafael Luis Vale
e, O direito ao conhecimento das origens genéticas, Op. cit, p. 215.

26 AGUIAR, Ménica, Direito a filiacdo e bioética, Op.cit., p. 56.
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As solucbes encontradas ndo satisfazem a esses pélos, posto que se
deve privilegiar o interesse da pessoa em conhecer sua origem, e esse
seu direito- integrante de sua personalidade como aspecto do direito a
identidade por todos possuido e, quica, 0 que maior repercussao tem
sobre os demais direitos compreendidos nessa esfera-, por vezes afeta
a harmonia existente no seio familiar, a qual, entretanto, somente é

duravel se repousa sobre a realidade®’.

O direito ndo deve amparar o desgjo de alguém viver uma fantasia, uma mentira,
pois a crianga ndo pode ser vista como um instrumento do direito aheio, sob penade ser
transformada em coisa, instrumento do bem estar dos pais®®. O desejo dos pais de
realizarem 0 sonho da paternidade/maternidade ndo pode justificar que o individuo
nascido viva para sempre na obscuridade sobre s mesmo, sua identidade, sua
historicidade pessoal®*®.

A afirmagdo de que o anonimato deve ser estabelecido para manter-se uma
estabilidade familiar também ndo se sustenta porque a pretensa harmonia somente pode
ser sustentada sobre a verdade®®.

Se ojurista € chamado parainterpretar a melhor solugdo sobre um caso concreto,
nao pode perder de vista que 0 ser humano, enquanto pessoa e dotado de dignidade né&o
pode ser avo de solucBes duvidosas sob o ponto de vista ético. A verdade para
individuos nascidos de reproducdo humana assistida ganha relevos importantes, porque
referente a prépria pessoa, eu pessoa, devendo ser entendida como bem de

personalidade. Walter Moraes entende que fazer afirmacéo falsa sobre a salde fisica, a

%7 | dem, p.70.

8 Nesse sentido Heloisa Helena Barboza: Constata-se preocupagio marcante com os direitos do novo
ser gue ndo pode, em caso nenhum, ser considerado um mero instrumento para a satisfagéo de objetivos
alheios. BARBOZA, Heloisa Helena. Direito a procriagdo e as técnicas de reproducdo assistida, in
LEITE, Eduardo Oliveira, et al, Grandes temas da atualidade: bioética e biodireito, 12 edicdo. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p.159-160.

29 Nesse sentido, Antunes Varela fala de umoutro valor, do mais alto nivel ético-juridico, a qual aseis
e as préprias Constituicdes nao fazem, por via regra, nenhuma directa alusdo, mas que nem por isso
deixa de constituir uma das traves-mestras da nova ordem juridica das nagBes mais evoluidas”. E
continua dizendo que o direito “de cada um saber quem foram os seus reais progenitores, que sangue |he
corre nas veias, em que medida intervieram a for¢ca da natureza e a técnica dos laborat6rios no
fenémeno capital do seu nascimento. VARELA, Jodo de Matos Antunes, “A inseminagdo artificia e a
filiagdo perante o Direito Portugués e o Direito Brasileiro” in Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia.
Ano 127. V. 3853. Coimbra: Coimbra Editora. Agosto de 1995, pp.100-101.

20 AGUIAR, Ménica, Direito a filiagéo e bioética, Op.cit., p.70.
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salde mental ou a filiagdo viola a verdade da pessoa no tocante a bem de
personalidade.®*

O titular do direito a verdade € aquele cujas informacOes estdo ligadas a sua
personalidade, ou sgja, as informagdes verdadeiras que se desgja estéo ligadas & prépria

%2 Se a verdade que se questiona fosse sobre o outro,

pessoa que pretende obté-las
entraria em campo o direito a intimidade com todos 0s seus aspectos ja abordados, que
ndo é o caso. Mas a verdade sobre si ndo conhece essa barreira, chegando mesmo a se
encontrar harmonicamente com o direito a intimidade, pois 0 conhecimento do “eu
proprio” também € objeto daintimidade.

Portanto, quando da interpretacdo da norma na aplicacdo do caso concreto, o

jurista deve sempre perquirir se a solucéo proposta encontra harmonia com a verdade.
4.6. ODIREITO A INTIMIDADE GENETICA.

A garantia da intimidade genética e controle da informacéo genética
sdo indispensaveis a configuracdo da identidade e da personalidade,
porquanto evitam discriminacgao, facultando a autodeterminacéo,

bem como o livre desenvolvimento da personalidade®®.

O direito a intimidade tem apresentado caracteristicas distintas ao longo da
histéria, conforme se registrou no capitulo 3. Significa dizer que aintimidade passou de
privilégio de uma pequena minoria possuidora de bens & categoria de direito universal
disposto no artigo 12° da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 19487,

Alguns autores tentam especificar o direito a intimidade, que ja protege o
individuo de divulgagBes de suas informagdes genéticas, em uma nova vertente

chamada “direito a intimidade genética’. Tal denominacdo é relacioanada com a

protecdo do direito aintimidade ligada aos diversos aspectos da genética.

%1 M ORAES, Walter, Adogo e Verdade, 12 edicdo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1974, p. 50.

%2 Nesse sentido: Se o direito & identidade é aquele que a pessoa detém de ser conhecida como aquela
gue &, entdo, somente a verdade material importa para ela, devendo prevalecer sobre qualquer outro
interesse, inclusive o da familia legalmente reconhecida, de manter em sigilo a origem do filho. In:
AGUIAR, Ménica, Direito a filiagéo e bioética, Op.cit., p.72.

23 HAMMERSCHMI DT, Denise, Intimidade genética e direito de personalidade, Op.cit., p. 103.

264 Ninguém sofrerd intromissdes arbitrérias na sua vida privada, na sua familia, no seu domicilio ou na
sua correspondéncia, nem ataques a sua honra e reputacdo. Contra tais intromissdes ou ataques toda a
pessoa temdireito a proteccdo da lei.
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Como afirma Miguel Sanchez, a protecdo de dados € mais complexa e mais
ampla gue o direito aintimidade, o qual consiste em rechacar intromissoes ilegitimas na

vida privada®®

. Seguindo 0 mesmo entendimento, Seoane Rodriguez entende que o
direito a protecéo dos dados genéticos supera os limites do direito aintimidade genética,
visto que o0 ambito de protecdo do primeiro seria mais amplo, pois além de englobar as
informacdes e dados genéticos em relacéo ao ambito reservado da vida dos individuos,
engloba também as informagdes e dados que se encontrem no ambito publico ou de
terceiros, garantindo o controle do interessado®®.

O direito a intimidade genética encontra fundamento em varios documentos
internacionais, como ocorre, por exemplo, no artigo 7° %’ da Declaracdo Universal do
Genoma Humano e dos Direitos Humanos de 25 de julho de 1997 *® e no artigo 10°%%°
do Convénio de Oviedo®”.

Maria Lidia Espino define intimidade genética como aquele que confere ao seu
titular a faculdade de determinar as condicdes em que se podera ascender a informagado
contida em seus genes. Afirma também que o direito a intimidade genética desborda no
conceito de intimidade mais classico, pois ndo € um simples direito de defesa frente as
ingeréncias externas, mas também um direito mais ativo que confere ao seu titular a
faculdade de atitudes mais ativas, como o direito de acesso, retificacdo, cancelamento
da informacdo. A mesma autora destaca ainda os el ementos que compde o direito a

intimidade genética: um objetivo formado por um genoma humano e, por extensgo,

265 SANCHEZ, NoeliaMiguel, Tratamiento de Datos Personales en el ambito sanitério: intimidad versus

interes publico, Vaencia: Tirant o Blanch, 2004, p. 32.

26 RODRIGUEZ, José Antonio Seoane, De la intimidad genética al derecho a la proteccién de dado

genéticos (Parte ), Op.cit., p. 85.

*"Dados genéticos associados a individuo identificavel, armazenados ou processados para uso em

pesguisa ou para qualquer outro uso, devem ter sua confidencialidade assegurada, nas condigdes

estabel ecidas pela legislacéo.

%8 O Comité de Especialistas Governamentais, convocado para conclusio de um projeto de declaracio

sobre 0 genoma humano, examinou o esbogo preliminar redigido pelo Comité Internaciona de Bioética.

Em 25/07/97, o Comité de Especialistas Gonvernamentais, no qua mais de 80 Estados estavam

representados, adotou por consenso o Projeto de uma Declaragdo Universal do Genoma Humano e dos

Direitos Humanos, que foi apresentado para adogdo na 292 Sessdo da Conferéncia Geral da UNESCO de

21 de outubro e 12 de novembro de 1997.

69«1, Toda persona tendré derecho a que se respete su vida privada cuando se trate de informaciones
relativas a su salud.

2. Toda persona tendra derecho a conocer toda informacion obtenida respecto a su salud. No
obstante, debera respetarse la voluntad de una persona a no ser informada.
3. De modo excepcional, la ley podra establecer restricciones, en interés del paciente, con respecto al

gjercicio de los derechos mencionados en el apartado 2" .

270 \/er nota 210.
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qualquer parte do corpo cuja anélise permita ascender a informagdo genética®”*, e outro
subjetivo constituido pelo consentimento do titular desse direito, lembrando o conceito
de autodeterminacdo informativa que se entende como a faculdade que tem toda pessoa
para determinar as condicdes em que se podera ascender a seus dados pessoais®’.

Segundo €la, o direito a intimidade genética é um direito subjetivo, pois requer
uma atitude ativa do titular e confere a seu titular a possibilidade de defender-se de
intromissdes ndo consentidas em sua esfera privada, embora contenha também uma
dimensdo objetiva. Essa dimens&o objetiva, segundo a autora, devido a sua importancia
individual e socia, requer das autoridades publicas uma atitude ativa para defender e
garantir esse direito antes que ele sgja lesionado. Sob esse aspecto, o direito a
intimidade genética apresenta-se como um direito de liberdade e como um direito
prestacional. Um direito de liberdade porque faculta ao individuo defender-se de
intromissdes indesgjavel's por parte dos poderes publicos ou de particulares; e um direito
prestacional porque o titular pode exigir dos poderes publicos que sgjam tomadas
medidas efetivas para garantir e proteger esse direito de maneira eficaz, independente de
ter ou n&o o titular tomado medidas oportunas a esse respeito?”.

Contudo, segundo Denise Hammerschmidt,

ambos os direitos, muito além do seu carater autbnomo enguanto
mecanismos de direitos fundamentais desempenham uma tarefa
instrumental com vistas ao livre desenvolvimento da personalidade. A
garantia da intimidade genética e controle da informacdo genética sdo
indispensavels a configuracdo da identidade e da personalidade,
porquanto evitam discriminacdo, facultando a autodeterminacéo, bem

como o livre desenvolvimento da personalidade®™.

O direito a intimidade genética do doador poderia embasar, em tese, o direito ao
anonimato. Contudo, o direito a intimidade, longe de ser arma de argumentac&o contra 0
direito a0 conhecimento das origens no caso de técnicas de reproducdo medicamente

21 Segungo Susana Gonzaléz essa informacdo pode ser obtida mediante a realizaggo das chamadas

andlises genéticas, que revelam ou podem revelar dados bioldgicos sobre a sallde passada, presente ou
futura, isto é, presdisposicdo ou suceptibilidade de padecer de alguma enfermidade e a relacéo bioldgica
com terceiras pessoas ou a histéria familiar. GONZALEZ, Susana Alvarez, Derechos fundamentales y
proteccidn de datos genéticos, Op.cit., p. 42.

"2 ESPINO, Maria Lidia Suérez, El derecho a la intimidad genética, Op.cit., p. 89.

218 ESPINO, MariaLidia Suérez, El derecho a la intimidad genética, Op.cit., p. 89-90.

2" HAMMERSCHMI DT, Denise, Intimidade genética e direito de personalidade, Op.cit., p. 103.
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assistida, trabalha a favor. Isso porque, sendo também um direito prestacional, o
individuo nascido através de técnicas de reproducdo medicamente assistida podera
exigir do Estado medidas no sentido de garantir-lhe o conhecimento de sua origem, por
exemplo, exigindo uma intervencdo judicia para que lhe sga garantido o direito ao
conhecimento de suas origens. A individualidade genética, e também a dignidade da
pessoa humana, impedem que o individuo seja privado de conhecer suas origens
biol 6gicas, mesmo sob alegacéo de intimidade do doador.
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CAPITULO 5 O DIREITO AO CONHECIMENTO DAS ORIGENS
GENETICAS COMO REQUISITO PARA EFETIVACAO DOS DIREITOS DE
PERSONALIDADE.

5.1. BREVE COMENTARIO SOBRE OSDIREITOS DA PERSONALIDADE.

Segundo Eliane Barros, “a personalidade é a propria exteriorizacdo e a
projecdo do ser humano naquilo que lhe é essencial e significativo, sem a qual a
aptidgo para adquirir direitos e contrair obrigacdes pouca importancia teria”*">.

Pode-se dizer que a personadidade tem como atributos a honra, a vida, a
liberdade, 0 nome, a dignidade, a intimidade, a integridade moral etc. O ser humano,
gue tem personalidade, tem todos esses atributos. Os direitos de personaidade séo
decorrentes desses atributos e tém por fim a promoc¢do do ser humano. Assim, 0s
direitos de personalidade sdo aqueles ligados a tutela da pessoa humana, relativos a sua
dignidade, ligados a propria natureza humana.

Os direitos da personalidade sdo genéricos, extrapatrimoniais, inalienaveis,
indisponiveis, irrenuncidveis, imprescritiveis, intransmissiveis, impenhoraveis,
absolutos e necessarios.

Genéricos porque concedidos a todos.

Extrapatrimoniais e impenhordveis porque ndo tém natureza econdmica,
avaliavel em dinheiro.

Inalienaveis, indisponivels e instramissiveis porque ndo podem ser transferidos a
outrem.

Irrenunciaveis porque seu titular ndo poderarenunciar aeles.

Imprescritiveis porque ndo ha prazo para 0 seu exercicio.

Absolutos porque exigivel de todos.

Necessari0s porgue nascem com o ser humano.

Segundo a teoria monista da tipificagdo dos direitos da personaidade, ndo ha
direitos da personaidade, mas um direito gerad da personalidade com varios

desdobramentos?’,

2’* BARROS, Eliane Oliveira, Aspectos Juridicos da Inseminacéo Artificial Heterdloga, 12 edigéo, Belo
Horizonte: Editora Forum, 2010, p.15.
2" F|UZA, César, Direito Civil, 107 edicso, Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2007, p.175.
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A teoria pluralista da tipicacdo dos direitos da personadidade entende que
existem vérios direitos da personalidade, correspondendo cada um a uma das
necessidades humanas, que sdo diversas®’’.

Cezar Fiuza lembra que a critica que se faz as teorias classicas € que se
concentram especificamente em dar ao individuo uma tutela de caréter ressarcitorio e
de tipo dominial. Segundo o autor, deve-se estabelecer uma clausula geral de tutela da
personalidade, que elgja a dignidade e a promogédo da pessoa humana como valores
méximos do ordenamento, orientando toda a atividade hermenéutica®®.

Assim, a andlise acerca dos direitos da personalidade n&o deve ficar centrada
apenas na idéia de reparar patrimonialmente uma lesdo, mas deve estar focada na

protecdo da pessoa humana como um todo?”.

5.2. O DIREITO AO CONHECIMENTO DAS ORIGENS GENETICAS COMO
REQUISITO PARA EFETIVACAO DOS DIREITOS DA PERSONAL IDADE.

A teoria dos direitos de personalidade®®

passou por profundas alteracbes no
periodo apos a Segunda Guerra Mundial, pois os males decorrentes do conflito mundial
e a compreensdo de que os governos totalitérios haviam imposto graves lesdes a

pessoas, fizeram com que fosse progressivamente afastada a concepcéo positivista

"T F|UZA, César, Direito Civil, Ibid, Ibidem.

278 | dem, p.176-177.

219 César Fiuza registra situacdo ocorrida na cidade de Belo Horizonte na década de 90 que ilustra bem a
critica as teorias acerca da tipificagdo dos direitos da personaidade: Empresas de lava-jato contrataram
bela garotas, que, seminuas, arrematavam a lavagem dos veicul os, assim que estes saiam da maquina de
lavagem automatica. A intencdo era atrair clientes do sexo masculino, avidos por se deliciarem com a
situacdo. I mediatamente, certa entidade de protecéo dos direitos da mulher, chefiada por Helena Greco,
protestou veementemente tomando medidas no sentido de coibir a pratica, evidentemente atentatéria a
dignidade feminina. Sem aprofundar a discussio a respeito da prética emsi, sua proibicdo so foi possivel
gragas a interpretacdo constitucional que se fez do contrato entre as mogas e as empresas. Com as
ferramentas tradicionais de protecéo aos direitos da personalidade, fornecidas pelo Direito Privado, isso
sO seria possivel se uma das mogas, alegando erro ou coagao, atentado a sua dignidade, pedisse rescisdo
do contrato, mais perdas e danos. Contudo, com base em uma clausula geral de tutela dos direitos da
personalidade, seria possivel a intervengdo externa para coibir esse tipo de contrato, ndo so reprimindo
os atentados a dignidade da pessoa humana como também promovendo a pessoa humana. FIUZA,
César, Direito Civil, Op.cit, p. 178.

20 A teoria dos direitos de personalidade esta fundada na ideia de que o livre desenvolvimento do ser
humano demanda o reconhecimento de sua dignidade, de uma existéncia digna que tem seus pilares
construidos na medida em que a sociedade evolui e novos direitos vao sendo reconhecidos como
esséncias para sua concretizagdo, o que nao pode restringir-se a um rol de direitos expressos em leis, a
tipos legais, os quais, justamente em razao de estarem positivados, sofrem uma inevitavel defasagem,
tornando-se insuficientes para atingir o fim ao qual se destina, qual seja, garantir a pessoa humana as
condicdes para seu pleno florescimento e evolugdo. In: LIMA NETO, Francisco Vieira, Discriminagio
genética e protecdo da personalidade no ordenamento juridico brasileiro. 2003. Tese (Doutorado em
Direito Civil)-Faculdade de Direito-Universidade de S&o Paulo, p.116.
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kelsana de que os direitos de personalidade seriam apenas agueles expressos e
tipificados no ordenamento juridico de cada Estado, surgindo a Teoria Gera dos
Direitos de Personalidade®®”.

A legislacdo alemd, ao tratar do livre desenvolvimento da personalidade e da
dignidade do ser humano no artigo 2°, alinea 2 da Lei Fundamental de Bonn estabelece
que toda pessoa possui direito ao livre desenvolvimento de sua personalidade, dentro
dos limites dos direitos de outrem, da ordem constitucional e da ordem moral. Assim, o
“direito geral de personalidade” resulta da dignidade da pessoa humana e do livre
282

desenvolvimento da personalidade

Maricruz delaTorre registra que:

saber quién es su padre o madre bioldgica- es de gran importancia,
tanto para la proépria identidad de la persona como para €l desarrollo
de su personalidad. Es un derecho que tiene todo individuo por €
mero hecho de nacer y, a su vez, forma parte de los derechos

fundamental es amparados por la Constitucion®.

Os direitos de personaidade contém uma personalidade aberta, de forma que
ndo se pode pensar que todos os direitos de personalidade venham arrolados pelo
legislador um a um. Portanto, devemos admitir que os direitos fundamentais a protecéo
da pessoa humana fazem parte de um direito geral de personalidade®, estando contido
em uma clausula geral *%.

De fato, as transformagdes sociais levam a uma defasagem dos direitos postos,
na medida em gue o gque atendia plenamente um determinado aspecto social, pode ndo
satisfazer os anseios de justica em outro momento, em razdo das mudangas de
concepcao ou mesmo transformagdes cientificas, como ocorreu no caso do exame de

DNA em relacéo as acOes de investigacdo de paternidade.

ZBIHAMMERSCHMI DT, Denise, Intimidade genética e direito de personalidade, Op.cit., p. 114.

22 HHAMMERSCHMI DT, Denise, Intimidade genética e direito de personalidade, Ibid, Ibidem.

23 \VARGAS, Maricruz Gomez de la Torre, La fecundacién in vitro y la filiacion, Op. cit, p. 102.

24 HAMMERSCHMI DT, Denise, Intimidade genética e direito de personalidade, Op.cit., p. 112.

28 Sobre 0 conceito de clausula geral: séo normas em que vém explicita principios juridicos e que tém a
funcéo de dar ao Cadigo Civil aptidéo para acolher (passar a abranger) hipoteses que a experiéncia
social ininterruptamente cria e que demandam disciplina. Assim, estas clausulas, pode-se dizer, tém um
potencial de abrangéncia infinitamente maior do que as regras juridicas de estrutura tradicional, mais
minuciosas e que contém em si mesmas descrita sua hipétese de incidéncia. In: WANBIER, Teresa
Arruda Alvim, Uma reflexao sobre as “ clausulas gerais’ do Cadigo Civil de 2002: a funcéo social do
contrato, S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 59-60.
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Em cada momento historico surgem necessidades humanas que se agregam
aquelas j& existentes. Por esta razdo, a concretizagdo do principio da dignidade humana
ndo seria plenamente atendida se adotado o sistema de numerus clausus, pois a
dindmica e a velocidade da vida social em especial na sociedade tecnol6gica, acabam
por originar lesbes e infracdes a personalidade em nimero maior do que pode o
legislador tipificar®®. Utiliza-se a expressd numerus apertus para denominar uma
atividade de interpretagdo e integracdo que tem o direito de personalidade como
elemento base®”’.

A preservacao dos aspectos fisicos e psiquicos do ser humano esta condicionada
a manutencdo de determinados bens ou valores sem os quais ndo ha que se falar em
dignidade. Esses bens sdo chamados bens de personalidade e sdo caracterizados como
bens essenciais, intrinsecos a pessoa (ou sga, ligados a ela de modo intimo e
necessario), fundamentais e, sem os quais, o individuo tera dificuldades em se devolver
normalmente dentro de um determinado contexto social. S&o, ab mesmo tempo, objeto
de direito e a ordem juridica deve oferecer condicdes de defendé-los, de protegé-los, de
exercé-los e de exigir respeito dos demais aqueles bens?®.

A legislacdo brasileira adotou a Teoria Geral dos Direitos de Personaidade no
Titulo | relativo aos principios fundamentais do Estado brasileiro, buscando proteger a
dignidade da pessoa humana e a prevaléncia dos direitos fundamentais do homem

289 Assim, no ordenamento juridico brasileiro,

(artigo 1°, 111 da Constituicéo Brasileira)
mesmo ndo constando um dispositivo especifico sobre o direito geral de personalidade,
reconhece a tutela através do artigo 1°, |11 da Constituicdo. Nesse sentido, Luiz Regis
Prado entende que a forca normativa do principio da dignidade esparge por toda a

290 Além disso, 0

ordemjuridica e serve de alicerce aos demais principios fundamentais
Cadigo Civil Brasileiro estatui em seu artigo 11° que com excecdo dos casos previstos
em e, os direitos de personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo
0 seu exercicio sofrer limitagcdo voluntaria.

Portugal também adotou a técnica da clausula geral no que se refere aos direitos

de personalidade no seu artigo 70° do Cddigo Civil que trata da “tutela geral da

zzj HAMMERSCHM DT, Denise, Intimidade genética e direito de personalidade, Op.cit., p.116.

