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RESUMO: Cuida-se de uma analise da chamada técnica de inseminacéo artificial
heterdloga, utilizada em grande parte por casais que ndo conseguem conceber um
filho pelo ciclo natural de reproducdo humana, mormente aqueles afetados pela
infertilidade. A medida que o material genético utilizado nesta técnica pertence a
pessoa alheia ao casal, por vezes desconhecida, surge um embate polémico quanto
a possibilidade de divulgacdo da sua identidade ao individuo gerado pela
inseminacao artificial. O objetivo precipuo desta pesquisa é a verificacdo de qual
direito devera prevalecer neste caso, se 0 do doador do material genético ao
anonimato ou o do individuo gerado através deste material de conhecer a sua
origem genética. Para tanto, o trabalho parte de um recorte metodoldgico em que se
aborda, inicialmente, a importancia da biotecnologia, especialmente na descoberta
do exame de DNA e das técnicas de reproducdo assistida, seguindo-se com uma
apuracdo conceitual da inseminacao artificial heter6loga. Posteriormente, sob as
lentes de um olhar interdisciplinar, adentra-se ao estudo aprofundado dos direitos
em conflito, com a exposicdo dos fundamentos doutrinarios e jurisprudenciais que
sustentam a defesa de ambos pelos juristas. Ao final conclui-se, pela técnica da
ponderacdo de Robert Alexy, que o direito a identidade genética deve prevalecer,
sobretudo por um viés existencial, ao passo que a descoberta da origem genética
constitui-se pressuposto indispensavel ao desenvolvimento sadio da personalidade
humana. Trata-se de uma pesquisa tedrica e com finalidade explicativa, que se
desenvolve por meio de uma investigacdo bibliografica e jurisprudencial, cujo
método de abordagem foi o raciocinio dedutivo.
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1 INTRODUCAO

O direito a identidade genética, apesar de ndo incluso expressamente no
plexo de direitos do Art. 5° da Constituicdo Federal, € amplamente concebido como
um direito fundamental que decorre do principio da dignidade da pessoa humana.

Insere-se, maiormente, no campo do Biodireito, que apesar de pouco difundido nos
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bancos académicos, vem assumindo impar relevancia na solucdo de questbes
intrincadas acerca da existéncia humana que se relacionam com o mundo juridico.

A presente pesquisa analisa, de forma detida, uma faceta deste
microssistema interdisciplinar, concentrando suas atencdes na chamada
inseminacao artificial heterdloga, em especial no conflito de interesses entre o direito
do doador de gametas ao anonimato, frente o direito daquele que foi concebido por
tal técnica de reproducéo humana de conhecer a sua origem genética.

Inicia-se o desenvolvimento do trabalho com um breve diagndstico acerca da
importancia da tecnologia, especialmente na sua versdo biotecnoldgica.
Descobertas como o exame de DNA e as técnicas de reproducdo assistida indicam
gue a ciéncia, ladeada pela tecnologia, assume um posto de destaque na sociedade,
0 que se notabilizou principalmente na presente época, em gue se vive um caos ha
busca por imunizantes eficazes a proliferacdo da COVID-19.

Em seguida, parte-se para o estudo da dimenséao axioldgica do conceito de
inseminacao artificial heter6loga, que é uma técnica de reproducdo assistida
alternativa ao caminho natural de perpetuacdo da espécie humana. Por vezes as
relacbes sexuais ndo sdo suficientes a procriacdo, principalmente num cenério de
infertilidade, ocasido em que entra em cena as técnicas de reproducdo assistida.
Assim, para além de um interesse genético, a inseminacao artificial assume um valor
importante na vida principalmente de casais inférteis, mormente por romper com um
entrave fisiologico e permitir a realizacdo de um planejamento familiar.

Encerrada esta analise, adentra-se ao estudo especifico dos direitos em
conflito neste trabalho. Sobre o direito ao anonimato do doador de gametas, previsto
em resolucdes da ANVISA e do Conselho Federal de Medicina, realiza-se uma
abordagem a luz do direito a privacidade, que ganhou novos contornos com o
advento da Lei n° 13.709/18, popularmente conhecida pela sigla LGPD.

De outro lado, quanto ao direito a identidade genética, verifica-se a
necessidade de algo além de uma simples constru¢cdo hermenéutica abstrata sobre
0 principio da dignidade da pessoa humana. Este principio, nos dias atuais, vem
sendo utilizado em artigos, pecas processuais e decisdes judiciais como se fosse a
panaceia de todos 0s males, por vezes sem qualquer rigor técnico-cientifico, o que
coloca em xeque a sua futura credibilidade juridica.

Destarte, encontra-se na busca pela identidade genética uma premissa

basica e fundamental ao desenvolvimento sadio da personalidade humana,



traduzindo-se, assim, num direito da personalidade, cuja realizacdo tem o condao
suprir uma lacuna torturante na vida daqueles que foram gerados mediante
inseminacao artificial heteréloga, qual seja, o0 desconhecimento da origem genética.
A solucao deste conflito de direitos enviesa-se por uma pesquisa teorica, de
cunho qualitativo, cujo método de abordagem foi predominantemente o raciocinio
dedutivo. Além disso, possui finalidade explicativa e se desenvolve por meio de uma
investigagdo bibliogréafica e jurisprudencial, consultando-se, respectivamente, obras
nacionais e estrangeiras, bem como decisdes pertinentes a proposta nas Supremas

Cortes brasileiras.

2 BREVE ESCORCO ACERCA DA IMPORTANCIA DA TECNOLOGIA

Apesar de pouco garimpado no curso de Direito, 0 uso da biotecnologia
mostra-se valioso a conexao da vida ao mundo juridico, mormente para solucionar
questdes biojuridicas indecifraveis ao arrepio de um olhar interdisciplinar.

Se, de um lado, muito se recordara negativamente do Século XX, sobretudo
em virtude das barbaries ocorridas nas Grandes Guerras, de outro ndo se pode
olvidar as célebres conquistas alcancadas naquele tempo, uma delas o avanco
descomunal da tecnologia provocado pela globalizacdo, que lancou suas bases
estruturantes nas mais diversas superficies da existéncia humana.

A ressignificacdo do conceito de comunicagéo, a propulsdo da internet e a
sofisticacdo dos aparelhos eletrénicos indicam, em suma, o surgimento de uma nova
realidade social, conhecida como Era Digital. Estes avangos deveriam, em tese,
propiciar ao ser humano um melhor aproveitamento da vida, maxime com a
comunicacao instantdnea e o acesso facilitado a informagéo.

Ocorre que os seus beneficios, apesar de incontaveis, por vezes se ofuscam
na névoa dos infortunios, com destaque para a ascensao de uma modernidade
liguida, marcada pela desintegracdo social (BAUMAN, 2011). Diz-se que a
sociedade moderna, para alguns definida como Sociedade do Espetaculo, quanto
mais virtual, mais bestializada ela se comporta. S&o tempos sombrios, instaveis, em
gue se vive uma evidente degradacédo do ser em ter (DEBORD, 1997).

N&o obstante, seria um equivoco atribuir a tecnologia uma roupagem
malévola por tais estropicios, como se fosse ela o embrido de todos os males, haja

vista que em grande parte a culpa pelos prejuizos dela decorrentes recai sobre os



ombros dos que a utilizam indevidamente. O Instagram, por exemplo, ndo € o
culpado pela procrastinacdo de milhares de pessoas, embora muitos lhe atribuam
este titulo, mas sim o préprio internauta que o utiliza de forma compulsiva e
desmedida, sacrificando grande parte do seu tempo didrio em prol de curtidas,
seguidores e visualizacoes.

Em verdade, acredita-se que o problema ndo esta na tecnologia, que fora
desenvolvida justamente para ser a solugcdo de muitos problemas, mas na forma
como ela é utilizada. Este diagndstico é importante ao cabo de realcar a ideia de
gue, se bem aproveitada, a tecnologia tende a oferecer incontaveis beneficios ao ser
humano, como se verifica no campo do Biodireito, mormente em sua esfera
biotecnoldgica.

O exame de DNA (sigla de acido desoxirribonucleico), por exemplo,
desponta como uma das principais evidéncias desta constatacdo. Em 25 de abril de
1953, os cientistas James Watson e Francis Crick anunciaram a descoberta da
mistica estrutura do DNA (OLIVEIRA; SANTOS; BELTRAMINI, 2004). Com isso, “foi
possivel identificar os constituintes quimicos dos genes, permitindo a diferenciacédo
entre as pessoas” (ALMEIDA, 2001, p. 64), o que era absolutamente improvavel
noutros tempos.

Trata-se de um avanco que, a priori, interessou apenas ao mundo da
genética. Contudo, ndo tardou até que seus efeitos irradiassem sobre outros setores
da ciéncia, como o Direito. Sabendo que a precisdo do exame de DNA atinge a
probabilidade de 99,99%, seu uso revelou-se de grande valia sobretudo em acbes

judiciais relativas a investigacao de paternidade. Como ensina Veloso (2002, p. 379):

A determinacdo da paternidade, ou, mais precisamente, a descoberta de
guem é o sujeito que forneceu o espermatozoide que se introduziu no 6vulo,
sempre foi considerada impossivel de precisar, representando um fendbmeno
intimo, oculto, estacionado na zona impenetravel do desconhecido.

A partir da descoberta de Watson e Crick, a zona antes impenetravel do
desconhecido foi invadida, tornando mais palpével aos olhos humanos a revelacéo
da ascendéncia genética de um individuo. Este inevitavel encontro de conquistas no
campo biomédico e juridico representa um avanco consideravel a realizacdo da

dignidade humana, maxime na seara das relacdes paterno-filiais (ALMEIDA, 2003).



Evidencia-se, com isso, 0 quéo valiosa €, quando bem utilizada, a conexéo
entre ciéncia e tecnologia na solucdo dos mistérios mais imbricados da existéncia
humana, como era até o século passado a estrutura do DNA. Inclusive, ndo é
preciso ir muito longe para atestar a veracidade desta constatagédo, ao passo que o
atual cenario pandémico que assola a populacdo mundial atribuiu a ciéncia o status
de tdbua de salvacdo da humanidade, mormente na producdo de imunizantes a
proliferacdo da mortifera COVID-19.

O problema se instala, infelizmente, quando a ciéncia — ainda que
involuntariamente — invade um espaco que nao lhe pertence, como o politico. Em
meio as guerras entre governantes pelo poder, como se verifica dia apés dia no
Brasil, os maiores prejudicados sdo os governados, em sua maioria reféns de
politicas publicas duvidosas e contestaveis, traco marcante da politizacao da saude.