[dem.
28 HAMMERSCHM I DT, Denise, Intimidade genética e direito de personalidade, Op.cit., p. 74-75.
% Artigo 1° da Constituicdo Brasileéira: A Replblica Federativa do Brasil, formada pela uni&o
indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de
Direito e tem como fundamentos: (...) I11- a dignidade da pessoa humang; (...).
20 PRADO, Luiz Regis, Curso de direito penal brasileiro, 42 edicdo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 137-138.
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personalidade” e estebelece protecdo dos individuos contra qualquer ofensa ilicita ou
ameaca de ofensa a sua personalidade fisica ou moral. Estabelece ainda que
independentemente da resposabilidade civil a que haja lugar, a pessoa ameacada ou
ofendida pode requerer as providéncias adequadas as circunstancias do caso, com o
fim de evitar a consumac&o da ameaca ou atenuar os efeitos da ofensa ja cometida.?*

Também outros sistemas juridicos adotam a teoria de uma tutela gera da
personalidade humana como a Suica (Codigo Civil, artigo 28°), a Grécia (artigo 57°) ea
Austria (8§ 16), permitindo garantir direitos especiais de personalidade sobre certos
aspectos desta, mas também |hes permite proteger diretamente alguns bens que ainda
n&o gozam de autonomia®~.

Poder-se-ia argumentar que ndo haveria na clausula gera uma garantia da
seguranca juridica, pois poderia haver arbitrios em razéo de interpretagdes subjetivas do
julgador, visto que o contelido do direito geral de personalidade ndo € estabelecido
antecipadamente. Contudo, o juiz esta vinculado somente & lei®* e a falta de um critério
constante nas sentencas, se reduz a medida que a jurisprudéncia manifeste
determinados critérios orientadores e faca possivel a comparacdo com o0s casos ja

2% Ademais, as clausulas gerais ndo contém apelo & discricionariedade, pois

| 295

julgados
remetem para valoracdes obj etivamente validas na ambiéncia social

Para Rubens Franca os direitos de personalidade sdo o conjunto de faculdades
juridicas cujo objeto sdo os diversos aspectos da propria pessoa do sujeito, bem assim

296

seus prolongamentos e projecdes™. S0 direitos absolutos porque oponivels erga

2 Em sentido contrério: H& outras situagdes que ndo parecem previstas no texto constitucional, n&o
resultadando dos principios enunciados. Um deles € o de a crianga nascida de inseminacdo artificial ter
direito a conhecer o dador do esperma, ou do 6vulo. In: CAM POS, Diogo Leite de, LicBes de Direito de
Familia e das Sucessdes, 22 edicdo, Coimbra: Almedina, 2005, p. 112.

22 50UZA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de, O direito geral de personalidade, 12 ediczo,
Coimbra: Coimbra, 1995, p. 123.

293 E ha fundamentar, portanto, todas as suas decisdes, na lei, embora ndo exclusivamente, como também
ndo necessariamente na letra da lel, mas também no sistema juridico. Com esta exigéncia, tem-se: a)juma
garantia contra o arbitrio; b) uma garantia contra a influéncia de pontos de vista pessoais
(=subjetivismo); ¢) controle do raciocinio do juiz; d) possibilidade (técnica) de impugnacfes (pois, na
verdade, quando se impugna uma decisdo judicial, se atacam diretamente seus fundamentos para,
indiretamente, atingir-se a conclusio, i.e., a decisdo propriamente dita; €) maior grau de previsibilidade;
f) aumento da repercussio das normas de direito. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, Uma reflex&o
sobre as ‘clausulas gerais do Cadigo Civil de 2002: a fungéo social do contrato, Op.cit., p.59-60

24 | ARENZ, Karl, Tratado de Derecho Civil Aléman, Madrid: Revista de Derecho Privado, 1978, p.
165. apud HAMMERSCHMIDT, Denise, Intimidade genética e direito de personalidade, Op.cit., p.
117-118.

2% GONDINHO, André, “Codificacso e clausulas gerais” in Revista Trimestral de Direito Civil. Ano 1.
V.2. Rio de Janeiro: Editora Padma. Abril a Junho de 2000, pp.18.

2% FRANCA, Rubens Limongi, “Direitos da personalidade: coordenadas fundamentais”, in Revista dos
Tribunais, Ano 72, V. 567. S0 Paulo: Revistados Tribunais. Janeiro de 1983, pp.9-16.
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omnes, ou sgja, todos devem respeitar as faculdades do titular do direito. S3o gerais por
pertencerem a toda e qualquer pessoa. S&o extrapatrimoniais, pois constituem bem
ideais, ou sgja, fora do comeércio, ndo podendo ser avaliados em dinheiro. S&o
indisponiveis, pois o titular ndo tem disposicéo sobre eles, ou sgja, 0 sujeito ndo pode
realizar um ato de disposicdo sobre o direito, sobre o destino do seu direito. S&o
intransmissiveis, pois a transmissibilidade € uma forma de dispor. S&o irrenunciaveis,
pois a renuncia seria um ato de extin¢do do direito para 0 sujeito. S&0 inexpropriaveis,
justamente por serem extrapatrimoniais. S0 imprescritiveis, pois sdo inerentes a
pessoa, razdo pela qual ndo se poderia aplicar o instituto da prescricao®’.

Alguns doutrinadores, como Carlos Alberto Bittar, entendem que os direitos de
personalidade sd0 essencialmente iguais aos direitos fundamentais, entendendo que os
direitos fundamentais so ligados a relagbes de direito publico para protecdo do
individuo contra o Estado, como o direito avida, aintegridade fisica, as partes do corpo,
aliberdade, o direito de acdo. Os direitos de personalidade, segundo €ele, sGo 0s mesmos
direitos fundamentais, mas sob 0 angulo das relacOes entre particulares, ou sga, de
protecdo contra 0s homens. a honra, a0 nome, a propria imagem, a liberdade de
manifestacdo de pensamento, a liberdade de consciéncia e de religido, a reserva sobre a
prépriaintimidade, ao segredo moral do autor, entre outros?*®,

Contudo, J.J Gomes Canotilho entende que:

muitos dos direitos fundamentais sdo direitos de personalidade, mas
nem todos os direitos fundamentais séo direitos de personalidade.
Segundo o doutrinador, os direitos de personalidade englobam os
direitos de estado, os direitos sobre a propria pessoa (direitos & vida,
integridade fisica e moral, direito a privacidade), os direitos distintivos
da personalidade (direito a identidade pessoal, direito a informética) e
muitos dos direitos de liberdade.

()

2T HAMMERSCHMI DT, Denise, Intimidade genética e direito de personalidade, Op.cit., p. 77 e 78.
2% BITTAR, Carlos Alberto, Os Direitos da Personalidade, 12 edicdo, Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2004, p. 23.
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tradicionalmente, afastavam-se dos direitos de personalidade, os
direitos fundamentais politicos e os direitos de prestacdo por nao

serem atinentes a pessoa”™”.

José Castan Tobefias entende que apesar de ambos poderem ser considerados
como direitos naturais (tendo em vista que os direitos de personalidade estéo enraizados
na condicdo humana e sdo atributos que correspondem a pessoa por sua propria
natureza) e mesmo considerando que a atua doutrina cientifica tenha ampliado muito a
esfera que abrange os direitos de personalidade, admitindo a categoria dos direitos
publicos subjetivos da personalidade, os direitos de personalidade tém sempre uma
esferamais reduzida que os direitos humanos. O autor acaba por concluir que os direitos
de personalidade s&0 apenas uma espécie dos direitos fundamentai <*®.

Entendemos que muitos direitos de personalidade estéo englobados na categoria
dos direitos fundamentais, ndo se podendo afirmar que ha uma coincidéncia definitiva
entre um e outros, visto que os direitos fundamentais sGo mais abrangentes. Os direitos
de personalidade sdo, como se disse, intransmissive's, irrenunciavels, inexpropriaveis e
imprescritivels, caracteristicas dos direitos fundamentais. Contudo, alguns direitos de
personalidade pressupdem relacdo de poder, a0 passo que os direitos fundamentais
pressupdem relacdo de igualdade®™. Assim, podemos relacionar essas relagdes de
igualdade com os direitos fundamentais, mas ndo cremos que sgja possivel fazer o
mesmo com as relagdes de poder. Resulta disso, a mesma conclusdo a que chegou J.J.
Gomes Canotilho, afirmando que muitos dos direitos fundamentais sdo direitos de
personalidade, mas nem todos os direitos fundamentais sdo direitos de
personalidade®®,

De qualquer modo, ndo resta divida de que a tutela dos direitos fundamentais €
de vital importancia para a tutela dos valores fundamentais da pessoa e imprescindivel
em um sistema normativo de defesa dos valores da pessoa.

A informacdo sobre a origem genética pode ser considerada como atributo da
personalidade. O direito ao conhecimento das origens genéticas € uma manifestacéo do

direito ao livre desenvolvimento da personalidade, uma exigéncia de afirmacéo do

29 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituic&o, Op.cit., p. 396.
30 TOBENAS, Jose Castan, Los derechos del hombre, 42 edicgo, Madrid: Réus, 1992, p. 30.

%1 Nesse sentido: MIRANDA, Jorge, Manual de direito constitucional, 3 edigdo, Coimbra: Editora
Coimbra, 2000, p. 61.

%2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicgo, Op.cit., p. 396
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individuo e um dos fundamentos da identidade do homem. Negar essa informacéo ao
individuo seria negar uma parte essencial de sua integridade moral e pessoal®®.

Ademais, defende-se que o direito a0 conhecimento da origem genética é
fundado no direito de personalidade ligado ao direito a vida e ao direito a identidade.
Quanto ao direito a vida e o direito a integridade fisica, considera-se a possibilidade,
frente a0 desenvolvimento da medicina nos ultimos anos, de se evitar, reconhecer e
curar doengas genéticas pela andlise da ascendéncia biol6gica. Portanto, um dos objetos
de tutela do direito ao conhecimento da origem genética € assegurar o direito da
personalidade, na espécie direito a vida, pois os dados da ciéncia atual apontam para
necessidade de cada individuo saber a historia de salide de seus parentes bioldgicos
préximos para prevencdo de doencas e preservacdo da propria vida®®. No que se refere
ao direito a identidade é este também visto como um direito personalissimo, inerente a
personalidade do individuo.

Assim, podemos afirmar que o direito ao conhecimento das origens genéticas €
um dos direitos chamados direitos de personaidade. I1sso porque é um direito que
acompanha o seu titular desde o nascimento até o momento de sua morte, todas as
pessoas sao titulares desse direito, sem maiores requisitos a ndo ser o desconhecimento
da origem bioldgica, tratando-se de um direito imprescindivel para garantir a dignidade
da pessoa humana.

Ademais, considerando tratar-se a informagdo genética de informacéo pessoal,
devemos considera-la como bem da personalidade. Por conseguinte, sendo direito de
personalidade, pertence a ambito mais intimo do individuo, entre os quais se incluem
também outros direitos fundamentais, inclusive a intimidade. Contudo, o direito ao
conhecimento das origens genéticas tem um conteldo mais interno que o direito 3
intimidade.

Acrescente a isto que a teoria geral de personalidade consubstancia-se, assm,

em uma verdadeira clausula geral do sistema juridico, a qual norteia o sistema e

393 Na mesma linha: Se um individuo quer conhecer a identidade dos seus progenitores biol dgicos e isso
Ilhe é vedado de forma desproporcionada pelo ordenamento juridico (ou até por qualquer entidade,
publica ou privada), ndo serd dificil reconhecer a lesdo profunda naquela autonomia e liberdade
individuais que tal impedimento provoca. In REIS, Rafadl Luis Vale e, O direito ao conhecimento das
origens genéticas, Op. cit, p 67.

304 LOBO, Paulo Luiz Netto, Direito ao estado de filiagio e direito & origem genética: uma distingéo
necessaria, Op.cit.
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protege a pessoa humana contra lesdes em sua constitui¢éo fisica, moral ou intelectual,
sendo seu objeto o conjunto de bens e valores essenciais a pessoa humana®®.

Portanto, o direito a0 conhecimento da ascendéncia genética € um direito
fundamental de persondidade. E um direito fundamental por ser um dos direitos
humanos que pressupde relacéo de igualdade. E é também um direito de personalidade,
por ser um direito subjetivo atribuido ao homem que tem por objeto aspectos da prépria

pessoa.

3% HAMMERSCHMI DT, Denise, Intimidade genética e direito de personalidade, Op.cit., p. 192.
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CAPITULO 6: DIREITO COMPARADO

6.1. ENQUADRAMENTO NO ORDENAMENTO JURIDICO PORTUGUES.

A Constituicdo Portuguesa introduziu no seu artigo 26° a partir da revisdo
constituciona de 1997, a garantia da dignidade pessoa e da identidade genética do ser
humano, reafirmando expressamente a garantia da identidade e do desenvolvimento da

personalidade®®.

O artigo 67°, n° 2, “€’ da Congtituicdo da Republica Portuguesa
impbe ao Estado, com o objetivo de assegurar protecdo a familia, o dever de
regulamentar a procriagdo assistida em termos que salvaguardem a dignidade da pessoa
humana. O artigo 69° da Constituicdo atribui as criangas um direito a protecdo da
sociedade e do Estado para o seu desenvolvimento integral. O n° 2 estabel ece ainda uma
especial protecdo da sociedade e do Estado contra todas as formas de opresséo e contra
0 exercicio abusivo da autoridade da familia e das demais instituigoes.

Acerca do assunto, oportuno transcrever as palavras de Paulo Otero:

O patrimdnio genético de cada individuo, constituindo um meio de
identificacdo da pessoa fisica, passou a ser objeto de uma tutela
constitucional auténoma, configurando-se a identidade genética
humana como um bem juridico-constitucional que integra a actual

consciéncia juridica comunitéria®”’.

Canotilho sustenta que a Constituicdo € um sistema juridico aberto de regras e
principios, afirmando que:

€ um sistema juridico porgue € um sistema dinamico de normas (...) €
um sistema aberto porque tem uma estrutura dialdgica (Caliess),
traduzida na disponibilidade e capacidade de aprendizagem das
normas constitucionais para captarem a mudanca da realidade e

3% A Lei Constitucional n°1/97, de 20 de setembro, editou um n° 3 ao artigo 26° com a seguinte redagéo:
A lei garantird a dignidade pessoal e a identidade genética do ser humano, nomeadamente na criagao,
desenvolvimento e utilizacdo das tecnologias e na experimentacdo cientifica.

%7 OTERO, Paulo, Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano: um perfil
constitucional da Bioética, Op.cit., p. 85.
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estarem abertas as concepcdes cambiantes da verdade e da justica 3.

Assim, vigora no direito constitucional portugués principio da ndo taxatividade
dos direitos fundamentais®®(Artigo 16°, n° | da Constituicido da Republica

®19) de forma que a ndo consagracdo expressa de alguns direitos ndo impede

Portuguesa
a sua deducdo de outros principios constitucionais € de outros direitos fundamentais
consagrados expressamente®!. Sobre o assunto, Paulo Mota Pinto afirma que a
consagracdo do direito ao livre desenvolvimento da personalidade representou a
explicitagdo de um fundamento constitucional para o direito geral de personalidade no
direito portugués®?.

A Constituicdo Portuguesa tutela a dignidade da pessoa humana, a vida, a
integridade moral e fisica, o direito ao desenvolvimento da personalidade, aiguadade e
aidentidade pessoal. Como assevera Canotilho, a dignidade da pessoa humana tem uma

313, Assim, é possivel encontrar, no

func&o unificadora de todos os direitos fundamentais
ordenamento juridico portugués, fundamento para o direito a0 conhecimento das

origens genéticas. Nesse sentido, Rafael Reis afirma que:

O direito ao conhecimento da ascendéncia genética deve, assim,
integrar a categoria constitucional dos direitos fundamentais, mais
concretamente, a subcategoria dos direitos, liberdades e garantias,
erigido a partir da tutela que a nossa Lei Fundamental oferece a
dignidade da pessoa humana, aos direitos a identidade e & integridade

pessoal e ao direito ao desenvolvimento da personalidade®*,

A Resolugdo n® 934 de 26 de janeiro de 1982 consagrou o direito a um

3% CANOTILHO, José Joagquim Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, Op.cit., p.
1159.

399 Nesse sentido: (...) trata-se de uma norma de fattispecie aberta, de forma a abranger, para além das
positivagdes concretas, todas as possibilidades de direitos que se propde no horizonte da agdo humana.
Dai que os autores se refiram aqui ao principio da ndo identificagdo ou clausula aberta. Idem, p. 403-
404,

310 Artigo 16, n° | da Constituicdo Portuguesa: Os direitos fundamentais consagrados na Constituic&o ndo
excluem quaisguer outros constantes das leis e das regras aplicaveis de direito internacional .

#1Nesse sentido: REIS, Rafael Luis Vale e, O direito ao conhecimento das origens genéticas, Op. cit, p.
55-57.

*2 MOTA PINTO, Paulo, O direito ao livre desenvolvimento da personalidade, 12 edigdo, Coimbra:
Stvdialvridica, 2000, p.173.

33 CANOTILHO, José Gomes; BRASIL, Vital Moreira, Constituicaio da Republica Anotada, 32 ediczo,
Coimbra: Editora Coimbra, 1993, p. 58-59.

314 REIS, Rafael Luis Valee, O direito ao conhecimento das origens genéticas, Op. cit, p. 68.
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patrimoénio genético nd manipulado, cujo desdobramento € o direito a identidade
genética baseada na irrepetibilidade e inviolabilidade do genoma humano, fruto do
acaso, ou sgja, sem influéncia da determinagdo humana. Dai vislumbra-se o termo
identidade genética como um dos caracteres identificadores da identidade pessoal,
sendo aquela, substrato fundamental da dltima.

O decreto n® 319 de 25 de setembro de 1986 tratou de algumas questdes, como
por exemplo, o cardter subsidiério da técnica. Ja no Projeto de regulamentacdo dos
Centros de Procriacdo Assistida a maternidade em substituico era proibida,
considerando-se nulo o contrato, oneroso ou gratuito, pelo qual a mulher se obrigasse a
suportar a gravidez por conta de outrem e a entegrar a crianca depois do parto. Era
permitida a inseminacdo artificial heterol6ga, desde que atendidas algumas condices:
os beneficiarios deveriam ter idade n&o inferior a 25 nem superior a 45 anos, conforme
se tratasse do homem ou mulher, respectivamente; casamento em unido estavel ha mais
de 3 anos; os doadores deveriam ter entre 21 e 50 anos.

A Proposta de Lei n°135/VI1 de agosto de 1997 determina, porém, o anonimato
do doador, salvo em caso de razes médicas devidamente comprovadas™®.

Posteriormente, houve a aprovaczo do decreto 415/V11 de 3 de agosto de 199931
gue ndo chegou a ser promulgado, tendo em vista inUmeros guestionamentos de
médicos e cientistas acerca do assunto, tais como: direito de conhecer todos 0s aspectos
ligados a origem genética, inclusive a identificagdo dos doadores, possibilidade de
realizar inseminacdo post mortem, limitagdo a cinco 0 nimero maximo de 6vulos
passiveis de serem fecundados in vitro®'’. Assim, o Decreto estabelecia também a
possibilidade de as pessoas nascidas na sequéncia de processos de procriagéo
medicamente assistida, apds a maioridade, requererem a Comissdo de Orientacdo e
Acompanhamento informagdoes sobre todas as circunsténcias de seu nascimento,
inclusive a identificaco dos doadores, independentemente do consentimento destes.

315 Artigo 12°: 1- Todos aqueles que, por alguma forma, tomarem conhecimento do recurso a técnicas de
procriacdo medicamente assistida ou da identidade de qualquer dos participantes nos respectivos
processos estdo obrigados a ndo revelar a identidade dos mesmos e a manter o sigilo do proprio acto de
procriacdo assistida.

2- As pessoas nascidas em conseqiiéncia de processos de procriacdo medicamente assistida com recurso
a dadiva de gametas ou embrifes s6 podem obter as informacbes que Ihes digam respeito, excluindo a
identificac&o do doador, por razfes médicas devidamente comprovadas.

3- Além do disposto no nimero anterior, as pessoas ai referidas poderdo obter as informagdes que lhes
digam respeito, bem como a identificagdo do doador, por razdes ponderosas reconhecidas por sentenca
judicial proferida pelo tribunal competente em matéria de familia da &rea de residéncia do interessado.
4- Para efeitos do disposto nos nlimeros anteriores nao € necessario o consentimento do doador .

316 pyblicado no Diério da Republicaem 03 de agosto de 1999 (I Série A, n° 82, p.2316-2316).

7 AGUIAR, Ménica, Direito a filiacio e bioética, Op.cit., p. 44.
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Aprovado pela Assembleia da Republica, o Decreto n°415/V1I foi, porém, objeto
de veto presidencial, sendo devolvido a Assembléia para reapreciacdo. O Presidente da
Republica, mesmo reconhecendo a urgéncia na criagdo dalel considerou que se trata de
questdes complexas, havendo necessidade de composicdo de direitos fundamentais e
outros interesses constitucionalmente envolvidos, e pelas dlvidas cientificas e
interrogacdes éticas que suscitam, necessita-se de prudéncia do legislador®®,

A Comissdo Naciona de Etica para Ciéncias da Vide- CNECV- em cartas
dirigidas a Assembleia da Republica e a Ministra da Salde, com copias para 0
Presidente da Republica, chamou a atencdo para necessidade de dar cumprimento ao
que dispde o artigo 37°, n°2 da Constituicéo Portuguesa que preceitua que: Incumbe,
designadamente, para protecdo da familia, (...) regulamentar a procriacéo assistida,
em termos que salvaguadem a dignidade da pessoa humana®™®.

Mais recentemente, houve a aprovacéo da Lel n°32 de 26 de julho de 2006 que

320

trata da procriagdo medicamente assistida®™". A lel optou pelo anonimato do doador e

%8 RODRIGES, Jo& Vaz, O consentimento informado para o acto médico no ordenamento juridico
portugués (elementos para o estudo da vontade do paciente), 12 edi¢do, Coimbra: Editora Coimbra, 2001,
p. 121.

319 Consult. 30.05.2010]. Disponivel em: Disponivel em www.cnecv.gov.br

30 O Projeto de lei portugués que trata da utilizaggo de Técnicas de Procriagdo Medicamente assistida
elaborado pela Comissdo para 0 enquadramento legislativo das Novas tecnologias estabelecia o
anonimato do doador: Artigo 24: 1- O medico e o pessoal dos estabel ecimentos autorizados a praticar as
técnicas de procriacdo assistida referidas no artigo 1° sdo obrigados a ndo revelar a identidade do
doador e dos beneficiario, assim como a manter o sigilo do préprio do acto de procriacéo assistida.

2- O dever de sigilo referido no nimero anterior cede perante o direito da pessoa procriada de conhecer
0 modo da concepcao e, havendo sérias razbes de natureza médica, as caracteristicas genéticas do
doador.

3- O dever de sigilo ndo pode ser oposto a ordem do juiz, nos termos das leis do processo.

Em 2002 o Grupo Parlamentar do Partido Socialista apresentou o Projeto de Lei n°® 90/IX sobre técnicas
de reproducdo medicamente assistida. O projeto estabelecia a regra do anonimato do doador de gametas,
salvo se existissem razdes médicas fundamentas ou outras igualmente ponderosas. O projeto limitava o
recurso as técnicas de reproducdo medicamente assistida aos casais heterossexuais com estabilidade de
relacdo, regra que apenas seria quebrada em situagdes excepcionais.