De mais a mais, uma vez entendendo-se que as conquistas tecnoldgicas
buscam servir ao ser humano com uma melhor qualidade de vida, €& preciso
compreender a forma correta de utiliza-las, haja vista que a euforia de uma
descoberta ndo pode ofuscar a responsabilidade pelo seu melhor aproveitamento.
Obviamente, o exame de DNA, assim como a técnica de inseminacao artificial
heterdloga, sdo avancos da biotecnologia dignos de serem comemorados, sobretudo
por descortinarem terrenos nao pisados em tantos milhares de anos da civilizacéo.

Tais inovagdes, quando desenvolvidas, certamente foram rotuladas como as
tecnologias do futuro, j& que o intuito que provavelmente guiava seus descobridores
era justamente impactar as futuras geracdes, mormente aquelas do presente século.

Ocorre que a mera criacdo de uma tecnologia ndo é suficiente, por si so,
para impactar o futuro. A premissa basica do sucesso tecnoldgico de uma
descoberta ou invencdo € a correta compreensdo do seu uso pelos destinatarios,
sob pena de cair em descrédito social. Noutras palavras, é extraindo-se o real
sentido de uma coisa que se encontra o seu devido valor e, paralelamente, a sua
legitimacao perante a sociedade.

Partindo destas premissas, acredita-se que a legitimacéo social da técnica
de inseminacado artificial heter6loga perpassa, inarredavelmente, a compreensao
exata do seu valor para o ser humano. Para além disto, este diagndstico
provavelmente sera o fio condutor da solucdo que ao final deste trabalho se
pretende apresentar ao conflito de interesses entre o doador de gametas e aquele

que foi concebido por meio deste recurso biotecnolégico de reproducdo humana.



3 DA INSEMINACAO ARTIFICIAL HETEROLOGA: APORTES CONCEITUAIS

Antes de elencar os fundamentos que sustentam as posi¢des polémicas que
margeiam o referido conflito de interesses, impende compreender, num Viés
axiolégico, o que significa o termo inseminacao artificial heteréloga.

O desejo pela procriacdo esta presente na humanidade desde a sua raiz,
sobretudo por um olhar biblico, como na narrativa descrita em Génesis 15:2-5, em

gue se presencia o seguinte dialogo entre Deus e seu servo Abréo:

Abr&o respondeu: O Senhor, meu Deus! De que vale a tua recompensa se
eu continuo sem filhos? Eliézer, de Damasco, é quem vai herdar tudo o que
tenho. Tu ndo me deste filhos, e por isso um dos meus empregados,
nascido na minha casa. Entdo o Senhor falou: O seu préprio filho sera o seu
herdeiro, e ndo o seu empregado Eliézer. Ai o Senhor levou Abréo para fora
e disse: Olhe para o céu e conte as estrelas que puder. Pois bem! Sera
esse 0 nimero dos seus descendentes (BIBLIA SAGRADA, 2012, p. 19).

Havia, ali, um problema de infertilidade que assolava a vida de Abrdo e de
sua esposa, chamada Sarai. Insatisfeito com a situacao, Abréo protesta contra Deus
por um filho, em nitida preocupag¢do com o destino da sua herangca. Assim como
narrado na passagem biblica acima, muitos casais hoje em dia experimentam a
angustia da infertilidade, que se agrava sobremaneira naqueles que possuem um
planejamento familiar que inclui filhos.

Nos idos do ano 2000, Klonoff-Cohen et. al. (2001) destacam que
aproximadamente de 5,0 a 6,3 milhdes de mulheres nos Estados Unidos
apresentaram problemas de infertilidade. Pressupfem-se que este infortlnio atinge,
na populacdo mundial, 10% a 15% dos casais em idade fértil, o que denota a
recorréncia deste problema de satde publica (FELIS; ALMEIDA, 2016, p. 108).

Para além de um mero entrave fisiolégico, a infertilidade carrega consigo
uma vasta gama de efeitos biopsicossociais, langando o ser humano num lamacal
de impoténcia, vergonha, desvalia, medo, angustia e, em casos extremados,

depressdo. Como destacam Farinati, Rigoni e Muller (2006, p. 435):

A experiéncia de infertilidade pode gerar culpa e vergonha, muitas vezes
produzindo um estigma social, que pode acarretar alienacao e isolamento.
Uma acentuada queda na autoestima, carregada de sentimentos de
inferioridade, é capaz de configurar quadros importantes de depresséo e de



ansiedade elevada, podendo desencadear severas perturbacdes nas
esferas emocional, da sexualidade e dos relacionamentos conjugais.

Como alternativa ao problema da infertilidade, isto é, quando o meio natural
de reproducdo humana se mostra insuficiente, surge a técnica de reproducdo
assistida, que compreende “a implantacdo artificial de espermatozoides ou embrides
humanos no aparelho reprodutor de mulheres receptoras, com objetivo de permitir a
reproducdo humana” (DIAS; LIMA, 2018, p. 121). Noutros termos:

Por reproducéo assistida entende-se um conjunto de métodos empregados
por médicos especializados que tem como principal objetivo tentar viabilizar
a gestacdo em mulheres com dificuldades de engravidar, incluindo
inseminacéo artificial, fertilizag&o in vitro (FIV), transferéncia de embrides,
injecdo intracitoplasmatica de espermatozoides (ICSI), transferéncia tubéria
de gametas, transferéncia de embrides congelados (FELIS; ALMEIDA,
2016, p. 108).