O Projeto BE previa a regra do anonimato, porém estabelecia que, em caso de doenca hereditaria, os
beneficidrios da dagdo e as pessoas dela nascidas poderiam ter acesso a determinadas informacfes, desde
gue amparado em parecer fundamentado do médico responsavel, sempre se preservando a privacidade do
doador.

O Projeto PS previa que as pessoas nascidas de processos de procriagdo medicamente assistida com
recurso a doacdo de gametas ou embrides poderiam obter informacfes do doador, excluindo-se a sua
identidade, desde que existissem razdes ponderosas reconhecidas por sentenca judicial.

O Projeto PCP previa que as pessoas nascidas de processos de procriagdo medicamente assistida com
recurso a doagdo de gametas ou embrides poderiam obter informagfes que |he digam respeito, excluindo-
se a identidade do doador, desde que autorizadas por decisdo do Conselho Naciona de Reproducéo
Medicamente Assistida e por razdes médicas devidamente comprovadas. Além desses casos, somente por
razdes ponderosas devidamente comprovadas.

O Projeto PSD previa a proibi¢do da procriacéo assistida heter6loga. Para o caso da adogdo de embrides
previa que se existissem razOes médicas devidamente comprovadas, pode o individuo nascido da adopcao
de embrido ou, durante a sua menoridade, 0 seu representante legal, solicitar por escrito a Comissao
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determina no artigo 15°, n° 2 que as pessoas nascidas em consequéncia de processos de
PMA com recurso a dadiva de gametas ou embrides podem, junto dos competentes
servigoes de salde, obter as informacdes de natureza genética que Ihe digam respeito,
excluindo a identificacdo do dador. No n°® 5 do mesmo artigo, a referida lel proibe
qualquer referéncia, no assento de nascimento, a circunstancia de a crianca ter sido
gerada com recurso a técnica de reproducéo humana assistida. No n° 4 do mesmo artigo,
admite-se a revelagdo da identidade do doador, desde que justificada por razbes
ponderosas reconhecidas por sentenca judicial®*!. A revelacso da identidade do doador
também ocorrerd se, tendo sido contactado, este expressamente consentir na revel acao.
O atigo 20° item 1 estabelece também que se da inseminacdo vier a resultar o
nascimento de um filho é este havido como filho do marido, desde que tenha havido
consentimento na inseminacgao.

A Lei n°32/2006 também cria e disciplina uma entidade reguladora. Nos artigos
30° e seguintes esta prevista a criagdo e regula-se o Conselho Naciona de Procriacéo
Medicamente Assistida-CNPMA. Entre as suas atribuicdes estd a de prestar
informacdes relativas aos doadores e centralizar toda a informacéo relevante acerca
da aplicacdo das técnicas de PMA, nomeadamente registro de doadores, beneficiarios e
criancas nascidas (artigo 30° n°2). A maternidade de substituicdo € proibida,
considerando-se nulos os negdcios, gratuitos ou onerosos celebrados (artigo 8°). Caso
haja violagdo da proibicdo, a mulher que suportar uma gravidez de substituicdo de
outrem é havida, para todos os efeitos legais, como a mée da crianga que vier a nascer
(n® 3). A lei também estabelece que a inseminacdo com sémen de doador s6 pode ser
feita quando a gravidez n&o possa ser obtida com sémen do marido ou companheiro da
mulher a inseminar (art.19°, 1). Estabelece ainda a mesna lei que o individuo nascido
através da inseminacdo heterdloga sera havido como filho do marido ou do
companheiro da mulher (artigo 20°, 1), havendo a exclusdo da parternidade do doador
do sémen (artigo 21°).

O Ministério da Salide de Portugal, atendendo ao artigo 48° da lei n° 32/2006, o

informacdes objectivas sobre as caracteristicas genéticas dos progenitores biolégicos e ainda, se
absolutamente imprescindivel, a respectiva identificacao.

21 Sobre a interpretagdo do trecho “razdes ponderosas’ Rafael Reis conclui que: N&o concretizando a lei
0 que devam considerar-se ‘razdes ponderosas’, a interpretacdo da construcdo legal aponta para a
necessidade de invocacao, por parte da pessoa gerada com recurso a PMA, de um desgjo inexpugnavel
de conhecer as suas origens genéticas, cujo embotamento lhe afectaria em termos gravosos o
desenvolvimento da propria personalidade. O legidador nédo terd pretendido a consideracdo do
preenchimento do conceito indeterminado com a ‘simples’ invocagéo da tutela do direito & identidade
pessoal. REIS, Rafael LuisValee, O direito ao conhecimento das origens genéticas, Op. cit, p. 500.
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qual estatui que cabe a0 Governo proceder a respectiva regulamentacéo, publicou o
Decreto Regulamentar n°5 de 11 de fevereiro de 2008, regulamentando o artigo 5° e 16°,
n°2 da Lei n°32/2006. O artigo 10° do referido regulamento que trata da “ conservacao”
determina no nimero 2 que a informacao centralizada no CNPMA acerca da aplicacdo
das técnicas de PMA, nomeadamente o registro de doadores, beneficiario e criancas
nascidas previsto na alinea p do n° 2 do artigo 30° da Lei n°32/2006, de 26 de julho, é
mantida por um periodo de setenta e cinco anos”. O artigo 12°, n°2 do regulamento
estatui que para fins de investigacdo médica € proibido o acesso aos dados pessoais
que permitam de modo directo ou indirecto identificar qualquer das pessoas
envolvidas, salvo o consentimento expresso por escrito do proprio.

O Cadigo Civil Portugués em seu artigo 1839°, n° 3 impede o conjuge que deu o
consentimento a inseminagdo artificial de vir, mais tarde, a impugnar a paternidade,

com fundamento na dissociacdo entre paternidade biolégica e a civil®*

, a semelhanca
do que ocorre em quase todos 0s paises que prevéem a utilizacdo de material de doador
ou doadora. Disposi¢do semelhante encontramos nalei n° 32/2006 no artigo 10°, n°2 (os
doadores ndo podem ser havidos como progenitores da crianga que vai nascer) e no
artigo 20°, n° 1 (considerando como filho do marido ou daquele vivendo em unido de
facto com a mulher inseminada, desde que tenha havido consentimento na
inseminacdo)®?.

Stela Barbas lembra que os que defendem o anonimato do doador argumentam
que 0 segredo é fator indispensavel para acautelar o valor da ‘intimidade da vida
privada e familiar’ (nimero | do artigo 26° da Constituicéo da Republica Portuguesa) e

sua revelacéo seria causa de responsabilidade em razéo da violagcdo dos direitos de

%2 Codigo Civil Portugués: Art. 1839°, 3: N&o é permitida a impugnacdo de paternidade com
fundamento eminseminacao artificial ao conjuge que nela consentiu.

323 A principal consequéncia juridica destas constatagdes, feitas a partir das solucdes legais, resulta na
ndo aplicacio destas normas nos casos em que 0s pressupostos legalmente fixados para a prestacdo do
consentimento n&o tenham sido observados.

Assim, se as técnicas de PMA forem aplicadas com recurso a gametas de dador em ambiente ndo clinico
ou ndo autorizado e sem consentimento validamente prestado pelos beneficiarios, ndo se aplicaréo estas
particulares regras de estabel ecimento dos vincul os biol égicos.

De igual modo, se o doador fornecer o seu material bioldgico para uma ‘inseminacdo de simpatia’, por
exemplo, em violacédo da regra de inadmissibilidade de recurso & PMA pelos casais homossexuais, ou
num esquema de mater nidade de substituicao, aplicar-se-8o as regras gerais, de tal forma que pode ser,
para todos os efeitos, considerado progenitor da crianca nascida.

Ainda no caso da mternidade de substitui¢do, ndo sendo licito o recurso a tal esquema, em principio, a
mulher que ‘der aluz sera considerado legalmente a progenitora.

Uma doacdo de embridesilicita levara a que o individuo que forneceu o espermatozéide seja considerado
juridicamente pai da crianga e posssa pensar-se em estabelecer a maternidade relativamente a dadora
do ovécito utilizado. REI'S, Rafael Luis Vale e, O direito ao conhecimento das origens genéticas, Op. cit,
p. 446.
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personalidade (artigo 70° do Codigo Civil Portugués) a ser atribuida ao responsével
pelo sigilo. Argumentam ainda que seria aplicavel analogia ao artigo 1987° do Codigo
Civil Portugués que prevé o anonimato do pai biolégico no caso da adogéo. A autorafez
questdo de registrar, contudo, que a regulamentacdo juridica portuguesa nada prescreve
em relacdo ao segredo no numero 3 do artigo 1839° do Cddigo Civil que prevé a
possibilidade de violacdo da obrigagdo do sigilo e atribuicdo da paternidade ao
doador®,

Afirma ainda a mesma autora que o segredo em relacdo ao doador estd em
manifesta contradicdo com o disposto na primeira parte do citado artigo 26° da
Constituicdo Portuguesa que reconhece a todos o ‘direito a identidade genética’ e
questiona se o anonimato que protege o doador, protegera também o principal
personagem: a crianca>>. Afirma que o anonimato ofende o direito fundamental &
identidade pessoal (artigo 26°, n° 1 da Constitui¢do da Republica) subalternizando-o a
um suposto direito dos inférteis a terem um filho. Este dltimo € nessa medida,
instrumentalizado®®. Registra a contradicéo que se estabeleceu com o artigo 1987° do
Codigo Civil Portugués®’ que preceitua o segredo na adocdo e propde a adaptacdo do
dispositivo ao direito de todos ao conhecimento de suas raizes, patrimdnio genético,

enfim, de sua historicidade e identidade®?®.

6.2. ENQUADRAMENTO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O predmbulo da Constituicdo Brasileira afirma que a liberdade, a seguranca, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica sGo os valores supremos da
sociedade, os quais se encontram assegurados pelo Estado de Direito. Além disso, no
artigo 1° da Constituicdo, a dignidade da pessoa humana foi inserida como fundamento
da Republica. Os direitos e garantias fundamentais insertos no artigo 5°, dentro os quais
o direito avida, aliberdade e aigualdade. O paragrafo 7° do artigo 226° da Constituicao
da Republica estabelece a liberdade para o plangjamento familiar, mas impde o respeito
ao principio da dignidade humana e a paternidade responsavel.

Portanto, como um fundamento da propria Republica Federativa do Brasil, a

34 BARBAS, StelaMarcos de Almeida Neves, Direito ao patrimonio genético, Op.cit., p. 170-171.

3% | dem, p.172-173.

326 | dem, p.222.

27 «Depois de decretada a adopgéo plena néo é possivel estabelecer a filiagdo natural do adoptado nem
fazer a prova dessa filiagdo fora do processo preliminar de publicacfes”.

38 BARBAS, StelaMarcos de Almeida Neves, Direito ao patrimonio genético, Op.cit., p.175.
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dignidade é colocada como centro, o vértice normativo e axiologico de todo o sistema
juridico, tendo o constituinte reconhecido que 0 homem constitui a finalidade precipua
e ndo apenas 0 meio da atividade estatal*”.

Podemos afirmar, entdo, que os direitos de personalidade foram colocados na
Constituicéo da Republica Brasileira como direitos fundamentais e no artigo 60° foram
inclusos nas clausulas pétreas®.

Oportuno destacar o status juridico do principio da dignidade da pessoa humana
na ordem constitucional brasileira. O constituinte optou por ndo inclui-lo na pasta dos
direitos fundamentais, elevando-o a condicdo de principio fundamental®!. Ademais, o
principio da dignidade da pessoa humana foi positivado como fundamento do Estado

3% estando ainda implicito em outros capitulos do

Democrético de Direito brasileiro
texto, como, por exemplo, o que determina que o plangamento familiar € livre, fundado
nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel®: e
assegurando & crianca e ao adolescente o direito & dignidade®”.

Sendo assim, o reconhecimento expresso da dignidade da pessoa humana como
principio fundamental e sua posicéo privilegiada no texto constitucional demonstram
gue esse principio € basilar e orienta todo o ordenamento juridico brasileiro. Assim, O
principio fundamental da dignidade da pessoa humana € norma juridica fundamental
que serve de fundamento para muitos dos direitos elencados como direitos
fundamentais. Porém, a lista dos direitos catalogados como direitos fundamentais ndo é
exaustiva, razéo pela qual se pode extrair do principio da dignidade da pessoa humana,

outros direitos fundamentais. Ou sgja, a dignidade, sendo qualidade intrinseca de cada

39 g|LVA, Sandra Maria da, O Ministério Publico e a garantia do direito fundamental & ascendéncia
genética, Op.cit., p. 347.

0 Artigo 60 da Constituicdo da Republica Brasileira: § 4° - N&o seré objeto de deliberagéo a proposta de
emenda tendente a abolir: V- os direitos e garantias individuais.

331 No mesmo sentido: o principio da dignidade da pessoa humana hé de ser o vetor interpretativo geral,
pelo qual o interprete ha de orientar-se em seu oficio. BARCEL L OS, Ana Paulade, A eficacia juridica
dos principios congtitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana, 12 edi¢do, Rio de Janeiro:
Editora Renovar, 2002, p. 146.

332 Artigo 1°, inciso |11 da Constituicgo Brasileira: A Repiblica Federativa do Brasil, formada pela uni&o
indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos: I11- a dignidade da pessoa humana.

33 Artigo 226,8 7° da Constituicdo Brasileira: Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e
da paternidade responsavel, o plangamento familiar € livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas.

334 Artigo 227, caput: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracao,
violéncia, crueldade e opressao.
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ser humano, goza do status de norma juridica constitucional, dotada de eficécia
juridica®®.

Portanto, por disposicao expressa do texto constitucional brasileiro®®, alista dos
direitos fundamentais ndo € exaustiva, podendo-se identificar outros direitos
fundamentais ndo positivados que, em virtude de sua relevancia e contelido material
significativo, sGo merecedores de protecdo constitucional. Sendo assim, através da

chamada “clausula aberta” >’

, pode dizer que, apesar de o direito ao conhecimento das
origens genéticas ndo estar expressamente consagrado na atual Constituicdo Federal
Brasileira, seu conhecimento e protecdo podem ser extraidos do texto constitucional,
principalmente a partir do direito & vida e com base no principio fundamental da
dignidade da pessoa humana, apontando para uma clausula geral implicita de tutela de
todas as manifestagdes essenciais da personalidade®®.

Ademais, o direito constitucional & salide esta expressamente consagrado no
ordenamento constitucional brasileiro como um direito fundamental, sendo tratado na
Constituicdo Brasileira no titulo 1l que trata dos direitos e garantias fundamentais
(capitulo dos direitos sociais) e também no titulo V111 que trata da ordem social®*°.

Pelo quadro delineado, pode-se afirmar que existe no ordenamento juridico
brasileiro um direito ao conhecimento das origens genéticas como direito constitucional
implicito na ordem constitucional brasileira, conclusdo que se chega a partir da clausula

aberta, do principio da dignidade da pessoa humana e do direito a vida®?. Aindamais se

35 PETTERLE, Sdma Rodrigues, O direito fundamental a identidade genética na Constituicio
Brasileira, Op.cit., p. 83-85.

36 Artigo 5°, § 2 Os direitos e garantias expressos nesta Constituicio ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil sgja parte.

37 Nesse sentido Canotilho para quem, além dos direitos consagrados e reconhecidos pela Constituicgo,
chamados formalmente congtitucionais, verifica-se que ha direitos materialmente constitucionais, ou
segja, além dos direitos positivados, ha outros que a doutrina tem denominado de principio da clausula
aberta ou principio da ndo identidade. O autor aponta que, dentre os direitos ndo positivados, devem ser
considerados como materialmente fundamentais aqueles com dignidade suficiente para serem
considerados fundamentais e que, pelo objeto e peda importancia, sgjam equiparaveis aos direitos
formalmente fundamentais. CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito Congtitucional e Teoria da
Constituicéo, Op.cit., p. 404.

3% Pode-se, entdio, afirmar que o sistema de direitos fundamentais n&o esta enclausurado, nem vendado,
gue o sistema de direitos fundamentais esta aberto e respira novos ares, e isso nao por mero capricho,
mas porque seria ilusorio imaginar que o rol elencado pudesse prever todos os direitos e merecer
protecdo constitucional. PETTERL E, Selma Rodrigues, O direito fundamental a identidade genética na
Constituicdo Brasileira, Op.cit., p. 90-91.

%% Art. 196 da Constituicdo Brasileira: A satide é direito de todos e dever do Estado, garantindo mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doengas e de outros agravos e ao acesso
universal eigualitario as acfes e servicos para sua promogao, protecdo e recuperacao.

340 Nesse sentido: (...) 0 Direito como um sistema aberto, no qual a Constituicdo passa a ser o ponto
central do ordenamento, na qual se encontram os valores da sociedade positivados nos principios e
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considerarmos que a identidade genética da pessoa humana, sendo uma das bases da
identidade pessoal, € uma das manifestagdes da personalidade humana.
Registre-se também a posi¢éo de Edilson Farias para quem,

0s principios (notadamente aqueles com respaldo na Lel Maior) sdo
instrumentos  valiosos para uma adequada hermenéutica
constitucional. Ademais, essa perspectiva principialista (assentada em
principios) acaba como desembocando em nova concepcao da Norma
Fundamental, a saber: a Consgtituicio como norma juridica

obrigatoria®*.

Portanto, a Constituicdo Brasileira estabelece entre os seus principios o da
igualdade e o da dignidade da pessoa humana. Os direitos de personalidade estéo
tutelados no artigo 1°, inciso Il da Constituicdo que dispde sobre o principio da
dignidade da pessoa humana que, por sua vez, encontra-se embasado na nogéo de que a
pessoa humana é o fundamento e o fim da sociedade e do Direito.

Os principios, como se sabe, orientam e legitimam o sistema juridico de defesa
da personalidade. Contudo, embora tenha reconhecido o tratamento isondmico entre os
filhos e tenha recepcionado a Convencéo dos Direitos da Crianca e do adolescente (que
reconhece o direito de toda crianga conhecer seus pais bioldgicos), o ordenamento
juridico néo reconheceu expressamente o direito ao conhecimento das origens genéticas.
Contudo, utilizando os métodos de interpretacdo que tém por alicerce os principios
citados e a protecéo integral da crianca e do adolescente, pode-se afirmar que ha um
interesse juridicamente relevante de conhecer os doadores do materia genético.
Portanto, o conhecimento da origem genética deve ser assegurado como um direito
fundamental.

O artigo 48° da Lei n° 8.069/90 que dispde sobre o estatuto da crianca e
adolescente prevé a obtencdo de informacdes pelo filho quanto a suaidentidade genética
biolégica. Esse dispositivo deve extender-se as demais hipéteses de filiagdes

regras (...) Conseqiiéncia ainda deste alto grau de abstracdo é o grau de determinabilidade na aplicacéo
do caso concreto, sendo que os principios por serem vagos e indeterminados, carecem de mediacdes
concretizadoras dos aplicadores do direito, enquanto as regras sdo suscetiveis de aplicacdo direta.
ECHTERHOFF, Gisde, O principio da dignidade da pessoa humana e a Biotecnologia, in
MEIRELES, Jussara Maria Lea de, et a, Biodireito em discussdo, 12 edi¢do, Curitiba: Jurua Editora,
2007, p. 100, 102-103.

%1 FARIAS, Edilson Pereira de, Colisio de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem
versus a liberdade de expressdo e informacéo, Op.cit., p. 22.
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socioafetivas.

Alguns projetos foram apresentados na Camara com o fito de regular, entre
outras questdes, a possibilidade de conhecer a identidade civil dos doadores de gametas
no caso de concepcdo do individuo gerado atraves da reproducdo assi stida heterdloga.

O projeto de lei n° 2.855/97 do deputado Confisio Moura prevé o sigilo quanto
a0 uso da técnica e que o doador somente podera ter 2 (dois) filhos em um mesmo
Estado.

O projeto n°54/02 do Deputado Luiz Moreira estabelece, da mesma forma que a
Resolucéo do CFM n°. 1.358 de 1992, o anonimato absoluto do doador, ressalvando
apenas a possibilidade de em casos de problemas de salide da crianga, as informacdes
sgjam fornecidas somente para médicos, resguardando a identidade civil do doador.
Dispde pela necessidade do consentimento do conjuge ou companheiro, se a mulher for
casada ou viver em unido estavel. Estabelece que o doador deve produzir apenas uma
gestacdo para cada um milhdo de habitantes e permite a doacéo temporaria do Utero com
mulheres com parentesco até o segundo grau.

O projeto de lel do Senado n°90/1999 — Projeto de lel n° 1.184/03 do senador
Roberto Requido — é o projeto que mais suscitou debates. Iniciamente, o projeto
delimitava o ambito de incidéncia das técnicas de reproducdo medicamente assistida,
limitando a sua utilizacdo aos casos de infertilidade ndo decorrente da passagem da
idade reprodutiva e como mecanismo preventivo e/ou profilético de doengas genéticas
ou hereditérias. Os artigos 3°, 881° e 3° e artigo 12° estabeleciam o consentimento
informado, considerando o interesse da crianca na identificagdo do doador. O projeto
estabel ecia também a obrigagdo de reconhecimento da filiagdo da crianga pelo doador.
O Projeto de Lei 90/99 original prevé a necessidade do consentimento livre e
esclarecido ndo sO pelos beneficiarios, como também dos doadores, que deveriam ser
informados de eventual identificagdo civil por parte do ser gerado, como também da
obrigatoriedade de reconhecimento da crianga em casos previstos na lei (art.3°, 82°). A
identificagdo civil poderia ocorrer quando a crianga completasse a maioridade, ou a
qualquer tempo em casos de falecimento de ambos os pais (art.12, caput). JA 0
reconhecimento poderia ocorrer se a crianga ndo tivesse no registro afiliagdo relativa a

pessoa do mesmo sexo do doador ou da mée substituta (art. 12, §1°) >,

%42 projeto de lei n° 90/99:
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Depois de aprovado pela Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJ),
0 projeto foi encaminhado para a comissdo de Assuntos Sociais (CAS), também do
Senado, que tem poder terminativo sobre a matéria. Na CAS, o projeto foi relatado pelo
senador Tido Viana, que apresentou outro substitutivo. Foram também encaminhadas
vé&rias emendas para serem apreciadas em turno suplementar na CAS. Em turno
suplementar, 0 senador Tido Viana apreciou as emendas, que culminaram em uma
versdo final do Projeto de Lei n° 90/91.

Depois de aprovado pela Comissdo de Assuntos Sociais (CAS), o Projeto de Lel
n° 90/91 foi encaminhado a Cémara Federal, onde recebeu o nimero 1.184/2003. O

Artigo 2° A utilizacdo da RA sO serd permitida, na forma autorizada pelo Poder Publico e conforme o
disposto nesta Lei, para auxiliar na resolucéo dos casos de infertilidade e para a prevencéo e tratamento
de doencas genéticas ou hereditérias, e desde que:

| - tenha sido devidamente constatada a existéncia de infertilidade irreversivel ou, caso se trate de
infertilidade inexplicada, tenha sido obedecido prazo minimo de espera, na forma estabelecida em
regulamento;

Il - os demais tratamentos possivei s tenham sido ineficazes ou ineficientes para solucionar a situacao de
infertilidade;

I-a infertilidade nao decorra da passagem da idade reprodutiva;
IV - a receptora da técnica sgga uma mulher capaz, nos termos da lei, que tenha solicitado ou autorizado
o tratamento de maneira livre e consciente, em documento de consentimento informado a ser elaborado
conforme o disposto no artigo 3%

V - exista probabilidade efetiva de sucesso e ndo se incorra em risco grave de salde para a mulher
receptora ou a crianga;

VI - no caso de prevencao e tratamento de doencas genéticas ou hereditarias, haja indicagéo precisa com
suficientes garantias de diagnostico e terapéutica.