A medida que a infertilidade atravanca o planejamento familiar de muitos
casais, a doacdo de gametas e sua posterior utilizacdo através da técnica de
inseminacao artificial heteréloga constitui-se um avanco biotecnolégico que assume
um valor existencial, mormente por auxiliar casais inférteis na busca pela realizacao

pessoal e conjugal. Conceitualmente:

Por fecundacéo heterdloga entende-se o processo pelo qual a criangca que
vier a ser gerada por qualquer das técnicas de reproducdo assistida for
fecundada com a utilizacdo de gametas de doadores, dividindo-se a
fecundagao heterdloga “a matre”, quando o gameta doador for o feminino,
“a patre”, quando se tratar de doagdo de gameta masculino, ou total,
guando os gametas utilizados na fecundacéo, tanto os masculinos quanto
os femininos, séo de doadores (FERNANDES, 2000, p. 58).

Destaca-se, ainda, que o procedimento de conceber um filho utilizando
doacdo de gametas € um ato emocionalmente conflitante, pois envolve sentimentos
de perda, testa vinculos afetivos e redimensiona o significado de ser pai e mae de
uma crianca cuja genética foge a regra da concepcao natural (CARVALHO, 2006, p.
20). Alguns casais, justamente no intuito de amenizar essas tensdes psicologicas,
preferem escolher um doador conhecido, sentindo-se mais seguros por ter o controle
sobre a origem dos gametas (CARVALHO, 2006, p. 21).

De outra banda, quando o doador do material genético é desconhecido, a
inseminacao artificial invade um espaco relacional obscuro e polémico entre

receptores e doadores, que resulta no embate entre o direito a identidade genética



versus o direito ao anonimato do doador de gametas, cuja abordagem revela-se

oportuna neste momento da pesquisa.

4 DO DIREITO AO ANONIMATO DO DOADOR DE GAMETAS

A doacado de material genético para fins de inseminacéo artificial traduz-se
num ato voluntario, altruistico e ndo remunerado. Assim o é, pois, de acordo com o
Art. 199, § 4° da Constituicdo Federal de 1988, 6rgaos, tecidos e substancias
humanas nédo séo passiveis de comercializacdo (BRASIL, 1988).

Para estimular a pratica deste gesto de solidariedade, garante-se ao doador
de gametas a ndo revelacdo da sua identidade aos receptores e, também, ao futuro
individuo gerado, o que recebe o nome de direito ao anonimato. Tutela-se, por este
direito, a privacidade do doador de gametas, consagrada constitucionalmente no Art.
59, inciso X, da Carta Magna (BRASIL, 1988).

No ambito internacional, a privacidade é resguardada por diversos diplomas,
dentre eles a Convencdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, de 1948,
que em seu artigo V prevé que: “Toda pessoa tem direito a protegao da lei contra
ataques abusivos a sua honra, a sua reputacdo e a sua vida particular e familiar”
(OEA, 1948).

Apesar de inegavelmente relevantes, estes documentos conferem uma
protecdo abstrata ao direito a privacidade, ndo abarcando especificamente a
protecdo do direito ao anonimato do doador de gametas. Por sua vez, a Resolucao
n® 23/2011 da ANVISA cuidou de regulamentar de forma especifica este direito,
estabelecendo em seu Art. 15, § 3°, que o receptor do material genético ndo pode
conhecer a identidade do doador, nem o doador a do receptor (BRASIL, 2011).

Em 2015, o Conselho Federal de Medicina reforgcou este direito ao editar a
Resolucdo n°® 2.121/2015, declarando a obrigatoriedade de manter-se o sigilo sobre
a identidade dos doadores de gametas, bem como dos receptores (BRASIL, 2015).

Segundo Jabur (2000, p. 261), trata-se de um “direito personalissimo que
confere ao seu titular a possibilidade de viver de modo particular, préprio e inadmitir
a ingeréncia ou intromissao alheia, representada pela curiosidade que busque
adentrar o universo restrito e pouco compartilhavel do individuo”. Sabendo que o
direito ao anonimato decorre do direito a privacidade, preciosas sdo as licbes de
Mulholland (2012, p. 2):



O direito a privacidade, e mais especificamente, o direito a intimidade, alude
a protecéo da esfera privada ou intima de uma pessoa, sendo esta abrigada
contra ingeréncias externas, alheias e nao requisitadas, e tutelada na
medida em que ndo se permite, sem autorizacéo do titular da informacéo ou
dado, a sua divulgag&o no meio social (MULHOLLAND, 2012, p. 2).

Em igual raciocinio, Celso Lafer (1988, 239-240) ensina que o direito a
privacidade reflete o direito conferido a toda pessoa de “excluir do conhecimento de
terceiros aquilo que a ela so se refere, e que diz respeito ao seu modo de ser no
ambito da vida privada”.

Demais disso, nos idos do século XIX, a protecao a vida privada, calcada no
direito de ser deixado s0, ostentava um viés egoistico e individualista, tendo como
principais expoentes deste raciocinio os juristas norte-americanos Samuel Warren e
Louis Brandeis (1890). Para Schopenhauer (2001, p. 120), ainda hoje a motivagao
principal e fundamental do homem é o egoismo. No entanto, sob o viés da tutela da

privacidade, Mulholland aponta para uma ressignificacdo conceitual:

A ampliacdo do conceito de privacy se deu, em grande medida, por conta
da evolucdo das formas de divulgacdo e apreensdo de dados pessoais.
Com o advento de novas tecnologias, notadamente o desenvolvimento da
biotecnologia e da Internet, o acesso a dados sensiveis e,
consequentemente, a sua divulgacéo, foram facilitados de forma extrema.
Como resultado, existe uma expanséo das formas potenciais de violacdo da
esfera privada, na medida em que se mostra a facilidade por meio da qual é
possivel o acesso ndo autorizado de terceiros a esses dados. Com isso, a
tutela da privacidade passa a ser vista ndo s6 como o direito de ndo ser
molestado, mas também como o direito de ter controle sobre os dados
pessoais e, com isso, impedir a sua circulagdo indesejada (MULHOLLAND,
2012, p. 2).