Artigo 3° - O consentimento informado sera obrigatério e extensivo aos conjuges e companheiros em
unido estavel, em documento redigido em formulario especial, no qual os usuarios manifestem, pea
aposi¢cdo de suas assinaturas, terem dado seu consentimento para a realizacdo das técnicas de RA e
terem sido esclarecidos sobre 0 seguinte:

IV - as implicagBes juridicas da utilizacdo da RA, inclusive quanto a paternidade da crianca;
§ 1° O consentimento mencionado neste artigo, a ser efetivado conforme as normas regulamentadoras
que irdo especificar as informagdes minimas a serem transmitidas, seré extensivo aos doadores e seus
cOnjuges ou companheiros emunido estavel.

§ 2° No caso do paragrafo anterior, as informagdes mencionadas devem incluir todas as implicacfes
decorrentes do ato de doar, inclusive a possibilidade de a identificagdo do doador vir a ser conhecida
pela crianga e, em alguns casos, de o doador vir a ser obrigado a reconhecer a filiago dessa crianga,
em virtude do disposto no artigo 12.

Artigo 11° - A crianca tera assegurados todos os direitos garantidos aos filhos na forma da lei.

Paragrafo Unico. Ressalvados 0s casos especificados nos 88 2° e 3° do art. 12, os pais da crianca serdo
0S usuarios.

Artigo 12° - A crianga nascida a partir de gameta ou embrido doado ou por meio de gestacdo de
substituicéo tera assegurado, se assim o desgjar, o direito de conhecer a identidade do doador ou da mae
substituta, no momento em que completar sua maioridade juridica ou, a qualquer tempo, no caso de
falecimento de ambos os pais.

8§ 1° A prerrogativa garantida no caput podera ser exercida, desde o nascimento, em nome de crianca que
ndo possua em seu registro civil o reconhecimento de filiagdo relativa a pessoa do mesmo sexo do
doador ou da méde substituta, situacdo em que ficara resguardado a crianca, ao doador e a mée
substituta o direito de obter esse reconhecimento na forma da lei.

8§ 4° Ressalvado o disposto nos 88 1° e 3°, ndo se aplica ao doador qualquer direito assegurado aos pais
na formadale.

113



Projeto de lei n° 1.184 de 2003** de autoria do senador Ti&o Viana limita o sigilo do
doador, permitindo & pessoa nascida por técnicas de reproducdo medicamente assistida
0 acesso ainformagcdo sobre aidentidade do doador, tal como havia sido estabelecido no
projeto original n°90/99. O Projeto substitutivo do Projeto n® 90/99- Projeto de lel
n°1.184/03 do senador Roberto Requido- acrescenta ainda ao requisito da idade

reprodutiva o da aptid&o fisica e psicol dgica da receptora das técnicas reprodutivas.*

343 « Art. 8° Os servicos de salide que praticam a Reproduc&o Assistida estdo obrigados a zelar pelo sigilo
da doacao, impedindo que doadores e beneficiarios venham a conhecer reci procamente suas identidades,
e pelo sigilo absoluto das informagdes sobre a pessoa hascida por processo de Reprodugédo Assistida.
Art.9° O sigilo estabelecido no art. 8° podera ser quebrado nos casos autorizados nesta Lei, obrigando-se
0 servigo de saude responsavel pelo emprego da Reproducdo Assistida a fornecer as informactes
solicitadas, mantido o segredo profissional e, quanto possivel, 0 anonimato.

§ 1° A pessoa hascida por processo de Reproducdo Assistida tera acesso, a qualquer tempo, diretamente
ou por meio de representante legal, e desde que manifeste sua vontade livre, consciente e esclarecida, a
todas as informagdes sobre o processo que o gerou, inclusive a identidade civil do doador, obrigando-se
0 servico de salde responsavel a fornecer as informacfes solicitadas, mantidos os segredos profissional
edejudtica.

§ 2° quando razBes médicas ou juridicas indicarem ser necessario para a vida ou a saude da pessoa
gerada por processo de Reproducgéo Assistida, ou para oposicéo de impedimento do casamento, obter
informagdes genéticas relativas ao doador, essas deverdo ser fornecidas ao médico solicitante, que
guardara o devido segredo profissional, ou ao oficial do registro civil ou a quem presidir a celebracao
do casamento, que noticiara os nubentes e procedera na forma da legislacao civil.

§ 3° No caso de motivacdo médica, autorizado no § 2°, resguardar-se-a a identidade civil do doador
mesmo que o meédico venha a entrevista-lo para obter maiores informagdes sobre sua salde.

34 Projeto substitutivo n°90/99:

Artigo 2° A utilizagao da Procriacdo Medicamente Assistida so sera permitida, na forma autorizada nesta
Lei e em seus regulamentos, nos casos em que se verifica infertilidade e para a prevencéo de doengas
genéticas ligadas ao sexo, e desde que:

| - exista, sob pena de responsabilidade, conforme estabelecido no art. 38 desta Lei, indicagdo médica
para o0 emprego da Procriagdo Medicamente Assistida, consideradas as demais possibilidades
terapéuticas disponiveis, e ndo se incorra em risco grave de salide para a mulher receptora ou para a
crianga;

Il - a receptora da técnica sgja uma mulher civilmente capaz, nos termos da lei, que tenha solicitado o
tratamento de maneira livre e consciente, em documento a ser elaborado conforme o disposto nos arts. 4°
ebPdesta Le;

11 - a receptora da técnica sgja apta, fisica e psicologicamente, apds avaliagdo que leve em conta sua
idade cronolégica e outros critérios estabel ecidos em regulamento.

§ 1° Somente os conjuges ou 0 homem e a mulher em unido estavel poderéo ser beneficiarios das técnicas
de Procriacao Medicamente Assistida.

§ 2° Caso ndo se diagnostique causa definida para a situacdo de infertilidade, observar-se-a, antes da
utilizacdo da Procriagdo Medicamente Assistida, prazo minimo de espera, que serd estabelecido em
regulamento e levara em conta a idade da mulher receptora.

Art. 18 Serd atribuida aos beneficiérios a condicao de pais da crianga nascida mediante o emprego das
técnicas de Procriacdo Medicamente Assistida.

Paréagrafo Unico. E assegurado ao doador e & crianca de que trata este artigo o direito reciproco de
acesso, extensivo a parentes, a qualquer tempo, por meio do depositario dos registros concernentes a
procriacdo, observado o disposto noinciso |11 do art. 6°, para o fim de consulta sobre disponibilidade de
transplante de 6rgéos ou tecidos, garantido o anoni mato.

Art. 19 O doador e a genitora substituta, e seus parentes biolégicos, ndo terdo qualquer espécie de
direito ou vinculo, quanto a paternidade ou maternidade, em relacdo a pessoa nascida a partir do
emprego das técnicas de Procriacdo Medicamente Assistida, salvo os impedimentos matrimoniais.

Art. 20 As consequiéncias juridicas do uso da Procriacdo Medicamente Assistida, quanto a filiagdo, sdo
irrevogaveis a partir do momento em que houver embrifes originados in vitro ou for constatada gravidez
decorrente de inseminacgdo artificial.
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Na Cémara, o Projeto foi enviado para a Comissdo de Constituicdo, Justica e
Cidadania (CCJ), onde foram apensados onze projetos que tratam sobre a reproducéo
assistida para que caminhassem em conjunto e, com isso, fossem facilitados os
trabalhos. Contudo, em parecer de 28/12/2005, o relator responsavel, deputado Colbert
Martins, rejeitou todos os projetos, inclusive o projeto de Lei n° 90/99 por entender que
ndo h& conveniéncia, necessidade ou oportunidade para aprovacdo das propostas. No
que diz respeito especificamente ao projeto de Lei n° 1.184/2003 (antigo projeto 90/99),
entende Colbert Martins que a reproducdo assistida ndo deve ser tratada
minuciosamente e o Codigo Civil de 2002 j& permite a reproducdo medicamente
assistida. Portanto, na contramdo da sociedade e dos mais variados estudiosos do
assunto que vem levantando questdes éticas e juridicas sobre 0 assunto, o deputado
entendeu que ndo héa necessidade de lei que regulamente o assunto.

Acerca do assunto, registramos a posi¢éo de Eduardo Leite entendendo que: O
Direito deve, seguramente, intervir no campo das técnicas biomédicas, quer para
legitimé&-las quer para coibir ou regulamentar outras. Além disso, regulamentacfes do
Poder Executivo e do Conselho Federal de Medicina sdo destituidas de qualquer
cogéncia, podem ser facilmente contornaveis®®. Giselda Maria Hironaka também
registra que:

O papel do Direito ndo é cercear o desenvolvimento cientifico, mas
justamente o de tragar aquelas exigéncias minimas que assegurem a
compatibilizacéo entre avangos biomédicos que importam na ruptura
de certo paradigmas e a continuidade do reconhecimento da
Humanidade enquanto tal e, como tal, portadora de um quadro de

valores que devem ser assegurados e respeitados>®.

Desse modo, imprescindivel gque o ordenamento juridico brasileiro venha dispor

Art. 21 A morte dos beneficiarios ndo restabelece o patrio poder dos pais biol 6gicos

Art. 22 O Ministério Publico fiscalizard a atuagdo dos estabelecimentos que empregam técnicas de
Procriacdo Medicamente Assistida, com o objetivo de resguardar os direitos do nascituro e a salde e
integridade fisica das pessoas, aplicando-se, no que couber, as disposi¢des do Capitulo V da Lei n°
8.069, de 13 de julho de 1990.

¥ |EITE, Eduardo de Oliveira, O Direito, a ciéncia e as leis biomédicas, in SANTOS, Maria Celeste
Cordeiro Leite, et a, Biodireito: ciéncia da vida, novos desafios, 12 edi¢do, S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p.110.

%6 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes, Bioética e biodireito: revolucéo biotecnolégica,
perplexidade humana e prospectiva juridica inquietante. [Consult. 02.02.2008]. Disponivel em:
http://www.gontijo-familia.adv.br/tex019.htm.
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sobre as questdes éticas e juridicas que envolvem areproducéo medicamente assistida.

O Projeto de lei n° 120/2003 de autoria do deputado federal Roberto Pessoa
estabelece a possibilidade de o individuo nascido por meio de técnicas de reproducédo
medicamente assistida conhecer a identidade dos pais bioldgicos. Ressalva, porém, que
0 acesso a essas informagdes ndo da ensejo & aquisicao de direitos sucessorios>.

O Projeto de lei n° 4.686/2004 de autoria do deputado José Carlos Araljo tem
por objetivo inserir no Cédigo Civil vigente (lei n® 10.406/2002) dispositivo com vistas
a garantir o direito ao conhecimento da origem genética, delimitando, porém, o vinculo
parental e os direitos sucessorios. Oportuno registrar trecho dajustificativa do projeto:

Busca-se, com tal direito, a compreensdo das caracteristicas fisicas,
psiquicas e comportamentais, até entdo desconhecidas, (...) superando
suas proprias limitagdes, preconceitos e resisténcia do grupo social.
Entendemos que a possibilidade de o ser conviver com a verdade
decorrente do conhecimento de sua origem genética representa uma
forma de protecéo muito mais digna do que uma existéncia fundada na
mentira ou negacdo da verdade, suscetivel de produzir lesdo ao

individuo.

O Codigo Civil Brasileiro vigente (lei n° 10.406/2002)** em vigor tratou a

questdo da reproducdo medicamente assistida pontuamente no seu artigo 1.597°. O

37 Projeto de lei n° 120/2003:

Art.2°. Alei n°8.560, de 29 de dezembro de 1992 passa a vigorar com o acréscimo do seguinte Art.62 A:
Art.6°-A. A pessoa nascida de técnicas de reproducdo assistida tem o direito de saber aidentidade de seu
pai ou mde bioldgicos, a ser fornecido na acao de investigacdo de paternidade ou maternidade pelo
profissional médico que assistiu a reprodugdo ou, se for o caso, de quem detenha seus ar quivos.
Paréagrafo Unico. A maternidade ou paternidade bioldgica resultante de doagdo de gametas nao gera
direitos sucessorios.

38 pProjeto de lei 4.686/2004:

Art. 1.597-A. As ingtituicdes de salde, detentoras de licenga de funcionamento concedidas na forma da
lei, que realizarem Reproducdo Assistida, e os profissionais responsaveis pela execugdo dos
procedimentos médicos e laboratoriais pertinentes, estardo obrigadas a manter em arquivo sigiloso, e
zelar pela sua manutencao, todas as informaces relativas ao processo, as identidades do doador e da
pessoa nascida por processo de inseminagdo artificial heteréloga, de que trata o inciso V, do artigo
anterior.

§1° A pessoa nascida pelo processo a que alude este artigo é assegurado o acesso, a qualquer tempo,
diretamente ou por meio de representante legal, e desde que manifeste sua vontade, livre e consciente, a
todas as informagdes sobre 0 processo que a gerou, inclusive a identidade civil do doador e mde
biolgica, obrigando-se 0 servigo da salde responsavel a fornecer informagdes solicitadas, mantidos os
segredos profissional e dejustica.

§ A mater nidade ou paternidade biol 6gica resultante de processo de reproducéo assistida heter 6loga ndo
gera direitos sucessorios.
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inciso V estabeleceu a presuncdo de filiagdo aos individuos nascidos com a utilizagéo de
material genético de terceiro, desde que haja prévia concordancia do marido por meio
de assinatura de termo de consentimento®*. Portanto, apesar de o dispositivo valorizar a
paternidade socioafetiva, verifica-se que o Codigo ndo faz mengdo expressa ao direito
a0 conhecimento da origem bioldgica dos filhos nascidos através de técnicas de
reproducdo medicamente assistida heteréloga.

Assim, o Codigo Civil Brasileiro foi timido naregulagdo das questdes relativas a
reproducdo medicamente assistida. O projeto do Cddigo, datado de 1975, tornou-se
lacunoso com o0 avango da medicina, pois desde a apresentacdo até & sua apresentacéo
no Senado decorreram mais de vinte anos. Porém, o Novo Cadigo Civil regulamentou
os direitos de personaidade de forma expressa no capitulo Il, do Titulo | do Livro I-
Parte geral®**. Contudo, predomina o entendimento de que a enumeracdo do Cédigo é
exemplificativa, devendo prevalecer a tutela geral da personalidade prevista no artigo
11° e 129%!, Este é 0 entendimento que esta em harmonia com o principio da dignidade
humana previsto da Congtituicdo e demais normas do Cadigo Civil. Portanto, deve-se
ter em mente que ndo foi intengdo do legislador limitar os direitos de personalidade,
razdo pela qual podemos falar em um direito gera de personalidade que deve estar
protegido pela ordem juridica como um todo e ndo somente em artigos isolados. A
partir dai, pode-se afirmar que a tutela dos direitos de personalidade no ordenamento
juridico brasileiro estainserida tanto constitucional como infraconstitucionalmente.

Oportuno mencionar também a Resolugdo n°® 1.358/92 do Conselho Federal de
Medicina que, em seu item 2 da se¢do 4 determinava 0 anonimato, tanto do doador
quanto dos receptores. A resolugdo dispunha que apenas por motivacdo médica
poderiam ser fornecidas e, mesmo assim, somente para medicos. A Resolucéo 1.358/92
foi revogada recentemente pela Resolucéo n° 1.957/2010 publicada no Diério Oficial da
Unido em 06.01.11 (secéo |, pagina 79) que dispde no seu item 1V que:

9 Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

V- havidos por inseminacéo artificial heter6loga, desde que tenha prévia autorizacdo do marido.

%0 0 Codigo Civil Bradeiro- lei n° 10.406/2002 tratou da reproducéo humana assistida no artigo 1.597
nos seguintes termos: Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: |- nascidos 180
(cento e oitenta) dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal; I1- nascidos nos 300
(trezentos) dias subseqiientes a dissolugcdo da sociedade conjugal, por morte, separacdo judicial,
nulidade e anulagao do casamento; I11- havidos por fecundacgéo artificial homdloga, mesmo que falecido
0 marido.

%1 Art. 11. Com excegéo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sio intransmissiveis e
irrenunciaveis, néo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntéria.

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e
danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas emléel.
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2- 0s doadores ndo devem conhecer a identidade dos receptores e
vice-versa.

3- Obrigatoriamente sera mantido o sigilo sobre a identidade dos
doadores de gametas e embrifes, bem como dos receptores. Em
situacOes especiais, as informacdes sobre doadores, por motivacao
médica, podem ser fornecidas exclusvamente para medicos,
resguardando-se a identidade civil do doador.

4-As clinicas, centros ou servicos que empregam a doacdo devem
manter, de forma permanente, um registro de dados clinicos de
carater geral, caracteristicas fenotipicas e uma amostra de material

celular dos doadores.

Contudo, dentro do ordenamento juridico brasileiro, essas resolucdes do CFM,
além de ndo terem forca de 1ei*? vdo de encontro a principios da Constituicio
Brasileira.

Portanto, mesmo diante de tantas implicacdes juridicas e éticas acerca da
reproducdo medicamente assistida, ndo ha lei especifica no Brasil regulando a situacao.
As solugdes apresentadas resultam de um raciocinio hermenéutico que leva em

consideracdo os principios constitucionais.

6.3. ENQUADRAMENTO NO ORDENAMENTO JURIDICO ESPANHOL.

A Lei espanhola n°35 de 22 de novembro de 1988 resultou das recomendagtes
do Informe Palacios e regulou a questdo da procriacdo medicamente assistida,
preceituando 0 anonimato do doador. Para contar com critérios para a elaboracdo dalei,
em 29 de marco de 1985 foi constituido no Congresso dos Deputados a Comisséo
Especial de estudos sobre fecundagéo in vitro e inseminagdo artificial humana, integrada
por representantes dos grupos parlamentares. Também compareceram especialistas nas
diferentes matérias (biologia, genética, ginecologia, derecho, teologia, moral, bioética,

%2 Nesse sentido: De um lado, deve-se reconhecer que a Resolugdo é de caréter essencialmente ético,
faltando, com isso, uma orientacdo juridica propriamente dita. BENTO, Luis Antonio, Bioética:
desafios éticos no debate contemporaneo, Op. cit, p. 278.
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etc). O trabalho resultou na redacdo de um informe com cento e cinquenta e cinco
recomendacdes e algumas sugestes™>.

O grupo parlamentarista nacionalista prop6s incluir no informe da Comisséo a
possibilidade de revelar a identidade em situacbes excepcionais com as devidas
cautelas, com a finalidade de proteger um filho enfermo®™*. De concreto, a

recomendagdo 53 aparece com a seguinte redacdo:

solo cuando se den circunstancias extraordinarias que comportan un
comprobado peligro para la vida del hijo, deberia ceder el secreto de
la dacion en aras de aquél interes preeminente, sin que ello implicaria
reconocimiento juridico de la paternidad ni publicidad de la identidad

del donante®®.

O grupo centrista sustentou que o principio da primazia da verdade bioldgica,
introduzido pela lei n°11 de 13 de maio de 1981 ndo deveria ser aplicado aos casos de
reproducdo humana heteréloga, em razéo da necessidade de anonimato do doador: En
estos casos deberd prevalecer siempre la imposibilidad de la investigacion de la
paternidad, y en aras de la conveniéncia de los proprios padres formales 'y del proprio
hijo. Segundo eles, o artigo da Constituicdo deve ser entendido en e sentido de
reconecer al hijo asi habido €l derecho a conocer |os datos objetivos correspondientes
al padre genético (grupo étnico, sanguineo, genotipo, etcétera) pero no su identidad
concreta®®,

Assim, a lel espanhola estabeleceu que a crianca ou a méde tem direito de
conhecer 0 gendtipo, o estado de salide e 0 grupo sanguineo e étnico do doador, ou seja,
suas caracteristicas biofisicas sem que sgja revelada sua identidade. A lel estabelece

ainda no artigo 5° *’ a possibilidade de revelar a identidade do doador em algumas

%3 JIMENEZ, Pilar Nicolas, La proteccion juridica de |os datos genéticos de caracter personal, Op. cit,
p. 311.

¥4 | dem, p.312.

35 Diario de Sesiones del Congresso de los Diputados, Il Legislatura, nimero 280, 1986, p. 12560 apud
JIMENEZ, Pilar Nicolas, La proteccion juridica de los datos genéticos de caracter personal, Op. cit, p.
311 - 312.

% Diario de Sesiones del Congresso de los Diputados, 11 Legislatura, nimero 280, 1986, p. 12565 apud
JIMENEZ, Pilar Nicolas, La proteccion juridica de los datos genéticos de caracter personal, Op. cit, p.
312.

37 Artigo 5.5 da lei 35/1998: La donacién sera anénima, custodidndose los datos de identidad del
donante en el mas estricto secreto y en clave en los Bancos respectivos y en el Registro Nacional de
donantes.
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circunstancias, como quando exista um grave perigo para a vida do filho e a identidade
dos seus progenitores bioldgicos segja decisiva, ou quando a identidade do doador segja

necessaria em raz&o de leis processuais penais>®

. O artigo 8° n° 3 dalei esclarece quea
revelagdo da identidade do doador ndo implica em determinaczo legal de filiaggo®>®.

A lei n° 35 de 22 de novembro de 1988 estabelece ainda que, no caso de
reproducdo heteréloga, se 0 marido e a mulher tiverem prestado seu consentimento
prévia e expressamente, ndo poderdo contestar a filiagdo da crianca nascida de tal
inseminagao®®.

A lei n° 45 de 21 de novembro de 2003 modificou alei 35/1988 €, em 2005, foi
apresentado um Projeto de nova le de reproducdo assistida com propostas
significativamente distintas de certas questdes da regulacdo vigente. A lei n° 14 de 26 de
abril de 2006 sobre reproducdo humana assistida estabelece também um anonimato
relativo, pois embora estabeleca um anonimato, permite que os individuos nascidos
através dessas técnicas possam, por si ou através de representante, conhecer a
informac&o de caréter geral sobre o doador, sem conhecer a identidade deste. No artigo
5°, adinea 5 da mesma lei foi também estabelecida outra excegdo ao anonimato do
doador: no caso de circunstancias extraordinarias que comportem um perigo certo paraa
vida ou a salde de filho ou quando proceda de acordo com leis processuais penais e
sempre que tal revelacdo seja indispensavel para evitar perigo ou para conseguir o fim
legal proposto. Essa revelagdo tera carater restritivo e ndo implicard em publicidade da

identidade dos doadores (articulo 5.5%%). Ou seja, a quebra do anonimato ocorrera

Los hijos nacidos tienen derecho, por si 0 por sus representantes legales, a obtener informacion general
de los donantes que no incluya su identidad. Igual derecho corresponde a las receptoras de los gametos.
Solo excepcionalmente, en circunstancias extraordinarias que comporten un comprobado peligro para la
vida del hijo, o cuando proceda con arreglo a las leyes procesales penales, podréa revelarse la identidad
del donante, siempre que dicha revelacion sea indispensable para evitar € perigro o para conseguir €
fin legal propuesto. En tales casos se estara a lo dispuesto en el articulo 8°, apartado 3. Dicha revelacion
tendra caracter restringido y no implicard, em ningln caso, publicidade de la identidad del donante.
20.2. Son infracciones graves. Desvelar a identidad de los donantes fuera de los casos excepcionales
previstos en la presente Ley.