Assim, nota-se atualmente no direito a privacidade um viés mais positivo do
gue negativo, de modo que o cidadao passa a atuar ativamente no controle sobre os
seus dados, abdicando-se daquela ideia tradicional de assistir passivamente as
possiveis violacdes a sua esfera privada. Nao se extirpou, é claro, o viés negativo,
sendo este, inclusive, o ponto que mais interessa ao estudo em questao.

A imagem negativa do direito a privacidade diz respeito ao direito de nédo
saber, concebido na ideia de que o individuo tem a possibilidade de afastar de seu
conhecimento informacfes ndo desejadas (MULHOLLAND, 2002, p. 3). Partindo

desta premissa, “é possivel enquadrar o direito ao anonimato do doador de gametas



no seu direito a privacidade e reconhecer que ele tem o direito de determinar os
dados existenciais que sabera sobre si” (LOPES DE OLIVEIRA, 2016, p. 230).

Ante os fundamentos até entdo apresentados, nota-se que as bases que
justificam o direito ao anonimato sdo plenamente defensaveis, mormente pelo fato
de que o doador de gametas tem o direito de ndo ser conhecido e ndo conhecer os
eventuais receptores do seu material genético, evitando-se, com isso, a criacao de
vinculos ndo desejados, uma vez que a divulgacdo da sua identidade poderia dar
origem a uma imagem de pai/mée que ele (ou ela) ndo almejou para si (LOPES DE
OLIVEIRA, 2016).

4.1 Perspectivas a luz da Lei Geral de Prote¢cdo de Dados

O advento da Lei n°® 13.709/18, conhecida pela sigla LGPD, trouxe novas
perspectivas a presente discussdo. A politica de protecdo de dados encontra seu
objetivo fundante ja no artigo inaugural do referido diploma, que endossa a misséao
de proteger os direitos fundamentais de liberdade e privacidade, assim como o livre
desenvolvimento da personalidade da pessoa natural (BRASIL, 2018).

Nos termos do Art. 5°, inciso I, da LGPD, o dado genético integra a camada
dos chamados dados pessoais sensiveis (BRASIL, 2018), assim considerados pela
doutrina como “aquelas informagdes que dizem respeito a esséncia da
personalidade de uma pessoa” (MULHOLLAND, 2012, p. 2), cuja exposi¢éo € capaz
de provocar danos inexprimiveis ao seu titular.

A informacdo genética, neste sentido, compde “a propria estrutura da
pessoa, constituindo, pois, a parte mais dura do ‘nucleo duro’ da privacidade”
(BAIAO; GONCALVES, 2014, p. 21), de modo que a sua protecdo ndo advém
apenas do dever de sigilo, mas, principalmente, da necessidade de impedir a
violacdo de interesses existenciais.

Sob influéncia do sistema europeu, a Lei Geral de Protecdo de Dados prevé
um numero taxativo de hipdteses em que se permite o tratamento de dados
pessoais, considerando-se licitas apenas as operagfes que se enquadrarem numa
das bases legais por ela estabelecidas.

Para o tratamento de dados pessoais em sentido amplo, o legislador
estabeleceu como possivel base legal o legitimo interesse do controlador ou de
terceiros, conforme o Art. 7°, inciso IX, da LGPD (BRASIL, 2018). De outra banda,



nao permitiu o tratamento sob este fundamento quando se verificar, na hipotese, a
existéncia dos chamados dados sensiveis, que é uma faceta especifica do amplo do
conceito de dados pessoais.

De se concluir, portanto, que o dado genético, por ser considerado sensivel,
nao poderia ser objeto de tratamento com base no legitimo interesse do controlador
ou de terceiro, vez que nédo previsto entre as bases legais catalogadas no art. 11 da
Lei n°. 13.709/18 (BRASIL, 2018).

Imagine-se, entdo, a seguinte hipotese: “A” resolve doar o seu sémen para
uma clinica especializada em doacfes deste género com o fito de utiliza-las para
inseminacdes artificiais heterélogas. A principio, tém-se uma relacdo estabelecida
apenas entre o doador e a clinica. Apds a realizagdo da técnica, a crianga que por
ela foi concebida deseja conhecer quem forneceu o material genético que
possibilitou o seu nascimento. Neste caso, a crianga € um terceiro externo a relagéao
entre o doador e a referida clinica que, evidentemente, possui um interesse legitimo
capaz de permitir o tratamento do dado genético, ainda que sensivel.

No entanto, como dito alhures, esta hipétese néo restou contemplada pela
LGPD, razao pela qual um eventual tratamento do material genético de “A” sob este
fundamento seria ilegal e, consequentemente, se sujeitaria as sancdes
administrativas, civis e penais previstas em lei. Reforca-se, com isto, o direito ao
anonimato do doador de gametas.

Neste caso, ao invés de trilhar os tortuosos caminhos da justificacdo do
legitimo interesse frente o citado entrave legal, melhor seria enquadrar tal situacao
como o exercicio regular de um direito por parte daquele que foi concebido pela
técnica de inseminacao artificial que, ao contrario do legitimo interesse, constitui-se
base legal para o tratamento de dados sensiveis, nos termos do Art. 11, inciso Il, “d”,
da LGPD (BRASIL, 2018). Assim, verificar-se-a se, para além de um mero interesse
legitimo, a busca pela origem genética constitui-se um direito daquele que foi gerado

mediante inseminacao artificial heterdloga.
5 DO DIREITO A IDENTIDADE GENETICA
Era dia dos pais. A escola onde Gabriel estudava decidiu confeccionar

lembrancinhas como forma de homenagear os pais dos alunos. Ele, com 06 anos de

idade, foi concebido mediante inseminacao artificial heter6loga e conta desde o seu



nascimento com duas méaes, sem a figura paterna. Quando questionado acerca de
qual presente gostaria de dar ao seu pai, Gabriel fica em siléncio e, apds alguns
segundos, diz a professora que ndo sabe quem é o seu genitor paterno e, por conta
disto, sente-se excluido dos demais colegas na realizacdo da atividade.

Trata-se de um caso hipotético que pretende dimensionar a problematica
instalada neste trabalho, isto é, Gabriel poderia conhecer a sua origem genética? De
que maneira 0 acesso a esta informacdo mudaria sua qualidade de vida? Se
permitida a descoberta da ascendéncia genética, ndo estaria sendo violado o direito
ao anonimato do doador do material genético? S&o questionamentos necessarios
gue, notadamente, revelam como é delicada a solucdo perseguida.

Inicialmente, é importante salientar que o que o direito a identidade genética
busca, ndo é transformar quem doa o material genético em pai ou méae, mas, sim,
“permitir que o individuo gerado conhega a outra metade de sua ascendéncia, cuja
combinagdo com a parte que ele conhece, o formou tal como é” (LOPES DE
OLIVEIRA, 2016, p. 241). Ou seja, a descoberta da origem genética possui o condao
apenas de revelar quem forneceu o material genético que propiciou o nascimento do
individuo, nada além disto.

Sob as tdbuas da nova hermenéutica constitucional, o Superior Tribunal de
Justica, em julgamento emblematico realizado no Recurso Especial n°® 1.195.995/SP,

asseverou que:

O direito a intimidade ndo é absoluto, alids, como todo e qualquer direito
individual. Na verdade, é de se admitir, excepcionalmente, a tangibilidade
ao direito a intimidade, em hip6teses em que esta se revele necesséria a
preservacdo de um direito maior, seja sob o prisma individual, seja sob o
enfoque do interesse publico. Tal exame, é certo, ndo prescinde, em
hip6tese alguma, da adoc¢éo do principio da dignidade da pessoa humana,
como principio basilar e norteador do Estado Democratico de Direito, e da
razoabilidade, como critério axiolégico (STJ, 2011, on-line).

Percebe-se, portanto, que o entendimento da Corte Superior € no sentido de
gue, embora fundamental, o direito a intimidade ndo é absoluto, mormente quando
filtrado pelo principio da dignidade da pessoa humana (SARLET, 2006; HABERLE,
2009). Este raciocinio decorre da necessidade de tutelar-se a pessoa
essencialmente “nas faculdades inseparaveis da natureza humana que constituem a

razdo e o fundamento de sua existéncia e o desenvolvimento de sua atividade para



alcancar os fins essenciais da vida”? (PERLINGIERI, 2005, p. 9), como é o

descobrimento da origem genética. Sob este raciocinio:

[...] a identidade genética, por sua relevancia e conteldo, foi elevada a
posicdo de direito fundamental. Com o fundamento no principio da
dignidade da pessoa humana e no direito fundamental a vida [...] guindou-se
o direito a identidade genética a posicao de direito fundamental implicito na
ordem constitucional patria. Isto, evidentemente, no ambito de um conceito
materialmente aberto de direitos fundamentais, como clausula geral de
implicita de tutela de todas as manifestac6es essenciais da personalidade
humana (PETTERLE, 2003, p. 176).

Ocorre que a dignidade humana vem sendo invocada com certo abuso por
alguns operadores do direito, como se fosse ela a panaceia de todos os males.
Dificilmente ndo se encontrard, entre peticbes de advogados, artigos cientificos e
decisfes judiciais, uma mencao a este fundamento que, noutros tempos, ja fora
enfrentado com maior rigor técnico pela comunidade juridica. Como bem adverte o
jurista Joao Baptista Vilella (2009, p. 562):

Dignidade da pessoa humana acabou por ganhar, assim, a propriedade de
servir a tudo. De ser usado onde cabe com acerto pleno, onde convém com
adequacdo discutivel e onde definitvamente ndo € o seu lugar.
Empobreceu-se. Esvaziou-se. Tornou-se um tropo oratério que tende a
flacidez absoluta. Alguém acha que deve ter melhores salarios? Pois que se
elevem: uma simples questdo de dignidade da pessoa humana. Faltam as
estradas condicdes ideais de trafego? E a propria dignidade da pessoa
humana que exige sua melhoria. O semaforo desregulou-se em
consequéncia de chuvas inesperadas? Ora, substituam-no imediatamente.
A dignidade da pessoa humana ndo pode esperar. E ela propria, a
dignidade da pessoa humana, que se vé lesada quando a circulagao viaria
das cidades néo funciona impecavelmente 24 horas por dia [...].