%8 Artigo 162 do Codigo Penal Espanhol: Quem practicare reproduccion assistida en una mujer, sin su
consentimento, sera castigado con la pena de prisién de dos a seis afios, e inhabilitacién especial para
empleo o cargo publico, profesion u oficio por tiempo de uno a cuatro afios. 2. Para proceder por este
delito sera precisa denuncia de la persona agraviada o de su representante legal. Cuando aquélla sea
menor de edad, incapaz o una persona desvalidad, también podré denunciar € Ministério Fiscal.

39 Artigo 8.3 da Lei 35/1998: La revelacion de la identidad del donante en los supuestos en que proceda
con arreglo al articulo 5, apartado 5 de esta Ley, no implica, en ningin caso, determinacion legal de la
filiacion.

%0 De acordo com artigo 6.1.

%1 Art.5.5. La donacién serd anonima y debera garantizarse la confidencialidad de los datos de identidad
de los donantes por los bancos de gametos, asi como, en su caso, por los registros de donantes y de
actividad de los centros que se constituyan.
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quando entrar em chogue com outros direitos ou bens constitucionalmente protegidos e
de igual ou maior importancia que a intimidade do doador, como a vida e a salide do
filho e para facilitar investigacéo penal®®?. Nessa lei, é considerado uma infracdo muito
grave revelar a identidade dos doadores fora dos casos excepcionais previstos pela lei
(artigo 20°, n° 2). O doador deve ser maior de idade, ter capacidade de agir, ser
examinado seu estado psicofisico para verificar se padece de enfermidades genéticas,

hereditérias ou infecciosas transmissiveis>®

. Existe limitagdo para 0 nUmero de criangas
geradas com gametas de um mesmo doador: seis. E proibida a maternidade de
substituicdo, sendo nulos os respectivos contratos. O contrato de doagdo deve ser
secreto, formal e gratuito celebrado entre o doador e o centro autorizado®.

Na Espanha, a historia clinica e os arquivos de dados sdo confidenciais. O
registro Nacional de Doadores de Gametas e Pré-embrides, que é administrado pelo
Ministério da Salde e Consumo, € Unico e esta formado pelas bases de dados de cada
centro ou servigo autorizado que recolhe um registro individual de cada doador com
seus dados de identificacBo e outros dados relativos ao processo reprodutivo. A
informag@o deve ser tratada com a mais estrita confidencialidade, de acordo com a
legislacdo vigente®®. Para determinar a filiagdo, aplicam-se as normas vigentes com
algumas ressalvas. O marido e a mulher ndo poderdo, quando tenham prestado seu
consentimento, prévia e expressamente a determinada fecundagdo com contribui¢do de
doador, impugnar a filiagdo matrimonial do filho nascido em razéo de tal fecundagéo.
N&o podera determinar-se legamente a filiagdo, nem reconhecer-se relacdo juridica
alguma entre o filho nascido pela aplicacdo das técnicas reguladas na lel e o marido
falecido, quando o materia reprodutor deste ndo estegja no Utero da mulher na data da

morte. Porém, o marido podera consentir em escritura publica ou testamento, que seu

%2 ESPINO, Maria Lidia Sudrez, El derecho a la intimidad genética, Op.cit., p. 156.

%3 Art. 5.6. Los donantes deberan tener méas de 18 afios, buen estado de salud psicofisica y plena
capacidad de obrar. Su estado psicofisico debera cumplir las exigencias de un protocolo obligatorio de
estudio de los donantes que incluird sus caracteristicas fenotipicas y psicolégicas, asi como las
condiciones clinicas y determinaciones analiticas necesarias para demonstrar, segin € estado de los
conocimientos de la ciéncia y de la técnica existentes en e momento de su realizacion, que los donantes
no padecen para demonstrar, segln € estado de los conocimientos de la ciéncia y de la técnica existentes
en e momiento de su realizacion, que los donantes no padecen enfermedades genéticas, herditarias o
infecciosas transmisibles a la descendencia. Estas mismas condiciones seran aplicables a las muestras de
donantes procedentes de otros paises; en este caso, los responsables del centro remisor correspondiente
deberan acreditar € cumplimiento de todas aquellas condiciones y pruebas cuya determinacién no se
pueda practicar en las muestras enviadas a sua recepcion. En todo caso, |os centros autorizados podran
rechazar la donacién cuando las condiciones psicofisicas del donante no sean la adecuadas.

%4 JIMENEZ, Pilar Nicolas, La proteccion juridica de los datos genéticos de caracter personal, Op. cit,
p. 315.

%5 JIMENEZ, Pilar Nicolas, La proteccion juridica de los datos genéticos de carécter personal, Ibid,
Ibidem.
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material genético segja utilizado nos seis meses seguintes ao seu falecimento para
fecundar sua mulher. A revelacdo da identidade do doador ndo implica, em nenhum
caso, determinacdo legal dafiliagéo.

Na Espanha, 0 assunto da possivel inconstitucionalidade do anonimato foi objeto
de recurso apresentado contra a lei sobre técnicas de reproducdo assistida. O Tribunal
Constitucional entendeu, porém, pela constitucionalidade do anonimato do doador,
fazendo distingdo entre a pretensdo posta na acdo de investigacdo de paternidade
(pretensdo de estabelecer vinculo juridico com o suposto pai da qual derivam vinculos,
direitos e deveres) e a pretensdo de conhecer a origem genética dos filhos nascidos de
técnicas de reproducdo medicamente assistida.

Para o Tribunal Constitucional espanhol, a distingdo justifica a excegdo feita a
investigacdo da paternidade nos casos de reproducdo medicamente assistida®®. A
sentenca resolveu pela constitucionalidade da lei de técnicas de reproducdo assistida. O
Tribunal Constitucional espanhol entendeu em sua sentenca n® 116/1999 que s6 se

poderd apreciar uma violagdo do artigo 37°, n° 2 da Constituicao®’

NOS casos em que se
impeca injustificadamente a investigagcao da paternidade. O Tribuna entendeu que a
finalidade que se persegue com a investigacdo da paternidade é criagdo de vinculos
filiais. Por outro lado, no caso de técnicas de reproducéo medicamente assistida, ndo se
estabelecerd um vinculo juridico com direitos e obrigagbes, mas uma mera
determinagdo identificativa. O Tribunal entendeu também que ndo ha prejuizo ao
nascido porque o anonimato € relativo e, portanto, a protecdo de sua sallide e sua vida
justificaria a quebra da regra. Em caso de conflito, estes direitos prevalecem sobre o
direito do doador 3 intimidade®®,

Contudo, Maria Lidia Espiro lembra que a constitucionalidade da lei em relagcdo
ao artigo 39°, n° 2 ndo apresenta grandes problemas, principal mente porque quando o
legislador incluiu esse preceito na Constituicdo de 1978, tinha em mente realidade bem
distinta da questdo que hoje se apresenta com as técnicas de reproducdo medicamente

assistida. Segundo a autora, maiores problemas envolvem a questdo da

36 Ademés, segiin argumenta el préprio Tribunal, en los supuestos de reproducién asistida, la
investigacion de la paternidad no se orienta al establecimiento de ningun vinculo juridico del que se
deriven derechos y deberes para los afectados, sino que la pretension, en estos casos, consiste tan solo en
una mera identificacion en un plano distinto del previsto en el Ultimo inciso del articulo 39.2 de la
Consgtitucién. In: RUIZ, Yolanda Garcia, Reproducion humana assistida: Derecho, conciencia y
liberdad, Op. cit, p. 180.

%7 O artigo 39.2 da Constituicdo Espanhola estabelece que la ley posibilitara la investigacion de la
paternidad.

%8 ESPINO, Maria Lidia Sudrez, El derecho a la intimidad genética, Op.cit., p. 157.
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constitucionalidade do anonimato com relacdo ao artigo 14° da Constitui¢do Espanhola.
Isso porque ao filho nascido por inseminacdo artificial devem-se dar as mesmas
oportunidades para exercitar as agOes de reclamagdo e impugnacdo da filiagdo que os
nascidos de forma natural e os adotados. Ainda segundo a autora, nessa situacéo ha dois
conflitos de interesses. o direito do filho de conhecer sua origem e 0 do doador de
preservar sua intimidade. Para resolver o impasse, a autora lembra que S&0 NnUMerosos
os direitos fundamentais reconhecidos na Constituicdo Espanhola que apresentam
alguma conexdo com a bioética, tal como ocorre com o direito a umavidadigna, direito
a igualdade e direito a liberdade como valores superiores do ordenamento juridico
espanhol reconhecidos constitucionalmente. Assim, deve-se considerar ilicita qualquer
discriminacdo, entendida esta como elemento diferencial que ndo tem uma justificacdo
objetiva e uma fundamentac&o razoével ou constitucional mente | egitima >*°.

Y olanda Ruiz registra que:

las leyes europeas comentadas sobre reproduccién assistida y de los
Informes que las han precedido han ido construyendo un derecho de
los hijos nascidos mediante estas técnicas a tener un referendo paterno
y outro materno. A este respecto, conviene precisar que la
construccion de dicho derecho se ha realizado sobre la base de 1o que
se considera mejor par € futuro hijo y para su desarollo personal. Es
el caso, por gemplo, del Reino Unido, Austria, Alemanha, Francia y
Dinamarca(...) Esta regulacion legislativa no reconoce, sin embaro, la
possibilidad de conocer el proprio origen bioldgico, puesto que €
anonimato de los posibles donantes permanece garantizado en los

textos legales de los repectivos paises®™.

Porém, apesar de o Tribuna Constitucional espanhol ter considerado a
legislagdo daguele pais constitucional, o assunto ainda se cerca de grande controvérsia,
havendo discordancia de estudiosos em relagdo ao que fora decidido pelo Tribunal®™.

%9 | dem, p. 156, 157-200.

30 RUI Z, Yolanda Garcia, Reproducién humana assistida; Derecho, conciencia y liberdad, Op. cit, p.276
e 277.

371 Yolanda Ruiz registra, porém, que a lei permite a realizacdo da procriagdo artificial pela mulher
sozinha e, com 0 anonimato do doador, o filho ndo podera ter um referencia paterno: (...) en €l supuesto
de la mujer sola, a los interrogantes planteados anteriormente, se une € hecho de el hijo carecera no
solo de rerefente paterno sino también de cualquier possibilidad de tenerlo en funcion del anonimato del

123



Assim, h& guem afirme que, embora o direito ao conhecimento das origens bioldgicas
ndo estga reconhecido expressamente pela Congtituicdo Espanhola, poderia ser
reivindicado com base em outros direitos fundamentais e, especiamente, pela
interpretacdo do artigo 10° da Constituicdo Espanhola que ampara o livre
desenvolvimento da personalidade como fundamento da ordem politica e da paz

social®”.

6.4. ENQUADRAMENTO NO ORDENAMENTO JURIDICO DA NORUEGA,
BULGARIA, ISRAEL, SUICA, SUECIA, ALEMANHA, FRANCA, ITALIA,
AUSTRIA, REINO UNIDO, DINAMARCA, GRECIA, AUSTRALIA E
HOLANDA.

Em 26 de janeiro de 1982, a Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa,
através da Recomendacao n° 934, determinou que o direito ao préprio genoma deve ser
respeitado como tal e protegido com universalidade e eficécia.

Em 10 de fevereiro de 1982, a Unido Europeia publicou o Projeto de
Recomendacdo sobre a Inseminacdo Artificial nos seres humanos. De autoria do
Comité para os Direitos do Homem do Conselho da Europa, com o objetivo de
uniformizar a matéria nos Estados Membros, o projeto defendeu a tese do anonimato®”.

Em 1988, o Conselho da Europa defendia, através do seu Comité ad hoc de
peritos em ciéncias biomédicas, o principio do anonimato. Admitiu, entretanto, que os
Estados permitissem, em suas |legislacdes, 0 acesso pelas pessoas geradas com recurso a
PMA aessainformagao®’*,

A Resolucéo n° 16 do Parlamento Europeu sobre fecundagéo artificial in vivo €

in vitro de 16 de marco de 1989 estabelece uma rejeicdo de principio as técnicas

donante. Es decir, la madre, por prépria volundad, estara privando al hijo de tener un padre legal y una
familia paterna y, ademas, por expresso mandato de la ley, € hijo no podra conocer a su padre
biolégico. Idem, p. 182-183.

372 Nesse sentido: ... la ley espanhola sobre Técnicas de Reproduccion Asistida que permite e acesso de
la mujer sola a la reproduccion artificial y estabelece, como norma geral, el anonimato de los donates,
constituye, dentro del panorama juridico europeo, una opcién a nuestro juicio poco acertada y
probablemente, como sefiala algin autor, poco respetuosa com principios y derechos constitucionales
como los estabelecidos en € articulo 39.2 (possibilidad de investigar la paternidad) y 14 (igualdad y no
discriminacion) de la Constitucin espariola. Idem, p. 278.

373 Artigo 5% O médico e pessoal do estabelecimento hospitalar que recebe esperma ou que realize
inseminacgéo artificial tem o dever de preservar o segredo da identidade do doador e, sob reserva das
disposi¢bes da lel em caso de processo judicial, da identidade da mulher e, caso sgja casada, da do seu
marido, e ainda o segredo sob a realizacéo da prépria inseminacgao artificial.

3" REIS, Rafael Luis Valee, O direito ao conhecimento das origens genéticas, Op. cit, p. 425.
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heterdlogas e a dacdo de gametas por terceiros, determinando que, caso os Estados as
admitam, devem assegurar o seu carécter subsidi&rio, a proibicdo de desconhecimento
da paternidade em caso de inseminagdo heterdloga, a proibicdo de exigir pensdo de
alimentos e a aplicacdo das respectivas leis referentes & adogdo, inclusive no que diz
respeito ao anonimato do doador.

A Diretiva n°® 2004/23/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 31 de

margo de 2004 disciplinano seu artigo 14°, n°3 que:

os Estados-Membros adotardo todas as medidas necessérias para
assegurar gue a identidade dos receptores ndo sgja revelada nem ao
dador nem a sua familia e vice-versa, sem prejuizo da legislacdo em
vigor nos Estados-Membros sobre as condicdes de divulgacéo,

nomeadamente no caso de doacdo de gametas.

A le norueguesa n° 68 de 12 de junho de 19873 sobre técnicas de reproducdo
assistida preceitua o anonimato do doador, admite a fecundacdo artificial para pessoas
casadas e unicamente com évulos da esposa. A doacdo de sémen esta autorizada, sem
mais regul agdo sobre o acesso a seus dados®"°.

O artigo 19°, parte 2 da Constituicdo Suica declara que o ser humano deve ser
protegido contra os abusos em matéria de procriacdo medicamente assistida e de
engenharia genética, bem como determina que a Confederacdo legisle quanto a
utilizacdo do patriménio germinal e genético humano, assegurando a protecéo da
dignidade humana, da personalidade e da familia. A Constituicdo Suica admite a
investigacdo do patrimdnio genético de uma pessoa somente com o consentimento desta
ou em virtude de lei, declarando que toda pessoa tera acesso aos dados relativos aos
seus antecedentes (artigo 119°, n° 2) 377

Na Suica, foi editada lel federal sobre procriacdo assistida em 18 de dezembro
de 1998 chamada de LPMA (Loi fédérale sur La procréation médicalement assistée).
Estalei assegura a protecdo a dignidade da pessoa humana, a personaidade e afamiliae

estabelece que, para utilizagdo das técnicas, deve ser observada reserva das técnicas aos

375 Artigo 10% O pessoal de salide é obrigado a preservar 0 anonimato do doador de esperma. Este ndo
deve receber qualquer informacéo sobre a identidade do casal ou da crianca.

37 JIMENEZ, Pilar Nicolas, La proteccion juridica de los datos genéticos de carécter personal, Op. cit,
p. 308.

7 Artigo 119, parte 2, “f” e“g.

125



casals unidos pelo matriménio ou que vivam em unido estével, a respeito dos quais
possa ser estabelecida uma relacgo de filiagdo®”®, recurso ao uso de espermas doados
limitado aos casais unidos pelo matriménio e ébice a inseminacdo artificial apds a
morte. A reproducdo assistida somente podera ser utilizada no caso de esterelidade do
casa e quando outros métodos ndo tenham sido bem sucedidos ou na hipétese de risco
de transmissfo de doenga grave e incurével aos descendentes. E proibida a maternidade
em substituicdo. O concebido ndo pode contestar o vinculo de filiagdo existente entre
elaeos pais, porém, tera direito a conhecer os dados do doador. Atendendo também aos
interesses do doador, a lei suica prevé no artigo 27° que o pedido de revelacdo da
identidade do doador deve ser dirigido ao Office federal de I’état civil que, antes de
informar ao requerente os dados relativos a identidade do doador, contactara este. Se o
doador recusar-se a estabelecer contacto com o filho, € este alertado dos direitos de
personalinalidade do doador e dos direitos da sua familia, mas pode sempre manter o
Seu proposito de conhecer a identidade do doador e os respectivos dados ser-lhe-8o0
disponibilizados®".

Na Suécia, ocorreu uma mudanca radical nos critérios sobre o0 acesso a
informacao do doador no caso de reproducéo assistida. Até a entrada em vigor dalei n°
1140 de 20 de dezembro de 1984 relativa a inseminacdo artificial, o anonimato era
absoluto. Alguns hospitais destruiam as anotaces sobre a identidade do doador, uma
vez constatada a gravidez. A partir desta data, a Suéciafoi o0 primeiro pais que permitiu,
sempre que hgja interesse do filho e este alcance maturidade suficiente, identificar o
doador de gametas. Dessa forma, o doador deve ter atitude responsavel e madura
suficiente e sua situacdo adequada para ser conhecido pelo filho bioldgico no futuro.
Deve ser informado ao doador que o filho biolégico tem direito de saber quem ele €.
Esta possibilidade n&o tem efeitos retroativos e, portanto, somente a partir do ano de
2004 é que se pode exercer o direito. Na Suécia também ndo se permite a inseminagdo
artificial em mulher sozinha e casais homossexuais. Em complemento a Lel n° 1139/84
foi publicadaa Lei n° 1140, que modifica o c6digo das Relacdes entre os Progenitores e
os Filhos, aditando-lhe o artigo 6° que preceitua que se a inseminagdo foi efetuada na
mé&e com o consentimento do cdnjuge ou do homem que convivia com ela more uxorio,

e se, considerando todas as circunstancias, for provavel que o filho tenha sido concebido

378 Na Suica, 0 artigo 256 do Codigo Civil impede o marido de intentar acdo de impugnamcéo de
consentimento na concepgdo por obra de terceiro. VARGAS, Maricruz Gomez de la Torre, La
fecundacién in vitro y la filiacion, Op. cit, p. 148- 149.

3% AGUIAR, Mbnica, Direito a filiacéo e bioética, Op.cit., p. 146-147.
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mediante inseminagdo, na aplicacdo dos artigos 2° a 5° é considerado como pa da
crianca aguele que deu o consentimento. Este dispositivo também néo teve efeitos
retroativos™.

Foi aprovada na Suécia, por referendo, a proibicdo de esconder aos interessados
a identidade dos genitores. A Lel n° 1140 de 20 de dezembro de 1984 que proibe o
anonimato do doador, estabelece também que as equipes medicas deverdo registrar em
um livro especial de memoaria clinica os informes sobre 0 doador que se conservara
durante, pelo menos, setenta anos. O artigo 4° reconhece ao futuro filho a possibilidade
de conhecer os ascendentes bioldgicos, uma vez alcancada a maioridade®!. Dessa
forma, a lei sueca optou por defender o direito dos filhos de conhecer sua origem
biolégica em detrimento do direito & intimidade do doador®®. Registre-se ainda que a
lel prevé uma sancdo de multa ou pena privativa de liberdade de, no maximo, sei's meses
para aqueles que realizem uma inseminacdo artificial sem observar as disposicoes
estabelecidas na prépria lei. O procedimento da inseminacdo heterdloga somente podera
ser redlizado em hospitais, sendo vedada a realizaco em clinicas.

Na Alemanha, o Informe Brenda de 25 de novembro de 1985, deu origem a lei
de protecdo aos embrides, aprovada pelo parlamento em 13 de dezembro de 1990. A lei
alema estabel ece que, se 0s casais Ndo estdo casados, necessitam de uma permisséo para
utilizé-las. N&@o se permite a transferéncia para a mulher de 6vulos de doador e a doagéo
de esperma requer uma autorizaggo especial®®,

O Informe foi elaborado pela comissdo dos ministros de investigacdo e
tecnologia e de Justica e presidida por Erns Benda e teve como um dos principais
objetivos a harmonizacdo dos direitos dos pais com os dos filhos nascidos das técnicas

de reproducéo artificial. Acerca da fecundac@o heteréloga, o Informe concluiu que a

30 JIMENEZ, Pilar Nicolas, La proteccién juridica de los datos genéticos de carécter personal, Op. cit,
p. 306.

1 No4: Toda crianca concebida por inseminagdo artificial nos termos do artigo 3°, quando atingir um
grau de maturidade suficiente tem o direito de acesso aos dados réelativos ao doador que se encontrem no
registro especial do hospital. Incumbe ao Comité da Previdéncia Social ajudar a crianca a obter as
informagdes desgjadas.

%2 Hainclusive na Suécia decisao obrigando o doador do material bioldgico a pagar pens3o para os filhos
gerados: Um Tribunal na Suécia decidiu que um doador de esperma, que permitiu a um casal de léshicas
ter trés filhos, deverd pagar penséo alimenticia as criangas depois que as duas mulheres se separaram,
informou no domingo um jornal sueco. O jornal Nerikes Allehanda disse que um tribunal considerou o
homem como pai biolégico das criancas e por isso ele tera de pagar uma pensdo de US$ 265 por més
com o fim da unido de dez anos das mulheres. A sentenca abriu um dilema legal, ja que, de acordo com
as leis do pais, um doador de esperma néo € considerado pai das criancas. Os doadores so geralmente
andnimos, mas, neste caso, 0 homem era amigo do casal e ndo havia dlividas de que €ele era o pai.
[Consult. 24.01.2008]. Disponivel em http://cecil .unimed.com.br/nacional/bom _dia/saude_destaque.

%3 JIMENEZ, Pilar Nicolas, La proteccion juridica de los datos genéticos de carécter personal, Op. cit,
p. 308-309.
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técnica ndo € recomendavel em raz&o da repercussdo que a intervencdo pode ocasionar
para o futuro do filho, da prépriafamilia e do doador. Considerou ilegitimo o anonimato
do doador tendo por base o livre desenvolvimento da personalidade do filho gerado,
registrando que, a impossibilidade de conhecer sua préopria origem constitui uma clara
lesdo a dignidade humana. Entretanto, o Informe estabelece que a pratica da fecundacéo
in vitro heterloga pode ser justificada sempre e quando sgjam feitas as devidas
garantias aos direitos do filho. O Informe propde, entdo que, nesses casos, se permita o
acesso dos filhos a informagdo relativa aos ascendentes genéticos quando completar 16
anos 3,

Embora o Informe Benda aceitasse a possibilidade de fecundagdo heterol6ga
somente em casos excepcionals, o texto fina da lei ndo tratou sobre isso, deixando
entender que a lei foi permissiva sobre este aspecto. Cabe destacar também que, na
Alemanha, o anonimato do doador foi declarado inconstitucional *®.