Para que este principio “néo se desvanega como mero apelo ético” (HESSE,
1991, p. 22-23), acredita-se que a solucdo a ser encontrada para a proposta
estabelecida neste trabalho ndo pode decorrer de uma conclusdo abstrata extraida
da clausula geral da dignidade humana, sob pena de nao Ihe ser atribuido o crédito
devido. E preciso algo mais, um plus cientifico capaz evidenciar, de forma especifica
e contundente, o desenlace do espinhoso conflito entre o direito ao anonimato e o
direito a identidade genética.

Assim, para além de uma construcdo abstrata entorno do principio da

dignidade, Maria Celina Bodin de Moraes (2002, p. 8) ensina que “a paternidade e a

2 No original: “Nella facolta inseparabili della natura umana che costituiscono ragione e fondamento
della sua esistenza e dello sviluppo della sua attivita per raggiungere i fini essenziali della vita”.



maternidade representam as Unicas respostas possiveis ao questionamento humano
acerca de quem somos e de onde viemos”, sendo possivel, por meio delas,
“conhecer as proprias origens [...], que ndo sdo apenas genéticas, mas também
culturais e sociais”. Sobre a importancia da descoberta da ascendéncia genética, a

autora ensina que:

O patrimbnio genético ndo é mais indiferente em relacdo as condicbes de
vida nas quais a pessoa opera. Conhecé-lo significa ndo apenas impedir o
incesto e possibilitar a aplicacéo de impedimentos matrimoniais ou prever e
evitar enfermidades hereditarias mas, responsavelmente, estabelecido o
vinculo entre o titular do patriménio genético e sua descendéncia, assegurar
0 uso do sobrenome familiar, com sua histéria e sua reputagéo, garantir o
exercicio dos direitos e deveres decorrentes do pétrio poder, além das
repercussdes patrimoniais e sucessorias (MORAES, 2002, p. 8).

Vale destacar, oportunamente, que o respaldo doutrinario de Moraes diz
respeito a formacédo do estado de filiagcdo, que ndo se confunde com a investigacao
da identidade genética tratada neste trabalho3, embora suas licGes, como visto,
sejam perfeitamente aplicaveis a evidenciagcdo do direito em testilha.

Ainda nesta valiosa simbiose entre o estado de filiacdo e a investigacdo da
origem genética, oportunas sado as licbes descritas pelo Supremo Tribunal Federal
no julgamento do Recurso Extraordinario n°® 363.889/DF, realizado no dia 02 de abril
de 2011, sob a relatoria do Ministro Dias Toffoli, veja-se:

Sob este prisma, no nucleo essencial da dignidade da pessoa humana ha
de ser tido como presente o direito fundamental a identidade pessoal do
individuo, que se desdobra, dentre outros aspectos, na identidade genética.
A insercdo de cada pessoa no mundo, para que possa realizar todas as
suas potencialidades, é feita em funcdo de sua histéria, projetando a
autoimagem e a identidade pessoal a partir de seus dados biologicos
inseridos em sua formacdo, advindos de seus progenitores. E com o
conhecimento do estado de filiacdo que se fincam as premissas da
atribuicdo a pessoa humana de reconhecimento e de distingdo no cenario
social, permitindo sua autodeterminacdo no convivio com os iguais (STF,
2011, on-line).

Trata-se de um direito humano que nenhuma lei e nenhuma Corte pode

frustrar, sobretudo em razdo da sua fundamentalidade no que tange ao aspecto

3 Como explicado anteriormente, a busca pela origem genética ndo tem o cond&o de criar vinculos
paternos ou maternos entre o doador do material genético e o individuo concebido através do uso
deste material. Por sua vez, quanto ao estado de filiagdo, ha sim a possibilidade de criacao destes
vinculos, sendo um tema bastante recorrente em agbes de investigacdo de paternidade. Dai a
diferenca entre ambos os institutos, embora na esséncia, a importancia da descoberta da origem
genética esteja presente em cada um deles, o que permitiu a adocao analdgica do raciocinio da
autora citada.



existencial daguele que tem oculta a sua origem genética. Segundo o cientista
Drauzio Varella (2011), cerca de metade das caracteristicas comportamentais do ser
humano encontra-se diretamente vinculada a ascendéncia genética, ao passo que
descobri-la permitira entender melhor distarbios como depressdo, autismo,

esquizofrenia e muitos outros. Com razao:

E sob esse angulo que se pode apontar, hoje, a construcdo de um direito
fundamental & identidade genética, por forca do qual se torna factivel
esclarecer, como antes ndo era possivel, a origem e a historicidade pessoal
de cada membro componente da sociedade, principalmente através do
exame de DNA. A identidade, nesse novo contexto, passa a ser concebida
como o complexo de elementos que individualizam cada ser humano,
distinguindo-o dos demais na coletividade, conferindo-lhe autonomia para
gue possa se desenvolver e se firmar como pessoa em sua dignidade,
sendo, portanto e nessa medida, expressdo objetiva do principio da
dignidade da pessoa humana (STF, 2011, on-line).

No direito alienigena, um exemplo bastante contundente de reconhecimento
do direito a identidade genética é a Constituicdo Portuguesa de 1976, que em seu
Art. 26, n° 3, dispbe: “A lei garantira a dignidade pessoal e a identidade genética do
ser humano, nomeadamente na criacdo, desenvolvimento e utilizacdo das
tecnologias e na experimentacgéao cientifica” (PORTUGAL, 1976).