Na Alemanha a consagracao do direito aidentidade genética é fundamentada no
direito ao livre desenvolvimento da personalidade, o qual foi proclamado no artigo 2° da
Constituicdo Alema®®®. Naquele pais, o direito a conhecimento das origens genéticas é
considerado como um direito fundamental ligado a inviolabilidade da pessoa, aos
direitos de personalidade e aos direitos humanos. Assim, 0 ordenamento juridico
germanico sobre a identidade genética reconhece o conhecimento das origens sem
entender que esse conhecimento alteraria as relacbes de parentesco previamente
constituidas®’. Dessa forma, tanto nos casos de procriagdo medicamente assistida,
como nos casos de adocdo, € permitido a crianca ter acesso aos dados da familia do pai
biolégico, tratando-se de um direito personalissimo deferido apds os 16 anos>®.

Os Tribunais aleméos vém também decidindo, no caso de reproducéo humana

assistida heteréloga em que o pa nega a filiacdo, atribuir paternidade ao doador,

%4 RUIZ, Yolanda Garcia, Reproducion humana assistida: Derecho, conciencia y liberdad, Op. cit, p.97
e 99,

%5 RUIZ, Yolanda Garcia, 1bid, Ibidem.

36 ALMEIDA, Maria Cristina, DNA e estado de filiag&o a luz da dignidade humana, 12 edic&o, Porto
Alegre: EditoraLivrariado Advogado, 2003, p. 78.

387 Cabe registrar da jurisprudéncia alema, decisio citada por Rafael Reis: “No caso de 1988, uma filha de
trinta anos pretendia conhecer o nome do pai para dai poder retirar conseqliéncias juridicas
patrimoniais e pessoais. Os tribunais inferiores haviam decidido que os filhos nascidos fora do
casamento tinham o direito a conhecer o nome do seu pai por intermédio da sua mde, tendo esta
constestado essa posi¢éo invocando a violagdo do seu direito a intimidade que essa obrigacdo de
revelacdo constituiria. O BverfG ndo aceitou, porém, as suas razdes e deu prevalecia ao direito ao
conhecimento da filiagdo biolégica, reconhecendo inclusive, um dever para a mde de revdar a
identidade do pai”. In: REIS, Rafael Luis Vale e, O direito ao conhecimento das origens genéticas, Op.
cit, p .41,

%8 DONIZETTI, Leila, Filiagio socioafetiva e direito & identidade genética, Op. cit, p. 134 e 135.
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baseando-se na ideia de ser prevalente o direito fundamental da crianca a identidade
pessoal para assegurar 0 desenvolvimento integral da crianga, conforme previsdo do
artigo 1°, | dalei fundamental alem&®®.

Na Franca, alei n°® 94.654 de 29 de julho de 1994 permitiu a procriacao artificial
heter6loga e 0 anonimato do doador. A lei prevé a proibicdo de divulgar informacdes
tanto do doador como do receptor, salvo se, por motivos médicos ou terapéuticos,
necessita-se da informagdo. Assim, o conhecimento da ascendéncia genética é limitado
a necessidade de acesso as informacfes sobre a sanidade, identidade e condicOes
genéticas basicas, no interesse dos menores quando atingirem a maioridade ou enquanto
menores, pelos ascendentes para fins de salde publica dos proprios menores. A lei
francesa estabel ece também que ndo existira vinculo de filiacéo legal entre o doador e 0
filho. Porém, o filho deverd ter garantido um vinculo de filiagdo legal. Na Franca,
somente se permite o uso das técnicas de reproducdo humana em mulheres casadas e
com vida em comum hé pelo menos dois anos, devendo este método de reproducdo ser

o tltimo recurso®®

. As disposicBes foram incorporadas a0 Codigo Civil Francés®*.,

Na Itdlia foi publicada na Gazeta Oficial n® 45 de fevereiro de 2004, a lei
italiana sobre procriacdo medicamente assistida. A lel permite 0 recurso a procriacéo
assistida somente para casails adultos, maiores, de sexo diferente, em idade
potenciamente fértil, casados ou conviventes, sendo proibido expressamente para casais
formados por homossexuais e para pessoas solteiras. A fecundacdo heter6loga ndo é
autorizada e as criangas nascidas através de fecundagdo artificial assumem o status de
filhos legitimos ou reconhecidos. Nao é possivel a negacdo da paternidade para com os
nascidos mediante inseminacdo heteréloga, quando o casal tenha manifestado o seu

consentimento ao recurso a procriagdo medicamente assistida. A lel prevé ainda sances

¥ AGUIAR, Mbnica, Direito a filiacio e bioética, Op.cit., p. 26.

%0 Na Franca, a proposta relativa a filiagdo de criancas nascidas de reproducdo assistida é bastante
detalhada. Assim, depois de se dirigir ao Centro de Reproducéo, o casal é enviado ante o juiz (como
ocorre no caso de adogdo, no Brasil) que é encarregado de acolher o consentimento do casal
beneficiario. O juiz ouve separadamente os membros do casal, casados ou ndo, depois os redine (a escuta
individual é realizada com vistas a afastar qualquer possibilidade de presséo e para seter certeza de que
a intencdo de cada um é inequivoca). O juiz informa o casal sobre as conseqiiéncias juridicas de seu
consentimento, que sd sera confirmado ap6s uma semana de reflexdo(...). Esgotado o prazo e
manifestado o consentimento, o juiz libera ao casal o documento atestando o consentimento. O
consentimento deve, necessariamente, ser arquivado no Centro de Reproducéo, antes da concepcao da
crianga e s6 é valido para um nascimento. A liberdade do casal é plena até a decisdo da procriacéo, mas
até a data da operacéo cada um dos membros do casal dispde de uma faculdade de revogacédo de sua
concordancia (tal possibilidade de revogacdo sd pode ser exercida antes da concepcdo). In LEITE,
Eduardo de Oliveira, ProcriacOes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicoldgicos, éticos
ejuridicos, 12 edicdo, S8o Paulo: Editora Revistados tribunais, 1995, p. 347.

%1 RUIZ, Yolanda Garcia, Reproducion humana assistida: Derecho, conciencia y liberdad, Op. cit,
p.127-128.
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administrativas aplicavels aos médicos que realizarem inseminagdo heterdloga ou para
pessoas ndo admitidas pela lei, como suspensdo do exercicio da profissdo, variavel de
um minimo de um até o méximo de trés anos>*.

A lel austriaca de 4 de junho de 1992 estabeleceu que o filho nascido de uma
fecundagdo artificial poder4d ser informado aos quinze anos de idade sobre as
informagdes do doador constante na clinica onde o procedimento foi realizado. A lei
estabel ece também gue, em casos excepcionals, 0 tutor ou representante, para o bem do
filho, podera solicitar informacdes acerca do doador. Fora das situagdes mencionadas,
as informagdes acerca do doador devem ser confidenciais®®.

No Reino Unido, a lei resultou das conclusdes e recomendagdes da Comissdo
para 0 estudo da Fertilizaggo Humana e Embriologia conhecido como Informe
Warnock, o qual foi publicado em julho de 1984. O artigo 31° n° 3 prevé a
possibilidade de o filho nascido como resultado de técnicas reprodutivas, ao completar
18 anos de idade, solicitar informacOes acerca do seu progenitor ao Conselho de
Fertilizacdo Humana e Embriologia. Contudo, alel inglesa contempla essa possibilidade
com uma finalidade: evitar contrair matrimonio com uma pessoa com quem Se possa ter
algum vinculo de parentesco. Assim procedendo, a lei inglesa ndo contempla o direito
ao conhecimento da origem genética como um direito fundamental do filho, mas como
uma medida necesséria para evitar 0 incesto em determinados casos®. A lei de
fertilizacdo e embriologia desse pais prevé que se armazenem informacdes sobre os
usuérios dos servicos (seccdo 13.2); permite a0 maior de idade e ao menor de dezoito
anos que pretenda contrair matrimonio, requerer ao Conselho de Fertilizagdo Humana e
Embriologia a informacdo sobre ele armazenada, no caso de nascimento através de
técnicas de reproducdo humana assistida, podendo inclusive saber se determinada
pessoa foi seu progenitor biologico; autorizava a que o Tribunal, nos procedimentos de
amparo da Lei de Deficiéncias Congénitas de 1976, a requerimento do filho, autorize o
Conselho de Fertilizacdo Humana e Embriologia que revele a informagdo sobre o
doador de gametas que consta no registro correspondente (seccéo 35). A secdo 13(5)
regueria que se tivesse em conta o bem estar do filho, incluida a necessidade de um pai,
guando se informara sobre a oportunidade para outorgar licenca para tratamento. Porém,

a Human Fertilisation and Embryology Authority, ao interpretar essa norma, decidiu

392 AGUIAR, Ménica, Direito a filiagio e bioética, Op.cit., p. 142-143.

33 RUIZ, Yolanda Garcia, Reproducion humana assistida: Derecho, conciencia y liberdad, Op. cit,
p.113.

%4 | dem, p. 120-121.
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que a relevancia da necessidade é questionavel. O Informe Warnock recomendava que
doador e casal ndo se conhecessem e que fosse, com franqueza, dado conhecimento ao
filho acerca de sua origem genética. Entdo, esta situacdo foi modificada a partir do
anuncio do Ministério da Salde em 21 de janeiro de 2004 da modificagdo da lel para
permitir a todo nascido de gameta de doador, 0 acesso a identidade do progenitor
biolégico, uma vez cumpridos os dezoito anos, com efeitos para 2023, tendo em vista
que n&o aplicaré as doagBes anteriores a entrada em vigor da modificagao®.

Na Dinamarca, 0 Comité Nacional de Etica discutiu o assunto e a maioria de
seus membros mostrou-se a favor de que o filho tivesse a oportunidade de conhecer a
seus pais genéticos. Porém, o Informe da Comissdo Especia de Estudos da Fecundagédo
in vitro e Inseminagdo Artificial Humanas, aprovado pelo Congresso dos Deputados na
sessdo de 10 de abril de 1986, entendeu que podem existir cirscunstancias excepcionais
gue justifiquem a revelacéo da identidade do doador, dentro dos limites e ambitos de
estrita necessidade. Por exemplo, se o filho sofre uma grave enfermidade hereditaria que
requeira um transplante de medula de seu progenitor. O Informe considerou que devera
ceder o principio do segredo e anonimato da identidade do doador, em prol de um
interesse excepcional, a prépria vida do filho nascido da doacgo®®. Assim, a lei n°® 460
de 10 de junho de 1997 prevé o anonimato do doador, dando prevaléncia ao anonimato
em detrimento do direito ao conhecimento da origem genética. A lei também prevé
normas que determinam a paternidade e a maternidade do filho nascido por procriagéo
artificial, estabelecendo que serd mée aguela que deu a luz e pai 0 companheiro da
mesma que consentiu na realizacdo do procedimento. A lel limitou a utilizacdo da
técnica somente a casais € estabeleceu que, quando a doacdo ndo ocorra segundo
procedimento adequado, ou seja, através de um banco de esperma oficial que cumpra as
determinacdes da autoridade sanitéria, o doador devera ser considerado pai do futuro
filho, salvo se 0 espermafoi utilizado sem o seu consentimento ou se ainseminagdo foi
posterior ao seu falecimenta®”.

Também na Bulgéria, o decreto de 12 de maio de 1987, relativo a inseminagéo

artificial de mulheres, requer um problema de fertilidade para beneficiar-se destas

3% | ATHAM, Melanie. Regulating the new reproductive technologies: a cross-channel comparationl,
Medical Law Internacional, Vol. 3, 1998, p. 93 apud JIMENEZ, Pilar Nicolas, La proteccién juridica de
los datos geneticos de caracter personal, Op. cit, p. 307.

3% JIMENEZ, Pilar Nicolas, La proteccion juridica de los datos genéticos de carécter personal, Op. cit,
p. 308.

%7 RUIZ, Yolanda Garcia, Reproducion humana assistida: Derecho, conciencia y liberdad, Op. cit,
p.139-140.
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técnicas e a obrigacdo de confidencialidade de todos os dados relativos a inseminacéo.
Estabel ece ainda que o doador seja desconhecido pel os receptores.

Em lIsrael, o regulamento de 27 de abril de 1987 relativo a saide publica-
fecundacdo in vitro, somente estabelece que a identidade do doador ndo sgja divulgada
nem conhecida pelos receptores®®.

O Cadigo Civil Grego determina que a identidade dos doadores seja anbnima,
salvo se for necessario conhecer a identidade do doador por questdes de salde do filho.
A lei grega de n° 3089 de 23 de dezembro de 2002 determina que a paternidade da
crianca seja atribuida ao esposo ou companheiro da mulher que realizou a inseminagéo,
desde que o procedimento tenha sido feito com seu consentimento valido®®.

Na Holanda, através do Artificial Insemination Act, a crianca gerada através de
recurso a reproducdo assistida pode, apds atingir os 16 anos, acender aos dados (nome e
morada) que lhe permitam identificar o doador*®.

O informe do Conselho de Direito de Familia da Austrdlia de julho de 1985
destaca na sua Recomendacdo n® 9 a importancia do acesso a0 conhecimento e
informagdo da origem genética, afirmando que deve ser dado acesso ao filho & dita
informagdo até dezoito anos sem natureza identificadora. Depois desta idade, sera dado

401 A Recomendacgo n° 19 indica que

conhecimento com caracteristicas identificadoras
oS casals e os doadores devem ser informados da importancia para o filho do
conhecimento de sua origem familiar e de sua concepgéo®®.

O informe Ontario de 1985 em sua Recomendagcdo n° 22.4 estabelece o
anonimato concernente a identidade de todas as partes envolvidas na concepcao
artificial (doador, receptor, esposo ou companheiro e o filho) e que as informagdes
deverdo ser conservadas em expedientes médicos*®.

Na resolucdo de n® 16 de 1989, o Parlamento Europeu colocou-se contra o
anonimato do doador.

A Convencéo sobre os Direitos de Homem e da Biomedicina foi adotada em 19
de novembro de 1996 pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa. A dita

convengdo registrou a importancia da dignidade e da identidade como garantia a todas

3% JIMENEZ, Pilar Nicolas, La proteccion juridica de los datos genéticos de carécter personal, Op. cit,
p. 308.

%9 RUIZ, Yolanda Garcia, Reproducién humana assistida: Derecho, conciencia y liberdad, Op. cit,
p.144.

‘0 REIS, Rafael LuisValee, O direito ao conhecimento das origens genéticas, Op. cit, p. 428.
“1\VARGAS, Maricruz Gomez de la Torre, La fecundacién in vitro y la filiacion, Op. cit, p. 100.

402\ ARGAS, Maricruz Gomez de la Torre, La fecundacién in vitro y lafiliacion, 1bid, Ibidem.

43 \VARGAS, Maricruz Gomez de la Torre, La fecundacién in vitro y la filiacion, 1bid, Ibidem..
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as pessoas, sem discriminagdo, 0 respeito a sua integridade e aos seus direitos e
liberdades fundamentais face as aplicacbes da biologia e da medicina.

O principio fundamental das declaragbes de Helsinque e no Cdédigo de
Nuremberg esta previsto no artigo 3°, n° 4 da citada declaragdo: na pesquisa medica os
interesses da ciéncia e aqueles da sociedade ndo devem jamais prevalecer sobre o bem
estar do sujeito.

A Declaragdo Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos do Homem foi
elaborada pela Comisséo Juridica do Comité Internacional de Bioética da UNESCO e
aprovado pela Assembleia Gera das Nacfes Unidas em 11 de novembro de 1997 na
cidade de Oviedo. Ressaltou a necessidade de respeitar a liberdade do ser humano para
gue o abuso do principio da dignidade ndo negue aos individuos o seu direito de
determinarem-se livremente face as questbes do seu foro pessoal e familiar. A
declaracdo também estabeleceu uma série de principios, entre eles, o principio da ndo
discriminacdo. No artigo 2°, por exemplo, dispde que cada individuo tem direito ao
respeito de sua dignidade e direitos, quaisguer que sgjam suas caracteristicas genéticas.
Outro principio da declaracdo é o da autonomia individual que estabelece que o
individuo € um fim em s mesmo e ndo pode ser utilizado para conseguir outros fins.
Nesse sentido, a liberdade do individuo deve sempre prevalecer sobre fatores puramente
cientificos ou de investigacdo. Deste decorrem outros, entre eles o principio da
confidencialidade que garante os dados genéticos de uma pessoa hdo sejam acessiveis
paraterceiros e o direito do interessado de n&o saber™.

A Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos adotada por
aclamacdo em 19 de outubro de 2005 pela 332 Sessdo da Conferéncia Gera da
UNESCO estabelece como principio no seu artigo 3°, b que: os interesses e o bem-estar
do individuo devem ter prioridade sobre o interesse exclusivo da ciéncia ou da
sociedade. Estabelece ainda no artigo 8° que: a vulnerabilidade humana deve ser levada

404 (_..) Gnicamente podra considerarse la exitencia de un derecho a no saber, cuando éste no supla al
derecho de informacién del afectado, garantia esencial del derecho a la autodeter minacion informativa,
y se entienda de forma positiva, como control del individuo sobre la informacion que la concierne. Por
este motivo, tampoco puede sostenerse una concepcion del derecho a no saber como una excepcion del
derecho a saber.

(.-

Entendido en éstos términos, la invocacion de un derecho a no saber no puede ser considerada como una
faculdad que sustituye al derecho a conocer, ya que este Ultimo, salvo en casos ya sefialados, ser
realizara de manera previa a la manifestacion de la voluntad del sujeto de no conocer determinadas
informaciones que le conciernen, porque para su manifestacion es necessario previamente conocer.
GONZALEZ, Susana Alvarez, Derechos fundamentales y proteccion de datos genéticos, Op.cit., p. 320-
321.
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em consideracdo na aplicacdo e no avango do conhecimento cientifico, das praticas
médicas e de tecnol ogias associadas. Individuos e grupos de vulnerabilidade especifica
devem ser protegidos e a integridade individual de cada um deve ser respeitada.

O artigo 7° da Convencéo sobre os direitos das criangas estatui que:

1-A crianga sera registrada imediatamente ap0s seu nascimento e tera
direito, desde 0 momento em que nasce, a um home, a uma
nacionalidade e, na medida do possivel, a conhecer seus pais e a ser
cuidada por eles. 2-Os Estados Partes zelardo pela aplicacdo desses
direitos de acordo com sua legisacéo nacional e com as obrigacdes
gue tenham assumido em virtude dos instrumentos internacionais
pertinentes, sobretudo se, de outro modo, a crianca se tornaria

apétrida’®.

A sentenca do Tribunal Europeu de Direitos Humanos de 7 de julho de 1989 que
resolveu recurso de cidadd@o inglés a quem era negado 0 acesso a informacédo pessod
relativa a identidade de familias com quem viveu em regime de acolhimento, alegando
gue necessitava investigar seu passado para resolver certos problemas. Segundo a
sentenca, o artigo 8° do Convenio Europeu para a protegdo dos direitos humanos
estabelece que é interesse primordial receber a informagdo necesséaria para conhecer e
entender a prépria infancia e desenvolvimento. A sentenca entende que esse direito foi
violado com a negativa ao acesso aos registros, condenando o Reino Unido a pagar uma

multa pelo prejuizo moral causado®®.

#%5 [ Consult. 24.01.2008]. Disponivel em www2.mre.gov.br.
4% pyblicada em repertério do Tribunal A160. In: JIMENEZ, Pilar Nicolas, La proteccion juridica delos
datos genéticos de caracter personal, Op. cit, p. 254.
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CAPITULO 7: NATUREZA JURIDICA DO DIREITO AO CONHECIMENTO
DA ORIGEM BIOLOGICA.

O reconhecimento do amparo do direito ao conhecimento as origens genéticas
na dignidade humana e o enquadramento deste na categoria civilistica dos direitos de
personalidade traz a tona a questéo da natureza juridica do direito ao conhecimento das
origens genéticas.

Os direitos de personalidade séo marcados pela universalidade, carater absoluto,
a extrapatrimonialidade e aindisponibilidade. A universalidade esté ligada a titularidade
do direito, que € atribuida a todo e qualquer individuo a partir da propria condicdo
humana. O cardter absoluto esta relacionado aos destinatérios, ou sgja, Sd0 oponivels

407 A natureza absoluta

erga omnes, mas ndo em qualquer situacéo e de formailimitada
dos direitos de personalidade n&o significa que sgjam elesilimitados.

A extrapatrimonialidade diz respeito ao objeto dos direitos de personalidade, que
nd € um bem patrimonial, mas um vaor, um bem ou um interesse ligado a
subjetividade da pessoa, ainda que a sua lesdo possa ter como consequéncia a reparacao
econdmica. Sob esse aspecto, pode-se afirmar que os direitos de personalidade séo
irrenuncidveis, impenhoravels, intransmissivels e imprescritivels.

Ndo resta divida de que os direitos fundamentais irradiam sua forca
regulamentadora para toda ordem juridica vigente e também para o direito privado,
correspondendo a fungdo de instrumento de concretizacdo dos direitos fundamentais no
direito privado. Pode-se afirmar com seguranca que os direitos fundamentais ndo se
dirigem apenas ao Estado, mas a toda a sociedade e a cada cidaddo de forma individual.
Assim, os ordenamentos juridicos percebem hoje, de forma bem mais segura, a
necessidade de amparar também elementos intrinsecos a pessoa humana, tais como a
honra, a reputagdo, a imagem, o nome, a afetividade e outros atributos humanos que
determinam a positividade ou negatividade das relagbes da pessoa com outros
individuos e consigo mesmo. Percebe-se que tais fatores, também de ordem psicoldgica
e/ou emocional, sdo decisivos para 0 bem-estar humano, exigindo a tutela do direito.
Pode-se mesmo afirmar que os direitos de personalidade compreendem todos os
elementos formadores da dimenséo existencial da subjetividade do homem.

Adriana Feij6 sustenta que:

“7 A questdo da ponderacdo de direitos fundamentais na hipétese de conflito foi tratada em item
antecedente.
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o direito a identidade genética esta ligado a busca da verdade sobre a
origem de todo individuo a partir do fato natural de sua concepcéo e a
identidade humana é compreendida atualmente numa pluralidade de
aspectos que identificam a pessoa humana de forma pessoal, sexual,
politica, genética, dentre outras perspectivas da compreensdo da

condicao humana®.

Dessa forma, podemos dizer que os direitos da personalidade séo aqueles que
conferem as pessoas 0 poder de proteger as caracteristicas mais relevantes de sua
personalidade. Assim, ainda sob 0 aspecto da natureza juridica, podemos classificé-los
como direitos subjetivos, cujo conteddo identifica-se com os valores e bens essenciais
da pessoa humana, abrangendo aspectos morais e fisicos*®. N&o se confudem com os
direitos patrimoniais, porém caminham ao lado deles.