Segundo o jurista portugués Paulo Otero (1999), a identidade genética é
expressa na relacdo de cada pessoa com agueles que lhe deram origem, incluindo-
se, ai, o direito de conhecer o patriménio genético que serviu de instrumento a sua
concepgao.

Na Alemanha, o direito ao conhecimento da ascendéncia genética é definido
como um desdobramento do direito ao livre desenvolvimento da personalidade,
consagrado no Art. 2° da Lei Fundamental Alema (ALEMANHA, 1949). O
reconhecimento constitucional desse direito foi dado pelo Tribunal Constitucional
Alemdo — BverfG, em decisdo histérica datada de 31 de janeiro de 1989, ao
asseverar que o direito ao conhecimento da prépria ascendéncia se estende além
dos contornos estabelecidos pelo Codigo Civil, invadindo um espago constitucional
referente a tutela da personalidade humana (ALMEIDA, 2004).

Nesta quadra, ainda que se considere o direito do doador de gametas ao
anonimato como um direito fundamental, ndo ha qualquer 6bice a sua relativizagéo

(BARROSO, 2011), principalmente quando colocado em rota de colisdo com o



direito a identidade genética que, como visto, também possui tracos de
fundamentalidade para o ser humano.

Pela técnica da ponderacdo cunhada por Robert Alexy (2008), acredita-se
que o direito a identidade genética assume um valor existencial nitidamente superior
ao do direito ao anonimato, pois revelando-se a origem genética do individuo estar-
se-a possibilitando que este conheca sua histéria, alcancando com plenitude o ideal
de uma existéncia digna (ARAUJO; BACELAR, 2014). Além disso, vale recordar que
a busca pela origem genética ndo tem o conddo de transformar o doador de

gametas em pai ou mae do individuo gerado, logo:

[...] se o direito de construir a identidade genética do individuo gerado nao
tem relagdo com a criagdo de lagos de filiag&do, o receio do doador de ter
sua imagem transformada para a de um pai/mae que ndo desejou ser, ao
saber da existéncia destes individuos, juridicamente ndo faz mais sentido
(LOPES DE OLIVEIRA, 2016, p. 241).

Destarte, forcoso concluir que o direito a identidade genética deve
prevalecer sobre o direito ao anonimato do doador de gametas, mormente porque a
quebra do sigilo imposto sobre as informacdes genéticas deste ndo tem o condao de
Ihe impor 6nus de grandes propor¢des, como a suposta criacdo de lacos de filiacao.

Noutras palavras, o fato de alguém doar seu sémen ou Ovulo para a
realizacdo da inseminacgéo artificial heterdloga fara apenas com que partilhe alguns
de seus genes com os individuos gerados, ao passo que juridicamente nao lhe sera
imposto nenhum ©6nus paterno/materno — no maximo compartilhardo algumas
caracteristicas. Ora, se assim o é, por que esconder um ato tdo louvavel de
solidariedade? (LOPES DE OLIVEIRA, 2016, p. 243).

5 CONCLUSAO

Ante as premissas apresentadas, a primeira concluséo que se faz € a de que
a atividade legislativa brasileira precisa evoluir no que tange a disciplina especifica
das técnicas de reproducdo assistida. Nao ha, no ordenamento patrio, uma lei
sequer que regule, de forma prépria e adequada, os desdobramentos de tal matéria,
0 que implica numa discussdo em grande parte principiolégica.

Demais disso, 0 avanco da biotecnologia apresenta-se como um fator de

destaque neste trabalho, mormente com o surgimento do exame de DNA e das



técnicas de reproducédo assistida. Para além de uma utilidade genética, verificou-se
que tais descobertas assumem um valor existencial, especialmente no caso desta
ltima, que serve de remédio a angustia de muitos casais afetados pela infertilidade.

Ademais, no que concerne ao choque entre o direito do doador de gametas
ao anonimato e o direito a identidade genética do individuo cuja concepcéo,
mediante a técnica de inseminacao artificial heterdloga, utilizou o material genético
daquele, conclui-se que o segundo deve prevalecer.

Isso porque, ainda que se defenda o anonimato como um direito
fundamental, € cedico que ndo se trata de um direito absoluto, mormente quando a
sua defesa se caracteriza como uma resisténcia injustificada a realizacdo de outro
direito, no caso, o direito a identidade genética. Constatou-se que a revelacdo da
ancestralidade genética ndo tem o condao de impor ao doador de gametas 6nus de
grandes propor¢cdes, vez que nao lhe sera atribuida qualquer obrigacdo
paterna/materna perante o individuo gerado através do seu material genético, o que
esvazia a defesa do anonimato.

Além disso, sabendo que a busca pela origem genética constitui-se um
direito fundamental do ser humano, o seu exercicio enquadra-se numa das
hipéteses possiveis de tratamento de dados sensiveis, como o dado genético, razao
pela qual a revelacdo da ascendéncia genética, antes fundada numa construcao
hermenéutica a luz da dignidade da pessoa humana, hoje possui respaldo legal, nos
termos do Art. 11, inciso Il, “d”, da LGPD.

Por tais razdes, conclui-se, especialmente sob um viés existencial, que o
direito a identidade genética, imprescindivel ao desenvolvimento sadio da
personalidade humana, deve prevalecer sobre o direito ao anonimato do doador de
gametas, extirpando-se, com isso, uma dificil e torturante duvida presente na vida

daqueles que foram gerados pela técnica de inseminacgdo artificial heteroéloga.
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