Assim, o afloramento da importancia da subjetividade humana e a compreenséo
de que as normas de direitos fundamentais voltam-se ndo somente & protecdo contra o
abuso do poder do Estado, mas visa também preservar o individuo na sua relagcdo com
outros individuos, faz ceder a tradicional divisdo rigorosa entre direito puablico e direito
privado. Nesse aspecto, Paulo Bonavides comenta, fazendo referéncia a Ernst
Bdckenforde, que os direitos fundamentais adquirem uma dimensao até entdo ignorada-
a de uma norma objetiva, de validade universal, de contelido indeterminado e aberto, e
gue ndo pertence nem ao Direito Publico, nem ao Direito Privado, mas compde a

abobada de todo o ordenamento juridico enquanto direito constitucional de ctpula™®

411

48 FEI1JO, Adriana Maria de Vasconcelos, A prova pericial no DNA e o direito a identidade genética,
Op. cit, p. 101

%9 Nesse sentido: En e lenguaje juridico actual la expresion ‘derechos de la personalidad’ tiene
significado particular, referido a algunos derechos cuya funcion se relaciona de modo mas directo con la
persona humana, pues se dirigen a la preservacion de sus mas intimos e imprescindibles intereses. En
efecto, esos derechos constituyen un minimo para asegurar los valores fundamentales del sujeto de
derecho: sin dlos, la personalidad quedaria incompleta e inperfecta, y e individuo, sometido a la
incertidumbre en cuanto a sus bienes juridicos fundamentales. CARREJO, Simém. Derecho Civil, 12
edicdo, Bogoté: Themis, 1972, p.299.

“19 BONAVIDES, Paulo, Curso de Direito Constitucional, Op.cit., p. 603.

“1 Bonavides registra ainda que resultaram da dimensdo juridico-objetiva importantes inovactes
congtitucionais, das quais citamos algumas: a irradiacéo e a propagacdo dos direitos fundamentais a
toda a esfera do Direito Privado; emrigor, a todas as provincias do Direito, sejam jusprivatistas, sejam
juspublicisticas; (...)a aplicabilidade direta e a eficacia imediata dos direitos fundamentais, com perda
do caréter de normas programéticas; (...) o desenvolvimento da eficacia inter privatos, ou sgja, em
relacdo a terceiros, com atuacdo no campo dos poderes sociais, fora portanto, da érbita propriamente

136



Partindo da classe de direitos de personalidade e devido ao dinamismo desses
direitos, ou sgja, por permitirem uma constante evolugdo que facilitam a adaptacdo as
constantes mudancas sociais, concluimos pela elevacdo dos direitos de personalidade &
categoria dos direitos fundamentais, tendo por base o seu cardter fundamental e
inviolavel. Dai podermos afirmar que o tratamento desses direitos deve dar-se na Orbita
do direito publico, porém, sem deixar de lado ou desmerecer a protecdo destinada pelo
direito civil contra atentados contra a intimidade do cidad&o ou qualquer outro direito de
personalidade™?.

Percebe-se, portanto, que os direitos de personalidade assumem um carater
hibrido, ou sga, os diversos elementos que compdem os direitos de personalidade
encontram hoje tutela no ambito do direito publico e privado. E ndo poderia ser
diferente, pois os direitos de personalidade s&o 0 primeiro ponto de encontro entre as
duas éreas.

dita do Poder Publico ou do Estado, dissolvendo, assim, a exclusividade do confronto subjetivo imediato
entre o direio individual e a maquina estatal; confronto do qual, nessa qualificacdo, os direitos
fundamentais se desataram; a aquisicdo de um duplo caréter, ou sega, os direitos fundamentais
conservam a dimensio subjetiva-da qual nunca se podem apartar, pois se o fizessem, perderiam parte de
sua essencialidade- e recebem um aditivo, uma nova qualidade, um novo feitio, que é a dimensdo
objetiva, dotada de conteido valorativo decisorio, e de funcdo protetora tdo exceletemente assinalada
pelos publicistas e juizes constitucionais da Alemanha (...). BONAVIDES, Paulo, Curso de Direito
Constitucional, Op.cit., p. 603-604.

“12 Com a evolucio do capitalismo industrial, a concentragdo, a massificacdo, os horrores da Segunda
Guerra Mundial, com o desenvolvimento da tecnologia, principalmente da biotecnologia etc., a
perspectiva muda. O paradigma do Estado Liberal é substituido pelo do Estado Social intervencionista,
protetor do mais fraco. Os direitos da personalidade passam a integrar a esfera privada, protegendo o
individuo, sua dignidade, contra a ganancia e o poderio dos mais fortes. Ao lado desse prisma
privatistico, continua a subsistir o publico, em socorro do individuo contra Estado. Tendo em vista essas
duas esferas, privada e publica, os direitos da personalidade pertencem a ambas. FIUZA, César, Direito
Civil, Op.cit, p. 170.
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CAPITULO 8 - PARAMETROS LEGISLATIVOS PARA O
ESTABELECIMENTO DO DIREITO AO CONHECIMENTO DAS ORIGENS
GENETICAS.

Uma espécie de Estatuto da Vida, que possa vir a servir de guia as
guestbes conflitivas ja contatadas atualmente e para aquelas novas
situacOes que certamente surgirdo no transcorrer dos proximos anos

como consequéncia do desenvolvimento*.

A prética da reproducdo humana medicamente assistida esta se tornando cada
dia mais comum e necessita de um tratamento homogénio e claro por parte do legislador
que busgue o equilibrio entre os interesses e direitos envolvidos. Portanto, a evolugéo da
ciéncia genética trouxe algumas novas questdes juridicas, cuja solugdo passara por
buscar um equilibrio entre os interesses envolvidos.

Pelas questdes éticas e juridicas que esto arraigadas a utilizacdo destas técnicas,
a auséncia de uma legislacdo que estabeleca critérios e responsabilidades pode trazer
Sérios transtornos para a sociedade e para os individuos envolvidos de forma pessoal,
principalmente no tocante aos direitos do concebido™“. No caso de individuos nascidos
através de técnicas de procriacdo medicamente assistida heterdloga criou-se uma
situaco inteiramente nova que clama por disciplinamento legislativo®™.

Na busca de uma legislagdo prépria, a Bioética apresenta indicativos tedricos
para a elaboracdo de uma lei sobre a procriagéo assistida sem deixar de lado a protecéo

da dignidade humana™®. Portanto, amparando-se nas reflexdes da Bioética, cabe ao

“3 GARRAFA, Volnei, A manipulagdo da Vida e o tema dos limites. In: Inciagdo & Bioética, 12 ediczo,
Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 1998, p. 109.

“14 Registre-se 0 posicionamento de Jussara Meirelles para quem a norma moral é insuficiente porque
opera no plano interno da consciéncia, sendo imprescindivel também a existéncia e atuacdo de normas
juridicas, “pois somente o caréter coercitivo dagquelas impedira ao cientifico sucumbir a tentacdo
experimentalista e a pressdo de interesses econdmicos”. MEIRELLES, JussaraMaria Leal de, Bioética e
biodireito, in BARRETO, Vicente de Paulo, et a, Temas de biodireito e bioética, 12 edi¢cdo, Rio de
Janeiro: Editora Renovar, 2001, p. 85-97.

15 Nesse sentido: “Todo esse esforco da Medicina para alcancar seus objetivos principais causou um
sério e indubitavel abalo no equilibrio entre a ética da liberdade individual e a ética das necesidades
coletivas, havendo certa prevaléncia de uma ética sem moral ou de inimeras e inconstantes éticas
individuais. Para estabelecer o almegjado equilibrio é necessaria responsabilidade juridica, moral e
social, devendo a racionalidade ética e juridica caminhar ao lado do progresso cientifico para que juntas
possam evitar danos irreparaveis a preservacdo e conservagdo do ser humano (presente e futuro) e do
meio ambiente”. SCHAEFER, Fernanda, Bioética, biodireito e direitos humanos, in MEIRELES,
JussaraMariaLeal de, et a, Biodireito em discussdo, 12 edi¢do, Curitiba: Jurué Editora-2007, p. 33.

416 Sobre o assunto: “A Biotecnologia exige uma nova ordem juridica internacional com relacéo aos
direitos humanos e uma nova ordemjuridica constitucional comrelacéo aos direitos fundamentais do ser
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Direito normatizar as questdes referentes a reproducdo medicamente assistida™’.

Segundo Rgina Sauwen e Severo Hryniewicz, ainspiracdo que o Direito deve retirar da
Bioética reside, sobretudo, nos principios que esta sugere no tocante a finalidade e ao
sentido de vida humana e no que tange aos fundamentos das obrigacdes e dos deveres
sociais*®.

Ademais, 0s questionamentos éticos e juridicos em torno da reproducdo
medicamente assistida requerem debates sociais envolvendo o cidaddo, medicos,
juristas e entidades interessadas no assunto, ou sga impde-se uma reflexéo
interdisciplinar, envolvendo os diversos campos do conhecimento. Sobre o assunto

Marco Segre e Fremin Schramm |ecionam que:

Matérias como a engenharia genética, a reproducdo assistida, o
abordo, o plangjamento familiar, a disponibilidade (ou ndo) de 6rgdos
para transplantes (...), interessam a pessoa, portanto ao cidadéo,
sendo que sua regulamentacdo, procedida democraticamente, € um

coroamento dos “ direitos de cidadania*'®.

A legislagdo que trata do assunto deve ter em vista os interesses do individuo
gerado, ao invés de se preocupar apenas em atender os anseios dos profissionais
envolvidos na Medicina reprodutiva e o desejo dos pais de realizar o projeto parental*°.

Deve ainda ter em vista os principios bioéticos e os direitos humanos™.

humano, face a eminente necessidade de elaboragdo de novos paradigmas éticos, juridicos e sociais.
Portanto, 0s principios que visam garantir o respeito a vida e a dignidade da pessoa humana levam a
compreensao da influéncia dos objetos da Bioética na formulagio de uma nova ordem internacional para
todos esses direitos. (...)Os direitos humanos e os direitos fundamentais sdo essenciais a formacdo do
Estado Democrético de Direito, e qualquer violagdo a esses paradigmas deve ser caracterizada como
uma afronta a democracia. Um real sistema de protecdo e de normas que assegurem sua efetividade é
necessario as novas exigéncias da sociedade impostas pelo desenvolvimento tecnoldgico”. SCHAEFER,
Fernanda, Bioética, Biodireito e direitos humanos, Op.cit., p 46-47.

47 «“E| problema ha de ser abordado desde la necesaria proteccién de la persona y de sus derechos
fundamentales frente a los nuevos retos, presentandose como esencial la intervencion del Derecho y €
establecimiento de reglas concretas que regulen esta transformacion”. GONZALEZ, Susana Alvarez,
Derechos fundamental es y proteccién de datos genéticos, Op.cit., p. 489.

“18 SAUWEN, Regina Fitza; HRYNIEWICZ, Severo, O direito ‘in vitro': da bioética ao biodireito,
Op.cit., p. 47.

49 SEGRE, Marco; SCHRAMM, Fremin Roland, Definicdo de Bioética e sua relacdio com a ética,
deontologia e diceologia, in COHEN, Claudio, et d, Bioética, 12 edi¢do, Sdo Paulo: Universidade de Sdo
Paulo,1995, p. 26.

420 Nesse sentido também: Por lo deméas , es este un problema que no puede ser enfocado desde una sola
perspectiva, sino estudiandose todas las consecuencias juridicas, sociales, éticas, biol dgicas que entrafia.
El estudio, para realizar-se sin preguicios, ni desde posiciones predeterminadas, supone la
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A questdo dos mecanismos para gque o filho conheca sua origem deve passar,
primeiramente, pela problematica da imposicdo do reconhecimento. Depois, 0
reconhecimento da protecdo dos direitos subjetivos ndo € suficiente, sendo
imprescindivel uma protegdo preventiva, via direitos fundamentais, estabelecendo-se
como interesse geral a defesa desses direitos. Essa defesa deve mostrar-se através do
estabelecimento de 6rgéos e procedimentos que operem em defesa do direito,
independentemente da atuaco do seu titular*??.

Portanto, qualquer direito, para ser efetivo, requer, além do seu reconhecimento
pelo ordenamento juridico, que se tenha em vista garantias de possivels abusos, sob
pena de tornar-se indcuo. Assim, é importante que sgam estabelecidas normas que
prevegjam a prévia informac8o expressa, precisa e inequivoca ao doador do material
genético sobre as circunstancias da técnica, responsavel sobre a guarda dos dados, onde
serq arquivada a informacdo, por quanto tempo a informagdo deve permanecer
disponivel e condictes de acessibilidade da informac&o ao individuo nascido.

Deve-se prever também a impossibilidade de acessibilidade da informac&o por
terceiros, especialmente por entidades como, por exemplo, seguradoras*®. O artigo 13°
da DIDGH - Declaragdo Internacional dos dados genéticos humanos - contempla o
direito de acesso aos dados genéticos e protedmicos, a menos que se encontrem
irreversivelmente dissociados da pessoa da qual procedem, ou que o direito interno
imponha limites por razdes de salde, ordem publica ou seguridade nacional. Em razéo
disso, a Declaragéo prescreve que os dados genéticos ndo devem ser dados a conhecer

por terceiros, em particular empregadores**, companhias de seguro, estabelecimento de

multidisciplinariedad. VARGAS, Maricruz Gomez de la Torre, La fecundacién in vitro y la filiacion, Op.
cit, p. 27.

2L (..) o consenso resulta em escolhas democréticas pautadas pelo debate sério e fundamento em
abordagens interdisciplinares. BRAUNER, Maria Claudia Crespo, Direito, sexualidade e reproducio
humana: Conquistas médicas e o debate bioético, Op. cit, p. 140.

42 MIGUEL, Carlos Ruiz, Los datos sobre caracteristicas genéticas: libertad, intimidad y no
discriminacion, in CASABONA, Carlos Maria Romeo, et a, Genética y Derecho, 12 edi¢do, Madrid:
Consgjo Genera del Poder Judicid, 2001, p. 35.

423 Nesse sentido: Tratando-se de terceiros sem qualquer interesse atendivel na obtencdo dessa
informacao, ndo Ihes deve a mesma ser facultada. O carécter sensivel da informacdo e possibilidade de
frustracdo de todos os cuidados que a intervencao legislativa nesta area, emregra, denota, postula essas
limitacBes. REI S, Rafael LuisVale e, O direito ao conhecimento das origens genéticas, Op. cit, p. 305.
424 (_..) habida cuenta que se trata de informacion ligada al nucleo de la personalidad y cuya utilizacon
incide en el ambito de la intimidad con notable riesgo de practicas discriminatérias. Se trataria, por
tanto, de datos que pertenecen, como regra general, al ambito de la intimidad del sujeto titular de los
misSmos.

En este sentido, la doctrina coincide en sefialar que € sujeto frente a la utilizacién de este tipo de
informaciones, en cuanto pueden ser reconducidas a la categoria amplia de datos relativos a la salud,
esta protegido por € derecho ala intimidad. GONZALEZ, Susana Alvarez, Derechos fundamentales y
proteccién de datos genéticos, Op.cit., p. 126.
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ensino ou familiares da pessoa em questéo, salvo por uma razdo importante de interesse

25 ou quando se tenha obtido o consentimento prévio, livre,

informado da pessoa afetada (artigo 14°, b)*?°,

publico ou de forma restrita

A construcdo da tutela juridica do direito ao conhecimento das origens genéticas
deve ocorrer de maneira que seu conteido adeque-se as necessidades especificas de uma
satisfatOria protegdo para os sujeitos envolvidos na relacdo. Dizer simplesmente que o
individuo concebido néo teré direito a conhecer sua origem biolégica tendo por base o
principio da intimidade ndo parece satisfatério e ndo se coaduna com a logica dos
direitos fundamentais. E desgjavel a articulacio de opcdes intermediérias para conciliar
os interesses do doador e o do filho. Assim, pode-se prever a possibilidade de revelacéo
da identidade do doador quando o filho chegue a certa idade ou, antes, em razéo de
determinada enfermidade genética™’.

Sobre esse aspecto, ganha relevo a questdo da idade minima a partir da qua
deve ser possibilitado o direito a obtencdo da informacéo relativa a identidade dos pais
biolégicos. Havera de se considerar a admissibilidade de solugbes legais
harmonizadoras de interesses conflituantes, ndo se impedindo o0 acesso as informactes
nos casos em que se invocam razbes consideradas relevantes, o que podera ser
apreciado pelo juiz no caso concreto.

Ademais, além de uma legislacdo, faz-se necess&rio um processo educativo
acerca da situacdo criada com a utilizacdo de técnicas de reproducéo medicamente
assistida heteréloga*®, especialmente sobre a possibilidade de identificagio do doador.
Fernanda Schaefer ressalta a necessidade de “estudos multi e inter diciplinares. Ressalta

gue ndo se trata de:

delegar aos cientistas, pesguisadores e médicos plena liberdade nas

decisbes que podem atingir a coletividade presente ou as geragdes

“% E a gplicago do principio da pertinéncia que, segundo Susana Gonzaléz, exige que los datos
personales estén relacionados con € fin que se persigue, impediendo la obtencidén de aquellos que no
sean adecuados y excedan de la finalidad concreta y determinada para la que se recojan. (...) El
principio de pertinencia, entendido en este sentido, obliga a una evaluacion de la necesidad y
proporcionalidad de los datos genéticos para un fin determinado, de manera previa a su obtencion. Este
teniene como finalidad determinar la razonabilidad o justificacién, la no arbitrariedad de la medida
regulamentadora 0 presuntamente restrictiva de un derecho fundamental. GONZALEZ, Susana
Alvarez, Derechos fundamentales y proteccion de datos genéticos, Op.cit., p. 194-196.

‘2 HAMMERSCHM DT, Denise, Intimidade genética e direito de personalidade, Op.cit., p. 100.

21 Nesse sentido: CASABONA, Carlos Maria Romeo, El derecho y la Bioética ante los limites de la vida
humana, 12 edi¢do, Madrid: Centro de Estudos Ramén Areces, 1994, p. 218.

28 Entendemos possivel também a vedacdo da redlizacdo da reproducdo humana assistida na forma
heteréloga, considerando os questionamentos éticos envolvidos.
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futuras, mas, de estimular o desenvolvimento de todas as ciéncias,
desestimulando-as quando avancam na direcao de limites desumanos
capazes de ferir o principio da dignidade da pessoa humana, ou

desrespeitar direitos humanos ou fundamentais*®®.

Além disso, se alegislacdo de um determinado pais reconhece a possibilidade do
nascido conheca a verdade sobre sua origem, pode haver a previsdo de entidades
publicas com func&o de recolhimento, armazamento e guarda das informagoes.

Conforme se destacou, no estado de filiagdo decorrente de inseminagdo artificial
heterol6ga, ndo se reconhece os efeitos juridicos da relacéo de filiagdo biologica, tais
como assisténcia material, heranca etc, pois a verdade biol6gica ndo tem primazia sobre
a verdade afetiva. Ta situagcdo deve-se a mudancas na forma de entender as relacOes
familiares sob o aspecto juridico. Portanto, a legislacdo podera estabelecer que o
reconhecimento do direito ao conhecimento da origem genética ndo ter4 o conddo de
questionar os lagos legais ja reconhecidos entre pais e filhos juridicamente.

Na explicagdo de Guilherme Calmon: a vontade acoplada a existéncia do
vinculo conjugal e ao éxito da técnica de procriacédo assistida heteréloga se mostra o
elemento fundamental para o estabelecimento da pater nidade que, desse modo, se torna
certa, insuscetiveis de impugnac&o pelo marido *°.

Para garantir a tutela do direito de personaidade, assegurando o direito ao
conhecimento da origem biologica, ndo seria cabivel acdo de investigacdo de
paternidade/maternidade, j4 que o objeto da protecdo ao direito a origem genética é
assegurar o direito de personaidade na modalidade direito a vida e direito a
identificac&o de si mesmo.

A sentenca prolatada no processo em que se requer a tutela do direito a origem
genética ndo terd como consequéncia a retificagdo de registro civil relativo a filiagéo.
Nesse caso, seria possivel somente a expedicéo de determinagdo judicial para emissdo
de certiddo, visando a salvaguarda de direitos como exemplo, os impedimentos
matrimoniais.

Independentemente da intervencdo legislativa, o proprio julgador necessita de

parametros que norteiem a apreciagdo do caso concreto. Portanto, considerando o novo

29 SCHAEFER, Fernanda, Bioética, biodireito e direitos humanos, Op.cit., p. 46-50.

0 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da, “A reproducdo assistida heteréloga sob a 6tica do novo
Cadigo Civil” in Revista dos Tribunais. Ano 92. V.817. S8o Paulo: Revista dos Tribunais. Novembro de
2003, pp.11-34.
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quadro social trazido pelo surgimento de tecnologias que permitem a participacéo de um
terceiro na concepcao de um ser humano, esta justificada uma reformulacdo da nocéo de
direito & intimidade que harmonize os novos interesses em jogo. Ademais, importante
acentuar a urgéncia da umaintervencéo legislativa, considerando a possibilidade de um
vécuo legislativo legitimar atitudes arbitrérias™®.

A ciéncia confirma a necessidade de todo ser humano conhecer seus ascendentes
biol6gicos proximos, visando a sallde e preservacao da vida. Destaca-se, porém, que se
ao concebido € dado conhecer sua origem biolégica, ndo hd como negar esse direito
também aos genitores no caso de risco de vida, situagdo em que o conhecimento da
identidade do filho biolégico seja determinante para o éxito de tratamento meédico ou
para verificagdo de impedimentos matrimoniais. Deve-se destacar, contudo, que, no
caso dos genitores, os efeitos desse reconhecimento devem limitar-se a esses fins. Como
afirma Rafagl Reis. Um pai ndo conhecido e reconhecido tem condigbes para se
conhecer a si proprio, para saber quem é. Um filho que ndo sabe quem o gerou nao

pode dizer o mesmo*?

. Assim, ndo se pode invocar o direito ao livre desenvolvimento
da personalidade do progenitor para embasar o direito a conhecer o filho®. E certo,
porém, que tal direito pode ser invocado por outras razdes como, por exemplo, a
possi bilidade de impedimentos matrimoniais ou risco a salide €/ou integridade fisica.
Necessario também que as informacfes relativas a identidade genética obtidas
nos autos do processo judicial sejam utilizadas apenas para os fins de conhecimento da
identidade genética com acesso a essas informagdes limitado apenas aos sujeitos do

processo.

“1 Sobre a questdo da urgéncia da intervencdo legislativa em matéria de procriagdio medicamente
assistida, Rafael Reis: Essa vinculacdo do legislador ao ‘Schutzgebot' que decorre do direito
fundamental ao conhecimento das origens genéticas traduz-se na imposi¢do de uma atitude proactiva, de
tal foma que ndo pode bastar-se com a preocupacdo de ‘intervir bem, quando intervier’, estando
obrigado a intervir bem e j&'. Esse ponto é relevante, por exemplo, em matéria de procriacdo
medicamente assistida, sobretudo considerando o recente exemplo portugués de prolongado vazio legal
gue podia considera-se prejudicial no quadro daqueles imperativos de tutela (a auséncia de regulagéo
podia, por exemplo, ser utilizada para legitimar uma atitude arbitrariamente restritiva por parte de
entidades que se recusassem a fornecer qualquer tipo de informagéo relativa ao dador). REIS, Rafael
LuisVaeeg, O direito ao conhecimento das origens genéticas, Op. cit, p. 104.

32 | dem, p. 208.

“3Relativamente ao filho que ndo conhece 0s seus progenitores e sente necessidade de obter essa
informacdo podemos dizer que ndo estdo cumpridas as dimensdes mais elementares dos direitos a
identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade e a integridade pessoal. Ja um pai ou mée aos
quais é vedado o acesso a sua descendéncia (deixando de lado agora as suas eventuais
responsabilidades na situagdo) podem néo sentir a realizagdo plena desses valores na sua situacéo
concreta, contudo, as exigéncias de tutela ndo serdo comparaveis.

Um filho que ndo conhece o passado ligado ao modo da sua geracdo ndo sabe, verdadeiramente, quem é!
Um pai que nédo conhece o filho apenas terd incompleto esse processo auto-referencial. REIS, Rafael
LuisVaeeg, Odireito ao conhecimento das origens genéticas, Op. cit, p.130.
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Resulta do direito ao conhecimento das origens genéticas também a obrigagédo
dos hospitais e profissionais que realizam os procedimentos médicos de reproducéo
humana de comunicar ao doador a possibilidade de que sua identidade sgja revelada
Porém, resta evidente que a auséncia da comunicagdo néo retira do individuo gerado o
direito de conhecer suas origens.

A acdo deve ser imprescritivel** e n&o gerara alteracdes no estado juridico do
individuo, e ser& movida contra as entidades envolvidas no procedimento ou contra
guem detenha os dados do doador do material genético ou contra possiveis progenitores
biol 6gicos™®.

Sobre a imprescritibilidade da ac&o, acreditamos ser esse 0 entendimento que
melhor se coaduna com a intencdo de atender o direito a integridade pessoal, a
historicidade e outros j& mencionados™®. Assim, o argumento de que o prazo de
caducidade é necessario para protecdo dos nucleos familiares, perde substancia quando
€ o proprio filho que desga conhecer suas origens biolégicas. Utilizando as palavras de
Rafael Reis:

Ou o filho tem provas concludentes e o impedimento ndo salva um
nucleo familiar irremediavelmente enfraquecido, ou os factos sdo
desmontados em tribunal e o0s prejuizos causados no ambiente

matrimonial ndo serdo tdo elevados como o0s causados pela

3 Nesse sentido: O direito ao conhecimento das origens genéticas imporé ao legislador ordinério a
consagracao de solugdes que ndo constituam entraves exagerados a essa investigacdo, apontando para
um principio de imprescritibilidade do direito de investigar, tendéncia, alids, generalizada nos
ordenamentos juridicos proximos do nosso. Idem, p. 110.

%5 Sobre 0 assunto: Assim, deve-se considerar a legitimidade de qualquer pessoa para intentar, num
tribunal judicial, acdo declarativa destinada a obter a condenacdo de terceiro (que pode ser um
progenitor j& conhecido, ou outra pessoa singular ou colectiva) a facultar toda a informacgéo de que sgja
portador, e cuja exigéncia sgja razoavel, no sentido de tornar efectivo aquele direito. REIS, Rafadl Luis
Vale e, O direito ao conhecimento das origens genéticas, Op. cit, p 124.

4% O Tribuna Constitucional Portugués, através do Tribunal Constitucional (TC) n° 23/2006 de 10 de
janeiro declarou, com forca obrigatoria geral, a inconstitucionalidade do prazo regra para o
filho/invetigante propor ag&o de investigacdo de maternidade ou de paternidade (prazo constante do n° 1
do artigo 1817° do Cédigo Civil que determina que a agdo de investigagdo de maternidade e por forga da
remissdo do artigo 1873°, tambéma acdo de investigacdo de paternidade) sd podera ser proposta durante a
menoridade do investigante ou nos dois primeiros anos posteriores a sua maioridade ou emancipacéo. O
Tribunal Constitucional entendeu que esse prazo violava, em termos constitucionalmente inadmissiveis,
os direitos fundamentais a identidade pessoal e a0 livre desenvolvimento da personalidade (consagrados
no artigo 26°, n° 1 da Constitui¢do da Republica Portuguesa) e o direito fundamental a constituir familia
(consagrado no artigo 36° n° 1 da CRP). Publicado no Diério da Republicall Série-A de 18 de fevereiro
de 2006. [Consult. 16.12.2009]. Disponivel em www.tribunal constitucional .pt.
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perpetuacdo da incerteza que a regra da caducidade origina no

processo de formac&o da personalidade do filho™'.

Rafael Reis registra ainda, em relacdo ao prazo de caducidade e tendo em vista o
principio da proporcionalidade que ele ndo resolve o problema do desequilibrio
valorativo que resulta do facto de, num dos polos do problema, constar um denso
direito ao conhecimento das origens genéticas, e, do outro lado, um ténue e difuso
interesse na protecéo de uma familia constituida®®.

Finalmente, as legislacbes devem sempre ter em vista a efetivacdo do principio
da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais, respeitando a
individualidade do ser humano em si e como membro de uma comunidade**. Dessa
forma, qualquer andlise juridica sobre os novos fatos sociais deve levar em consideracéo
0 ser humano, suporte sem o qual nenhum fundamento juridico podera se sustentar*°.

Sendo assim, necess&rio submeter a atividade cientifica em gera a normas
juridicas que apontem solugdes aos novos problemas surgidos com a evolugdo das
técnicas de reproducdo humana, apontando solucdes que trardo a vantagem de responder
a necessidade de envolver certa seguridade juridica as relagdes sociais surgidas e, por
que ndo dizer, evitando conflitos futuros.

37 | dem, p. 233-234.

“38 | dem, Op. cit, p. 234-235.

39 Nesse sentido: A reflexdo critica face aos avangos biotecnol 6gicos ndo pode nunca estar dissociada do
pensamento humanista e dos direitos fundamentais, pois um é a garantia de revisdo, atualizacao e,
principalmente, de efetividade e protecdo do outro. SCHAEFER, Fernanda, Bioética, biodireito e
direitos humanos, Op.cit., p 50.

#0 Nesse sentido: Logo, o principio da dignidade humana, como conceito a priori, atributo intrinseco da
espécie humana, sem o qual cada ser humano ndo podera ser assim classificado, devera fundamentar
tanto a Bioética como o Biodireito, na sua inter-relagcdo necessaria visando que o ser humano sga a
causa e o fundamento de qualquer evolugdo no campo das ciéncias biomédicas. Portanto, quaisquer
andlises dos diversos aspectos juridicos dos avangos biotecnolégicos deve ser efetivada com
embasamento ético-juridico no principio da dignidade da pessoa humana, relembrando que o niicleo de
todo o ordenamento juridico, bem como de toda a sociedade, € o ser humano em toda a sua humanidade.
Portanto, eventual auséncia de legisla¢do especifica sobre algum dos temas relacionados a estes avangos
ou a sua precariedade ndo exclui, em hipétese alguma, mas até mesmo obriga que toda investigagéo ou
analise no campo das Biomedicinas sggam feitas sobre o alicerce ético-juridico do principio da dignidade
da pessoa humana, conclamando sua ampla normatividade. ECHTERHOFF, Gisele, O principio da
dignidade da pessoa humana e a Biotecnologia” , Op.cit., p 114.
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CONCLUSOES

Paciéncia, direi. Serd o 6nus que os interessados em ter um filho
pagardo por viverem em um Estado Democratico de Direito. O que
nao se pode é garantir direitos aos pais retirando, por antecipacao,
direitos da crianga. O anonimato teria apenas essa utilidade, numa
aplicacdo grosseira de uma regra abominada no campo do Direito: a

de que osfinsjustificariam os meios *.

As pesquisas no campo da reproducdo humana tornaram-se uma constante nos
altimos anos, possibilitando a realizacdo de técnicas de concepcdo humana assistida
para gerar uma crianga, muitas vezes com a utilizacdo do materia genético de um
terceiro. De fato, muitas criancas séo concebidas em véarios paises do mundo através de
reproducdo assistida, criando uma situacdo fética que revoluciona as formas de
compreender afamilia moderna e exigindo da ciéncia juridica uma solucao.

Assim, 0 avango da ciéncia possibilitou o surgimento de técnicas que viabilizam
a reproducdo humana por meios diversos da copula genital. Alterando a natureza da
reproducdo humana, as técnicas de reproducéo assistida acabaram por trazer mudangas
também no mundo sbcio-juridico. Nesse contexto, a principal problematica que decorre
da possibilidade da concepgdo de um ser humano a partir da inser¢do de uma terceira
pessoa no processo reprodutivo - o doador do material genético ou pai biologico -
reveste-se na pergunta. uma pessoa gerada por inseminacdo artificial realizada com
material genético de doador anénimo tem o direito de conhecer a sua origem bioldgica?

Portanto, esté-se diante de um choque entre o direito do concebido de conhecer a
sua origem genética e o direito a manutencdo do anonimato por parte do doador. No
momento da doagdo do material genético, o doador ndo tinha o desejo de ter um filho,
nem de estabel ecer qualquer espécie de vinculo com o concebido, encarando 0 processo
apenas como um mero auxiliador na concretizacdo do desgjo de alguém redizar o
projeto parental .

O estudo a que nos propusemos versou sobre a questdo da possibilidade do
conhecimento da identidade do doador por parte da crianga concebida, em vista do
conflito entre o direito a intimidade do doador e o direito a0 conhecimento da

“1 RIBEIRO, Diaulas Costa, Reproducdo Medicamente Assistida: parentalidade contratual e Biol6gica
Controvérsias e CertificacBes, Op.cit., p. 42.
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ascendéncia genética.

Ao longo do trabalho, analisamos a colisdo de direitos fundamentais, abordando
aspectos como o direito a vida, direito aintegridade fisica, dignidade da pessoa humana,
direitos fundamentais, impedimentos matrimonias, direito a igualdade e direitos de
personalidade.

Tradicionalmente, o critério para determinacdo da paternidade ou maternidade
era a presuncdo a favor do casal que concebeu na constancia do casamento. Como se
demonstrou, esse critério foi sendo substituido, em razdo do avango cientifico,
especialmente pela precisdo do exame de DNA, pelo critério biologico, no qual se
considera pai e méde aqueles que passaram sua heranca genética a crianga concebida.
Assim, ap0s a relativizacdo do monopdlio juridico ficto no estabelecimento do vinculo
filial, logo se destacou no cenério juridico o principio daverdade real para determinacdo
da filiacdo, ou sgja, 0 conteldo principal para definicdo da paternidade é ideia de
relacao biol6gica entre pais e filhos

Depois disso, delineou-se na doutrina e jurisprudéncia o modelo baseado no
critério afetivo, que determina a paternidade ou maternidade a partir de lagos afetivos
estabelecidos entre o filho € os pais. Assim, a discussdo em torno do acesso a
informacdo sobre a identidade genética do individuo, nesse momento em que se
encontra a discussdo juridica das relactes familiares, denota uma tendéncia em fincar a
relacéo de parentesco no principio da afetividade, sem atrelar o conhecimento da origem
biolégica nos casos de individuo gerado de técnicas de reproducdo medicamente
assistida heteréloga a vinculos de ordem pessoal, patrimonial ou sucessorio. Ou sgja, 0
conhecimento da origem genética ndo implica na atribuicdo da paternidade ao pai
biolégico. Portanto, no caso da reproducdo medicamente assistida heteréloga, os pais
s80 aqueles que desgiaram e realizaram o projeto parental, independente de este ter se
concretizado com material genético proprio ou de terceiros.

Sendo assim, o critério bioldgico ndo deve ser considerado como prevaente no
caso do individuo nascido através de técnicas de reproducdo humana medicamente
assistida para fixacdo da filiagdo, atribuindo-se a paternidade/maternidade aqueles que
consentiram com arealizagdo da técnica e desgjaram 0 nascimento da crianca, tendo em
conta principios como o da voluntariedade e da paternidade responsavel.

O que se busca com o reconhecimento do direito ao conhecimento a origem
genética € 0 acesso a informagdo bioldgica do individuo, sua historia e sentido de

pertencimento, sem outro condicionante fético e/ou juridico. O individuo gerado através
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de técnicas de reproducdo medicamente assistida heteréloga tem direito a conhecer os
fatos relativos a sua prépria histéria, sem que isso signifique a destruicdo da relacdo
afetiva estabelecida. Assim, pode-se afirmar que o direito ao conhecimento das origens
genéticas goza de autonomia em relagdo a outros direitos da personalidade tutelados
como o direito ao nome e a nacionalidade e a ndo separacdo dos pais.

Portanto, € legitimo ao filho vindicar o acesso aos dados genéticos do doador
andnimo de sémen arquivados na instituicdo em que se deu a concepcao para proteger
os direitos da personalidade, sem, entretanto, fazé-lo com o intuito de investigagéo de
paternidade. A verdade biologica ndo se confunde com a verdade da filiagdo. Os lagos
biolégicos, nos casos de reproducdo humana medicamnete assistida, ndo prevalecem
sobre afiliacdo socioafetiva, nem desconstituird afiliacéo juridica ja estabel ecida

O direito a0 conhecimento da verdade bioldgica € direito de personalidade,
indisponivel, imprescritivel e personalissimo. Assim, ainda que haja um compromisso
ou renuncia prévia dos pais em conhecer a identidade biolégica do doador do material
genético, esta renunciando deve ter valor juridico em relagdo ao individuo gerado.

Os interesses da crianca devem ficar acima dos interesses dos pais. O individuo
nascido através de técnicas de reproducdo medicamente assistida deve ser visto com um
ser humano, dotado de capacidade e sujeito de direitos. Portanto, é preciso deixar
dternativas disponiveis para que esse novo individuo possa ter acesso a verdade e
conhega sua historia, sem mais questionamentos.

A comunidade internacional compartilha severas preocupacfes com 0s avangos
decorrentes da genética aplicada as ciéncias da vida, buscando definir normas que
estejam em consonancia com o respeito aos direitos fundamentais dos homens.

As implicagdes decorrentes das novas tecnologias de reproducdo humana tém
sido objeto de constantes debates nos ordenamentos juridicos de vérios paises. Muitas
das leis estrangeiras sobre reproducéo assistida que foram mencionadas e dos Informes
gue as precederam preceituaram um direito dos filhos nascidos mediante técnicas de
reproducdo medicamente assistida terem direito a conhecer a identidade dos pais
biolégicos. Convém destacar que esse direito tem sido construido com base no que se
considera melhor para o futuro da crianca e para o seu desenvolvimento pessoal .

Na ordem constitucional portuguesa, vigora no direito constitucional o principio
da n&o taxatividade dos direitos fundamentais de forma que a ndo consagracéo expressa

de alguns direitos ndo impede a sua deducdo de outros principios constitucionais € de
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outros direitos fundamentais consagrados expressamente. Assim, pode-se sustentar a
existéncia no ordenamento juridico portugués de um direito geral de personalidade.

Na ordem constitucional brasileira, o direito a0 conhecimento das origens
genéticas € um direito constitucional implicito. A Constituicdo Brasileira consagrou
expressamente o principio da dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado
democrético de direito e como fundamento e fim do Estado brasileiro. Assim, na
Constituicéo Brasileira, o principio da dignidade da pessoa humana visa proteger o
individuo na sua condicdo humana, sendo fundamento para a maioria dos direitos
elencados no catédlogo de direitos fundamentais. Portanto, através de um esforco de
interpretacdo hermenéutica, a luz da ordem juridica brasileira e considerando-se os
direitos fundamentais como uma clausula geral implicita de tutela de todas as
manifestacfes essenciais da personalidade humana, a identidade genética deve ser
considerada como um direito fundamental implicito, alicercado no principio da
dignidade da pessoa humana e no direito fundamental a vida. Assim, a identidade
genética deve ser considerada um bem juridico fundamental a ser protegido, como um
dos atributos essenciais da personalidade humana.

Vimos também que os direitos fundamentais ndo podem ser anulados, mas
apenas sopesados, verificando-se na situagdo concreta 0 que deve prevalecer. Que
somente conhecendo a prépria ascendéncia e origem, o ser humano pode conhecer a si
mesmo. Dessa forma, o reconhecimento do estado de filiagdo constitui decorréncia
direta do principio da dignidade humana. Portanto, a regra é que, no caso de fertilizacdo
heterdloga, o direito a intimidade do doador de gametas deve encontrar harmonia com o
direito do filho ao desenvolvimento da sua personalidade.

A concepcdo acerca da natureza do direito & intimidade, concebida como um
direito de propriedade que 0 sujeito exercia sobre sua vida privada, passou a ser ade um
direito de personalidade, sendo dotada de um contetido positiva**, conforme o novo
quadro socia assim o exigiu. Contudo, considerando que nenhum direito fundamental &
ilimitado e que, de qualquer modo, n&o existem direitos fundamentais absolutos, o que,
por si SO, explica a possibilidade de relativizagdo do direito de intimidade, pode-se
afirmar que ndo ha impedimentos juridicos para limitagdo do direito a intimidade do

doador no caso de reproducdo medicamente assistidada heteréloga. Nesse caso,

“2 JIMENEZ, Pilar Nicolas, La proteccion juridica de |os datos genéticos de carécter personal, Op. cit,
p. 110.

149



sustentamos a limitacdo do direito a intimidade sem perder de vista seu conteido
essencial, devendo-se amparar o correto uso dos dados do doador.

O direito a intimidade, como qualquer outro direito fundamental, ndo € um
direito absoluto, sendo permitidas, em algumas situagdes, intromissdes na intimidade
das pessoas sempre e quando autorizado no ordenamento juridico vigente. No caso da
reproducdo humana medicamente assistida heterologa, ha uma colisdo entre o direito do
filho de conhecer suas origens e o direito a intimidade do doador do material genético.
Porém, na prética, o direito a0 conhecimento da origem genética ndo trara
circunstancias judiciais como direitos e obrigacfes entre pais e filhos. Além disso, a
divulgacdo da identidade do doador ndo seré feita a outras pessoas que ndo o legitimo
interessado*. Portanto, n& se pode afirmar que a intromissdo na esfera intima do
doador atingiria grandes proporgoes.

Ademais, estabelecer o anonimato de uma forma absoluta supde uma
discriminacdo com as pessoas nascidas dessas técnicas de reproducdo medicamente
assistida. H4 também o risco de que se produzam incestos biolégicos, 0 que, por sua
vez, trarariscos a salde dos afetados.

Também ndo se pode afirmar que existe uma expectativa por parte do doador de
que o individuo gerado ndo desegjara conhecer sua ascendéncia genética. Ao contrario, o
doador tem conhecimento de que seu ato é determinante para gerar uma vida e que suas
caracteristicas genéticas serdo transmitidas ao novo individuo, o que perdurara por toda
a vida. Por outro lado, podemos dizer com seguranca também que a promessa de
anonimato feita pelos pais afetivos e pelo médico torna-se sem efeito em relagdo ao
filho.

E preciso que os limites da liberdade dos pais e dos médicos de realizar o projeto
parental sustentem-se sobre determinados bens juridicos como o0s mencionados
anteriormente, isto € o direito a vida, integridade fisica e psiquica e a dignidade da
pessoa humana. Assim, podemos amparar 0 direito a0 conhecimento as origens
genéticas, tomando por base a dignidade da pessoa humana, o direito a identidade
pessoal, o direito a integridade pessoal, o direito ao desenvolvimento da personalidade e
o direito averdade.

43 Puesto que se trata de informaciones de caracter sensible cuya difusion puede tener afectos negativos
para € individuo derivados de su utilizacion. GONZALEZ, Susana Alvarez, Derechos fundamentales y
proteccién de datos genéticos, Op.cit., p. 477.
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Além disso, diante da colisdo de direitos fundamentais (direito a intimidade do
doador e direito a0 conhecimento das origens genéticas), através do principio da
unicidade da Constituicio ou da concordancia prética, do principio da
proporcionalidade e do principio da dignidade da pessoa humana, ponderando-se os
direitos e interesses & luz do caso concreto, deve prevalecer o direito ao conhecimento
das origens genéticas.

Verificamos que a dignidade da pessoa humana deve ser considerada como base
para tutela do direito a0 conhecimento das origens genéticas e como critério de
interpretacdo das normas. Diante deste principio, 0s genitores, o Estado e toda a
sociedade tém um dever de solidariedade para com o concebido e 0 ser humano deve
visto como um fim e ndo como um melo.

Além disso, a construcdo da individualidade pressupde 0 acesso a identidade dos
Seus progenitores como pressuposto para encontrar referéncias genéticas, caracteristicas
fisicas, psicoldgicas e afetivas. A propria ideia de dignidade da pessoa leva a ideia de
identidade como referéncia social ou individua, trazendo a identificacdo de quem é
cadaindividuo e quais sd0 as caracteristicas que o singularizam. Assim, o conhecimento
das origens genéticas é um aspecto relevante da personalidade individual do ser humano
que tem direito & identidade pessoal, direito que integra a propria dignidade da pessoa
humana.

D’outra banda, vimos que é hoje indiscutivel aideia de que o conhecimento das
origens genéticas é indispensavel para que o individuo possa detectar doengas genéticas
e anomais graves, inferindo-se dai o direito ao conhecimento das origens genéticas
como requisito para efetivacdo do direito a vida e o direito a integridade fisica.

Verificamos que € posssivel sustentar que a verdade é um bem de direito dotado
de um valor juridico de natureza moral. Assim, quando da interpretacdo da norma na
aplicacdo do caso concreto, o jurista deve sempre perquirir se a solugdo proposta
encontra harmonia com a verdade.

Portanto, as leis sobre técnicas de reproducdo medicamente assistida de alguns
paises que estabelecem o anonimato do doador como regra constituem, dentro do
panorama juridico de um Estado de Direito, uma opgdo pouca acertada e pouco
respeitosa com os direitos humanos e os demais direitos a ele relacionados.

O direito a0 conhecimento das origens genéticas € um dos direitos chamados
direitos de personalidade. 1sso porque é um direito que acompanha o seu titular desde o

nascimento até o momento de sua morte, todas as pessoas sdo titulares desse direito,

151



sem maiores requisitos a ndo ser o desconhecimento da origem bioldgica, sendo um
direito imprescindivel para garantir a dignidade da pessoa humana.

Anadisando a natureza juridica, vimos que o afloramento da importancia da
subjetividade humana e a compreensdo de que as normas de direitos fundamentais
voltam-se ndo somente a protecdo contra o0 abuso do poder do Estado, mas visa também
preservar o0 individuo na sua relacdo com outros individuos, faz ceder a tradiciond
divisdo rigorosa entre direito publico e direito privado. Portanto, os direitos de
personalidade assumem uma natureza juridica hibrida, ou sgja, os diversos elementos
gue compdem os direitos de personalidade encontram hoje tutela no ambito do direito
publico e privado.

A legisacdo que trata do assunto deve ter em vista os interesses do individuo
gerado, a efetivagdo do principio da dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais, respeitando a individualidade do ser humano em si e como membro de
uma comunidade. Porém, a cautela ao se elaborar uma legislagdo € sempre necessaria,
de forma a evitar que uma legislagdo extremamente permissiva, com brechas para que
outras pessoas que ndo os envolvidos, ou mesmo pessoas juridicas, tenham acesso as
informacdes genéticas de outras pessoas.

Finalmente, deve-se construir uma legislagdo que garanta o direito fundamental
do concebido de, como faculdade inerente ao seu direito a identidade pessoal de
natureza personalissima, conhecer suas origens genéticas, sob pena de, negando-se esse
direito a um ser humano, priva-lo do exercicio de uma das faculdades que compdem o
direito aidentidade, caracteristica pessoal que o distingue dos demais.

Trata-se da sobreposi¢éo do principio da dignidade da pessoa humana, tornando
inaceitavel a manutencdo de um anonimato passivel de prejudicar a formacdo do
concebido como individuo. Restringindo-se o direito de conhecer sua origem genética,
estariamos negando a uma pessoa a possibilidade de ter acesso ainformacOes relativas a

fatores que compdem a sua personalidade e que influenciam na sua autodeterminacao.
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